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EDITORIAL

La Revista de Derecho Procesal Contemporaneo “Semilleros de Derecho Procesal”, en
su tercera edicidon, nos permite seguir cumpliendo nuestro compromiso con la difusion
de las investigaciones realizadas por los estudiantes de derecho, a través de los grupos
de semilleros de derecho procesal.

Buscamos llevar a la comunidad académica las ideas desarrolladas por los estudiantes,
mediante una publicacion seria, arbitrada y con temas que actualmente estan marcando
la pauta en el derecho procesal.

Invitamos a los estudiantes de derecho para que sigan investigando y publicando sus
resultados de investigacion, con el fin de brindarle a la comunidad juridica y académica
propuestas de cambio, mejoramiento y evaluacion constante de la efectividad del
derecho como principal herramienta para alcanzar el mejoramiento de nuestra justicia.

Esperamos con esta publicacion afianzar nuestros lazos académicos con las Facultades
de Derecho y seguir compartiendo el conocimiento juridico construido a través de la
investigacion.
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UNA REFLEXION CONSTITUCIONAL EN TORNO A LAS
FRAGILIDADES DEL PROCESO MONITORIO®
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Resumen

Esta investigacion de contenido socio juridico, analiza brevemente la historia del
proceso monitorio, precisando su origen, naturaleza, fines y tendencias, desde su
génesis mercantil europea hasta su proclamacion en Latinoamérica, conduciendo

" Articulo inédito. Recibido 12 de septiembre de 2015 — Aprobado el 30 de noviembre 2016.

Para citar el articulo: JARAMILLO RICO, Carlos Andrés; BEJARANO PENA, Julian David; Becerra Possu,
Daniela; et al. Una reflexion constitucional en torno a las fragilidades del proceso monitorio. Revista de Derecho
Procesal Contemporaneo — ICDP. No. 3, julio — diciembre de 2016. Bogota: Instituto Colombiano de Derecho
Procesal. pp. 12-52.

Este articulo es la base de la ponencia presentada por los autores en el XVI Concurso Internacional de Estudiantes
de Derecho - Nivel Pregrado, que se realizo en el marco del XXXV Congreso Colombiano de Derecho Procesal,
celebrado del 31 de agosto al 2 de septiembre del 2015, en la ciudad de Pereira.

™ Los autores son estudiantes que conforman el grupo de semilleros de investigacion de derecho procesal de la
Unidad Central del Valle del Cauca (UCEVA) - Tulua.

"' Magistrada de la Sala Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga, docente del programa de
Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y Humanisticas de la Unidad Central del Valle del Cauca de Tulua,
investigadora acreditada en Colciencias, directora de semilleros de investigacion en materia procesal; especialista
en comercio internacional, derecho de familia, procesal civil, contratos y dahos y con maestria en Filosofia del
derecho contemporaneo de la Universidad Autonoma de Occidente en cooperacion con la Universidad Carlos III
de Madrid, candidata a doctora de la Universidad de Jaén en Espana, con tesis presentada en filosofia juridica y
politica; presidenta fundadora del Capitulo de Buga del Instituto Colombiano de Derecho Procesal y miembro del
comité editorial de la revista del mismo instituto; par académico.
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nuestro estudio, al proceso monitorio colombiano que surge como alternativa rapida y
eficaz para alcanzar la tutela judicial efectiva. No obstante lo anterior, desde las
garantias procesales se observan limitantes y vacios que impiden alcanzar justicia
material. Los principales obstaculos para el desarrollo de este procedimiento radican
en: la imposibilidad de notificar al demandado a través de aviso, la imposicion de
multas al pretenso deudor que ejerce su legitimo derecho de defensa, la limitacion al
ejercicio del derecho de contradiccion en el ejecutivo que se inicia a continuacion del
monitorio, la carga de la prueba y las medidas cautelares sin consultar los principios
rectores de la materia, como la apariencia de buen derecho. Los anteriores quebrantos
no encontraron eco en la Corte Constitucional Colombiana, que en una sentencia
carente de un profundo estudio, declard la exequibilidad del tramite monitorio
colombiano, contrariando garantias procesales fundamentales como, el acceso a la
administracion de justicia, el debido proceso y el derecho de defensa.

Palabras clave: Proceso monitorio, garantias constitucionales, buena fe, justicia
material, tutela judicial efectiva.

Abstract

This research of partner-juridical content, briefly discusses the history of the payment
procedure, specifying its origin, nature, purpose and the current trend since its
European mercantile genesis until its proclamation in Latin America, conducting our
study, to the Colombian payment procedure arising as quick alternative and effective
to achieve an effective judicial protection. Nevertheless, from procedural guarantees,
constraints and gaps are observed that prevent achieving material justice. The main
obstacles to the development of this process lie in: The failure to notify the defendant
by notice, the imposition of fines on the alleged debtor that exercised his legitimate
right of defense, limiting the exercise of the right of contradiction in the executive that
starts after the payment, the burden of proof and the precautionary measures without
consulting the guiding principles of matter, like the appearance of good law; previous
losses found no echo in the Colombian Constitutional Court, which in a lacking
judgment of a thorough study, declared the constitutionality of the Colombian
payment procedure contrary to basic procedural safeguards such as access to justice,
due process and the right of defense.

Keywords: Payment procedure, constitutional guarantees, good faith, material justice,
effective judicial protection.

Introduccion
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La historia ha registrado la permanente blisqueda de procedimientos juridicos, que
permitan la resolucion pronta y eficaz de las problematicas de contenido social. Es por
tal razon, que desde la Alta Edad Media italiana, en el siglo XIII, se consagro el
proceso monitorio, como un instrumento expedito, para la solucion de obligaciones
derivadas de pactos mercantiles incumplidos, procurando la eficacia de la justicia, bajo
la menor exigencia de los requisitos formales'. Con posterioridad, el proceso
monitorio se extendid desde diversas legislaciones europeas, hasta el nuevo continente,
aunque en éste denota cambios en su estructura, y, por ende, en su aplicacion,
partiendo de realidades sociales y culturales distintas y de la vision que ostentaban
quienes conforme con el mandato superior, estaban encargados de proferir las leyes.
Lo anterior, condujo a eventualidades que matizaron el escenario procesal, las cuales
han producido fragilidades, que desde la Optica constitucional, trascienden
negativamente las garantias procesales fundamentales.

En la actualidad los tedricos del neoconstitucionalismo, que han inspirado
legisladores, doctrinantes, académicos y jueces, predican desde los fines del proceso
monitorio, como la creacion del titulo y la eficacia en el acceso a la administracion de
justicia, los fundamentos del mismo, ubicando en el mejor sitial el principio de la
buena fe, que cumple una funcion creadora del derecho, la cual posibilita la tutela
judicial efectiva. Desde esta orilla argumentativa, también debe decirse que, la
estructura del proceso monitorio, debe estar dispuesta para la observancia de una gama
de garantias del orden superior, como el debido proceso, el derecho de defensa y la
celeridad procesal —entre otros— los cuales, ante su inobservancia, imposibilitan la
realizacion de los procedimientos y la materializacion de la justicia.

Este trabajo de contenido socio juridico, presenta una importante revision
bibliografica, que incluye doctrina, jurisprudencia y normativa nacional y foranea, asi
como un trabajo de campo, consistente en la realizacion de entrevistas
semiestructuradas a algunos jueces del Distrito Judicial de Buga, a fin de analizar su
percepcion frente a la incorporacion del proceso monitorio en Colombia, actividades
que nos condujeron a desarrollar en un primer momento, el estudio del proceso
monitorio desde el derecho comparado, precisando su origen, desarrollo y eficacia;
seguidamente, se analizan las tendencias internacionales de éste proceso y su
implementacion en el marco cultural colombiano; finalmente, se examinan los
estandares constitucionales del proceso monitorio, a partir de su consagracion en el
orden juridico interno.

1.  El proceso monitorio

'CHIOVENDA, Giuseppe. Las formas en la Defensa Judicial del Derecho. En: Ensayos de Derecho Procesal Civil.
1949, vol. 1, p. 137.
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1.1. Origenes

El término monitorio ha sido definido por la Real Academia Espanola, como un
concepto que se deriva del latin monitorius, que significa avisar o amonestar. En
palabras de Sentis Melendo, tal vocablo no tiene en castellano otro sentido que en
italiano, agrega que: “es advertencia, apercibimiento o requerimiento que se dirige a
una persona (en este caso, al deudor para que pague), la palabra inyuncion no figura en
el diccionario de la lengua castellana; pero figura el verbo inyungir, derivado (lo
mismo que su correspondiente italiano) del verbo latino iniungere, que significa

mandar, prevenir, imponer"?.

Para el aho 643, en el Edicto de Rotario” y en el derecho hebreo en la Mishneh Torah
(compilacion sistematica de opiniones normativas de la ley judia) en el siglo XII, se
generaron los primeros rasgos de la institucion estudiada, destacandose como procesos
agiles y céleres, seglin referencia de Nieva Fenoll’. Otros estudios presentan como
antecedente mas proximo del proceso monitorio, la Alta Edad Media en Italia —siglo
XIII- donde sus fines estaban enfocados a regular el trafico mercantil y civil®,
presidido por la buena fe contractual, efectivizando acuerdos de voluntades.

Ante la gama de expresiones de estos negocios juridicos, era necesaria la creacion de un
proceso agil, célere y efectivo que garantizara la justicia material, el cual era conocido
como “mandatum de solvendo cum clausula iustificativa®’, mediando en la
cancelacion de obligaciones derivadas de los pactos comerciales o mercantiles que se
cumplian en la época, pues como bien lo anuncia el maestro italiano Chiovenda: “el
proceso monitorio surge como mecanismo mas eficaz para la resolucion de
controversias de caracter civil y mercantil, gracias a la reduccion de tramites y a la
menor exigencia de requisitos formales™.

2SENTIS, Melendo: "Advertencias del traductor”, en el libro de CALAMANDREI, Piero: "El proceso monitorio”, Bs.
As., Editorial Bibliografica Argentina, 1946.

“Compilacién més importante de los Longobardos, pueblo que ocupé extensas zonas de la actual Italia en esa época.

3 NIEVA FENOLL, Jordi, Aproximacion al origen del proceso monitorio. En: Justicia, revista de derecho procesal. 2013,
no. 1, p. 107-126. ISSN 0211-7754.

4 LANOS TORRES, Ximena Andrea y TORRES MONTANO, Claudia Patricia. La implementacién del proceso
monitorio en el ordenamiento procesal civil colombiano. Trabajo de grado (abogado). Bogota D.C.: Universidad Militar
Nueva Granada. Facultad de derecho. 2013. 65 p. Disponible en repositorio de la Universidad Militar Nueva Granada:
<http://repository.unimilitar.edu.co/handle/10654/10900> [30 de mayo de 2015]

" En palabras del profesor Tomas y Valiente (apud Correa Delcasso): “El acreedor insatisfecho que no poseyese un titulo
ejecutivo y no se resignase 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 a la peticion de acreedor (y para ello ni siquiera
necesitaba aportar una prueba documental del crédito), emitia el mandatumu orden de pago dirigida contra el acreedor.
Pero en este mandato colocaba la clausula si senseris te gravatumcompaeras coram nobis 0 nisisenseris te gravatum”.

® CHIOVENDA, Giuseppe. op cit., p. 137.
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Son tres los principios basicos que informan el proceso monitorio, segin Loutayf: (i)
celeridad procesal (i1) moralizacion del proceso y (iii) actividad oficiosa de los jueces®,
que se constituyen en pilares fundamentales del garantismo procesal:

La celeridad procesal, diversifica las reglas generales del procedimiento y conlleva a
eludir la etapa cognoscitiva propia del juicio, generando rapidez y agilidad, ademas de
estar enfocada a la eficaz administracion de justicia; la moralizacion del proceso se
refiere a todos aquellos factores que trascienden el bloque normativo y conducen a
considerar la cultura y costumbres de un determinado conglomerado social, haciendo
hincapié en el principio constitucional de la buena fe contractual, de alli la eficacia del
proceso monitorio en el continente europeo; finalmente, la actividad oficiosa de los
jueces’, se enfoca a la potestad que tiene el administrador de justicia, de utilizar los
poderes otorgados por el legislador para materializar el derecho sustancial.

El proceso monitorio fue evolucionando para ajustarse a factores culturales y sociales,
clasificindose en: (I) Proceso monitorio puro’ y (II) Proceso monitorio documental®.
El primero, se caracteriza por la falta de caudal probatorio, fundindose en la
credibilidad de la palabra, a partir del juramento, pero conservando garantias
supralegales como el derecho al debido proceso y defensa. El segundo, tiene la
connotacion que el accionante presenta pruebas adicionales al juramento,
constituyendo asi un elemento necesario e imprescindible para formular la pretension.

1.2 Estructura del proceso monitorio

Resulta necesario precisar que existen multiples estructuras monitorias, a partir de las
modificaciones que ha resistido a lo largo del tiempo bajo contextos socio-culturales
variados, adoptando en cada espacio geografico una forma propia, tendiente a
satisfacer las necesidades sociales. En este sentido, Alvaro Pérez Ragone’ ha
considerado que independientemente de sus matices, deben conservarse unas
caracteristicas esenciales, exponiendo que:

Las formas monitorias pertenecen a los procesos simplificados que tienen por (1)
objetivo el otorgamiento de un titulo ejecutivo judicial (sentencia monitoria) en

® LOUTAYF RANEA, Roberto G. Proceso monitorio. Publicado en Morello, Augusto M.; Sosa, Gualberto L. y
Berizonce Roberto O: “Codigos Procesales de la Provincia de Buenos Aires y de la Nacion”, Bs. AS. —Abeledo-Perrot-,
La Plata —Libreria Editora Platense-, 2004, p. 15

* Asunto frente al cual hay diferencias conceptuales.

" OLCESE, Juan Maria. El Proceso monitorio o inyuccional, J.A. 1991-1-989, ap. 1V, n° 13.

8 LOUTAYF RANEA, Roberto G. op cit., p. 4.

°® PEREZ RAGONE, Alvaro J. En torno al procedimiento monitorio desde el derecho procesal comparado europeo:
caracterizacion, elementos esenciales y accidentales. En: Revista de Derecho. [En linea]. Valdivia. Julio, 2006, vol. 19,
no. 1, [citado 21 de mayo de 2015]. p. 205-235. Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502006000100009#n20> ISSN 0718-0950.
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forma rapida, econdmica y con escasa participacion del drgano jurisdiccional; (2)
mediante una previa intimacion de pago judicial (aviso de pago y/o
requerimiento de pago); (3) contra la cual el requerido no ofrece oposicion
oportuna y suficiente (técnica del secundum eventum contradictionis); (4) solo en
caso de oposicion pesa sobre el requirente instar el proceso contradictorio de
conocimiento (estructura de la inversion del contencioso).'

Lo anterior logra evidenciar que, se impone al interesado™ el deber de iniciar el
proceso monitorio, mediante un escrito que debera contener los requisitos minimos
que cada Estado determine. En general, debe incluir: “una identificacion de los
elementos subjetivos, peticion y causa de pedir”'’. Una vez el organo judicial haya
realizado el estudio de la peticion y logre constatar que en efecto retine los requisitos
taxativos de ley’, debera emitir la intimacion sin oir al requerido®, para que éste
dentro del término pague, cumpla lo solicitado, presente oposicion fundada de ser el
caso, o guarde silencio y faculte al juzgado para despachar ejecucion”.

En todo caso, dentro de la estructura monitoria se debe salvaguardar el debido
proceso, conforme lo expone Pérez: “principalmente la notificacion fehaciente, la
comunicacion adecuada al requerido advirtiendo sobre las consecuencias de su
inaccion en determinado plazo y facilitarle la contestacion como la realizacion del acto
de oposicion”". De lo contrario, mas que satisfacer la tutela judicial efectiva, éste
procedimiento vulneraria las garantias procesales fundamentales mencionadas.

1.3 Implementacion y desarrollo del proceso monitorio en Europa y Latinoamérica

Como se ha expuesto, el proceso monitorio se constituyd como un mecanismo judicial
idoneo, en procura de la materializacion de la tutela judicial efectiva, de gran acogida
en varios paises europeos. Alemania por su parte, ha impulsado su desarrollo y
eficacia, tanto asi, que para el aho de 1998, los mandatos de pago proferidos habian
superado los ocho millones, de los cuales, gran parte fueron tramitados
electronicamente”. Balbuena Tébar, explica que, el proceso monitorio en Alemania se

19 bid.

“ComUnmente denominado solicitante, requirente, peticionario o actor.

1 BONET NAVARRO, José. Eficiente implementacién del procedimiento monitorio en Iberoamérica. [En linea]
<http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-virtual/doc_view/7274-eficiente-implementacion-del-
procedimiento-monitorio-en-iberoamerica> [21 de mayo de 2015]

“Se deben verificar, entre otros, la competencia y capacidad de las partes

12 pEREZ RAGONE, Alvaro J. op cit.

¥ BONET NAVARRO, José. op cit.

14 PEREZ RAGONE, Alvaro J. op cit.

1> DELCASSO CORREA, Juan Pablo. El proceso monitorio en la nueva ley de enjuiciamiento civil. En: Revista xuridica
galega. [En linea]. 2000, no. 26, [citado 10 de mayo de 2015]. p. 271-294. Disponible en:
<http://www.rexurga.es/pdf/COL164.pdf>. ISSN 1132-6433.
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implementd mediante el Codigo Procesal Civil —Zilvilprozessordnungfur das Reich-
del 30 de enero de 1877 convirtiéndose asi, en uno de los mas antiguos de Europa'®.

Para el aho 1909, se presento una de sus reformas mas relevantes, al implementarse el
Mahnverfahren “que incorporaba la innecesidad de aportacion de titulo alguno™”,
resultando suficiente la sola afirmacion del acreedor, configurando a su vez, una de las
caracteristicas principales del historico mandatum de solvendo cum clausula
tustificativa. En el aho 1957 y esgrimiendo como principal fundamento la congestion
judicial, se relevo la tramitacion del proceso a un Rechspflegero auxiliar de justicia;
empero, la reforma de 1976 fue la mas direccionada a simplificar el procedimiento,
mediante su tramitacion electronica, y se amplio la ejecucion del titulo fuera de
Alemania, en virtud del Convenio de Bruselas ™.

Actualmente, el monitorio aleman se encuentra regulado en los articulos 688 y
siguientes del Codigo Procesal alemin, conservando las particularidades erigidas en
1909, pues solo es necesario mencionar los documentos en la Antrag o peticion; de
aquella, conoce el Recthspfleger, emitiendo en primer lugar, el mandato de pago que
advierte al peticionado, que cuenta con un término de dos semanas, contadas a partir
de la notificacion (que en todo caso no puede ser realizada mediante edictos segtin el
articulo 688 del mismo codigo), para que pague la deuda manifestada, junto con los
intereses , o en su lugar, comunique al juzgado la oposicion”". Asi mismo, ha de
advertirse que si no adopta una de las dos posturas anteriores, vencido el término, el
peticionario podra instar la ejecucion.

En Italia, pese a ser considerada como la cuna de este proceso, no se han presentado
muchas regulaciones; solo hasta 1922, mediante el Decreto 1036 del 24 de julio, se
reglamento el procedimento d’ingiunzione o procedimiento de citacidon, naciendo
como una “cura especifica para poner a los tribunales en situacion de trabajar con
calma”'® y que no contenfa mayores formalismos. Actualmente, el proceso monitorio
se encuentra regulado en el Codice di Procededura Civile del 28 de octubre de 1940, y

6 BALBUENA TEBAR, Rafael I. Breves comentarios sobre el llamado proceso monitorio. En: Cuadernos de Estudio
Empresariales [En linea]. 1999, no. 9, [citado 10 de Mayo de 2015], p. 301-315. Disponible en:
<http://revistas.ucm.es/index.php/CESE/article/viewFile/CESE9999110301A/10232>. ISSN 1131-6985.

17 ki,

Ibid.
“"Mediante el Convenio de Bruselas de 1968, se establecié la competencia judicial y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil entre los Estados contratantes. [En linea] <http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:41968A0927%2801%29:ES:HTML> [10 de mayo de 2015]

“La notificacién del Mahnbescheid debe ser realizada de oficio, conforme a lo preceptuado en los §§ 166 y siguientes de
la Ley Procesal Alemana.

"En este caso, si el peticionario accede a pagar el valor de la deuda reclamada, el proceso monitorio finalizara sin més
tramite.

“La oposicion del deudor puede ser por escrito y sin necesidad de anexar prueba de las razones en las cuales se funda, la
oposicion interpuesta por fuera del término concedido para tal fin, se dara el tratamiento de reconsideracion por ser la
orden de ejecucién equiparable a una sentencia en rebeldia.

18 CALAMANDREI, Piero, El procedimiento monitorio, Sentis, Buenos Aires, 1946, pp. 188 y ss.
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en contraposicion al aleman, se caracteriza por ser documental; ademis, no se
encuentra limitado a créditos dinerarios, otorgando la posibilidad de cobrar
“honorarios de abogados y procuradores, oficiales de justicia, gastos de estos
procedimientos, deposito de bienes muebles y reclamacion de créditos fungibles””,
admitida la peticion y de presentarse oposicion, el proceso monitorio termina y se abre
un juicio ordinario; también, se contempla la figura de oposicion extemporanea en
caso de fuerza mayor, irregularidad de la notificacion o conocimiento tardio de la

demanda.

Algunos autores, como Saint-Cricq®™, encuentran antecedentes del proceso
monitorio francés mucho antes de 1937, en diversas disposiciones normativas dispersas
en su ordenamiento juridico. Solo hasta ese aho, se introduce especialmente, a manera
de desarrollo legislativo, una gama de poderes especiales al gobierno, para impulsar
la reactivacion econdomica®, surgiendo asi la garantia de cobro para pequenas deudas
comerciales, debido a que el proceso ordinario genera elevados costos para el acreedor
y a menudo solia beneficiar al obligado, quien se negaba a pagar la deuda reclamada.

A raiz de sus buenos resultados, en el ano 1972 se da una reforma, la cual suprimio
cualquier limitacion de cuantia para interponer la demanda. Posteriormente en 1981, se
presenta la tltima modificacion, la cual se introdujo mediante decreto, insertando unos
articulos del Nouveau Code de Procédure Civile (art 1405 a 1425), merced del
consenso de profesores, magistrados y gobierno. El profesor Balbuena Tébar*describe
este mecanismo en Francia: El proceso establecido actualmente comienza con una
requete” que debe contener las circunstancias del demandante y del demandado, el
importe preciso de lo que se reclama, con la indicacion de los elementos de la deuda y
su causa. El juez debe analizar si le parece fundada y, en ese caso libra un
mandamiento de pago, del que se emite un testimonio para pedir el pago al
deudor o deudores y que caduca a los seis meses.

En Espana el proceso monitorio se encuentra regulado en la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC) de 2000, siendo la figura mas novedosa que introdujo, caracterizada por la
improcedencia de la demanda de reconvencion, la oportunidad de oposicion del
demandado, su tipologia documental y su cuantia ilimitada; aparece regulado en los
articulos 812 a 818 de la citada ley. Su finalidad versa sobre la posibilidad de reclamar
cualquier tipo de deuda dineraria y se aplica principalmente a controversias

19 BALBUENA TEBAR, Rafael I. op. cit.

20 saint-Cricq. La procédure d'injonction de payer, 1977. Citado por VALCARCEL PRIETO, Felipe J. El proceso
monitorio. Aplicacion practica a la vista de las resoluciones de las Audiencias Provinciales. Trabajo para Master
Universitario en Abogacia. Oviedo: Universidad de Oviedo. 2014. 46 p. Disponible en repositorio de la Universidad de
Oviedo: <http://digibuo.uniovi.es/dspace/handle/10651/28743> [30 de mayo de 2015]

2l CORREA DELCASSO, Juan Pablo, El proceso monitorio, José Marfa Bosch Editor, Barcelona, 1998, pp. 17-32.

22 BALBUENA TEBAR, Rafael I. op. cit. p.307

ZRequéte: solicitud o pedimento.
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contractuales, reclamacion de servicios profesionales, el pago de primas impagadas en
seguros, entre otros. El listado de documentos, como prueba adicional para demandar,
es abierto, rigiendo el antiformalismo, quedando patente la posibilidad de admision de
fotocopias, grabaciones, e-mails o documentos electronicos, frente a los cuales el
demandado puede pronunciarse, ademas de manifestar su oposicion a la pretension,
que bien puede debatirse en un juicio ordinario™.

Si bien es cierto, diferentes paises del continente europeo, han adaptado el proceso
monitorio a sus circunstancias sociales, culturales y legales, también lo es, que se ha
implementado una normatividad que involucra a todos los Estados miembros de la
C.E., que impulsd la promulgacion del libro verde en el afho 2002* y posteriormente
se reglamentd (C.E. N° 1896 de 2006), con el fin de simplificar y reducir los costos de
litigacion en asuntos transfronterizos relativos a créditos pecuniarios en materia civil y
mercantil®, permitiendo la libre circulacion de requerimientos de pago”. Igualmente,
es relevante destacar la generalidad del tramite del proceso monitorio frente a los
descritos con anterioridad, esto es, la peticion monitoria y el requerimiento de pago, si
cumple con los requisitos sehalados por el reglamento europeo®—caracter
transfronterizo del litigio en materia civil y mercantil, competencia del organo
jurisdiccional, entre otros— quedando latente la posibilidad de que si la peticion no se
ajusta a los postulados normativos, el 6rgano competente, puede enviar al demandante
una propuesta de modificacion de la peticion, y de no ser aceptada por el interesado, se
rechazari la solicitud.

Cumplidos los requisitos, se emitira dentro de los treinta (30) dias siguientes a la
presentacion de la pretension monitoria el requerimiento de pago, donde el
demandado puede cancelar la obligacion, no comparecer u oponerse a lo manifestado
por el demandante. El primero de los casos no ofrece mayor dificultad, mientras que,
al no comparecer o no manifestar oposicion frente a las pretensiones del demandante,
procede la ejecucion, destacindose la eliminacion del exequatur, ante el
reconocimiento de aquella por los Estados miembros, sin ratificacion o requisito

24 P1CO 1 JUNOY, Joan. El proceso monitorio una visién espafiola y europea de la tutela rapida del crédito. 2011. [En
linea] http://www.icdp.org.co/revista/articulos/37/JoanPicolJunoy.pdf [30 de mayo de 2015]

% ACOSTA JARA, Daniel Estefania y CASTILLO RETAMAL, Roberto Alejandro. El procedimiento monitorio laboral
chileno, vision critica. Trabajo de grado (Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago de Chile: Universidad de
Chile. Facultad de derecho. Departamento de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, 2012. 133 p. Disponible en
repositorio académico de la Universidad de Chile: <http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/113622> [31 de Mayo de
2015]

% CORREA DELCASSO, Juan Pablo. Comentarios a la propuesta de reglamento por el que se establece un proceso
monitorio europeo. En: Revista Peruana de Derecho Procesal. 2006, no. 9. 71 p.

2 p1CO 1 JUNOQY, Joan. op. cit.

2 pARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO. Reglamento (CE) no. 1896 (12, diciembre, 2006). Por el que se
establece un proceso monitorio europeo. Diario Oficial de la Union Europea, 2006. L 399. p. 1-32.

20  ISSN 2463-0549 Edicion 3 Julio — Diciembre de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia

INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL


http://www.icdp.org.co/revista/articulos/37/JoanPicoIJunoy.pdf
http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/113622

Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

adicional, pero con la salvedad, que la ejecucion se regird por las normas del pais
donde se solicite su materializacion®.

Finalmente, en caso de existir oposicion, basta con la simple afirmacion, para
continuar el tramite, ante los drganos jurisdiccionales del Estado donde se origind el
monitorio y bajo las reglas de un proceso ordinario civil. En este escenario el
demandado puede solicitar la revision del requerimiento de pago, con base en las
siguientes causales: 1) indebida notificacion ii) la falta de impugnacion por razones de
fuerza mayor o circunstancias extraordinarias y 1) por considerar que el
mandamiento de pago se libro en forma manifiestamente erronea®™. Ante la
prosperidad de alguna de estas causales, sera nulo el requerimiento de pago™.

El primer antecedente del monitorio en Latinoamérica, se encuentra en el Codigo de
Procedimiento Civil Uruguayo, que entrd a regir en el ano 1878, hasta su derogacion.
Esta legislacion comprendia, en uno de sus titulos, los juicios sumarios especiales,
entre los que se destacaba la entrega de la cosa y la transmision efectiva de la herencia,
procesos de estructura monitoria, incluyendo la inversion del contradictorio™; sin
embargo, el proceso monitorio propiamente dicho, aparece en el aho
1988,convirtiéndose en una herramienta eficaz para la solucion de los problemas
comunes en ese entorno; su inclusion se dio a través del Codigo General del Proceso
de la Repiiblica Oriental del Uruguay-Ley 15.982 de 6 de octubre de 1988-%. Este
procedimiento termind siendo considerado por los doctrinantes, como un hibrido,
dada su singularidad y caracter particularmente documental, en aras de brindar
mayores garantias al demandado, creando una conviccion mas amplia en el juez™.

Similar situacion se presentd en Costa Rica, donde se adopta este mecanismo el 3 de
mayo de 1990, con la entrada en vigencia del codigo de procedimiento civil; luego se le
realizan algunas reformas mediante la ley de cobro judicial 8624 de 2008, con el fin de
mejorar su tramite y adaptarlo de la mejor manera a las necesidades sociales™.

? |bid.

¥ p1CcO 1 JUNOY, Joan. op. cit.

bid. ]

2MARTINEZ, Oscar José. El Proceso Monitorio en el Cédigo Procesal Civil para Iberoamérica. [En linea]
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/592/30.pdf> [30 de mayo de 2015]

BQUINTERO PEREZ, Magda Isabel y BONETT ORTIZ, Samir Alberto. EI Proceso Monitorio. Tendencia del derecho
procesal iberoamericano. En: Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. 2014, no. 40, p. 345-363. ISSN
2346 — 3473.

% PEREIRA CAMPOS, Santiago. La reforma de la justicia civil en Uruguay. Los procesos ordinarios civiles por
audiencias. [En linea] <http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-virtual/doc_view/3034-la-reforma-
de-la-justicia-civil-en-uruguay> [30 de mayo de 2015].

% ARAYA ROJAS, Alejandro. Manual de aplicacion de la Ley de Cobro Judicial. [En linea]: <http://sitios.poder-
judicial.go.cr/direccionejecutiva/Circulares/2012/manual_procesos__cobratorios_ alejandro_araya 2008.pdf> [16 de
Mayo de 2015]
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Conviene destacar que el proceso monitorio costarricense se caracteriza por su
originalidad y por la introduccion de la forma oral™.

Este proceso tuvo gran éxito entre los paises de América: en México entrd en vigencia
en el aho 2000%; luego, en El Salvador, comenzd a regir con la promulgacion del
codigo procesal civil expedido mediante el decreto 211 de 2006%; siguen la legislacion
hondureha y después la ecuatoriana. Pese a ser paises vecinos de Colombia, entiende la
doctrina, que ninguno de estos modelos sirvid de precedente para su implementacion,
considerandose como tal, el de Venezuela, también llamado procedimiento por
intimacion™.

El monitorio en Venezuela, tiende a parecerse al proceso ejecutivo, consagrado en el
codigo de procedimiento civil, articulos 640 al 652*°; empero, debe quedar claro que el
procedimiento por intimacion, no es un proceso ordinario ni ejecutivo, aunque su
finalidad siempre es preparar la ejecucion, mediante la creacion de un titulo; claro esta
que, en su desarrollo, puede adoptar las caracteristicas de uno u otro, dependiendo de
la posicion que asuma el demandado, el cual podra oponerse o mantenerse en rebeldia.
Se destaca que tiene caracteristica documental y permite el instituto del
emplazamiento®'.

En Colombia, con la expedicion de Ley 1564 de 2012, se incorpora el monitorio, como
una gran novedad y aunque pende su implementacion en todo el territorio, se genera la
expectativa de ser acogido dentro de las dimensiones que produce su propia estructura,
la cual reclama que se direccionen en condiciones garantisticas y desde las
particularidades socioculturales que gobiernan nuestro entorno, bajo los postulados de
celeridad, eficacia y tutela judicial efectiva, para amparar las acreencias menores que se
generan en el universo negocial.

% | OPEZ GONZALEZ, Jorge Alberto. EI Nuevo Proceso Monitorio Costarricense. Citado por: BORBUA
OLASCUAGA, Boris. Acercamiento al Proceso Monitorio en Colombia. Trabajo de grado (abogado). Cartagena de
Indias: Universidad de Cartagena. Facultad de derecho y ciencias politicas. 2013. 69 p. Disponible en la biblioteca
virtual de la Universidad de Cartagena: <http://190.25.234.130:8080/jspui/handle/11227/1008> [30 de mayo de 2015].

7 ONATE, Santiago. Evolucion del derecho procesal mexicano. Antecedentes, desarrollo histérico, problemas centrales
y soluciones. [En linea] <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1017/8.pdf> [30 de Mayo de 2015].

*® HUEZO QUEVEDO, Alvaro Alonso. EI proceso monitorio en el cédigo procesal civil y mercantil de El Salvador.
Trabajo de grado (Licenciado en ciencias juridicas). San Salvador: Universidad de El Salvador. Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, 2009. 88 p. Disponible en repositorio de la Universidad de El Salvador:
<http://ri.ues.edu.sv/id/eprint/46> [30 de Mayo de 2015].

% BRACHO, Fabiola;, MANAURE Hanna y ORTEGA Eliana. El procedimiento por Intimacién. Disponible en:
<https://es.scribd.com/doc/32802926/El-procedimiento-por-intimacion> [30 de Mayo de 2015].

“0 \VENEZUELA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo de Procedimiento Civil (05, Diciembre, 1985). Gaceta
Extraordinaria. Caracas, 1990. no. 4209. [En linea] <https://www.iberred.org/sites/default/files/cdigo-procesal-
civilvenezuela.pdf> [30 de Mayo de 2015].

41 SANCHEZ NOGUERA, Abdén. Las medidas cautelares en el procedimiento por intimacién. En: Anuario de Derecho.
Mayo, 2013. no. 29, p. 13-40. ISSN 0076-6550. Disponible en: <http://www.saber.ula.ve/handle/123456789/37038> [30
de Mayo de 2015].
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Este procedimiento se adopta en Colombia bajo una concepcion mixta —puro o sin
prueba y documental o de prueba- pues no es un imperativo allegar documentos con la
solicitud, aunque si se constituye en una carga para oponerse. También se agrega que,
en aras de ajustar esta figura juridica a la compleja cultura colombiana, se dejaron
algunos topicos problematicos en su estructura, que rihen con su teleologia, lo cual
nos genera desde ahora, serias dudas en cuanto a su aplicacion y desarrollo,
consideracion que se respalda con el analisis que se cumple en lineas subsiguientes, a
proposito también, del resultado que arrojo el trabajo de campo desarrollado.

2. Tendencias del proceso monitorio
2.1. Actualidad del proceso monitorio en Europa

El funcionamiento de los actuales modelos mercantiles internacionales, requiere la
eliminacion de obsticulos procesales, cuando se propende por un mecanismo que
ampare la celeridad, la libertad y la eficacia de la administracion de justicia®. Por tal
razon, las legislaciones foraneas han implementado regimenes que permiten la
brevedad en la tramitacion de litigios, consiguiendo la reduccion de gastos, tiempo y
demas formalidades que generalmente reclaman las operaciones de cobro, desde
concepciones normativas mas consonantes con los modelos comunitarios
supraestatales. Desde esta orilla, los legisladores europeos se comprometieron con el
diseno de normas procesales, para la tramitacion simplificada y acelerada de litigios de
menor significaciobn econdmica en materia contractual®, labor que se ha pretendido
cumplir con la expedicion de cuerpos normativos, que reconocen las necesidades de
solucion efectiva de las obligaciones, que en el orden comercial han comprometido sus
intereses desde los estandares culturales, sociales, politicos y econdmico-financieros*
de la Comunidad Europea.

Como respuesta a la diversa normativa de cada pais que conforma la comunidad
europea, los dilatados plazos para la resolucion de litigios y los elevados costos que
pueden llegar a generar en campos internacionales en comparacion con el importe de la

2 GUTIERREZ BARRENENGOA, Ainhoa y LARENA BELDARRAIN, Javier. Globalizacién y proceso civil. En: Retos
del derecho ante una economia sin fronteras, 2012. p. 103-108. ISBN 978-84-9830-337-7.

3 De ahi que la naturaleza de este proceso de escasa cuantia se caracterice por su condicién declarativa y sumarfa al tener
una tramitacion abreviada. LOREDO COLUNGA, Marcos. ¢Hacia un derecho procesal Europeo? En: Revista para el
Andlisis del Derecho. Enero, 2006. no. 1, p. 1-24. ISSN-e  1698-739X. Disponible en:
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1396098> [30 de mayo de 2015].

4 SERBIN, Andrés. Globalizacién y sociedad civil en los procesos de integracién. En: Nueva Sociedad. Enero-febrero,
1997, no. 147, p. 44-55. [En linea] <http://nuso.org/media/articles/downloads/2562_1.pdf> [21 de Mayo 2015].
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cuantia reclamada®, se presenta en Furopa la practica monitoria, como un
procedimiento que tiene como objetivo esencial, satisfacer la necesidad de proteccion
rapida y eficaz del crédito dinerario, entendiendo que la demanda surge a raiz de la
carencia de titulo para ejecutar o ante la falta de requisitos del mismo. Sin embargo,
autores como Ernengo, estiman lejano el cumplimiento de los fines del monitorio,
cuestionando debilidades que se conectan con el campo de las garantias procesales
fundamentales, y que a pesar de las reflexiones de la doctrina, el legislador comunitario
se torna esquivo en ofrecer respuestas a las exigencias que reclama la sociedad juridica
de la region®.

Dentro de las limitaciones que nublan la celeridad, rapidez y eficacia del proceso
monitorio en la comunidad europea, encontramos el limite cuantitativo, pues este ha
sido contemplado por un monto maximo de €2.000, cantidad que resulta insuficiente
con relacion al nivel economico de algunos estados miembros y con respecto a las
cuantias minimas reguladas por las legislaciones internas; es el caso de Inglaterra y el
Pais de Gales, donde el importe es de €8.200 o el de Espana, Finlandia, Hungria,
Suecia, Italia, Francia, Reptublica Checa y Rumania, donde el monto es ilimitado,
cuestiones que presionan a pequenos y medianos comerciantes a acudir a los
procedimientos internos®, destacindose como tendencia europea, la eliminacion del
limite de cuantia para entablar una demanda monitoria.

Asimismo, el legislador comunitario al adoptar factores poco clarificadores, como la
posibilidad de revisar la sentencia® o el derecho a instar reconvencion por parte del
deudor, en contra de las providencias judiciales, reduce la celeridad que persigue el
proceso monitorio™ ', pues la legislacion uniforme europea, otorga al deudor miltiples

GONZALEZ CANO, Maria Isabel, Aspectos fundamentales de la tramitacién del proceso europeo de escasa cuantia,
establecido en el Reglamento (CE) n° 861/2007, de Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2000 /en/ Revista
Aranzadi Union Europea, n° 2, 2009, Navarra, pp. 5-27.

“\VERGENGO PELLEREO, Nancy. Algunas reflexiones acerca del proceso europeo de escasa cuantfa. Revista chilena
de derecho y ciencia politica Vol. 2 No. 2, 2011, pp. 65-80

“"VERGENGO PELLEREO, Nancy. op cit.

“El requerimiento europeo de pago, una vez transcurrido el plazo de oposicién, podra ser objeto de revision en casos
excepcionales. La revision en casos excepcionales no debe significar que el demandado tenga una segunda posibilidad de
oponerse a la peticion. De acuerdo con los objetivos que persigue el PME, la resolucién que se dicta en su seno tiene
efectos de cosa juzgada, lo que no debe ser 6bice para permitir una revision en aras a garantizar los derechos de defensa
del demandado.

** En el caso del procedimiento monitorio, esta celeridad es clara por la peculiar estructura simplificada del mismo. Tras el
inicio del proceso por el acreedor, a través de la solicitud en la que alega lo que a su derecho conviene, no se abre un plazo
para las alegaciones del deudor como seria lo esperable. Conforme a este principio de celeridad, en el procedimiento
monitorio se abre un doble plazo breve para que el deudor opte entre dos posibilidades, atender el requerimiento que se ha
formulado contra él con un mayor o menor examen y, por tanto, grado de verosimilitud, o formular sus alegaciones
oponiéndose a las del acreedor. Es decir, se superponen dos posibles actuaciones procesales en el plazo de una, como seria
normalmente las alegaciones vertidas de contrario. Sin embargo, en este tipo de procedimientos el deudor-demandado
tiene la opcion de alegar o cumplir con lo requerido. Ademas, en el caso de que no adopte ni una ni otra postura, basado
en su inactividad y sin probar el actor su pretension, su crédito, se dicta una resolucion que constituye un titulo ejecutivo
en su contra. Se produce aqui una peculiar inversién de la carga de la prueba, ya que alegada por el acreedor la deuday su
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instancias para ejercer el derecho de defensa, ademas de la posibilidad que se le da de
oponerse al requerimiento de pago; distinto a lo que ocurre en el proceso monitorio
austriaco, donde la resolucion de requerimiento de pago, solo puede impugnarse
mediante la oposicion, no existiendo ninglin otro recurso a disposicion del
demandado; también en el proceso monitorio mixto de Finlandia o en el
procedimiento no jurisdiccional portugués, en los que estd proscrita para el
demandado, la posibilidad de recurrir la resolucion dictada en el juicio unilateral.
Desde esta orilla, la Comunidad Europea rechaza la legislacion transnacional,
advirtiendo también que, es exigua la rapidez para la reclamacion de deudas que
exigen inmediatez.

Otra de las divergencias que se suscitan dentro del escenario procesal supranacional,
en comparacion con legislaciones estatales, se concreta con la clasificacion tradicional
del proceso monitorio que sehala Calamandrei”, pues la practica monitoria
comunitaria se activa con la presentacion de la peticion inicial, la cual debe justificar el
origen de la deuda alegada (contrato de compraventa, de servicios, de obras, seguros,
préstamo, etc.) y la causa de la reclamacion (impago, falta de entrega, bienes
defectuosos, etc.) requisitoria que acerca el proceso monitorio europeo al modelo
documental; sin embargo, en legislaciones como Alemania, Austria, Finlandia,
Portugal, Suecia, e Inglaterra, solo basta con que el acreedor presente su solicitud ante
el organo competente, expresando la cantidad reclamada, lo que conduce a que
empresarios y comerciantes de esta region, por no poseer documento que respalde lo
adeudado, no puedan acudir al aparato judicial transfronterizo, y se vean en la
obligacion de pretender su derecho por vias internas, cuestiones que no responden a la
pretendida unificacion de estandares legislativos en el espacio comunitario europeo y
la libre circulacion de resoluciones judiciales, aunque se visualiza cierta tendencia en
Europa a implementar el proceso monitorio puro, siempre que se goce con
mecanismos eficaces de oposicion.

El procedimiento monitorio en Francia, Finlandia, Italia y Suecia, también se usa para
hacer efectivas obligaciones de hacer; asimismo, en el proceso comunitario no se exige
estar asistido por abogado; empero en legislaciones internas, como en Francia, se
requiere el huissier”,que se asimila al procurador en Espana, para presentar la peticion
de requerimiento de pago, lo cual imposibilita obtener un estandarizado

vigencia, si no prueba (alega) lo contrario el deudor, se tiene por cierta la misma incluso con efecto de cosa juzgada. Todo
ello en una tramitacion acelerada de las fases ordinarias de los procesos declarativos. MANZANARES JIMENEZ, Diego
Pascual. El procedimiento monitorio en el espacio comunitario europeo. La implantacion de los procedimientos
electrénicos de reclamacion de deudas. Universidad Catélica de San Antonio. Murcia. 2012. 53 p.

4 CALAMANDREI, P.: EI procedimiento monitorio, traduccion de SENTIS MELENDO, S., Buenos Aires, 1953, pp. 33,
37 y 38., Segun este, se puede distinguir entre dos modelos fundamentales: el proceso monitorio puro o sin prueba y el
proceso monitorio documental o de prueba.

““MANZANARES JIMENEZ, Diego Pascual. op. cit. 228 p.
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procedimiento monitorio, pues atendiendo a las diversas configuraciones que ésta
técnica alcanza en los distintos ordenamientos, incluso partiendo de una misma
legislacion, como ocurre en el caso del monitorio espahol, se vislumbra lejana la
adaptacion de unos patrones o canones en la estructura monitoria en el espacio de la
Comunidad Europea.

De lo anterior se deduce que, la busqueda de una legislacion uniforme que pretenda
generar una justicia trasfronteriza, lejana se encuentra de armonizar los sistemas
judiciales de diversas naciones, cuestiones atribuibles a que cada Estado ostenta
modelos culturales distintos, estimando que cada pais debe contemplar legislaciones
propias y no pretender generar normas estatales con indices de eficacia
extranjerizados, desconociendo los comportamientos de la sociedad donde se
implementaran, pues asi lo demuestran los indicadores de legitimidad —entendida
como aceptacion social- del proceso monitorio, en legislaciones particulares y la
carencia de la misma en el proceso que se pretende ajustar en toda la Comunidad
Europea.

Por su parte y en cuanto a la mentada eficacia en el contexto espanol, el monitorio ha
tenido una acogida favorable y resultados de efectividad positiva, a tal punto que se le
reconoce como el mecanismo mas utilizado ante los tribunales, tal y como lo acreditan
estas estadisticas: durante el ano 2009 se presentaron 856.875 procesos monitorios,
representando el 58,1% de la litigiosidad civil (y este porcentaje se supera, por
ejemplo, en Madrid, con el 60,9%, o en Cataluna, con el 58,9%); asi también en Italia,
en el 2008, se tramitaron cerca de 1.000.000 de procesos monitorios; en Francia se ha
superado la cifra de 1.200.000, y en Alemania, se ha alcanzado un nlmero de
8.000.000%°. Al margen de ser el mas empleado, en Espaha es el que presenta una
mayor eficacia, pues del total de procesos monitorios, cerca del 50% concluyeron bien
con el pago (el 8,7%) o bien con la ejecucion (el 38,7%)’'. Es menester aclarar que, el
procedimiento monitorio espanol, presenta estandares distintos, frente a otros paises
que de igual forma distinguen su eficacia; sin embargo, esto se debe a que el legislador
espanol se ha esforzado en estudiar los patrones culturales de la region, apartandose de
legislaciones foraneas, que no consultan la realidad social nacional, presentando como
ejemplo, la transformacion de la cuantia mixima para la tramitacion del monitorio,
donde inicialmente se contempld con un importe maximo de €3.000, posteriormente
de €6.000, hasta llegar a la cuantia ilimitada; a diferencia de Austria, Portugal y Malta,
que establecen limite cuantitativo. Estas precisiones demuestran la necesidad de
realizar un estudio exhaustivo de las realidades econdomicas, culturales y sociales, que
presenta la nacion que pretende implementar un cuerpo normativo de esta naturaleza.

*PI1CO I JUNOY, Joan.op. cit. 2 p.
SLpPICO 1 JUNOY, Ib.
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Se concluye que en estos paises, el proceso monitorio juega un papel protagonico,
alcanzando los fines esenciales ya anunciados, lo cual se atribuye también a la
existencia de patrones culturales que permiten la aceptacion del mecanismo, para la
reclamacion de deudas menores que visibilizan, ademas, la confianza en el aparato
jurisdiccional, alcanzando mayores niveles de efectividad y eficacia, en comparacion
con las que reflejan los Estados latinoamericanos, muy a pesar de las distintas opciones
procedimentales que se adopten en cada nacion, para la configuracion del
procedimiento monitorio, quedando claro que existe una estructura” comiin, que
define este tipo de mecanismos.

2.2. Actualidad del proceso monitorio en América Latina

Partiendo de la innegable justicia tardia brindada en los paises periféricos™ y semi-
periféricos™ ", resulta insoslayable la bisqueda constante de celeridad y eficacia en su
aplicacion, para responder a las demandas que presenta el colectivo social
latinoamericano, descrito con amplitud por Canelo Rabanal® as:

En el problema de celeridad de los procesos y la pronta tutela de los derechos ha
sido una constante doctrinaria no solo en nuestro pais (Per(i), acostumbrado a
reformas publicitadas mas no eficaces, con lo cual retumba en los oidos de los
justiciables el aforismo que reza “justicia que no es rapida, no es justicia”. Ya el
insigne Couture sehalaba que en el proceso, el tiempo es mis que oro, es justicia;
lo cual también nos da cuenta de la inversion de horas hombre perdidas como
consecuencia de la tardia resolucion de un proceso, problema que no compete
exclusivamente a las partes procesales, sino también a la confianza de los

“Iniciacion mediante solicitud del acreedor. Requerimiento del érgano competente al deudor para el cumplimiento de la
obligacion. Posibilidad de oposicion del deudor a este requerimiento. Dictado de titulo ejecutivo en contra del deudor si
No paga o no se opone.

“Los Procesos de Periferia que se dan en los pafses periféricos, son aquellos que combinan un estilo de produccién
rudimentaria, escaso uso de tecnologia, bajos o inexistentes salarios, mano de obra barata, mermadas o inexistentes
acumulaciones de capital. Este es el caso de los paises del Tercer Mundo como aquellos que conforman América Latina y
el Caribe, paises asiaticos (excepto Japon y los Nuevos Paises Industrializados), paises de Africa y de Oceania (excepto
Australia y Nueva Zelanda). WALLERSTEIN, Immanuel Maurice, Analisis de Sistemas — Mundo: Una Introduccion.
Siglo XXI, Buenos Aires, 2006. Pag. 16.

"La Semiperiferia son lugares que alternan caracteristicas de los procesos de centro y de los procesos de periferia. Son
lugares donde hay procesos de ambas tendencias, aunque hay que reconocer el predominio de uno mas que el otro, por
ejemplo en los nuevos paises industrializados (Corea del Sur, Taiwan, China, Malasia, Singapur) que son paises
semiperiféricos con tendencia a procesos de centro. Otros ejemplos se presentan en Argentina, Brasil y Colombia, que si
bien forman parte del tercer mundo, tienen una industria y actividades econémicas un poco mas diversificadas que el resto
de los paises, sobre todo Brasil, pero no le quita que en estos paises, por mas que sean semiperiféricos, hay un predominio
de los procesos de periferia. WALLERSTEIN, Immanuel Maurice, Andlisis de Sistemas — Mundo: Una Introduccion.
Siglo XXI, Buenos Aires, 2006. Pag. 17.

52 CANELO RABANAL, Radl Vladimiro. La Celeridad Procesal, Nuevos Desafios hacia una reforma integral del proceso
civil en busqueda de la justicia pronta. En: revista iberoamericana de derecho procesal garantista. 2006. 1p. disponible en:
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/AFD8117BA4D5B7CF05257A7E0077571D/$FILE/2006 Ca
neloRaul.pdf> [30 de mayo de 2015].

27  ISSN 2463-0549 Edicion 3 Julio — Diciembre de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia

INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL


http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/AFD8117BA4D5B7CF05257A7E0077571D/$FILE/2006_CaneloRaul.pdf
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/AFD8117BA4D5B7CF05257A7E0077571D/$FILE/2006_CaneloRaul.pdf

Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

ciudadanos y a la seguridad juridica de nuestro pais, al aumentarse la
incertidumbre sobre el resultado de la actividad cognitiva del juez, expectativa
que queda relegada en el tiempo y cuya solucion resulta menos oportuna, cuanto
mas demora exista en su resolucion.

Fundamentado en estas razones, el legislador latinoamericano con el animo de
satisfacer la constante demanda social de pronta y cumplida justicia, ha ajustado su
actividad a modelos y estructuras foraneas, que si bien es cierto, han dado resultados
promisorios en los paises de centro, donde se ha implementado, no menos cierto
resulta que, la sociedad civil de periferia y semi-periferia es diversa a estos, otorgando
con desdén una respuesta sin fundamento socio-juridico, que termina por agravar la
solucion que pretende.

Es asi que con el animo latente de mitigar la constante demanda de celeridad, y la
tardia creacion de un titulo ejecutivo, que permita el cobro de deudas menores, se
adopta por el legislador la figura del proceso monitorio, basado en la estructura
brindada por dicho proceso en Europa. Asi las cosas, con el animo de unificar la
legislacion civil existente en los paises latinoamericanos se instaura el Codigo Procesal
Civil Modelo para Iberoamérica de 1988, cuyo fin no es otro que lograr la cooperacion
judicial, pretendiendo un criterio estandar para la figura monitoria. Este modelo
consagra una misma idea estructural del monitorio, pretendiendo ajustarlo conforme a
las necesidades juridico-sociales de Latinoamérica, con miras a la materializacion de la
tutela judicial efectiva. Ha sido adoptado en Uruguay, Venezuela, Brasil, Argentina
(Provincia de la Pampa), Espana, Perti, Chile, Honduras, Costa Rica, México, El
Salvador y Colombia®, conforme a las normativas referidas en el primer capitulo.

Tal estructura procesal, pretendia unificar y delimitar el proceso monitorio, con base
en estandares que cumplan: 1) una plenaria rapida, 2) de cognicion muy sumaria 3) y
con amplia competencia dentro de los paises latinoamericanos, asi como lo describen
los antecedentes del Codigo Procesal Civil Modelo Para Iberoamérica “Este proceso
se propone no solo para la ejecucion de los titulos extrajudiciales (titulos ejecutivos)
sino también para los judiciales (sentencias) y no solo para este juicio, sino para varios
otros que pueden adoptar, con ventajas, esa estructura, tales como el desalojo
(desahucio), entrega de la cosa, entrega de la herencia, escrituracion judicial (derivada
de promesa de compraventa, por ejemplo,)”**. Este proceso de estandarizacion se
orienta hacia la flexibilizacion del proceso (plenario rapido), de la prueba (pues se pide
prueba sumaria o toda aquella que describa sucintamente la posible existencia de la

%3 QUINTERO PEREZ, Magda Isabel y BONETT ORTIZ Samir Alberto. op. cit. 352 p.
*INSTITUTO IBEROAMERICANO DE DERECHO PROCESAL, Secretaria General. EI Cédigo Procesal Civil Modelo
para lberoamérica. Montevideo, 1988. Pag. 30
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obligacion) y la amplitud de espacios de implementacion. Este procedimiento lo
describe el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal:

Este procedimiento propuesto —inclusive para la formacion de ciertos titulos
ejecutivos — consiste en que presentado el documento o los elementos
constitutivos y que demuestran la fundabilidad de la pretension, el Juez verifica
los presupuestos generales (capacidad, legitimacion, competencia, etc.) y los
especiales (en el juicio ejecutivo la existencia del titulo, en la entrega de la cosa
que surge de un contrato, en el cual el actor demuestra haber cumplido, por e;.
En el desalojo, el vencimiento del plazo, la falta de pago, etc.) y acoge la demanda
mediante una sentencia que cristalizaran las finalidades perseguidas como son la
celeridad, la construccion del titulo y la tutela judicial efectiva, dandole solucion
a la actualidad imperante del derecho latinoamericano™.

Tal perspectiva trazada, no se materializa en el contexto cultural de cada estado
latinoamericano, lo que deviene en grandes obstaculos en su aplicacion, cuando entra
en contacto con fendomenos sociales como la cultura de no pago, la dilacion de los
procesos, y la deslegitimacion de la justicia, entre otros problemas latentes en muchas
de las colectividades descritas, las cuales actilan de manera diversa.

Asi las cosas, mientras que en Uruguay (el cual se ha tomado como el pais de origen
del proceso monitorio en Latinoamérica) se caracteriza por ser un proceso de
estructura monitoria- de tipo documental y con amplia competencia (es decir, tanto
para el cobro de deudas dinerarias como para el desalojo, entre otros) acomodandose a
la tendencia anunciada por el Codigo Modelo para Iberoamérica; no menos cierto
resulta, que los demas estados miembros de este tipo legislativo unificador, han
adoptado sus propios lineamientos dentro de su orbita juridica; tal como es el caso de
Perti, Chile y Colombia entre otros, que han optado por un proceso declarativo
puro®, de competencias limitadas, el cual lejos de acomodarse a los criterios
unificadores plasmados, terminan diversificando los mismos, en procura de satisfacer
la demanda de pronta justicia, tal como quedd descrito en lineas anteriores.

Por ende, tratando de describir las tendencias imperantes en los paises periféricos y
semi-periféricos, resulta una actividad compleja, delimitar en un solo lineamiento
estructural el proceso monitorio, porque los legisladores, han optado por aplicar
apartes de otras legislaciones, basados en indices de eficacia, que lejos de acomodarse a
sus contextos culturales, terminan desconociéndolos. Desde este referente, resultaria,

55 I

Ibid.
““mientras el “proceso monitorio” estaria pensado para pretensiones dinerarias u obligaciones de dar, la estructura
monitoria general admite otras, como por ejemplo la entrega de cosas” PEREZ RAGONE, Alvaro J. op. Cit.
QUINTERO PEREZ, Magda Isabel y BONETT ORTIZ Samir Alberto. op. cit. 352 p
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en principio, inoficioso e inoperante, la busqueda de una legislacion uniforme, pues es
evidente que los estandares socio-culturales son diversos en la medida en que la
solucion a los fenomenos de la deslegitimacion de la justicia ante su morosidad,
igualmente la cultura de no pago, se presentan ante el colectivo social, el legislativo, y
los operadores juridicos con perspectivas  diferentes; no obstante, este grupo
investigador considera pertinente que, en el mundo globalizado, los Estados insistan
en presentar estandares comunes que le den asuncion, desde su propia naturaleza, a la
teleologia y alcance del proceso monitorio, sobre lo cual ha venido avanzando la
Comunidad Europea y los redactores del codigo modelo para Iberoamérica .

2.3. El proceso monitorio en el contexto cultural colombiano

Los pilares que materializan y fortalecen el valor justicia —el interés juridico ™, la
satisfaccion”, y la tutela” - permiten indudablemente su realizacion, siempre y
cuando se supere la insatisfaccion”” que genera la crisis de cooperacion®, realidad
comlin en América Latina, que trae consigo una constante desconfianza en la tardia
administracion de justicia, frente a lo cual, los operadores juridicos de manera activa,
propenden por la sumariedad de los procesos, desde la cual se visualice la

“El interés juridico como la expectativa de obtener una ventaja material, tal como ocurre con la posibilidad de cobrar una
deuda, de poder enajenar un bien que es nuestro, o de recibir la merced conductiva por concepto de un bien arrendado,
entre otras; cuando este interés se encuentra previsto por el derecho como en el caso de los ejemplos que acabamos de
mencionar, se le denomina interés juridico.

""Cuando la ventaja material sobre la que se expresa nuestro interés juridico se consuma, es decir , cuando logramos
realizar nuestro interés, desaparece este y pasamos como es de entenderse, a un estado distinto que denominamos
satisfaccion. La satisfaccidn, por tanto, se ubica en un lugar temporalmente posterior al concepto de interés, nunc
coincide, sino que existe una relacién de sucesion temporal entre uno y otro.

“Finalmente, resta decir que constituye un imperativo infranqueable el hecho de que todo interés juridico por ser tal, se
encuentra protegido es decir, el estado o la sociedad les importa sobre manera que los interese que se encuentran
juridicamente fundados sean protegidos de manera adecuada. Esto resulta coherente si apreciamos que el derecho instituya
tan solo una humilde aspiracion humana para el logro del valor justicia. Si ello es asi todo interés sustentado juridicamente
es entendido por el derecho como una busqueda de dicha justicia y ese es justamente el fundamento de la proteccion.
Finalmente a esta proteccion del interés juridicamente relevante se le denomina tutela

5 MONROY PALACIOS, Juan José. Panorama Actual de la Justicia Civil: Una Mirada General desde el Proceso. En:
Thémis, Revista de Derecho. Lima. 2001, no. 43. 177 p.

" En funcion de ellos diremos que la crisis de cooperacion es el factor que genera la insatisfaccion. Sin embargo, si bien un
importante sector de las normas juridicas se cumple de manera espontanea (el padre asiste a sus hijos, el trabajador ejerce
eficazmente sus derechos laborales, el deudor cumple con su acreedor), no es menos cierto que otro sector de situaciones
juridicas de la misma trascendencia no llega a realizarse. Es decir, por nuestra experiencia cotidiana sabemos que no todos
los deudores pagan, ni todos los padres asumen sus responsabilidades de la forma debida. Este incumplimiento genera un
elemento fundamental en el Derecho: la crisis de cooperacién

% Categoria utilizada con éxito por Andrea ProtoPisani y tomada, a su vez, de su maestro Virgilio Andrioli. Nosotros la
acogemos por su indudable poder explicativo. Los postulados de tal concepto, asi como abundantes ejemplos de su
utilizacion practica, se pueden encontrar en: PROTO PISANI, Andrea. "1 rapportifradirittosostanziale e processo”. En:
Appuntisullagiustiziacivile. Bari, Cacucci, 1982. p. 42 y siguientes. Otra forma de explicar lo que Ilamamos" crisis de
cooperacion” es la siguiente: "a harmonia social, escapo maior do Estado emqualquer dos setores de suaatividade, é
quebrada toda vez que as regras de direito substancial nao sao cumpridas voluntariamente pelos destisnatarios. Cabe a
funt;:aojurisdicional a missao de atuar coercitiva mente o direito e restabelecer a paz nasociedade”. BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. "Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgencia". Sao Paulo: Malheiros. 1998. p.
98.
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materializacion del orden juridico, bajo las actuales exigencias que la sociedad civil
proclama constantemente.

Esta situacion de crisis la presenta Monroy Palacios en los siguientes términos:

La deficiente formacion de los abogados que degenera en la pobre calidad de la
labor efectuada por los operadores judiciales, hasta cuestiones como la crisis
historica del Poder judicial, la carencia econdmica o la desastrosa politica de los
gobiernos sobre la materia, y la negativa de cumplir espontineamente con el
precepto judicial por parte del sujeto perdedor (...) constituyendo elementos
gravitantes en la configuracion de la justicia civil que se aspira™.

En el ambito internacional, el sistema judicial colombiano “esta evaluado como
ineficiente ocupando el puesto 88 dentro de 142 paises (Foro Econdomico Mundial
2011-2012), el sexto lugar como la justicia mas lenta en el mundo y la tercera mas lenta
de Ameérica Latina y el Caribe (DoingBussines 2011).”* Lo que cuestiona la labor del
legislador patrio y pone en penumbra el Estado Social de Derecho, que pondera la
constitucion Politica. La realidad actual de la justicia enfrenta déficits estructurales que
crea retos al poder legislativo y exige d0rganos normativos que se condicionen a los
estandares culturales, econdomicos y sociales de nuestra nacion; sin embargo, la crisis
de la justicia en Colombia no es nueva®, se ha diversificado durante décadas, para
concluir que el drgano legislativo, se ha encargado de posicionar reformas bastante
plegadas a normatividad foranea y que no se acomodan a nuestra realidad, todo con el
firme proposito de descongestionar los despachos judiciales, sacrificando la tutela
judicial efectiva.

Con la entrada en vigencia del Codigo General Del Proceso, uno de cuyos objetivos es
el de mitigar ciertos problemas sociales, la comision redactora del mismo, ha adoptado
un procedimiento monitorio consultando sus principios fundantes, presentando una
gama de actos procesales, que se proponen dar respuesta a la renuencia al pago de
deudas menores, que no aparecen respaldadas en un titulo ejecutivo, pero resulta
limitado, a la hora de responder a los postulados de eficacia que demanda el colectivo
social, en punto de las garantias procesales fundamentales y que se advierten en este
trabajo como fragilidades, concretamente en punto de la fundamentacion de la
oposicion, la improcedencia de la notificacion por aviso, la ausencia de instrumentos

% MONROY PALACIOS, Juan José. op cit.

8 REDACCION POLITICA. La realidad de la justicia en Colombia. En: El Espectador [En linea] (18 de julio de 2012).
Disponible en: <http://www.elespectador.com/noticias/judicial/realidad-de-justicia-colombia-articulo-361051> [citado el
30 de mayo de 2015]

. MANRIQUE ZULUAGA, Viviana: La dama de la justicia no esta vendada. En: Semana [En linea] (5 de noviembre de
2013). Disponible en: <http://www.semana.com/opinion/articulo/justicia-en-colombia-opinion-viviana-manrigue/363602-
3> [citado el 30 de mayo de 2015]
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para alegar impedimentos procesales de gran importancia y la limitada contradiccion
en el proceso ejecutivo, entre otros.

Ademais de esta plataforma de aciertos y desaciertos, consideramos que el proceso
monitorio, es un escenario culturalmente fragil cuando se presenta no sdlo morosidad
para darle solucion a las obligaciones crediticias, sino que también se reconoce la
ausencia de una “cultura de pago”, como constante en el contexto econdmico-social
colombiano, que pone en entredicho, tanto la confianza que debe imperar en los
negocios juridicos, asi como también vincula a la administracion de justicia, ante la
asimetria que puede generarse en el escenario procesal, frente a la renuencia del
demandado para recibir la notificacion personal, la imposicion de multas, la
limitacion para interponer recursos, por citar algunos ejemplos.

Tales actitudes han sido descritas por la doctrina de esta manera:

Es casi seguro que la mayoria de procesos ejecutivos se desarrolla sin oposicion
del demandado. Teniendo que segln estadisticas realizadas en otros paises
comprueban que cuatro de cada diez demandados prefiere permanecer en
situacion de rebeldfa, cuyo nimero es mayor en los procesos ejecutivos, sin
asistir a diligencias de notificacion personal, guardando total silencio. Pero sin
embargo donde el indice de morosidad crediticia es muy alto, sumado a la
evidente ausencia de una cultura de pago, nos lleva a inferir que el porcentaje de
oposiciones no se asemejaria a los porcentajes existentes en Europa, poniendo en
peligro la finalidad que busca la técnica monitoria haciendo del procedimiento el
punto de partida a la cognicion antes que a la ejecucion®.

A esta postura, el Diario Nuevo Dia adhiere exponiendo que:

A lo anterior se ahade la perniciosa costumbre de exonerar a los incumplidos y
rebajar los intereses a quienes no atienden sus obligaciones; circunstancia que se
conjura en contra de quienes pagan a tiempo y contribuyen con su esfuerzo al
progreso colectivo. Cuando esa costumbre muta en tradicion y no se pone en
practica la coaccion juridica son cada dia menos los que pagan al dia pues ya se
sabe que, tarde o temprano, habrd una exoneracion o una cuantiosa rebaja vy,
entretanto, se pueden destinar esos recursos a cualquier otra actividad o
inversion®.

82 PRADO BRINGAS, Rafael. Notas introductorias sobre el procedimiento monitorio. En: Revista peruana de derecho
procesal. 2002. no. 5, 257 p. ISSN 1991-1688.

% EL NUEVO DIA: Cultura del no pago. En: EI Nuevo Dia [En linea] (6 de febrero de 2013). Disponible en:
<http://www.elnuevodia.com.co/nuevodia/opinion/editorial/171288-cultura-del-no-pago> [citado 31 de mayo de 2015]

32 ISSN 2463-0549 Edicion 3 Julio — Diciembre de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia

INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL


http://www.elnuevodia.com.co/nuevodia/opinion/editorial/171288-cultura-del-no-pago

Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

En todo caso, la apreciacion cultural en referencia no es unanime, pues al abordar este
asunto, entre algunos de los operadores del Distrito Judicial de Buga, los mismos
consideran que hay cultura de pago, entendiendo que el niimero de procesos
ejecutivos, es menor en comparacion con la cantidad de obligaciones adquiridas en este
espacio territorial, exponiendo sobre el particular:

Consideramos que en Colombia si hay cultura de pago, me baso en que pese a
que las demandas ejecutivas son varias, estimamos que las obligaciones que
surgen de mandatos o negocios similares que se presentan en la sociedad, es
mayor a la cantidad de demandas que ingresan ejecutivamente, eso permite
inferir que hay mas cultura de pago, y que los que no pagan son en un minimo
porcentaje, porque si hubiese cultura de no pago, las demandas serian en mayor
cantidad, porque las relaciones contractuales, para efectos de mutuos, son mucho
mas de las que se presentan en procesos ejecutivos®.

También agregan estos funcionarios que: “En Colombia, nosotros tenemos segun los
analisis que han hecho los bancos y las entidades de crédito, cierta cultura de pago; es
decir, no se puede estigmatizar a los que no pagan, generalizar a todo el mundo, pero
seglin las estadisticas, se reitera, si hay cultura de pago”®.

Finalmente mencionan la causas de esta situacion exponiendo: “Si hay cultura de
pago, v lo que pasa es que la situacion del pais no es la mejor y no son muchas las
personas que tienen un buen salario o que tienen acceso a la posibilidad misma de
pagar, a veces la inestabilidad econdomica de las personas hace que los lleve a quedar
mal en los pagos™®.

Luego de algunas precisiones en torno a las implicaciones que desde el contexto socio-
cultural colombiano, pueden perfilarse -prematuramente- en punto de la eficacia y
efectividad del instrumento que se analiza, procede el estudio del proceso monitorio,
desde un escenario supra-garantistico, que deviene asimétrico en algunas etapas
procesales,, concretamente desde los contenidos practicos que se analizaran en el
siguiente apartado.

3. Referentes constitucionales del proceso monitorio en Colombia

3.1. Una mirada constitucional al proceso monitorio

84Entrevistas realizadas como trabajo de campo a 7 Jueces Civiles del Circuito y Civiles Municipales, del Distrito Judicial
de Buga.

% Ibid.

% Ihid.
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Teniendo como base el contexto cultural colombiano, y, ante la promulgacion de la
Constitucion Politica de 1991, se consagraron muchos principios y prerrogativas que
hoy orientan nuestro ordenamiento juridico, incluyendo un plexo de derechos y
garantias fundamentales, reconocidos y desarrollados jurisprudencialmente, entre los
cuales se destacan el acceso a la administracion de justicia, el debido proceso, la
igualdad, la defensa, entre una gama importante. Todos ellos pilares del proceso
monitorio que bajo el umbral de la buena fe, a partir de la realidad sociocultural
colombiana, ha ubicado como postulados principales, la celeridad, la eficacia y la tutela
judicial efectiva.

El derecho de acceso a la administracion de justicia®, se entiende como la facultad que
tienen todos los asociados de acudir a las instancias judiciales en busca de la proteccion
o el restablecimiento de los derechos. Sin embargo, esta prerrogativa en nada tiene que
ver, con las decisiones que sobre los negocios juridicos se tomen por parte de los
jueces, en virtud que la efectividad de éste derecho, se cumple cuando el juez garantiza
la igualdad de las partes dentro del proceso® y analiza todos los elementos
probatorios, con base en la sana critica, para tomar la decision respectiva. Asi las cosas,
el acceso a la administracion de justicia implica la atencion por parte de las autoridades
judiciales, pero no la proteccion automatica del derecho.

La Corte Constitucional ha determinado, reiteradamente, que el derecho a acceder a la
administracion de justicia tiene un caracter fundamental y forma parte del ntcleo
esencial del debido proceso; por ende, estd autorizado entender que el mencionado
derecho, no solamente es uno per se, sino que es parte fundante de otros de igual
contenido, por el factor de conexidad®. La misma corporacion ha precisado que, el
acceso a la administracion de justicia tiene un significado amplio, concretando que:
“comprende contar con procedimientos idoneos y efectivos para la determinacion
legal de derechos y obligaciones, que las controversias planteadas sean resueltas dentro
de un término prudencial y sin dilaciones injustificadas, que las decisiones sean
adoptadas con el pleno respeto del debido proceso.”

El proceso monitorio se erige, al menos en principio, en un mecanismo que facilita el
acceso a la justicia, todo ello en virtud del tramite expedito que lo caracteriza, pues el
fin del legislador al instaurarlo, es que las decisiones judiciales se aproximen en tiempo

87 Constitucién Politica de 1991. Articulo 228.

8 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1564. (12, julio, 2012). Por medio del cual se expide el
Cadigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial. Bogota D.C. 2012. No. 48.489.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 17 de abril de 2013. Magistrada Ponente Maria Victoria
Calle Correa. (Sentencia C-222). Bogota D.C. Disponible en: <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-
222-13.htm> [31 de mayo de 2015]

bid.
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al justiciable, a partir de un postulado del filosofo Séneca, ampliamente reconocido en
el derecho, quien lo expone diciendo que: “nada se parece tanto a la injusticia como la
justicia tardia”. Es asi, como la simpleza procesal del monitorio, evidencia que el
espiritu del legislador era consagrar un procedimiento sencillo, expedito y muy
proximo al ciudadano”, quien se afianza en el pleno ejercicio del derecho de accion.”

Otra de las prerrogativas que consagra la Carta Politica, frente a las actuaciones de los
asociados, es la buena fe, que viene a ser el mayor sustento constitucional del proceso
monitorio, la cual se presume en todas las acciones que los particulares y las
autoridades publicas realicen frente al Estado y la sociedad, entendiendo que, las
contrarias a la ley, deben ser probadas en juicio”. Por otro lado, la buena fe contempla
dos orientaciones calificadas por Neme Villareal™, como activa y pasiva: la primera de
ellas entendida como la obligacion de comportarse con lealtad en todas las relaciones
juridicas; la segunda hace relacion al derecho de esperar que todas las personas actlien
conforme a lo establecido en la ley.

Con respecto a este principio constitucional, la Corte Suprema de Justicia desde el aho
1936 habia afirmado:

Ademas de ser una herramienta integradora, tiene una funcion creadora, que
consiste en hacer surgir el derecho de los hechos, y una funcion adaptadora para
moldear el derecho sobre los hechos, y se presenta en dos formas: como criterio
de apreciacion e interpretacion de los actos juridicos y como objeto de
obligaciobn en las relaciones juridicas para darle a las manifestaciones
caracterizadas con la mala fe las correspondientes sanciones, generando asi una
importante proteccion legal para quien es honesto en su conducta”.

Por otro lado, la Corte Constitucional afirma que el principio de la buena fe, tiene tres
frentes fundamentales:

En primer lugar la buena fe es una causa o creacion de especiales deberes de
conducta exigibles en cada caso, de acuerdo con la naturaleza de la relacion

"Resumen de las principales novedades del proyecto de ley, incluyendo las modificaciones para tercer debate Informe de
ponencia para primer debate Proyecto de ley nimero 159 de 2011 Senado, 196 de 2011 Camara, por la cual se expide el
Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones.

2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 15 de noviembre de 2001. Magistrados Ponentes: Manuel
José Cepeda Espinosa y Marco Gerardo Monroy Cabra. (Sentencia C-1195). Bogotd D.C. Disponible en:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-1195-01.htm> [31 de mayo de 2015]

SConstitucion Politica de Colombia de 1991, Articulo 83.

™ NEME VILLAREAL, Martha Lucia. La buena fe objetiva y la buena fe subjetiva. Equivocos a los que conduce la falta
de claridad en la distincion de tales conceptos. En: Revista de Derecho Privado Externado. [En linea]. 2009, no. 17.
[citado 31 de mayo de 2015]. p. 45-76. Disponible en:
<http://revistas.uexternado.edu.co/index.php?journal=derpri&page=article&op=view&path[]=410&path[]=390>

> COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 20 de Mayo de 1936.
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juridica y con la finalidad perseguida por las partes a través de ella. En segundo
lugar, la buena fe es una causa de limitacion del ejercicio de un derecho subjetivo
o de cualquier otro poder juridico y en tercer lugar que, la buena fe se considera
como una causa de exclusion de culpabilidad en un acto formalmente ilicito y
por consiguiente como una causa de exoneracion de la sancion o por lo menos de
atenuacion de la misma’.

Por consiguiente, desarrolla el proceso monitorio el principio de buena fe, como
creadora de derecho a partir de los hechos, y asi se entendido desde sus origines en la
Alta Edad Media italiana, es decir, relaciones mercantiles sustentadas en la palabra, de
ahi que a pesar de la inexistencia del titulo, el legislador ha procurado garantizar el
acceso a la administracion de justicia y el derecho de accion, a partir del juramento
como medio de prueba, partiendo de la buena fe del demandante, sin que implique que
el demandado no tenga los mecanismos para su defensa, pues la institucion monitoria
consagra a su favor, desde sus origenes en Europa, herramientas eficaces de oposicion
si considera que no ha existido una relacion contractual o no la ha defraudado. Desde
estas orientaciones el proceso monitorio se presenta como un espacio de evidente
eficacia, ante su dimension teleologica, pero se asoman fragilidades en torno a su
aplicacion desde el articulado que registra el Codigo General del Proceso, que se
pueden proyectar negativamente en la esfera de los derechos fundamentales.

3.2. El proceso monitorio desde el analisis de la Corte Constitucional colombiana

Como se expuso en lineas anteriores, y lo reitera el profesor Colmenares, el proceso
monitorio, tiene como fin la proteccion de la tutela judicial efectiva, respecto de un
acreedor que resulto asaltado en su buena fe, por parte de un deudor incumplido”; no
obstante, el legislador ha dejado espacios que ponen en peligro el derecho de defensa
del demandado, los cuales se denunciaron en su momento, ante la Corte
Constitucional.

En efecto, con la consagracion del monitorio en la legislacion colombiana, a través de
la ley 1564 de 2012, el dia 28 de febrero de 2014, la Corte Constitucional Colombiana
admitid6 demanda de inconstitucionalidad, contra los articulos 419 y 421 del Codigo
General del Proceso, que regulan el procedimiento objeto de estudio. La demanda
tuvo como sustento que el monitorio contraria los articulos 13 y 29 de la norma
superior, es decir, el derecho a la igualdad y el debido proceso.

® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 11 de agosto de 1992. Magistrado Ponente: Alejandro
Martinez Caballero. (Sentencia T-487). Disponible en: <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-487-
92.htm>. Bogota D.C. [31 de mayo de 2015]

""COLMENARES URIBE, Carlos A. El proceso monitorio en el cédigo general del proceso. Disponible en:
<http://www.carloscolmenares.com/publicaciones.php> [31 de mayo de 2015]

36  ISSN 2463-0549 Edicion 3 Julio — Diciembre de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia

INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-487-92.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-487-92.htm
http://www.carloscolmenares.com/publicaciones.php

Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

A juicio del actor, la estructura monitoria -como proceso- carece de bilateralidad, en
razon a que el requerimiento de pago, se profiere sin contradictorio’, esto es, sin
escuchar previamente al demandado, ahadiendo ademas que “el trimite monitorio no
pone fin a un litigio sino que constituye o perfecciona un titulo; entonces, difiere de lo
que realmente es un proceso (...) limitando derechos fundamentales consagrados en la
carta politica””, esta consideracion, a partir de la prohibicion de presentar excepciones
previas, demanda de reconvencion y de intervencion de terceros.

En igual sentido, se han pronunciado autores que indican que el proceso monitorio no
puede considerarse como tal, al ser un mero procedimiento, toda vez que el verdadero
proceso inicia después, de acuerdo con la conducta que adopte el demandado, pues en
caso de oponerse, comenzard un debate procesal ordinario de tipo declarativo,
contrario sensu, el proceso se remitira a una ejecucion, careciendo la etapa monitoria de
bilateralidad y de los fines propios de un proceso comiin, como es el caso de la tutela
judicial efectiva, reiterando que la finalidad monitoria es dotar al demandante de un
titulo ejecutivo del cual carece”.

Finalmente, en sentencia C-726 de 24 de Septiembre del 2014, el organo de cierre
constitucional colombiano, declard la exequibilidad de las normas acusadas, siendo su
principal argumento, que el demandado puede oponerse, dando paso a un proceso
ulterior -verbal sumario-pues la principal garantia de aquel, es la notificacion personal,
ante la prohibicion del aviso.

La sentencia en primer término, se remite a los antecedentes de la norma, precisando
como se ha expuesto en el curso de esta investigacion que, una de sus bases esta
encaminada a alcanzar la justicia, en un lapso de tiempo corto, constituyéndose asi, en
un proceso declarativo de naturaleza especial, aspecto que tratara el grupo en lineas
siguientes. La misma Corte admite que, la finalidad del proceso monitorio es la
consecucion de un titulo ejecutivo, destacando que el legislador esti en su legitimo
derecho, de alterar la estructura propia del juicio, en aspectos como la doble instancia,
siempre que se garantice la contradiccion y el debido proceso.

“El requerimiento de pago en el proceso monitorio colombiano se dicta conforme al inciso primero del articulo 421 del
Codigo General del Proceso, siempre que la demanda redna los requisitos del 420 ibidem, en tal providencia, el Juez
requiere al demandado para que pague dentro de los 10 dias siguientes a la notificacidn respectiva, termino en el cual la
parte pasiva de la Litis puede oponerse, contra el mencionado auto no proceden recursos.

® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 24 de septiembre de 2014. Magistrada Ponente: Martha
Victoria Sachica Méndez. (Sentencia C-726). Disponible en: <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-
726-14.htm> [30 de mayo de 2015]. Bogota D.C.

®CALVINHO, Gustavo. Debido proceso y procedimiento monitorio. [En linea]
<http://www.petruzzosc.com.ar/articulos_y_publicaciones/debido_proceso_y_procedimiento_monitorio.pdf> [31 de
mayo de 2015]
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Este grupo de investigacion encuentra entonces, serias fragilidades procesales que
rinen con garantias de contenido ius-fundamental, en el escenario del monitorio
consagrado por el legislador en el Codigo General del Proceso, las cuales no
merecieron analisis por la Corte Constitucional en su momento, dando via libre a
enunciados que no se conectan con contenidos de justicia material y que
contrariamente, limitan el acceso a la administracion de justicia, también el debido
proceso y el derecho de defensa.

3.3. Fragilidades procesales del proceso monitorio

Como se ha expuesto en el curso de esta investigacion, la estructura monitoria en
Colombia presenta falencias en su consagracion legal, que alteran las garantias
fundamentales propias de todo juicio. En primer lugar, consideramos un desatino del
legislador, ubicar la técnica monitoria en la categoria de procesos declarativos
especiales, porque tal aseveracion se presta para controversias, debates o
consideraciones juridicas, que transcienden —incluso- el inicio del proceso mismo y
que nos ubica en el interrogante de si se requiere o no, la audiencia de conciliacion
extrajudicial como requisito de procedibilidad para demandar.

Sobre el particular, Borbtia Olascuaga indico que, cuando el Codigo General del
Proceso reguld la conciliacion extrajudicial para los procesos declarativos, introdujo
una modificacion a la ley 640 de 2001 en su articulo 38, que termind estableciendo
como (nicas excepciones, para no acudir al acto audiencial de que se trata, las
demandas divisorias, de expropiacion y en aquellas donde se demande o sea obligatoria
la citacion de indeterminados; asi las cosas, para el autor citado, se debe agotar el
requisito de procedibilidad en el proceso monitorio, salvo que desde la demanda, se
solicite el decreto de medidas cautelares propias de los procesos declarativos®, tema
que también genera para el monitorio ardua discusiones. Es claro, desde esta
perspectiva, que una desafortunada clasificacion procesal, trae graves cuestionamientos
desde la mera admision de la demanda, situacion problematica que deben enfrentar no
solo los justiciables, sino también los jueces colombianos en su momento.

Otro de los problemas que se vislumbra en la implementacion del proceso monitorio
en Colombia, es el de poner en conocimiento al deudor, a través de los demas
mecanismos que difieren de la notificacion personal, lo anterior, porque si bien es
cierto el legislador prohibido que al demandado se le enterara a través de curador ad

% BORBUA OLASCUAGA, Boris. Acercamiento al Proceso Monitorio en Colombia. Trabajo de grado (abogado).
Cartagena de Indias: Universidad de Cartagena. Facultad de derecho y ciencias politicas. 2013. 69 p. Disponible en la
biblioteca virtual de la Universidad de Cartagena: <http://190.25.234.130:8080/jspui/handle/11227/1008> [30 de mayo de
2015].
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litem, también lo es que la sentencia C-726, cerrd la posibilidad de obtenerla a través
del aviso, al precisar:

En este tipo de proceso especial, el requerimiento que hace el juez reviste una
doble naturaleza. De una parte, constituye la notificacion y a la vez, el
requerimiento de pago, el cual debe ser notificado personalmente, sin que sea
posible la notificacion por aviso. El paragrafo del articulo 421 del Codigo
General del Proceso de manera expresa prohibe el emplazamiento del
demandado, lo que comporta la garantia de la que dispone el deudor para actuar
en el proceso y no permitir que se constituya un titulo de ejecucion sin su
conocimiento®'.

Asi las cosas, la notificacion del requerimiento de pago hecho al demandado en un
proceso monitorio, se limita a aquella que se cumple de manera personal y desde esta
perspectiva, de inmediato se advierte que el deudor puede asumir una postura dilatoria
—desde este punto de vista, legitima- y no asistir a notificarse del requerimiento de
pago proferido en su contra, lo que de entrada imposibilita la continuidad del proceso
y, por ende, la satisfaccion de la tutela judicial efectiva, al no consagrar la ley una
consecuencia para el citado que se muestre renuente a comparecer.

Sobre esta insuficiencia normativa, este grupo investigador, queriendo auscultar sobre
la eficacia practica de la norma en cuestion, consultd la opinion de varios jueces del
Distrito Judicial de Buga, quienes rotularon este punto como “la gran fragilidad del
proceso monitorio”” puesto que, aunque lo ideal es la notificacion personal, en la
mayoria de los procesos, el demandado se notifica a través del aviso, cuando se
cumplen los presupuestos del mismo, siendo el emplazamiento la notificacion menos
usada; razon por la cual, la preocupacion de los jueces entrevistados, radico en el
hecho de no prever la ley del monitorio, sanciones para el demandado rebelde, que no
acude a notificarse, entendiendo que la prohibicion del aviso, reduce la proyeccion de
eficacia de este procedimiento de manera significativa. Este grupo adhiere a la postura
del autor Ponz, quien destaca la necesidad de regular suficientemente los tramites
pertinentes a la debida intervencion de las partes, permitiéndose la procedencia no solo
de la notificacion personal, sino también por aviso®.

81COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 24 de septiembre de 2014. Magistrada Ponente: Martha
Victoria Sachica Méndez. (Sentencia C-726). Disponible en: <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-
726-14.htm> [30 de mayo de 2015]. Bogota D.C.

* Entrevistas realizadas como trabajo de campo, a siete Jueces de la especialidad Civil, con categoria municipal y de
circuito, quienes refirieron que el tema de la imposibilidad de notificar por aviso también limitara a futuro, la eficacia del
proceso monitorio.

82PONZ, Manuel Alberto. El Proceso Monitorio. En: Revista del Colegio de Abogados de La Plata, afio XIX, No. 40,
pag. 233y ss., especificamente 263 — 267.
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Obsérvese que la Corte Constitucional, lamentablemente no extendio su analisis a la
concrecion de todas las circunstancias que rodean los actos de comunicacion, y
ademis, limito los alcances de la notificacion personal, que también pueden lograrse
mediante aviso. En efecto, era necesario, que esta corporacion estudiara el desarrollo
de situaciones consonantes con el tema de la notificacion, en la practica judicial
venezolana y espanola, por citar dos ejemplos. Es que si el proceso por intimacion
venezolano, es la base del proceso monitorio colombiano, como lo estimd el propio
legislador y la Corte Constitucional,-seglin cita expresa del acta de exposicion de
motivos que encausd el articulado- ocuparse de sus manifestaciones en esas latitudes,
hubiese permitido un mejor razonamiento al respecto.

Recuérdese que en Venezuela, la notificacion del demandado se hace de manera
personal por el Alguacil conforme al articulo 649, en concordancia con el 218 del
Codigo de Procedimiento Civil que los rige; es decir, se notifica personalmente y por
aviso fuera del estrado judicial, incluso, va mas alla la normatividad venezolana,
cuando permite que, si el deudor no puede ser ubicado, pero se tiene certeza que reside
en el pais, se procedera a la notificacion por carteles, para luego, previo los requisitos
del 650 ibidem nombrarle defensor de oficio, figura que se asimila al curador ad litem
en Colombia. Asimismo, en algunas regiones de Espaha se permite la notificacion
personal y el aviso como consecuencia propia de la inasistencia del demandado,
aunque también se prohibe la notificacion edictal conforme lo preceptuado en el
articulo 813 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

Pasando a la orilla de la sumariedad del proceso monitorio, debe decirse que la misma
se justifica en dos aspectos importantes: 1) La altisima credibilidad (verosimilitud del
derecho) que tienen las declaraciones del acreedor. 2). Se presume, al menos en teoria,
que no hay oposicion, cuando la misma no ostenta la fundamentacion debida, lo que
autoriza entonces, la resolucion del proceso en sentencia condenatoria al demandado,
sin mayores problematicas®.Asf las cosas, es preciso afirmar que el proceso monitorio,
aunque ignora ciertas prerrogativas, reafirma otra de caricter ius-fundamental: la
buena fe, la cual se presume en sede del demandante. Dado lo anterior, es facil
inteligenciar que las pretensiones hechas por el actor han de considerarse como ciertas,
en la medida que el demandando no las contrarife, caso en el cual se producira
sentencia que implique ejecucion.

En punto a determinar la carga de la prueba en el proceso monitorio colombiano, en
caso de presentarse oposicion por el demandado, vale la pena anotar que, su estructura

“Este artfculo fue reformado por la ley 4 de marzo 24 de 2011, hasta entonces se permitia el emplazamiento en el proceso
monitorio espafiol.

8 Martinez, Oscar. Procesos de estructura monitoria. citado en el libro sobre los relatos naciones argentinos e informes
generales de la X1V Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, La Plata, abril 24-27 de 1994.
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resulta ser ampliamente distinta de otros procedimientos extranjeros de este tipo,
como Alemania, Luxemburgo y Suecia®, donde, si el demandado se opone, el proceso
termina y el demandante debe acudir a un proceso posterior e independiente, de tipo
declarativo, para discutir los fundamentos de sus pretensiones, a través de un debate
probatorio comiin”. Es que en nuestro caso, si la parte pasiva de la litis se opone a las
pretensiones del actor, el tramite de manera automatica cambia a un proceso
declarativo-verbal sumario, debiendo el juzgador citar a las partes a la audiencia de
instruccion y juzgamiento, estableciéndose inicialmente que, corresponde al
demandado probar la inexistencia de la obligacion como sustento de su oposicion y asi
lo han presentado los estudiosos del tema®, pues de no cumplir esta carga, saldria
multado con el 10% del total de las pretensiones, a favor del demandante; ademas, se
declara la existencia de la obligacion™.

Considera este grupo de investigacion, que la mencionada multa del 10% transgrede el
orden supra-legal y es lamentable que la Corte Constitucional hubiese omitido
pronunciamiento alguno sobre su finalidad o pertinencia, en la sentencia traida a
colacion, toda vez que de mantenerse esa sancion pecuniaria, se corre el riesgo de
limitar el ejercicio del derecho de defensa, porque si el demandante puede iniciar el
proceso con el juramento como Gnica prueba, le incumbe al demandado demostrar con
diversos elementos materiales probatorios, la inexistencia de la obligacion por la que se
le demanda. En este entendido, consideramos que el tema de la imposicion de la multa,
al menos para el demandado, constituye franca violacion a la garantia de defensa;
contrario sensu, se observa prudente mantener la misma, respecto del actor, cuando
este resulta vencido en juicio, al pretender reclamar a través del proceso monitorio,
una obligacion inexistente.

No obstante lo anterior, el drgano de cierre constitucional colombiano si flexibilizo
acertadamente el tema de la carga de la prueba, sin pronunciarse respecto de la multa,
al sehalar:

%pEREZ RAGONE, Alvaro J. En torno al procedimiento monitorio desde el derecho procesal comparado europeo:
caracterizacion, elementos esenciales y accidentales. En: Revista de Derecho. [En linea]. Valdivia. Julio, 2006, vol. 19,
no. 1, [citado 21 de mayo de 2015]. p. 205-235. Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502006000100009#n20> ISSN 0718-0950.

“Asi lo entienden los jueces del distrito judicial de Buga, quienes indican que si bien es cierto, el demandado es quien
debe probar los fundamentos de su oposicion, también lo es, que el demandante que no se afiance probatoriamente frente
a la misma, no esta llamado a ganar el proceso.

% COLMENARES URIBE, Carlos A. op. cit.

** Sobre el tema de la multa hay pluralidad de posturas de parte de los jueces entrevistados, pues algunos afirman que la
misma procede en el evento en que el demandado se oponga, sin fundamento probatorio, esto es, de “mala fe” porque no
le asiste el derecho. También cuando el demandado se oponga con fundamentos y sin pretender dilatar, asi termine
vencido en litigio no procede la multa, frente a lo cual otros jueces sefialan que la imposicion de la misma no es
potestativa, al ser un imperativo legal, razon por la cual la impondrian en contra de una de las partes siempre que la otra
resulte vencedora.
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En el caso concreto, la Corte encuentra que la expresion “para lo cual debera
aportar las pruebas en que sustente su oposicion”, contenida en el inciso cuarto
del articulo 421 del Codigo General del Proceso debe entenderse, a la luz de una
interpretacion sistematica del Codigo General del Proceso, que busca un
equilibrio procesal (art 4 CGP) entre las partes a través de una carga dinamica.
Asi, es claro que ante la oposicion del demandado, la carga de la prueba de la
obligacion corresponde ahora al demandante; la de su extincion, al demandado,
en los términos del articulo 1757 del Codigo Civil que en la fase declarativa del
proceso monitorio se aplica sin excepcion, en cuanto “incumbe probar las
obligaciones o su extincion, a quien alega aquéllas o ésta”™.

Por ende, presentandose oposicion por parte del demandado, el debate probatorio se
cumplira conforme a las reglas generales, aunque el juzgador puede disponer la
inversion de la carga de la prueba; es decir, aquella donde el onus probandi recae en el
sujeto procesal que esté en mejores condiciones técnicas, economicas, profesionales o
facticas, de aportarla, sin consideracion a su posicion de sujeto activo o pasivo de la
relacion procesal”.

Sin duda alguna, un problema maysculo, es el de la cosa juzgada a que hace transito la
sentencia proferida al interior del proceso monitorio y que refiere el mismo articulo
421 de laley 1564 de 2012. En primer término debe entenderse que el objeto de la cosa
juzgada es “dotar de un valor definitivo e inmutable a las providencias que determine
el ordenamiento juridico. Es decir, se prohibe a los funcionarios judiciales, a las partes
y eventualmente a la comunidad, volver a entablar el mismo litigio”®.

Con fundamento en lo anterior, se ha expresado que la cosa juzgada monitoria es de
caracter material y no meramente formal®, con basamento en que ante el silencio del
deudor demandado, se librara ejecucion en los términos del articulo 306 del codigo
general del proceso, esto es, conforme se ejecutan las providencias judiciales. Esta
situacion en nuestro criterio, también limita el ejercicio del derecho de defensa del
demandado, al prohibirsele presentar excepciones de mérito en el ejecutivo, que se
afiancen en hechos anteriores a la sentencia; significa que, no hay posibilidad de
debate probatorio en el esta ejecucion, circunscribiéndose la inica oportunidad de
contradiccion del ejecutado, a su oposicion en la etapa monitoria.

%COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 24 de septiembre de 2014. Magistrada Ponente: Martha
Victoria Sachica Méndez. (Sentencia C-726). Disponible en: <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-
726-14.htm> [30 de mayo de 2015]. Bogota D.C.

8 PEYRANO, Jorge. Cargas probatorias dinadmicas. Santa Fe. Argentina. 2004. P4g. 25.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 26 de julio de 2001. Magistrado Ponente: Rodrigo
Escobar Gil. (Sentencia C-774). Disponible en: <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-774-01.htm>.
[31 de mayo de 2015] Bogota D.C.

% COLMENARES URIBE, Carlos A. op. cit.
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Este grupo no comparte que la sentencia proferida en el proceso monitorio, haga
transito a cosa juzgada material con respecto al ejecutivo posterior y considera, con
base en los fines del monitorio que, el silencio del demandado solo tiene como efecto,
permitir la creacion del titulo ejecutivo, para que se cumpla con una ejecucion
colmada de todas las garantias procesales fundamentales, esto es, que haya espacio
para proponer excepciones y cualquier otro medio defensivo. Recuérdese que en
Portugal, la inasistencia del demandado solo da lugar a que se imprima un sello en el
que se lee que la solicitud presta mérito ejecutivo, pero obsérvese que el demandado
tiene amplias facultades para ejercer su derecho de defensa, pues esa mera calificacion
no hace transito a cosa juzgada material ™.

Las medidas cautelares en el monitorio también son objeto de discusion, al no
presentarse claros los presupuestos que le son comunes y basta observar que el
Codigo General del Proceso, en su articulo 421 paragrafo final, sehala que en éste
proceso proceden las medidas cautelares propias de los declarativos reguladas en el
articulo 590 de la ley 1564 de 2012”; entonces, la impropiedad de esta aseveracion,
pasa a explicarse enseguida.

En efecto, la inscripcion de la demanda y las medidas cautelares innominadas, que el
legislador prescribe para los asuntos en cuestion, buscando la proteccion del derecho
en litigio”, estan definidas como “instrumentos con los cuales el ordenamiento
protege, de manera provisional, y mientras dura el proceso, la integridad de un
derecho que es controvertido en ese mismo proceso””refiriéndose también sobre su
finalidad que radica en “asegurar el cumplimiento de la decision que se adopte, porque
los fallos serfan ilusorios si la ley no estableciera mecanismos para asegurar sus
resultados, impidiendo la destruccion o afectacion del derecho controvertido.”En
consonancia con lo anterior, para que un juez decrete una medida cautelar, deben
reunirse al menos dos requisitos: el Periculum in Mora y el Fumus bonis iuris™. El
primero de ellos se refiere al peligro por la mora para la resolucion del proceso, que
trae como consecuencia que la parte vencedora dentro del mismo, vea eventualmente
frustrado el éxito de su pretension y el segundo, atiende la apariencia de buen derecho,
que le permite inferir al administrador de justicia, que las pretensiones elevadas tienen
altas probabilidades de tutela.

% pEREZ RAGONE, Alvaro. Op. Cit.

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1564. (12, julio, 2012). Por medio del cual se expide el
Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial. Bogota D.C. 2012. No. 48.489.

%2 VARGAS MACHUCA, Roxana Jiménez. Apuntes sobre medidas cautelares. Disponible en
<http://www.justiciayderecho.org/revista6/articulos/Apuntes%20s...pdf> [citado 16 de mayo 2014, a las 03:17pm.]

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 27 de abril de 2004. Magistrado Ponente: Alfredo Beltran
Sierra. (Sentencia C-379). Disponible en: <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/C-379-04.htm> [31 de
mayo de 2015]

*“RENGEL ROMBERG, Avristides. Medidas Cautelares Innominadas. [En linea]
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43 ISSN 2463-0549 Edicion 3 Julio — Diciembre de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia

INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL


http://www.justiciayderecho.org/revista6/articulos/Apuntes%20s...pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/C-379-04.htm
http://www.icdp.org.co/revista/articulos/8/MADIDAS%20CAUTELARES%20INNOMINADAS-%20ARISTIDES%20RANGEL%20ROMBERG.pdf
http://www.icdp.org.co/revista/articulos/8/MADIDAS%20CAUTELARES%20INNOMINADAS-%20ARISTIDES%20RANGEL%20ROMBERG.pdf

Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

Con fundamento en los dos presupuestos antes mencionados, se presenta improbable
que un juez acceda a decretar una medida cautelar dentro de un proceso monitorio; en
primer término, porque el peligro en la demora del tramite no se vislumbra,
precisamente en razon a que el procedimiento se presenta expedito, y, en segundo
lugar, por cuanto si bien es cierto se presume la buena fe del demandante, no es menos
cierto que la apariencia de buen derecho se presenta limitada, al menos cuando se
instaure un proceso monitorio teniendo como Unico medio de prueba el juramento,
aunque no en mayor medida cuando se aportan documentos; sin embargo debe
precisarse, que la mera apariencia, no esta fundamentada en la certeza que solo se
visualiza en el pronunciamiento definitivo, sino en la verosimilitud®.

Para este grupo de estudio, en principio, no es legitimo decretar medidas cautelares en
el proceso monitorio, salvo que el demandante aporte elementos de prueba, que
permitan inferir por el juez de manera razonable el derecho que le asiste. Es que
decretar una medida cautelar cuando no hay apariencia de buen derecho, resulta
gravoso para el demandado principalmente, porque la remision que hace el articulo
421 del Codigo General del Proceso al articulo 590 ibidem, autoriza cualquiera,
incluso embargo y secuestro de bienes inmuebles sujetos a registro, sin estimar que en
esencia, la finalidad del monitorio es la consecucion de un titulo ejecutivo. En todo
caso, el asunto quedara a criterio del Juez. Es de anotar que en Venezuela, se pueden
acogerlas medidas cautelares, basados en la apariencia de buen derecho, al ser el
proceso por intimacion de tipo documental, lo que permite visualizar en mayor
proporcion cuales seran las resultas del proceso y acceder al decreto de las mismas™.

Otra reflexion que se adelantd, se vincula con la improcedencia de recursos contra el
requerimiento de pago, y la imposibilidad de presentar excepciones previas,
limitindose  la participacion del demandado en el saneamiento del tramite,
prerrogativas que se garantizarian permitiendo la formulacion de reposicion contra tal
providencia, escenario de gran eficacia para subsanar errores conectados con temas
materia de impedimentos procesales, ademas de ajustar el tema a la esencia del debido
proceso.

Luego de este recorrido, no obstante las bondades que presenta el proceso monitorio
desde sus origenes hasta hoy, su implementacion en el Codigo General del Proceso se
muestra estructuralmente débil en el topico de las garantias fundamentales,
encontrandose desaciertos por parte del legislador, que no solo son vulneradores del

% RODRIGUEZ MEJIA, Marcela. Medidas cautelares en el proceso arbitral. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2013. ISSN 978-958-772-027-3.

®SANCHEZ NOGUERA, Abdén. Las medidas cautelares en el procedimiento por intimacién. En: Anuario de Derecho.
Mayo, 2013. no. 29, p. 13-40. ISSN 0076-6550. Disponible en: <http://www.saber.ula.ve/handle/123456789/37038> [30
de Mayo de 2015].
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debido proceso y el derecho de defensa, sino que limitan también el acceso a la
administracion de justicia. A partir de estas reflexiones el grupo de investigacion deja a
consideracion de la comunidad foral, las siguientes:

Conclusiones

1. El proceso monitorio se ha implementado desde la Alta Edad Media italiana hasta
nuestros dias, para alcanzar el cumplimiento de obligaciones derivadas de pactos
mercantiles, con el proposito de proteger al acreedor que celebro un negocio juridico
que no consta en titulos valores; también se ha extendido para obligaciones de hacer.
Se anota que ha sido adoptado a lo largo del tiempo en diversas latitudes, bajo
contextos socio-culturales variados y a partir de una forma propia, tendiente a
satisfacer las necesidades que demanda el colectivo social, sin que en cada
ordenamiento juridico, se haya permitido que el mecanismo pierda los elementos
esenciales, cumpliendo con unas caracteristicas comunes y determinadas como:
peticion de parte, intimacion o requerimiento que emite el drgano judicial y actitudes
que puede adoptar el deudor (pago, oposicion, actitud pasiva, entre otras).

2. Aunque resulta complejo hablar de las tendencias del proceso monitorio, teniendo en
cuenta los contextos socio-culturales variados en los que se aplica, en Europa va
encaminado a implementarse como no documental y sin limite de cuantia, mientras en
América Latina las legislaciones en su mayoria han optado por un proceso
documentado y de cuantia limitada, ademas de estar firmes en la pretension de
extenderlo a una amplia gama de obligaciones. Esa necesidad de crear un titulo
ejecutivo a partir de una oportuna notificacion del demandado, reclama un mecanismo
eficaz de oposicion para el deudor, bajo garantias constitucionales como el debido
proceso, el derecho de defensa y contradiccion, toda vez que el llamado del legislador
a una justicia eficaz no puede infringir el niicleo fundamental de todo proceso judicial
y en esto se presenta consenso en la mayoria de las legislaciones. En todo caso, los
Estados deben insistir en la presentacion de estandares comunes que le den asuncion,
desde su propia naturaleza, a la teleologia y alcance del proceso monitorio, tema sobre
el cual ha venido avanzando la Comunidad Europea y los redactores del codigo
modelo para Iberoamérica.

3. Son diversas las fragilidades que en este trabajo se han mostrado y que rifien con las
garantias procesales fundamentales, encontrando desaciertos por parte del legislador
colombiano, al presentar el monitorio con matices que no se acomodan al contexto
socio- cultural nuestro, y que, alejan el mecanismo de los niveles de eficacia
pretendidos para alcanzar la tutela judicial efectiva. Se censura entonces su
clasificacion como un Declarativo Especial, por las connotaciones que ello comporta,
especialmente con respecto al tema de la audiencia de conciliacion previa y las medidas
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cautelares; también se presenta fragil el monitorio, en punto de los efectos que produce
su sentencia con respecto al tramite ejecutivo, en el que se limita el campo de la
oposicion; de igual manera hay una restriccion con respecto a los recursos, al menos
en relacion con el requerimiento de pago, en punto de algunas posibilidades de sanear
impedimentos procesales; hay también limitantes como las multas que en
determinadas eventualidades, comportan negaciones para acceder a la jurisdiccion y
para el ejercicio del derecho de defensa; la procedencia de las medidas cautelares
deben quedar en casos de excepcion, bajo la discrecionalidad del juez, para que se le
haga el estudio de viabilidad desde los presupuestos que le son propios a este
instituto, al menos el de la apariencia de buen derecho. Estos aspectos y otros mas, que
incluso también vienen ya advertidos por los jueces de este Distrito Judicial,
lamentablemente no encontraron un estudio integral por parte de la Corte
Constitucional Colombiana, la cual se limitd a declarar la exequibilidad del articulado
pertinente, sin antes advertir su compromiso con la rapidez y la eficacia propios del
monitorio, en el marco de la tutela judicial efectiva.

4. El legislador colombiano, en proximidad a nuestro contexto cultural, social y
econdmico, debid consultar los estindares que acercan la institucion monitoria a unas
tendencias proclives a sus propios fines, conforme al recorrido que se ha cumplido al
interior de la Comunidad Europea y en el contexto de su implementacion, por el
Codigo Modelo para Iberoamérica. Desde estos referentes, se considera necesario que
se examine en la esfera legislativa Colombiana este procedimiento, para estimarlo
como un rito expedito, eficaz y garantistico, mas alla del abordaje que ha
comprometido su clasificacion en un proceso declarativo; precisando el tema de las
medidas cautelares; permitiendo la notificacion por aviso; también la procedencia del
recurso de reposicion contra el requerimiento de pago, para descubrir los
impedimentos procesales; direccionar la sancidon con multa, hacia espacios que no
limiten el acceso a la jurisdiccion, ni el ejercicio asimétrico en su aplicacion, por los
sujetos procesales.

Desde este razonamiento el grupo propone que el articulo 421 del Codigo General del
Proceso se presente en los siguientes términos, por las autoridades competentes:

“Si la demanda cumple los requisitos, el juez ordenara requerir al deudor para
que en el plazo de diez (10) dias pague o exponga en la contestacion de la
demanda las razones concretas que le sirven de sustento para negar total o
parcialmente la deuda reclamada.

El auto que contiene el requerimiento de pago solo es susceptible de recurso de
reposicion y se notificard personalmente al deudor o por aviso, con la
advertencia de que si no paga o no justifica su renuencia, se dictara sentencia que
no admite recursos, en la cual se le condenara al pago del monto reclamado, de
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los intereses causados y de los que se causen hasta la cancelacion de la deuda. Si
el deudor satisface la obligacion en la forma sehalada, se declarard terminado el
proceso por pago.

Si el deudor debidamente notificado no comparece, se dictara la sentencia a que
se refiere este articulo y se proseguira la ejecucion de conformidad con las reglas
del ejecutivo singular. Esta misma sentencia se dictard en caso de oposicion
parcial, si el demandante solicita que se prosiga la ejecucion por la parte no
objetada. En este evento, por la parte objetada se procedera como dispone el
inciso siguiente.

Si dentro de la oportunidad sehalada 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 debera aportar las pruebas en que se sustenta su oposicion, el asunto
se resolvera por los tramites del proceso verbal sumario y el juez dictard auto
citando a la audiencia del articulo 392 previo traslado al demandante por cinco
(5) dias para que pida pruebas adicionales.

Se le impondra una multa del diez por ciento (10%) del valor de las pretensiones,
al demandante y en favor del demandado, cuando el primero pretenda cobrar a
través de este proceso una obligacion inexistente.

PARAGRAFO. En este proceso no se admitird intervencion de terceros, el
emplazamiento del demandado, ni el nombramiento de curador ad litem. Las
excepciones previas, deberan alegarse mediante reposicion al requerimiento de
pago. Solo podran practicarse las medidas cautelares en casos excepcionales,
siempre que el juez lo considere pertinente, previa verificacion de los
presupuestos que autorizan su viabilidad. Dictada la sentencia a favor del
acreedor, proceden las medidas cautelares propias de los procesos ejecutivos. En
este proceso no se requiere audiencia de conciliacion como requisito de

procedibilidad”.
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DESMITIFICANDO EL PROCESO MONITORIO: CRITICAS E
INTERROGANTES ACERCA DE SU IMPLEMENTACION EN EL
ORDENAMIENTO PROCESAL COLOMBIANO®
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Sebastian Escobar Torres y Miguel Santiago Molano Gutiérrez

Director del semillero: José Fernando Mestre Ordomnez’

“En el debate procesal lo verdaderamente relevante no es tanto buscar el origen
historico de una determinada institucion, o mas concretamente, el régimen politico, en
el que ha surgido, sino analizar si dicha institucion es o no valida para lograr la mejor

justicia sin sacrificar ninguna garantia procesal” Joan Pico I Junoy

Resumen

La presente labor académica tiene como objetivo medular efectuar un estudio critico
acerca de la implementacion del proceso monitorio en el ordenamiento juridico
Colombiano Asi, con base en analisis de fuentes legales, doctrinales y jurisprudenciales

* Articulo inédito. Recibido 12 de septiembre de 2015 — Aprobado el 26 de octubre de 2016.

Para citar el articuloo ESCOBAR TORRES, Sebastiitn y MOLANO GUTIERREZ, Miguel.
Desmitificando el proceso monitorio: criticas e interrogantes acerca de su implementacion en el
ordenamiento procesal colombiano. Revista de Derecho Procesal Contemporaneo — ICDP. No. 3, julio
— diciembre de 2016. Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Procesal. pp. 53-85.

Este articulo es la base de la ponencia presentada por los autores en el XVI Concurso Internacional de
Estudiantes de Derecho - Nivel Pregrado, que se realizo en el marco del XXXV Congreso Colombiano
de Derecho Procesal, celebrado del 31 de agosto al 2 de septiembre del 2015, en la ciudad de Pereira.

™ Los autores son estudiantes que conforman el grupo de semilleros de investigacion de derecho
procesal de la Procesal de la Pontificia Universidad Javeriana — Bogota.

" Director del Semillero de Derecho Procesal, Docente de la Pontifica Universidad Javeriana- Miembro
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sobre la materia, se evidenciaran las problematicas juridicas mas relevantes que esta
figura podria presentar en el devenir diario de su aplicacion en nuestro pais. Para ello,
se estudiaran los aspectos generales de este procedimiento, sus caracteres especiales a la
luz de nuestro ordenamiento, resaltando su justificacion politica, social y econdmica,
para luego plantear desde una orbita critica una serie de interrogantes y vicisitudes que
encontramos en la estructuracion de esta figura en el Codigo General del Proceso, las
cuales seran formuladas en forma de mitos y nos permitiran repensar esta figura desde
una oOptica alternativa, a fin de enriquecer su contenido y plantear alternativas de
mejoramiento de este tramite, maxime cuando su vigencia alin esta en suspenso.

Palabras clave: proceso monitorio, codigo general del proceso, reforma procesal,
incumplimiento contractual, titulo ejecutivo.

Abstract

The current essay pretends to make a critical review to the payment order procedure
in Colombia, based on its implementation in our legal system. Thus, based on legal,
doctrinal and case-law sources, its most relevant issues around its function on our
national procedural law system will be shown. Then, its general and specific elements
will be studied, making emphasis on its social, economic and legal backgrounds, in
order to formulate critics and questions around its structure and eventually reconsider
its content attending some of the proposals made in order to reinforce this special and
relevant procedure in our legal system.

Keywords: payment order procedure, general procedural code, procedural reform,
contractual breach, enforceable payment document.

Introduccion

El semillero, por via de este escrito, pretende analizar la institucion del proceso
monitorio a proposito de su inclusion en la legislacion colombiana a través del Codigo
General del Proceso en el ano 2012. Asi, se revisaran sus aspectos generales mas
relevantes a nivel global, se estudiaran con precision sus caracteres mas relevantes en
nuestro ordenamiento y asi, posteriormente, se plantearan criticas e interrogantes en
sede académica sobre puntos de este traimite sumario que merecen ser revisados en esta
clase de espacios, maxime cuando alin, a mediados de 2015 que estos folios son
escritos, su implementacion en los estrados judiciales se encuentra suspendida.

De esta manera, esta labor de revision no solo se enfocara en estudiar elementos
contraevidentes y que resaltan al proceso monitorio como un amplio acierto, de suyo
dotado de un significativo nimero de virtudes para el proceso civil colombiano, pues
también se evaluaran las vicisitudes y controversias que esta interesante figura juridica
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podria llegar a presentar en el devenir diario de su aplicacion en nuestro pais,
permitiendo que desde la academia se puedan valorar este tipo de circunstancias, a fin
de que en este periodo previo a su implementacion pueda servir para fortalecer algunos
puntos practicos de su estructura.

El semillero entonces se referird en primera medida a las generalidades del proceso
monitorio, justificando el novel y fructifero debate que propone esta figura procesal,
para luego estudiar su historia, que aunque parezca sorprendente, data de varias
centurias atrds y destaca el prominente bagaje que este proceso trae consigo.
Posteriormente se haran algunas referencias a los paises donde este tramite ha dejado
huellas mas fecundas y se valorara la experiencia internacional que sobre la materia
recogeria el legislador colombiano en su consagracion, revisando los principios
orientadores que el proceso monitorio ha tenido en los diversos Estados donde se ha
implementado, para luego profundizar en su concepto, sus caracteristicas y su
clasificacion doctrinal mas sobresaliente.

Luego de este recuento genérico de la institucion en comento desde una optica global,
se procedera a hacer preciso hincapié en el proceso monitorio y en su inclusion en el
ordenamiento juridico colombiano, amén de la promulgacion del Codigo General del
Proceso. En este breve acapite se estudiaran principalmente las motivaciones,
fundamentos y valores que orientaron esta prominente reforma procesal, para luego
estudiar las particularidades sobre su implementacion, a saber, sus rasgos procesales
mas destacados, lo que abrira la puerta a un tercer acapite, donde se concentrara el
aspecto sustancial de mayor relevancia de la ponencia que aqui se presenta.

Este punto anunciado se concentrard en presentar las criticas que este grupo de estudio
ha identificado a proposito de la consagracion del proceso monitorio en el articulo 419
y siguientes de la Ley 1564 de 2012, donde se expondra, de forma fundada y concisa,
una serie de vicisitudes, comentarios y cuestionamientos que a proposito de cada uno
de esos puntos se puede llegar a suscitar en su implementacion, destacando al proceso
monitorio como una relevante figura juridica, que si bien ha gozado de amplio
reconocimiento por sus virtudes a nivel global, no por ello debe abstenerse de pasar
por una sensata y objetiva evaluacion académica a fin de enriquecer su contenido y de
mejorar los aspectos que pueden ser reforzados en su estructura. Asi, el semillero
efectuara sendas propuestas para que esta figura, que de suyo refleja una revolucion en
materia procesal, pueda gozar y hacer realidad todos los propositos que el mismo
legislador pretendiod plantear con el mismo.

1.  Generalidades sobre el proceso monitorio
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1.1. Prolegomenos historicos del proceso monitorio

Para determinar los origenes del proceso monitorio es necesario remitirnos a la antigua
Roma, lugar donde la mayoria de la doctrina afirma que surgieron los primeros
procesos plenarios abreviados, los cuales fueron claros predecesores de la posterior
regulacion hito en materia de juicios sumarios, la clementina saepe contingit.' Este
procedimiento seria el encargado de sentar las bases en esta etapa para descongestionar
el lento e ineficaz sistema judicial de la época, gobernado hasta ese momento por los
procesos ordinarios.

A pesar de ser este un antecedente fundamental, es hacia mediados del siglo XIV en
Italia donde el concepto de proceso monitorio toma forma, creandose el llamado
mandatum de solvento cum clausula, el cual tenia como objetivo primordial responder
a las necesidades de los comerciantes de un medio mucho mas expedito que el hasta
ahora conocido solemnis ordo iudiciarius para cobrar las deudas derivadas de las
crecientes operaciones mercantiles que el auge del comercio en Italia traia consigo’.

Es asi, como reseha la profesora espahola MARTA GISBERT POMATA, que el
modelo del mandatum de solvento cum clausula se popularizo en el derecho europeo y
fue adoptado por distintos ordenamientos juridicos como el aleman y el austriaco, los
cuales lo enriquecen dogmaticamente, logrando el nacimiento y consolidacion de un
verdadero proceso monitorio europeo, modelo que serfa mas adelante adoptado por
legislaciones como la portuguesa y espanola que a su vez sustentarian la edificacion de
este proceso en ordenamientos como el Colombiano. Asi, la consolidacion del proceso
monitorio es fruto de una constante evolucion de los primeros procesos plenarios
abreviados, los cuales fueron enriquecidos a lo largo del tiempo por distintas
legislaciones alrededor del mundo ya que estas adoptaban una idea monitoria
extranjera y la modificaban de acuerdo a sus necesidades, creando asi un nuevo
proceso abreviado para el cobro de deudas propio, el cual serviria de base para que
nuevas intenciones legislativas en otros territorios buscaran implementar procesos
similares en su ordenamientos juridicos.

Es asi como el proceso monitorio, tal y como lo conocemos, se hace presente en las
legislaciones procesales de varios paises y a pesar de las diferencias en su consagracion
dentro de cada una de ellas, sigue siendo en esencia idéntico en cuanto a su proposito.

' GISBERT POMATA, Marta. Hacia un proceso abreviado de cobro de dendas: El proceso monitorio
espanol. En: Realidades y Tendencias del Derecho en el Siglo XXI. Vol. 5. Editorial Pontificia
Universidad Javeriana. Temis. 2010. p. 6

? Ibidem. p.7
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1.2. El proceso monitorio en el derecho comparado: Especial referencia a la
experiencia Espanola y Uruguaya

Dado el amplio bagaje historio del proceso monitorio y su creciente implementacion
en distintas legislaciones alrededor de mundo, se hace necesario analizar dichas
experiencias, enfatizando en las mas cercanas a Colombia, lo que a su vez brindara
una perspectiva mucho mas amplia de lo que significa incorporar este tramite en otros
ordenamientos juridicos.

A la hora de intentar hacer una referencia en el derecho comparado de este proceso, no
podemos dejar a un lado los modelos Europeos, encabezados por el italiano, el aleman
y el austriaco, dado que estos fueron los principales artifices de su creacion, desarrollo
y consolidacion en el contexto juridico internacional.

omo bien lo mencionabamos en el acapite anterior, Italia jugd un pape
C b 1 b 1 pit t Italia jug papel
preponderante en la historia del proceso monitorio, ya que fue alli donde nacio esta
igura, la cual con el paso de los ahos se fue decantando para dar origen al actua
figura, 1 1 | paso de | fue decantando para d gen al actual
proceso de monicion italiano consagrado en los articulos 633 a 656 del Codice di
Procedura Civile de 1992, el cual goza de un caracter eminentemente documental.’ Por
otra parte, el modelo aleman ha seguido una corriente distinta al modelo italiano, dado
que con el paso de los anos se ha convertido en una insignia de los procesos
monitorios puros en Europa, gracias a su importante regulacion normativa y técnica
plasmada en los articulos 688 y siguientes de la Ley Procesal Civil Alemana.*

Finalmente el modelo austriaco, al igual que el aleman, ha seguido la corriente de los
procesos monitorios puros, y estd regulado en los articulos 488 y siguientes de su
Codigo Procesal Civil (ZPO). Estos dos tltimos modelos han sido fundamentales para
el desarrollo del proceso monitorio dado que sentaron las bases doctrinales para la
constitucion de los procesos monitorios modernos, no solo al regular distintos
aspectos procesales para su materializacion, sino enriqueciendo esta figura, ampliando
su campo de accion y enfocando su utilidad.’

A pesar de la importancia de los modelos a los que nos acabamos de referir, al ser
nuestro objeto de estudio el proceso monitorio en el ordenamiento juridico
colombiano, no podemos dejar a un lado la referencia a un proceso monitorio mucho
mas cercano al de nuestro pais, a saber el espanol, el cual tiene unos rasgos similares al
tramite abreviado cobro de deudas Colombiano. Por otro lado, tampoco podemos

> CORREA DELCASSO, Juan Pablo. El proceso Monitorio en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
En: Revista Xuridica Galega. N° 12. Madrid. p. 275

*Ibidem.

> GISBERT POMATA, ob. cit., p.7
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excluir de este somero estudio la experiencia uruguaya, ya que su ordenamiento
juridico se ha convertido en un modelo a seguir para toda la comunidad
latinoamericana, dado el temprano desarrollo de muchas de sus instituciones
procesales consagradas en el emblematico Codigo General del Proceso para la
Repliblica Oriental del Uruguay (Ley 15.982) importante inspiracion para el
desarrollo del Codigo General del Proceso Colombiano. Es por lo anteriormente
mencionado, que consideramos de vital importancia para el desarrollo de este trabajo
hacer especial referencia al modelo de proceso monitorio espanol y uruguayo.

1.2.1 La experiencia espahola

Como bien lo expone la doctrina de ese pais, el proceso monitorio espanol surgio a
raiz de la creciente morosidad en materia de deudas mercantiles que amenazaba con
frenar el sistema econdomico nacional. Tal proceso fue adoptado por la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000 en sus articulos 440 y 812 a 818, los cuales serian el fruto
de distintos precedentes legislativos dispersos como el del articulo 21 de la Ley de
Propiedad Horizontal que hasta ese momento no habia logrado consolidar un
verdadero proceso de monicion.

El articulo 812 de la mencionada regulacion nos da una idea clara de lo que el
legislador espaniol del 2000 quiso imprimirle al proceso monitorio espanol, de la que se
pueden extraer dos fundamentos medulares de su consagracion. El primero, que el
proceso monitorio espanol estd orientado principalmente al cobro de deudas
dinerarias, liquidas, determinadas, vencidas y actualmente exigibles y el segundo, que
el legislador espanol consagro un proceso monitorio eminentemente documental, en el
cual, tal y como lo explicaremos en este escrito, es necesario un documento o por lo
menos un principio de prueba documental que fundamente o permita inferir la
existencia de la deuda que se pretende cobrar por medio de la monicion.

Los demas articulos donde esta consagrado el proceso monitorio espanol se limitan a
fortalecer su caracter documental e ilustrar su procedimiento y efectos, los cuales
guardan amplia relacion con el proceso monitorio colombiano. Igualmente es
innegable reconocer el rotundo éxito que esta figura ha tenido en Espaha, dado que,
como bien lo dice JOAN PICO en 2010 se habian iniciado alrededor de 895.000
juicios monitorios en ese pafs, los cuales aumentarian significativamente gracias a la
reforma de 2011, donde se elimind todo limite cuantitativo para acceder a este. Esto
sin dejar a un lado que las mimas estadisticas determinaron que a 2010 el proceso
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monitorio era el juicio mas efectivo, logrando en un 43,5% de los casos el pago o la
ejecucion®.
1.2.2 La experiencia uruguaya

El ordenamiento juridico uruguayo se ha caracterizado por ser un pionero en cuanto
al desarrollo de nuevas y novedosas figuras en su regulacion procesal, algo que se vio
claramente evidenciado en 1988 con el Codigo General del Proceso Ley 15.982, el cual
trajo dentro de sus grandes avances el proceso monitorio uruguayo. El proceso
monitorio fue consagrado en los articulos 351 a 354 de la mencionada regulacion, el
cual reviste un caricter eminentemente documental al consagrar claramente en el
articulo 352, el cual dispuso que “/e/n todos los casos, para promover la demanda, se
requerira documento auténtico o autenticado notarial o judicialmente en la etapa
preliminar respectiva”, sin perjuicio de la prevision en la cual (articulo 352.2) se
exceptiia “(...) [e]l caso previsto en el articulo 364, cuando se trate de contrato que
pueda ser probado por testigos. En este caso y en etapa preliminar que se seguira por via
incidental, podra establecerse la prueba dela existencia del contrato y de su
cumplimiento por el actor”, dejando asi una libertad probatoria en un caso en
especifico a la hora de iniciar la monicion.

El articulo 364 contempla el grueso de la regulacion del proceso, donde se puede
evidenciar claramente su caracter expedito en donde la ejecucion del deudor se realiza
en un término muy corto gracias a la inmediata ejecucion del embargo sobre los bienes
de la parte incumplida.

1.3. Concepto y clasificacion doctrinal del proceso monitorio

Etimologicamente la palabra “monitorio” proviene del término “monicion”, que a la
luz del Diccionario de la Real Academia Espanola significa amonestacion o
advertencia’, la cual, al enmarcarse dentro de un contexto juridico-procesal
claramente se refiere a la amonestacion que el juzgador realiza en contra del deudor
con el fin de que este cancele una deuda dineraria pendiente. La doctrina extranjera ha
definido el proceso monitorio como un proceso de cognicion especial, de caracter
facultativo, que tiene por objeto la satisfaccion de pretensiones que tienden a facilitar
la creacion de un titulo de ejecucion para buscar el pago de una obligacion dineraria

¢ PICO I JUNOY, Joan. El proceso monitorio: una vision espanola y europea pensando en Colombia.
En: Memorias del XXXIII Congreso Colombiano de Derecho Procesal. 1* Edicion. Bogota.
Universidad Libre. 2012. p.1021.

” Diccionario de la Real Academia Espanola en: http://lema.rae.es/drae/?val=monicion
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vencida y exigible, de cantidad determinada y que no sobrepase un determinado
limite®.

Al respecto, sendos autores nacionales se ha encargado de determinar que el proceso
monitorio es un proceso declarativo especial “a través del cual se facilita la constitucion
o el perfeccionamiento del titulo ejecutivo sin necesidad de agotar el tramite mas
engorroso del proceso declarativo, siempre que el dendor no plantee oposicion. El cual
procede para quien pretenda el pago de una obligacion de naturaleza contractual,
determinada, exigible y de minima cuantia.” Igualmente se plantea que en el supuesto
de que el deudor se oponga, tal disputa pasara a adelantarse por medio del proceso
verbal sumario, también consagrado en el CGP. En ese orden de ideas encontramos
que existe un idea clara en cuanto a lo que significa e implica un proceso monitorio, el
cual, dado su caricter de proceso declarativo especial esta orientado a facilitar el cobro
de obligaciones de minima cuantia a partir de un tramite y unos términos mucho mas
expeditos que los proceso declarativos generales.

De igual forma, la doctrina nacional y extranjera a su vez se ha encargado de otorgarle
una clasificacion al proceso monitorio, dividiéndolo seglin los requisitos para
presentar la pretension, en puro o documental y segin la cantidad dineraria que se
puede exigir por medio de este en limitado e ilimitado. A continuacion entraremos a
analizar estas dos clasificaciones someramente, siguiendo de nuevo, el criterio de la

profesora MARTA GISBERT POMATA:

Seglin el titulo o los requisitos necesarios para presentar la peticion monitoria:
- Proceso monitorio puro

Tradicionalmente la doctrina ha entendido este tipo de proceso monitorio como aquel
en el que no se requiere un documento o un principio de prueba documental que
acredite o permita inferir la existencia de una obligacion dineraria’®. Igualmente se
caracteriza en sus efectos por que la simple oposicion del deudor hace caer en la nada
la orden de pago, la que en los ordenamientos modernos donde se adopta este tipo de
proceso es enviado por el secretario del despacho judicial y no por el juez. Este tipo de
procedimiento, como bien lo deciamos anteriormente ha sido implementado en paises

8 GUASP, Jaime y ARAGONESES, Pedro. Derecho Procesal Civil. 6° edicion, Ed. t IT, Madrid, 2005.
Pig. 347

? COLMENARES, Carlos Alberto. El proceso monitorio en el Codigo General del Proceso en
Colombia: Ley 1564 de 2012. En: Procedimiento monitorio como herramienta para mitigar la congestion

judicial en materia civil en Colombia. Universidad Libre, Seccional Clicuta, 2013. p. 343.
'© GISBERT POMATA, ob. cit., p.15.
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con gran trayectoria en cuanto a juicios sumarios se refiere, como Alemania, Austria,
Holanda y Portugal entre otros.

Un claro ejemplo de este tipo de proceso es el que trae el Codigo de Procedimiento
Civil aleman cuando al analizar el numeral 1 de su articulo 690 se puede determinar
claramente que no es requisito de la peticion monitoria presentar un documento o un
principio de prueba documental de permita inferir la existencia de la obligacion
alegada.

- Proceso monitorio Documental

En contraposicion al proceso monitorio puro, el documental es aquel en el cual se le
exige a toda demanda o peticidon monitoria estar acompanada de un documento o un
principio de prueba documental que permita inferir mas certeramente la existencia de
la obligacion alegada.' En cuanto a sus efectos, se caracteriza por que la oposicion del
deudor debe ser siempre fundada, lo que llevaria a la apertura de un proceso de
cogniciobn donde ambas partes en plena contradiccion intentarian demostrar la
existencia o inexistencia de la obligacion alegada en la peticion monitoria. Este tipo de
proceso monitorio ha sido acogido en la mayoria de legislaciones continentales,
aunque en el caso Colombiano, como se vera, parece estar enmarcado dentro de la
monicion documental, aun cuando sus normas podrian llevar a concluir en contrario.

Seglin la cantidad que se puede exigir en este procedimiento:
- Limitado

Como su nombre lo indica, se trata de aquel proceso monitorio donde existe una suma
limite que condiciona el ejercicio de la peticidbn monitoria a que la cuantia de las
pretensiones no la sobrepasen como es el caso de Colombia, donde el articulo 420 Del
Codigo General del Proceso sehala como limite para las pretensiones monitorias la
suma de 40 SMLV. Tradicional y muy cuestionablemente la doctrina ha entendido que
este tipo de proceso monitorio “es recomendado en aquellos Estados en los que se
instaura por primera vez.”"

- Ilimitado

" GISBERT POMATA, ob. cit. p.16.

2 PICO I JUNOY, Joan. El proceso monitorio: una vision espanola y europea pensando en Colombia.
En: Memorias del XXXIIT Congreso Colombiano de Derecho Procesal. 1* Edicion. Bogota.
Universidad Libre. 2012. p.1025.
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Este tipo de proceso monitorio es aquel en el cual el acreedor que pretenda iniciar la
accion puede hacerlo sin alglin tipo de limite econdmico en sus pretensiones,
destacando la experiencia espanola sobre este punto, donde luego de haber
desarrollado la institucion con limites en su cuantia, se instaurd un régimen ilimitado
en las pretensiones, caso que serd objeto de estudio mas adelante en esta tarea. Sera
ahora momento de ahondar en el proceso monitorio a la luz del ordenamiento juridico
colombiano, destacando sus principales rasgos técnicos, pero sobretodo, sus
fundamentos dogmaticos y filosoficos.

2 Aspectos especiales sobre la consagracion del proceso monitorio en el derecho
colombiano

2.1. El Codigo General del Proceso y el nuevo constitucionalismo colombiano: La
tutela judicial efectiva como principio rector del proceso

El advenimiento del Codigo General del Proceso en el ordenamiento juridico
colombiano ha sido un verdadero hito en lo que a la historia de las normas sobre el
enjuiciamiento civil en nuestro pais respecta. Y esto, no solo por las innovaciones de
naturaleza técnico-juridica que propuso esta nueva normatividad en materias
especificas de la tramitacion del proceso, sino por el sustrato y el bagaje
iusfundamental que recoge en su articulado, lo que permite afirmar sin ningtin tipo de
duda que a hoy dia el proceso ha pasado de ser un mero asunto pragmatico y de
interés exclusivo de sus intervinientes, a convertirse en un verdadero instituto de
naturaleza social.” No en vano el legislador, asi como las comisiones, agremiaciones y
entes gubernamentales que participaron en su redaccion y revision, tenian a su cargo la
delicada responsabilidad de elaborar un codigo de procedimiento no solo acorde con
las tendencias globales en la materia y afin con las necesidades que presentaban los
usuarios de la administracion de justicia, sino acorde con la novel carta politica que
solo hace dos décadas rige en el pais.

Asti las cosas, no se trataba solo de expedir un estatuto que propugnara por la oralidad
en las distintas etapas procesales, por la concentracion en la practica de las pruebas,
por la inmediacion en el tramite o por la celeridad de los juicios, sino de proferir un
verdadero ejemplo de justicia material, un codigo que representara los valores
supremos consagrados en la Constitucion de 1991 en cada etapa del proceso, desde la
presentacion de la demanda hasta la eventual casacion de la sentencia. En este sentido,
el Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva sehalaria, acompanando la idea precitada, que

" PARRA QUIJANO, Jairo. Reflexiones sobre algunos aspectos importantes del Codigo General del
Proceso. En: Memorias del XXXIII Congreso Colombiano de Derecho Procesal. 1* Edicion. Bogota.
Universidad Libre. 2012. p. 23.
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“la expedicion del Codigo General del Proceso no se circunscribe a una mera
actualizacion de los institutos procedimentales ante las exigencias de las complejas
sociedades contemporaneas, ansiosas de modelos eficientes de administracion de
justicia” sino que tiene como proposito concordar y ajustar la normatividad procesal
con las normas constitucionales que a hoy dia regentan el proceso, in genere. '*

Es asi, como en aras de asegurar la prevalencia de mandatos de tan amplia
preponderancia constitucional como la dignidad humana (art. 1), la igualdad (art. 13),
la tutela jurisdiccional efectiva (art. 229) y el debido proceso (art. 29), se expidio la Ley
1564 de 2012, un codigo procesal acompasado a las rigurosas exigencias de un Estado
Social de Derecho, principialista y dotado de robustas instituciones de talante
dogmatico, que ubica a la persona como el centro y el objetivo de realizacion de las
politicas publicas. De esta forma y no en vano se recogerian estos principios y se
llevarian a su muy particular estructura con evidente claridad y contundencia.

Esta importante concepcion teleologica del Codigo General del Proceso, ciertamente
atinada, ha sido destacada por un importante sector de la doctrina patria, quien ha
considerado vehementemente que “quienes trabajaron en la preparacion y revision del
proyecto de ley por medio del cual se adopto el CGP, siempre tuvieron presente la
necesidad de ajustarlo tanto a la Constitucion de 1991 como a la jurisprudencia de la
Corte Constitucional (...)”" destacando asi la importancia de adoptar un codigo de
procedimiento “que materializara los nuevos lineamientos acorde con el derecho
fundamental, mejor ann, el derecho humano a un debido proceso, porque de ese
derecho se ocupa principalmente el Codigo General (...)”"° y que tuviera como norte a
lo largo de su articulado la idea de “concordar la practica de jueces y abogados con los
postulados que informan el derecho constitucional y, en particular, la arquitectura de
derechos fundamentales.””

El aludido criterio iusfundamentalista que orientd las premisas basilares del CGP, en
efecto se materializd en normas positivas, cuya claridad y tenor no dejan espacio a
dudar del alcance de los principios constitucionales en el proceso. Asi las cosas, una de
las maximas mas importantes que fueron consagradas con claridad en este estatuto se
encuentra en su articulo segundo, donde se establecia como directriz fundamental el

'* Al respecto revisar el escrito de VARGAS SILVA, Luis Ernesto. La funcion constitucional de los
principios del Codigo General del Proceso. En: Memorias del XXXIV Congreso Colombiano de
Derecho Procesal. 1* Edicion. Bogota. Universidad Libre. 2013. p. 319 y ss.

' RODRIGUEZ GUTIERREZ, Juan David. Analisis de la jurisprudencia constitucional sobre el
Codigo General del Proceso en Colombia. En: Memorias del XXXV Congreso Colombiano de Derecho
Procesal. 1* Edicion. Bogota. Universidad Libre. 2014. p. 306 y 307.

' ALVAREZ GOMEZ, Marco Antonio. Ensayos sobre el Codigo General del Proceso. Primera
Edicion. Volumen I. Bogota. Editorial Temis. 2013. p. 2.

Y VARGAS SILVA, ob. cit.
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aludido derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, convirtiendo esta maxima
constitucional en su principio rector. La norma aludida sehala 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 sujecion a un debido proceso de duracion
razonable. Los términos procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento
injustificado sera sancionado.” De esta manera la tutela jurisdiccional efectiva se erige
como un derecho tactil, una prerrogativa material, una idea real que se traslada de la
concepcidn abstracta que de este principio se establece en la carta politica, hacia el dia
a dia de los estrados judiciales, brindando mas herramientas de garantia y efectividad a
los usuarios de la administracion de justicia y orientando el articulado del codigo bajo
el principio irradiador de aquella premisa.

Pues bien, parte del contenido sustancial de este importante presupuesto que consagra
en forma clara el CGP, y que acerca esta revision hacia la consagracion del proceso
monitorio en Colombia, es la premisa de la efectividad que se encuentra envuelta en su
contenido. Asi, se busca no solo un esquema de justicia equitativo y garantista, sino
una estructura eficiente, que permita la consecucion de resultados concretos y
especificos para sus ciudadanos en lo que a la resolucion de sus controversias se refiere.

Atendiendo a esta necesidad de efectividad, el CGP nacid, en palabras del Magistrado
Marco Antonio Alvarez, para brindar abrigo a los titulares de derechos reales
agraviados; a los contratantes insatisfechos; a los acreedores burlados y a los
poseedores en transito de usucapir, quienes hallarian en el tal estatuto un mecanismo
que les permita rescatar su derecho.” Asi, consciente de que no depende
exclusivamente de una ley conseguir la materializacion de este principio, el CGP no
penso simplemente en fortalecer lo ya instituido y en corregir inconsistencias
presentadas por el régimen procesal de 1970 y en llenar vacios con normas nuevas, sino
que trajo verdaderas innovaciones para construir los primeros cimientos de la
materializacion de la tutela judicial efectiva en el ambito civil, razon por la cual no
escatimo esfuerzos y logrod trasplantar, enhorabuena, una de las figuras procesales mas
reconocidas y meritorias, a saber el proceso monitorio, de cuyo estudio nos
ocuparemos en los siguientes folios, luego de haber identificado las maximas torales
que sostienen el nuevo esquema de procedimiento civil en Colombia.

2.2 ¢(Por qué y para qué el proceso monitorio en Colombia?

2.2.1 El proceso monitorio como una herramienta social: Combatiendo el
incumplimiento contractual en Colombia

' ALVAREZ GOMEZ, 0b. cit.
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Habiendo clarificado la orientacion constitucional del Codigo General del Proceso y
la prevalencia de las maximas constitucionales en su interpretacion y aplicacion, llega
el momento de estudiar la figura que ocupa las inquietudes y comentarios que dan
lugar a este escrito. Para ello, y antes de realizar un estudio propio de las normas que
lo consagran, se revisaran algunos argumentos teleologicos que pueden llevar a
reconstruir las motivos y justificaciones mais relevantes para incorporar este
procedimiento en la ley Colombiana, haciendo especial hincapié en la funcion social
que pretende imprimirsele al proceso monitorio frente al incumplimiento contractual
en Colombia y al amparo de las controversias de pequenas causas.

La concepcion del proceso monitorio en Colombia, cuyos detalles técnicos seran
expuestos unas lineas mas adelante en este escrito, tiene un enfoque socioecondmico
ciertamente particular. Ello, toda vez que esta destinado a cubrir las necesidades que
en términos de acceso y efectividad de la administracion ha presentado un sector de la
poblacion, a saber, los acreedores a quienes se les ha incumplido una obligacion
dineraria de minima cuantia y que a su vez carecen de un titulo ejecutivo en los
términos del articulo 422 del Codigo General del Proceso para su ejecucion coactiva,
como respuesta a la grave situacion de incumplimiento contractual que vive nuestro
pais.

Lo anterior se puede evidenciar con cierta preocupacion en las estadisticas que el
Banco Mundial, por via de la publicacion internacional Doing Business” ha presentado
sobre la situacion econdomica de Colombia en cuanto a la viabilidad e idoneidad de las
instituciones e instrumentos locales para la celebracion de negocios. En este
importante estudio se destac0d, entre otras cosas, que si bien la economia nacional ha
mostrado un crecimiento exponencial en aspectos como el acceso al crédito y a
financiacion para el emprendimiento de proyectos de diversa indole comercial, hay un
alarmante rezago en cuanto al cumplimiento de contratos se refiere, particularmente
frente a la eficacia de las cortes y jueces nacionales para resolver controversias
derivadas de los mismos. Asi, el informe concluye que Colombia ocupa actualmente el
lugar 168 entre 189 paises en cuanto al denominado rubro de contract enforcing® se
refiere, evidenciando la compleja situacion que en cuanto al cumplimiento de
obligaciones en sede negocial adolece la economia nacional.

" WORLD BANK GROUP. “Doing Business 2015: Going Beyond Efficiency. Comparing Business
Regulations for Domestic Firms in 189 Economies”. 12™ edition. 2014. Washington D.C., International
Bank for Reconstruction and Development. p- 90 y ss. En:
http://espanol.doingbusiness.org/~/media/ GIAWB/Doing%20Business/Documents/Annual-
Reports/English/DB15-Full-Report.pdf. Consultado el 23 de mayo de 2015.

* WORLD BANK GROUP. “Doing Business 2015: Exploring Economies”. 2014. Washington D.C.,
International Bank for Reconstruction and Development. En:
http://www.doingbusiness.org/data/exploreeconomies/colombia. Consultado el 21 de mayo de 2015.
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La enunciada situacion, de suyo preocupante, es predicable de toda la economia
nacional y el enunciado incumplimiento se presenta a la luz de todos los sectores de la
poblacion que intervienen en la misma. Sin embargo, el proceso monitorio como
herramienta para combatir el incumplimiento contractual, como se vera, tiene como
destinatario especifico el sector de los acreedores insatisfechos de pequenas acreencias
y pequenas sumas de dinero, y se encamina a proteger los derechos de crédito de esta
clase de sujetos, propendiendo asi por materializar y garantizar, a lo menos desde lo
procesal, que aun sin un titulo ejecutivo estas personas puedan acceder a la justicia por
un mecanismo efectivo y obtener asi el pago de aquellas acreencias insolutas.

Las novedades para el cobro de deudas, amén de la inclusion del proceso monitorio en
el CGP, se denominan como tales, ya que lograron transformar la vision procesal que
se mantenia en el ordenamiento patrio sobre los tradicionales derechos de los
acreedores para hacer efectivas prestaciones insatisfechas — derechos que la doctrina
contemporanea denomina como remedios del acreedor frente a la lesion del derecho de
crédito® — pues configurd mecanismos adjetivos sui generis, al menos en nuestras
normas, para subsanar aquellas lesiones y lograr el cumplimiento de aquellos vinculos
obligacionales, fin Gltimo de la relacion juridica patrimonial, sea cual sea su funcion
econodmica subyacente.

La anunciada transformacion que trajo consigo el proceso monitorio ha permitido
replantear, a lo menos desde lo tedrico, la concepcion de los mecanismos de
procedimiento disehados para hacer efectivas las normas de derecho sustancial
atinentes al incumplimiento contractual que se encuentran tanto en el Codigo Civil
como en el Codigo de Comercio y que consagran como remedios para obtener la
satisfaccion de la prestacion insoluta, por un lado al cumplimiento forzoso o coactivo
de la obligacion — con la consecutiva realizacion patrimonial del deudor, en caso de ser
asi requerido — y por otro la resolucion del negocio juridico, en uno u otro caso y
seglin se cumplan las exigencias, también junto con los perjuicios patrimoniales
irrogados al acreedor insatisfecho.

Lo anterior, soportado en la circunstancia de que estas premisas de orden sustancial
finalmente debian ser materializadas por via de un proceso judicial, que solo ofrecia, a
lo menos en nuestro ordenamiento juridico y a la luz del Codigo de Procedimiento
Civil (Decreto 1400 de 1970), dos conductos procesales. Asi, se tenfa que en caso de
que la obligacion constara en un titulo ejecutivo, nacia la posibilidad de acudir al
tramite previsto en los articulos 488 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, o
si se carecia de tal elemento y el mismo no podia ser constituido mediante diligencias
previas, se debia acudir a la via declarativa prevista en aquel ordenamiento, sin que

! LLAMAS POMBO, Eugenio. Los problemas actuales de la Responsabilidad Civil. Primera Edicion.
Bogota. Consejo Superior de la Judicatura — Sala Administrativa — Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”. 2011. p. 120 y ss.
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existiera un mecanismo hibrido o un punto medio entre una u otra forma de
pretension, maxime cuando hay diferencias radicales en favor del acreedor entre acudir
a un proceso ejecutivo y aun declarativo, pues la /itis no versa sobre un derecho
discutido, sino sobre un derecho insatisfecho.

El postulado previamente presentado es resehado de manera certera por el Magistrado
Marco Antonio Alvarez Gomez, quien ha apuntalado que: “Aungue la ejecucion
coactiva es un efecto propio de toda obligacion civil, es necesario reconocer y resaltar
que para materializar ese derecho sustancial mediante un proceso ejecutivo es
indispensable demostrarle al Estado la existencia de una obligacion exigible. La
cuestion es de prueba. Si esta es robusta, robusta sera la persecucion de los bienes del
deudor; si es inexistente o débil, que se pruebe primero el deber de prestacion. Por eso la
accion de cumplimiento puede canalizarse por medio de proceso ejecutivo o declarativo.
Sera el primero si la prueba es en si misma bastante; sera el segundo si la duda existe.”*

En este sentido, y al existir solo dos vias procesales claramente identificables, quien
contara con una acreencia dineraria insoluta de minima cuantia pero no detentara un
titulo ejecutivo en los términos exigidos por la ley, debia acudir a la pretension de
conocimiento por via del proceso verbal sumario contemplado en el CPC, a fin de
convencer al juez desde cero sobre la existencia del derecho, su exigibilidad y sobre los
demas presupuestos formales y materiales de la obligacion, aun cuando entre las partes
litigantes existiera un negocio juridico subyacente que fue incumplido. Por este
motivo, los despachos judiciales conocian — y aun lo hacen — de pretensiones con todas
las caracteristicas de una pretension ejecutiva, menos del titulo, elemento de no poca
monta, claro esta, sin haber tenido en cuenta aun, como es natural de la época en que
fuera expedido el CPC, que en diversos ordenamientos procesales en América Latina y
en Europa ya se preveian soluciones a la esbozada cuestion procesal.

A fin de evitar que el acreedor enunciado — carente de titulo ejecutivo — acudiera a la
via declarativa, por cuanto su pretension es mas robusta y verosimil que una tipica
pretension de conocimiento, el legislador incorporo en los articulos 419 a 421 el
proceso monitorio, cuyo fundamento no es otro que el principio de la tutela judicial
efectiva en pro del acreedor, soportada a su vez en el principio constitucional de buena
fe, permitiendo que aun sin un titulo ejecutivo e incluso con la afirmacion juramentada
de existir una deuda en su favor, el juez profiera una orden de pago, tal y como en el
proceso ejecutivo, compeliendo al supuesto deudor a que pague la prestacion insoluta.

Esta concepcion, transformadora y si se quiere revolucionaria, adapta rasgos
caracteristicos del proceso ejecutivo y del proceso de conocimiento y asentindose en

? ALVAREZ GOMEZ, Marco Antonio. Ensayos sobre el Codigo General del Proceso. Primera
Edicion. Volumen II. Bogota. Editorial Temis. 2014. p. 5.
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la confianza y en la buena fe de quien alega el derecho, brinda efectividad a un crédito
aparentemente insoluto, soportado casi exclusivamente en la confianza de la
administracion de justicia frente a la afirmacion del acreedor, una clara muestra del
talante iusfundamental de este codigo, en linea de lo que se expuso folios atras. Es asi
como la propia Corte Constitucional al efectuar un analisis de constitucionalidad de la
norma, considerd tajantemente que “la configuracion técnica del proceso monitorio esta
soportada en doble via en el principio de la buena fe, ya que la orden de pago emitida
por el juez surge con base en la simple afirmacion unilateral y sin prueba alguna del
acreedor sobre la existencia de la obligacion y, su vez, la buena fe del deudor se
contempla siendo que su oposicion torna ineficaz la orden de pago, lo cual esta acorde
con la presuncion de buena fe contenida en el articulo 83 de la Constitucion.””

El proceso monitorio entonces transformd concepciones procesales y sustanciales
sobre la exigibilidad de las prestaciones obligacionales insolutas y propende por
devolver la confianza en los acreedores, quienes ante procesos deficientes de
contratacion, negocios verbales y documentos que no revisten los caracteres de titulo
ejecutivo, alin puedan contar con mecanismos eficaces y eficientes para acceder a la
administracion de justicia y hacer efectivos sus derechos de crédito, siempre en la base
del entendimiento de la buena fe de su comportamiento. Asi, a hoy dia se puede
afirmar sin dubitacion, que la maxima tradicional de la necesidad del titulo ejecutivo
como requisito sine qua non para la ejecucion ya no es absoluta, replanteando esta
pétrea institucion procesal en aras de asegurar la materializacion y la supremacia del
derecho sustancial sobre las formas procesales, pues se le da valia al negocio juridico
subyacente y no asi a su comprobacion por medio de un titulo que en no pocas
ocasiones parece excesivamente riguroso en su forma.*

Vale la pena destacar también que el proceso monitorio, aun con todas sus novedades
de orden procesal, no es el primer ordenamiento legal que transforma instituciones

» CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-724 del 24 de septiembre de 2014.
Magistrado Ponente: Martha Victoria Sachica Méndez. Expediente: D-10115.

** Sobre la cuestion de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, la Corte Constitucional ha
sido enfatica al expresar que “Los procedimientos y formas estan consagrados como medios o
herramientas para encanzar la materializacion de los derechos sustanciales, dentro de una wvia
preestablecida y recorrida de manera justa, equitativa y respetuosa, que enriquezca la legitimidad de la
decision tomada. La aparente tension que pudiera generarse entre el respeto a las formalidades procesales
y la primacia del derecho sustancial, encuentra solucion “en la concepcion de las formas procedimentales
como un medio para lograr la efectividad de los derechos subjetivos, y no como fines en si mismas”.
Como regla general, existe violacion al debido proceso cuando son desconocidas las formas del juicio
previamente establecidas, esta Corte ha encontrado que también puede producirse cuando el juzgador
obstaculiza la efectividad de los derechos fundamentales, o los sacrifica por la aplicacion irrestricta de las
formas del proceso.” Al respecto ver: CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-
256 del 29 de marzo de 2012. Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla. Expediente: T-3274644.
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clasicas en materia sustancial, procesal y probatoria, a fin de asegurar la justicia
material y el cumplimiento contractual a favor de ciertos sectores de la poblacion que
requieren de una atencion prioritaria por parte del Estado. No en vano, se puede traer
a colacion lo dispuesto en la Ley 1448 de 2011 — por la cual se dictan medidas de
atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y
se dictan otras disposiciones — en la que se replantearon reglas tradicionales de
institutos juridicos como la propiedad, en el sentido de flexibilizar su prueba en los
tramites de declaracion de pertenencia sobre tierras despojadas a victimas del conflicto
armado en el pais.

Asi, bajo esta norma, si tradicionalmente se entendia que la propiedad debia ser
demostrada mediante con el correspondiente registro de la escritura ptblica por medio
de la cual se transfirio, el articulo 78 de tal norma consagra que “/Blastara con la
prueba sumaria de la propiedad, posesion u ocupacion y el reconocimiento como
desplazado en el proceso judicial, o en su defecto, la prueba sumaria del despojo, para
trasladar la carga de la prueba al demandado o a quienes se opongan a la pretension de
la victima en el curso del proceso de restitucion.”, relevando de la carga de
demostracion del dominio al reclamante y brindando libertad probatoria para su
demostracion. En el mismo sentido se presenta el paragrafo 2 del articulo 84 del
mismo estatuto, el cual sehala que en el evento de que el reclamante — victima — no
pueda allegar al proceso el certificado de tradicion y libertad de matricula inmobiliaria
que identifique registralmente el predio, “se podran acreditar por cualquiera de los
medios de prueba admisibles senalados en el Codigo de Procedimiento Civil su calidad
de propietario, poseedor u ocupante de las tierras objeto de restitucion.”, evidencia
suficiente de la revolucionaria concepcion que diversos estatutos modernos han
presentado frente a las instituciones mas tradicionales en materia sustancial y procesal,
por ejemplo, frente al derecho real de dominio. (Negrillas y subrayas fuera del texto
original)

En suma, el proceso monitorio, mas que la adaptacion de una figura procesal foranea
al ordenamiento colombiano, es una herramienta socioecondmica que pretende hacer
frente al incumplimiento contractual en nuestro pais, logrando repensar instituciones,
flexibilizando reglas sustanciales y procesales a fin de que los acreedores de pequenas
deudas logren acceder a mecanismos eficaces de cobro, aun cuando no cuenten con un
titulo ejecutivo, asentando sus fundamentos en su buena fe y en la confianza sobre su
la afirmacion.

2.2.2 El proceso monitorio y las pequenhas causas
Aun cuando este rasgo sera objeto de una serie de criticas que se presentaran unos

folios mas adelante en esta tarea académica, una de las particularidades preponderantes
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del proceso monitorio, tal y como esta concebido en el ordenamiento patrio, es la
referente a la delimitacion que en términos de cuantia realizo el legislador, a fin de
limitar el valor de las pretensiones que pueden ser ventiladas por este medio. No en
vano, el articulo 419 del CGP sehala que quien pretenda el pago de una obligacion en
dinero, de naturaleza contractual, determinada y exigible que sea de minima cuantia,
podra promover proceso monitorio. Contrario sensu, se excluye de plano la
posibilidad de ventilar asuntos que superen esta cuantia, que a hoy dia es de 40 salarios
minimos legales mensuales vigentes, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 25 de
este estatuto.”

En concordancia con este postulado basilar del proceso monitorio, es menester
recordar la preponderancia que el derecho procesal patrio ha otorgado a la resolucion
y atencion judicial de las denominadas pequenas causas, entendidas como aquellas
controversias juridicas cuyo monto o valor no excede, en términos monetarios, de una
cantidad reducida de dinero que establece la ley. Asi las cosas, el proceso monitorio se
convierte una herramienta mas que concibe el legislador a fin de lograr el deseado
fortalecimiento de los conflictos menores, junto con las demas iniciativas normativas
que sobre la materia se han dictado en tiempo reciente, que tienen como objetivo
acercar a la administracion de justicia a toda la poblacion y atender, por inocua que
parezca, cualquier controversia que se pueda suscitar en la organizacion social.

Esta preocupacion del legislador sobre establecer herramientas de justicia frente a las
pequenas causas, puede reseharse con un hito ciertamente notorio, a saber, la reforma
efectuada a la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia — ley 270 de 1996 — gracias
a la expedicion de la ley 1285 de 2009, la cual modifico, entre otros aspectos, lo
atinente al conocimiento de estas causas judiciales, creando los juzgados de pequenas
causas para su atender estas contiendas jurisdiccionales de pequeno valor econdomico.

Sehalaba la letra a) del numeral 3 del articulo 11 de la ley 270 de 1996, que la rama
judicial estaria conformada, entre otros entes, por los “/JJuzgados civiles, laborales,
penales, agrarios, de familia y los demas especializados y promiscuos que se creen
conforme a la ley.”. Con todo, luego de la reforma introducida por el articulo 4 de la
ley 1285 de 2009, quedaria estructurada, ademas de las cortes y los tribunales, por
los“/JJuzgados civiles, laborales, penales, penales para adolescentes, de familia, de
ejecucion de penas, de pequenas causas y de competencia multiple, y los demas

» CODIGO GENERAL DEL PROCESO. Articulo 25: “Cuando la competencia se determine por la
cuantia, los procesos son de mayor, de menor y de minima cuantia. Son de minima cuantia cuando versen
sobre pretensiones patrimoniales que no excedan el equivalente a cuarenta salarios minimos legales

mensuales vigentes (40 smlmv). [...]”. Colombia, Congreso de la Repiiblica, Ley 1564 de 2012, expedida
el 12 de Julio de 2012.
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especializados y promiscuos que se creen conforme a la ley (...)” En este mismo sentido
rezaba el articulo 22 del articulado original de la ley 270 de 1996, en cuanto al régimen
de los despachos judiciales, que la jurisdiccion ordinaria estaria integrada por los
“[JJuzgados Civiles, Penales, Agrarios, de Familia, Laborales y de Ejecucion de Penas
que de conformidad con las necesidades de la administracion de justicia determine la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura para el cumplimiento de las
funciones que prevea la ley procesal en cada circuito o municipio (...)”. Sin embargo, la
anunciada reforma a este articulo que efectuaria la ley 1285 de 2009 senalo que la
integracion de la jurisdiccion ordinaria se darfa por “/Ljos Juzgados Civiles, Penales,
de Familia, Laborales, de Ejecucion de Penas, y de Pequenas Causas que de
conformidad con las necesidades de la administracion de justicia determine la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, para el cumplimiento de las
funciones que prevea la ley procesal en cada circuito o municipio (...)” siendo ahadidos
estos despachos a la estructura de la rama judicial con suma claridad.

Esta inclusion, de suyo novedosa, se encontraba justificada por nobilisimos moviles,
tales como la garantia del acceso a la administracion de justicia de toda la poblacion y
la permanente bisqueda de la localizacion descentralizada de los despachos judiciales
para asegurar el cumplimiento del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Es asi,
como en la ponencia para el primer debate de esta ley, seglin se reseha en la Gaceta del
Congreso N° 418, a proposito de los juzgados de pequenas causas, se sehalo: “Se busca
con_estos jueces de pequenas causas y de competencia multiple, garantizar un mayor
acceso a la justicia, especialmente en los municipios alejados de los centros urbanos y de
las zonas populosas y distantes de las grandes ciudades. (...)En el mismo sentido, se
senala que segin las necesidades de cada municipio habra jueces municipales de
pequenas causas y de competencia multiple sobre asuntos de jurisdiccion ordinaria
definidos legalmente como conflictos menores. Reforzando, adicionalmente, el caracter
descentralizado en cuanto a su localizacion en aquellos sectores de ciudades y
municipios donde asi se justifiqgue en razon de la demanda de justicia.”*

En un sentido similar, la Corte Suprema de Justicia en sede de tutela tuvo la
oportunidad de pronunciarse frente a los despachos de pequenas causas, destacando su
relevancia y su valia, amén de su incorporacion en la estructura de la rama judicial del
pais. Senalo entonces la Corte que “/Ljos Juzgados de Pequenas Causas se instituyeron
para coadyuvar a consolidar una justicia pronta, en aras de disminuir la congestion
judicial v alcanzar una mayor eficacia y celeridad en la resolucion de los litigios, segin
se extrae, incluso, de la Gaceta del Congreso 418 de 2006, que contiene la discusion

% PONENCIA PARA PRIMER DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO 23 DE 2006.
Colombia, Congreso de la Reptiblica, Gaceta N° 418 del Congreso, expedida el 29 de septiembre de
2006.
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inicial del proyecto que culminé con la expedicion de la Ley 1285 de 2009; esa Ley los
incorporo, de manera genérica, a la estructura de la Rama Judicial.””

Pues bien, creemos que tan relevantes intenciones son ciertamente aplicables al
proceso monitorio, cuya creacion inicial, a pesar de las criticas, esta concentrado en
atender las pequenas causas aqui enunciadas y a salvaguardar, como ya se advertia, la
valia de los derechos de crédito insolutos de acreedores carentes de titulo ejecutivo,
siendo un loable y relevante fin de este proceso, dadas las facilidades y herramientas
novedosas que pone a disposicion de los usuarios destinatarios de su regulacion.

2.3 Caracteres especiales del proceso monitorio en Colombia

2.3.1 Somera revision a la normatividad del Codigo General del Proceso sobre
el proceso monitorio (articulos 419-421)

La valia de un estudio académico sobre una figura procesal no se enfoca tanto en
estudiar sus por menores de tramite, ni las minucias que regulan su procedimiento sino
que por el contrario es mas valioso estudiar estas figuras a la luz de su incidencia en los
derechos fundamentales que amparan a las partes en el proceso y en el impacto social,
econdmico o meramente juridico que estas figuras puedan tener, por lo que esta labor
académica no se enfocara en desglosar minuciosamente los presupuestos del proceso
monitorio en nuestro ordenamiento sino que en este punto aludiremos a sus
caracteristicas cardinales y a sus valores mas preponderantes tal y como quedaron
consagrados en la ley.

De la regulacion de este tramite, y en primer lugar podemos extraer que se trata de un
y

proceso eminentemente declarativo, aunque suz generis en su contenido y proposito,

pues como ya se ha iterado estd destinado al cobro de obligaciones de dinero

provenientes de fuente contractual, exigibles, determinadas y de minima cuantia

desplazando asi el proceso verbal sumario para estos fines y acercando mas los juicios

de conocimiento a los juicios de ejecucion por medio de este mecanismo hibrido.

En segundo lugar y continuando este somero estudio encontramos que el contenido
de la pretension monitoria, ademas de unos requisitos generales propios de la demanda
exigen claridad y precision en la pretension de pago, la informacion sobre el origen
contractual de la deuda, su monto exacto y sus componentes y la manifestacion clara y
precisa de que la acreencia no depende del cumplimiento de una contraprestacion a su
cargo, elementos anteriores que alinderan la pretension monitoria de otros juicios
contemplados en la ley.

? CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Sentencia del 26 de junio de 2013.
Magistrada Ponente: Elsy del Pilar Cuello Calderon. Expediente: ATL219-2013 — Radicacion: 43625.
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En tercer lugar, se encuentra una de las consideraciones legales mas particulares que la
consagracion de este proceso trajo en nuestro ordenamiento, toda vez que consagra
como regla general la obligacion para el demandante de aportar los documentos en que
base su peticion para luego consagrar, de manera ciertamente particular que en los
eventos en los que no se tenga tales documentos podra declararse bajo juramento o
que tales no existen o incluso el lugar donde se llegaren a encontrar, lo que a nuestro
juicio mas que denotar una indecision del legislador, consagro en Colombia el proceso
monitorio puro, pues como dice el Magistrado Marco Antonio Alvarez, miembro de
la comision redactora y revisora del CGP, “;basta la palabra del acreedor!- para que el

interesado pueda obtener un requerimiento en contra de su dendor”.”

En cuarto lugar y en cuanto a su tramite y a la oposicion, la ley consagro que emitido
el requerimiento, el deudor tendrd 10 dias para pagar u oponerse a la pretension
sehalando que si no paga o no justifica su renuencia, el juez proferira sentencia que no
admite recursos en la cual, se condenara a lo pretendido mas sus intereses o en caso de
que ya habiendo sido notificado, no compareciere el deudor, se dictara sentencia
condenatoria y se procedera a su ejecucion.

Por tltimo se consagra que en el evento en que exista una oposicion fundada de la
pretension el proceso se tramitara por via del juicio verbal sumario, senalando que en
caso de que la oposicion sea infundada se impondra una multa del 10% del valor de la
deuda en favor del acreedor, la que ira en favor del deudor si este sale avante. Asf las
cosas quedan esbozadas las caracteristicas mas generales que trajo la ley sobre este
nuevo tramite.

2.3.2 Somera revision de la sentencia C-726 de 2014 sobre Ila
constitucionalidad del proceso monitorio

Tal ha sido la relevancia y el impacto de la inclusion del proceso monitorio en las
normas procesales colombianas, que se han suscitado discusiones, debates y
cuestionamientos de toda indole, a proposito de su estructura y sus presupuestos.
Tanto asi, que el mismo suscitd una demanda de constitucionalidad, que, enhorabuena
para esta tarea académica, ya fue objeto de decision por parte de la Corte
Constitucional, declarando exequibles y por ende ajustadas a la carta politica, sus
disposiciones. En tal oportunidad decidio la Corte sobre la accion de
inconstitucionalidad presentada por el ciudadano Leonardo Martinez contra los
articulos 419 y 421 de la Ley 1564 de 2012 “Por medio de la cual se expide el Codigo

# ALVAREZ GOMEZ, Marco Antonio. Ensayos sobre el Cédigo General del Proceso. Primera
Edicion. Volumen II. Bogota. Editorial Temis. 2014. p. 14.
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General del proceso y se dictan otras disposiciones”. Dichos articulos regulan el proceso
monitorio y se refieren a la procedencia y tramite que se le da a tal figura.

El demandante, en el libelo, considerd que las disposiciones demandadas son
contrarias al derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucion y al
derecho de defensa y debido proceso, contenidos en el articulo 29 de la Carta, girando
sus alegatos en tres puntos especificos.

En el primero de ellos, considero que el tramite del proceso monitorio se rige por una
estructura unilateral que viola el debido proceso, dado que considera que cuando el
juez envia el mandamiento de pago, simultaneamente se pronuncia con efectos de cosa
juzgada, sin dar lugar a la defensa del demandado. En segundo lugar, adujo que el
proceso monitorio afecta el derecho de defensa y contradiccion por cuanto las partes,
dentro de iter procesal, no cuentan con la oportunidad de formular oposicion, dado
que los tres supuestos del proceso monitorio son unilaterales. Por Gltimo, esgrimio
que el auto de requerimiento de pago es violatorio del debido proceso por cuanto no
admite recurso, y al haber eliminado ciertas figuras procesales tipicas para la defensa
en la estructura del proceso monitorio, se limita inconstitucionalmente el derecho de
defensa del demandando.

Habiendo determinado los cargos, la Corte entra a analizar la demanda y después de
realizar una muy particular exaltacion a las virtudes del proceso monitorio, se refiere
la libertad de configuracion legislativa en materia procesal senalando que “el legislador,
en ejercicio de su potestad de configuracion normativa, esta facultado para establecer
modelos de procedimiento que prescindan de recursos, etapas, tramites o instancias,
siempre y cuando obedezcan a criterios de razonabilidad y proporcionalidad (...)” con
la intencion de traer a colacion ciertos conceptos antes de analizar detalladamente los
cargos.

Al entrar a analizar los cargos rapidamente evaclia uno de ellos al sehalar que “e/
derecho al debido proceso entendido como derecho fundamental de naturaleza
compleja que aglomera un conjunto de principios y reglas, prevé los derechos de defensa
y contradiccion, los cuales segin la ingenieria procesal contenida en los incisos del
articulo 421 del Codigo General del Proceso, se aseguran plenamente cuando el dendor
debe ser notificado de manera personal para que en igualdad de condiciones y en el
plazo de diez dias, se oponga a la constitucion de un titulo de ejecucion” dejando asi
resuelto en parte el cargo contra el articulo 421.

Estudiando finalmente el cargo relacionado con la no admision de recursos contra el
requerimiento de pago, la Corte sehalo que cuando el legislador propende estas
limitaciones, tales deben ser razonables y proporcionales, para determinar si esta
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limitacion cumple con tal requisito la Corte realiza un test de razonabilidad leve
concluyendo que “el procedimiento monitorio garantiza los contenidos inmanentes del
debido proceso, como lo son la defensa, el derecho de contradiccion, la celeridad en los
términos procesales y, aun constituyendo una excepcion a la doble instancia, como
quiera que esta garantia no es una condicio sine qua non, cuando la regulacion se ajusta
a las condiciones establecidas en la jurisprudencia constitucional[39], como en efecto
ocurre en este caso. De esta manera, al amparo del test leve de razonabilidad, la
medida persigue un fin legitimo, y es adecuada, porque en su curso no se rompe el
equilibrio de las partes en las diversas fases del procedimiento.” A esta conclusion llega
la corte, luego de analizar minuciosamente distintos apartes de los articulos 420 y 421
del CGP y determinar que existen en ellos distintos tramites y actos procesales que
garantizan plenamente el derecho a la defensa y contradiccion de la parte demandada.

Igualmente finaliza la Corte apuntalando que “la configuracion técnica del proceso
monitorio esta soportada en doble via en el principio de la buena fe, ya que la orden de
pago emitida por el juez surge con base en la simple afirmacion unilateral y sin prueba
alguna del acreedor sobre la existencia de la obligacion y, su vez, la buena fe del deudor
se contempla siendo que su oposicion torna ineficaz la orden de pago, lo cual esta acorde
con la presuncion de buena fe contenida en el articulo 83 de la Constitucion” razones
por las que Corte considera EXEQUIBLES los articulos demandados.

3. Desmitificando la institucion: criticas e interrogantes frente a la
implementacion del proceso monitorio en el derecho colombiano

Luego de haber revisado con una vision objetiva los puntos particulares sobre los
cuales se distingue el proceso monitorio en el ordenamiento juridico colombiano y de
hacerse especial énfasis en las motivaciones de los agentes encargados de su
consagracion e implementacion, llega el momento medular de este escrito, toda vez
que con el bagaje tedrico ya asumido en los puntos anteriores permitira al semillero, a
posteriori y erigido en algunos principios y supuestos en los que desde una orbita
abstracta se fundamenta el proceso monitorio, formular una serie de interrogantes y
criticas de talante juridico, no con otra motivacion que generar debates y disertaciones
desde una optica académica, a fin de fortalecer esta institucion desde este ambito, amén
de su inminente entrada en vigencia.

3.1 Primer mito: El proceso monitorio se dirige en Colombia a proteger sectores
vulnerables de la poblacion; de abi a que su cuantia deba ser limitada

Como bien quedd expuesto en el acapite anterior, el Codigo General propende por un
proceso civil mas inclusivo, por una justicia de mayor alcance y por una normatividad
que cobije y se preocupe por la totalidad de la poblacion y no solo por un sector
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especifico como destinatario de la jurisdiccion. Asi pues, en cuanto al proceso
monitorio se refiere, contemplo en el articulo 419 ya escudrinado que “/Qjuien
pretenda el pago de una obligacion en dinero, de naturaleza contractual, determinada y
exigible que sea de minima cuantia, podra promover proceso monitorio con sujecion a
las disposiciones de este Capitulo.” Como se destaca del anterior supuesto normativo,
el proceso monitorio se encuentra limitado de manera expresa a los derechos de
crédito cuyo contenido patrimonial, ademas de tener un origen contractual, no exceda
de la cuantia que de manera expresa delimita la ley, a hoy dia el articulo 25 del CGP.”

Esta concepcion, que de suyo se fundamenta en la conveniencia que hallo el legislador
para direccionar esta accion judicial no a la generalidad de la poblacion sino a un sector
en especifico de la misma, puede suscitar algin tipo de interrogantes de orden juridico,
maxime cuando a pesar de la resistencia de muchos sectores académicos, los Estados
con mas experiencia en la materia, contrario a lo que Colombia ha realizado, han
optado por no limitar su cuantia.’®

Frente a este punto y desde ahora, planteamos la idea de que el proceso monitorio
Colombiano no debid limitarse como una alternativa a los acreedores de pequenos
créditos, pues su potencialidad como figura procesal, de suyo expedita y novedosa,
termind circunscrita a un especial sector, desatendiendo los intereses de aquellos
acreedores de créditos que superen el tope establecido por la ley, maxime cuando el
fendomeno del incumplimiento contractual y la informalidad probatoria de las
obligaciones no es propia de los pequenos acreedores sino de la totalidad de la
poblacion y los mas importantes negocios, de cualquier cuantia, pueden devenir en
estas situaciones.

En primera medida y en justificacion de este planteamiento, encontramos la
experiencia internacional sobre este procedimiento en especifico, especialmente la
espanola, en la que se ha demostrado que el proceso monitorio no debe ser objeto de
limitaciones cuantitativas. Lo anterior basado en las modificaciones que en ese pais
fueron realizadas, donde inicialmente el proceso monitorio tenia una barrera
econdmica de aplicacion y luego, ahos después, se permitid su aplicacion en
pretensiones de toda indole monetaria.

# CODIGO GENERAL DEL PROCESO. Articulo 25: “Cuando la competencia se determine por la
cuantia, los procesos son de mayor, de menor y de minima cuantia. Son de minima cuantia cuando versen
sobre pretensiones patrimoniales que no excedan el equivalente a cuarenta salarios minimos legales
mensuales vigentes (40 smlmv). [...]”. Colombia, Congreso de la Repiiblica, Ley 1564 de 2012, expedida
el 12 de Julio de 2012.

** PICO I JUNOY, Joan. El proceso monitorio: una vision espanola y enropea pensando en Colombia.
En: Memorias del XXXIIT Congreso Colombiano de Derecho Procesal. 1* Edicion. Bogota.
Universidad Libre. 2012. p.1025.
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Esto se puede observar en la Ley de Enjuiciamiento Civil Espanola (LEC) 1/2000, en
la que inicialmente se establecio un tope de 30.000 euros, para luego ser aumentada en
2009 a 250.000 euros, aunque después de determinar el desproposito del limite, en
2011 se liberalizd completamente por via del Reglamento Europeo 1896/2006, lo que
fue justificado por la doctrina espanola bajo la idea de que el proceso monitorio
espanol no deberia contar con topes ni monto maximos de cobro “por cuanto que su
meta esencial no consiste tanto en servir de cauce procedimental oportuno para el cobro
de pequenos créditos, cuanto en establecer un procedimiento rapido basado en la
inversion de la iniciativa del contradictorio para aquellas dendas de caracter liguido y
exigible que resulten - y esto es lo mas importante — aparentemente incontrovertidas.”'

En segundo lugar, un argumento de contraevidente calado practico que soporta estos
dichos, y es el hecho de que ni el proceso monitorio ni su proposito se desdibujarian
por el hecho de aumentar su cuantia, pues la cuestion de los limites monetarios no es
uno de sus elementos esenciales, ya que sus virtudes y transformaciones no dependen
del valor de la pretension, sino de la naturaleza de esta figura juridica como un
mecanismo efectivo y eficiente de cobro de deudas, sea cual sea su valor.

En tercer lugar y desde una optica eminentemente juridica, si se quiere constitucional,
consideramos que un escrutinio al proceso monitorio desde la Optica de su cuantia
bajo los supuestos jurisprudenciales de las teorfas de la omision legislativa relativa y
del reconocido test de igualdad que ha acuhado nuestro tribunal constitucional, serfa
cuestionable su ajuste a las premisas dogmaticas de nuestra carta politica.

En primera medida y frente al test de igualdad, el cual entendemos como el método
establecido por la jurisprudencia constitucional para evaluar si una determinada
medida o disposicion normativa es violatoria del principio de igualdad, en este caso la
limitacion cuantitativa del proceso monitorio que por dejar fuera a un considerable
numero de acreedores que podrian beneficiarse de esta figura, requiere que exista una
identificacion clara de un tratamiento diferenciado a dos sujetos en situacion idéntica o
al menos similar y que no haya justificacion constitucional suficiente que sustente esa

medida.*?

Asi, para determinar si a la luz de esta regulacion esa violacion se presenta, este test
supone, en primer lugar, determinar que se estd en frente de situaciones
razonablemente comparables, ello por encontrarse en situaciones de hecho idénticas o
al menos similares. De acuerdo con ello, es claro que nos encontramos en frente de dos

’! Frente a la experiencia espanola, ver a CORREA DELCASSO, Juan Pablo. El proceso Monitorio en la
Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. En: Revista Xuridica Galega. N° 12. Madrid. p. 271 y ss.

> CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C 707 de 2005. Magistrado Ponente:
Jaime Cordoba Triviho.
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situaciones que son razonablemente comparables entre si, es decir, acreedores de
deudas contractuales insolutas y que en efecto no estan establecidas en un titulo
ejecutivo. En segundo lugar, se debe evaluar si la medida resulta necesaria, razonable y
proporcional a la luz de los preceptos de la Constitucion, o dicho de otro modo, si la
misma resulta adecuada y compatible con el contenido de la Constitucion, ante lo que
consideramos que el test también puede aqui fallar, pues no encontramos argumentos
verosimiles para enfocar una figura procesal tan relevante y con presupuestos tan
revolucionarios a un sector reducido de la poblacion, cuando el beneficio que se
recibiria in toto es radicalmente mis prominente que su aplicacion reducida, sin que
fuera entonces necesario destinarla a las deudas pequenas, ni razonable en su
proposito, ni proporcional en sus beneficios y sus limites, sacrificando asi el principio-
derecho a la igualdad.

Por otro lado, y en cuanto a la cuestion de la omision legislativa relativa, la cual se
presenta en determinados eventos en que el legislador simplemente construye normas
de manera discriminatoria, esta figura también puede contribuir a vislumbrar las
cuestiones constitucionales que aqui ponemos de presente. Sobre esta figura,
preliminarmente ilustra el tribunal que “el legislador es llamado a desarrollar los
preceptos constitucionales y al hacerlo debe respetar los principios y las normas
impuestos  por el constituyente. No  puede, por consiguiente, legislar
discriminatoriamente favoreciendo tan solo a un grupo dentro de las muchas personas
colocadas en idéntica situacion. Si lo hace, incurre en omision discriminatoria que hace
inconstitucional la norma asi expedida. En este sentido la jurisprudencia constitucional
ha expresado que el ejercicio de cualquier competencia discrecional que degenere en
tratamientos discriminatorios (CP art. 13), frente a sujetos que se encuentren colocados
en una misma situacion, se torna arbitraria y pierde sustento constitucional...””

A la luz de este postulado y sin animo de afirmar categoricamente que la omision
legislativa relativa estd presente en este caso, si nos despierta inquietudes y nos lleva a
considerar que en este punto particular el legislador, atendi6 en exclusiva los intereses
y necesidades de un sector especifico, que aunque con buen animo no deja de ser en
alglin sentido discriminatorio que estas disposiciones se hubieren inclinado de una
manera tan radicalmente notoria hacia los acreedores de pequehas deudas, dejando de
lado y sin que ello debiera haber sido asi, los intereses de los acreedores de
obligaciones de cuantias superiores, grupo social que merecia toda la atencion del
legislador y tenia pleno derecho a gozar de los beneficios que fueron en esta norma
considerados solo para un especifico sector, omitiendo tutelar lo derechos procesales
que a todos los acreedores asisten.

» CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-034 del 25 de enero de 2005.
Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis. Expediente: D-5261.
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3.2 Segundo mito: El proceso monitorio era necesario en el ordenamiento procesal
Colombiano, pues el proceso ejecutivo es excesivamente restrictivo y el verbal
sumario no es idoneo para el cobro de dendas

Sin duda, el proceso de monicion instituido en nuestro pais, tal y como se ha
evidenciado en otras legislaciones, se ha incorporado para atender y suplir una
necesidad concreta en cuanto a la demanda de justicia se requerfa. Es asi como el
legislador incorpord el proceso monitorio al no entender como suficientes, pertinentes
e idoneos los instrumentos procesales ya existentes para atender el cobro de deudas
insolutas y de minima cuantia que no estuvieran contenidas en un titulo ejecutivo, esto
es, el proceso ejecutivo y el proceso verbal sumario. Ante este planteamiento, loable en
su proposito, vale la pena preguntarnos si realmente era necesaria la incorporacion del
proceso monitorio a nuestro sistema y de esta manera evaluar si las instituciones ya
existentes no tenian entonces el potencial requerido para atender estas cuestiones.

En primera medida y con el objetivo de rebatir esta consideracion, reforzando la idea
de que las instituciones juridicas, en vez de buscar ser reemplazadas de inmediato ante
sus falencias pueden ser reforzadas sin que ello implique su automatica e irreflexiva
revaluacion, creemos que los procesos ya existentes podrian haber sido mas eficientes
de lo que ya eran para el cobro de deudas de indole “monitoria”, luego de algunos
reajustes y reconsideraciones en su estructura, lo que hubiese hecho del proceso
monitorio una institucion menos demandada en nuestro entorno. Es asi, como en
alglin sentido reivindicaremos la potencialidad del proceso verbal sumario y nos
aproximaremos a un estudio mas conciliador y omnicomprensivo del tipico juicio de
ejecucion — y por consiguiente de la figura del titulo ejecutivo — lo que nos permitira
rebatir, no la existencia misma del proceso monitorio, que entendemos como positiva,
sino que intentaremos desmitificar la idea de que su inclusion era imperiosamente
necesaria en nuestro ordenamiento y que gracias a €l vamos a transformar el sistema de
cobro de deudas en estas latitudes.

Por un lado, y en nuestra tarea de reivindicar sanamente y en sede académica las
figuras ya instituidas, creemos aun en la plena vigencia y en el potencial que consigo
trae el proceso verbal sumario para atender las situaciones que pretendieron ser
desplazadas a la 6rbita y escrutinio del proceso monitorio, pues si bien este tramite es
en su integridad de conocimiento, alin guarda interesantes presupuestos procesales
para enfrentar el cobro de deudas, pues en &l hay una amplia e interesante
flexibilizacion procesal, la cual se evidencia notoriamente en el protagonismo de la
oralidad y en los términos y traslados de corta duracion, que superan radicalmente el
termino destinado al supuesto deudor para oponerse a la pretension monitoria. En
suma, aun a pesar de ser un juicio declarativo propiamente dicho, cuenta con enormes
ventajas en su estructuracion para cobrar deudas.
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En primer lugar, el proceso monitorio también es un proceso declarativo, al igual que
el proceso verbal sumario. Sus normas estan ubicadas en la regulacion de los tramites
de conocimiento, y por mas similitudes que pueda tener con el juicio ejecutivo, no ha
dejado de entenderse como tal. Sin embargo, aun con la llegada del CGP, la estructura
del proceso monitorio es eminentemente escrita, lo que en cuanto a la oposicion al
requerimiento de pago puede no ser lo ideal. Por otro lado, tenemos al proceso verbal
sumario, un proceso dictil, flexible, agil, de tinica instancia, un juicio sin formalidades
excesivas, con tramite eminentemente oral y con la posibilidad de que incluso la
demanda sea formulada de manera verbal.

Es asi, como el proceso verbal sumario tiene atin potencial y puede ser un mecanismo
agil y expedito para el cobro de deudas, maxime cuando a voces del articulo 390 del
CGP la normatividad permite al juez “dictar sentencia escrita vencido el término de
traslado de la demanda y sin necesidad de convocar a la audiencia de que trata el
articulo 392, si las pruebas aportadas con la demanda y su contestacion fueren
suficientes para resolver de fondo el litigio y no hubiese mas pruebas por decretar y
practicar” lo que nos muestra que en caso de que un acreedor sin titulo ejecutivo, pero
con un documento verosimil, robusto y claro en cuanto a la obligacion existente puede
acudir a este tramite y obtener un resultado similar 0 a un mas efectivo que con el
proceso monitorio, el cual, ante la simple oposicion, se convierte en un verbal sumario.

Y es que no se puede ignorar, que por mas virtudes que el proceso monitorio pueda
tener, toda su estructuracion se destruye en el momento en que el supuesto deudor se
opone. Es asi, como este trimite, que inicia como un proceso, facilmente se convierte
en dos cauces procesales, y en no pocos casos puede terminar en un proceso ejecutivo
para hacer efectiva la sentencia proferida en el juicio verbal sumario, terminando en 3
trimites para cobrar una deuda. Es decir, en no pocos casos veremos procesos
monitorios convertidos en verbales sumarios y luego en ejecutivos, lo que a todas
luces contradice la intencion de celeridad planteada de manera tedrica por el legislador,
aun cuando la oposicion del demandado deba ser fundamentada.

Debe tenerse en cuenta también que en el eventual caso de que la pretension deba ser
ventilada por el proceso monitorio, luego por la del verbal sumario e incluso a
posteriori por via ejecutiva ante la renuencia del vencido en juicio de pagar
voluntariamente lo sehalado en la sentencia, resultaria ciertamente complejo que en la
practica se cumpliera con el término preclusivo establecido en el articulo 121 del CGP,
el cual senala que “Salvo interrupcion o suspension del proceso por causa legal, no podra
transcurrir un lapso superior a un (1) ano para dictar sentencia de primera o unica
instancia, contado a partir de la notificacion del auto admisorio de la demanda o
mandamiento ejecutivo a la parte demandada o ejecutada. Del mismo modo, el plazo
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para resolver la segunda instancia, no podra ser superior a seis (6) meses, contados a
partir de la recepcion del expediente en la secretaria del juzgado o tribunal.” Ademas,
aun cuando este término se cumpliera, las partes ya se habran hecho esfuerzos de
tiempo y actuacion en la desestimacion del proceso monitorio, demorando en
términos reales una situacion que inicialmente pudo haber sido encausada por la via
del verbal sumario, que aunque no tan atractiva como la via del proceso monitorio, es
adecuada para el cobro de deudas y aln tiene una valfa importante en nuestra
estructura procesal.

Por otro lado, creemos que un proceso ejecutivo mas flexible hubiese podido ser una
alternativa razonable para afrontar las cuestiones que ahora se someteran a escrutinio
del proceso monitorio a la plena entrada en vigencia del CGP, planteamiento que vale
la pena ser considerado, de acuerdo a las siguientes ideas.

Es claro, que a la luz de los articulos 422 y siguientes del CGP, la ejecucion solo
procede con un titulo ejecutivo, es decir, un documento en que conste una obligacion
clara, expresa y exigible, y que provenga del deudor o preste plena prueba en su
contra. Es asi, como el requisito sine gua non para acudir a este tramite, en el que
prima la apariencia de buen derecho, es la existencia de este documento. Sin embargo,
no podemos ignorar que a la luz de la regulacion sustancial de las obligaciones civiles,
es evidente que uno de sus atributos o uno de los derechos principales que le es
conferido al acreedor, es sin duda adelantar el cobro coactivo de su acreencia, basado
en la idea de que su patrimonio es prenda general de las acreencias en que este figure
como deudor, medio o no este titulo, siendo una exigencia eminentemente procesal.

Creemos entonces que la rigurosidad del titulo ejecutivo, que es una cuestion
simplemente probatoria, pero que en nada deberia incidir con el derecho sustancial, en
muchas ocasiones supedita la efectividad de una obligacion civil (existente, si, valida,
si, oponible, también) a su existencia y termina exigiéndole a los acreedores,
especialmente en negocios rapidos y que requieren de medios expeditos de
contratacion, que suscriban titulos-valores o que dejen constancia en documentos
como los exigidos en el CGP de sus obligaciones, atentando en alguna medida contra
el claro principio de consensualidad que deberia regir en el derecho sustantivo privado.

Y es que no nos oponemos al proceso ejecutivo, pues seria tapar el sol con un dedo,
pero creemos firmemente que en algunos supuestos especificos los requisitos del titulo
ejecutivo deberian tener una aproximacion legal mas flexible, a fin de permitir que
algunos acreedores, que cerca de cumplir con la totalidad de los requisitos se veran
abocados a iniciar procesos monitorios — que en no pocos casos podran terminaran en
verbales sumarios — puedan acudir a la via ejecutiva siempre y cuando las normas
permitan que bajo una serie de eventos en que no se haya logrado alcanzar la totalidad
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de las exigencias del titulo, como por ejemplo cuando se cuente con un documento sin
claridad, o su exigibilidad, aunque cierta, no aparezca de manera contraevidente en el
mismo titulo, igual se pueda pedir la ejecucion. En suma, contemplar un titulo
ejecutivo menos riguroso y que permita al juez valorarlo de manera mas amplia, a fin
de que atn librado el mandamiento de pago, su controversia por las vias ordinarias, o
incluso la falta de oposicion, permitan seguir con el cauce del proceso, o llevarlo a la
orbita declarativa si ain hubiere derechos por declarar.

Conclusion

Como conclusion general, podriamos senalar que si bien el proceso monitorio fue un
instrumento revolucionario que el legislador quiso incluir en el CGP con el fin de
combatir el incumplimiento contractual y beneficiar a los acreedores de pequenos
créditos, creando un tramite mucho mas expedito, la idea de su consagracion no puede
ser para nosotros un motivo de absoluta revolucion, ni debemos considerarlo como
una estructura procesal perfecta, mitificada y absoluta. Por el contrario, creemos que
problematicas como su cuantia limitada, su caracter puro y no documental y la idea de
que su implementacion era necesaria en nuestras latitudes pueden ser repensadas en
sede académica, a fin de contribuir a reforzar esta institucion procesal desde esta
tribuna para que pueda desplegar todo su potencial, que de seguro es vasto y nos
proveera de interesantes soluciones en materia procesal.

Sintesis:

Primer mito: El proceso monitorio se dirige en Colombia a proteger sectores
vulnerables de la poblacion; de abi a que su cuantia deba ser limitad.

En el estudio de este “mito” destacaremos el caracter limitado que el legislador le
quiso imponer al proceso monitorio, ya que en el art 419 del Codigo General del
Proceso se evidencia, palabras mas palabras menos, que el tramite monitorio estara
circunscrito a aquellas deudas que no sobrepasen la minima cuantia, la cual esta
expresamente delimitada por la Ley en el articulo 25 del CGP.* Tal medida, considera
el semillero, puede suscitar situaciones criticas y desafortunadas a nivel procesal,

* CODIGO GENERAL DEL PROCESO. Articulo 25: “Cuando la competencia se determine por la
cuantia, los procesos son de mayor, de menor y de minima cuantia. Son de minima cuantia cuando versen
sobre pretensiones patrimoniales que no excedan el equivalente a cuarenta salarios minimos legales

mensuales vigentes (40 smimv). [...]”. Colombia, Congreso de la Reptblica, Ley 1564 de 2012, expedida
el 12 de Julio de 2012.
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teniendo en cuenta que las legislaciones con mayor experiencia en la materia como la
espanola han optado por no limitarlo.

Frente a este punto el semillero esta convencido de entrada que el proceso monitorio
Colombiano no debid limitarse en su cuantia, pues su potencialidad como figura
procesal, de suyo expedita y novedosa, termind circunscrita a un especial sector,
desatendiendo los intereses de aquellos acreedores de créditos que superen el tope
establecido por la ley, maxime cuando el fenomeno del incumplimiento contractual y
la informalidad probatoria de las obligaciones no es propia de los pequenos acreedores
sino de la totalidad de la poblacion y los mas importantes negocios, de cualquier
cuantia, pueden devenir en estas situaciones.

Posteriormente y al analizar el caracter accidental de la limitacion de cuantia en el
proceso monitorio, revisamos desde una Optica juridica y eminentemente
constitucional si se podria llegar a considerar si dicha limitacion, siguiendo los
supuestos jurisprudenciales de las teorfas de la omision legislativa relativa y del
reconocido test de igualdad que ha acuhado nuestro tribunal constitucional, como
cuestionable constitucionalmente y desajustadas a las premisas dogmaticas de nuestra
carta politica. Concluyendo, en este sentido, que este reproche seria viable, por cuanto
los acreedores de obligaciones de cuantias superiores, fueron excluidos de la
regulacion sin un sustento suficiente, omitiendo tutelar los derechos procesales que a
todos los acreedores asisten.

Segundo mito: El proceso monitorio era necesario en el ordenamiento procesal
Colombiano, pues el proceso ejecutivo es excesivamente restrictivo y el verbal sumario
no es idoneo para el cobro de dendas

Finalmente propondremos la idea de que la concepcion del legislador para traer el
proceso monitorio a nuestro pais, basado en la consideracion de que los instrumentos
procesales ya existentes no eran suficientes, pertinentes ni idoneos para el cobro de
deudas, no es del todo acertada. Ello, pues las instituciones ya existentes, en vez de ser
s P y )
remplazadas, debieron ser reforzadas bajo las experiencias procesales adquiridas, por
lo que entraremos a fundamentar que el proceso verbal sumario debe ser reivindicado,
dado su potencial estructural de agilidad y simpleza para el cobro de acreencias
. . p . g y P p o1 .
dinerarias, y procuraremos aproximarnos de una manera mas conciliadora y flexible al
. y . y

proceso ejecutivo, que luego de una reconsideracion a la figura del titulo ejecutivo
podra llevarnos a repensar su rigidez y a permitir ampliar su espectro de actuacion
para el cobro de deudas que no cumplan con todas las especificas exigencias de este
procedimiento, tal y como pretende hacerlo el proceso monitorio.
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La infancia es un privilegio de la vejez. Todo nino viene al mundo con cierto sentido

del amor, pero depende de los padres, de los amigos, que este amor salve o condene.
Los ninos son el recurso mas importante del mundo y la mejor esperanza para el futuro.

* Articulo inédito. Recibido 12 de septiembre de 2015 — Aprobado el 28 de octubre de 2016.
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En los ojos de los jovenes vemos llamas, pero en los ojos de un anciano vemos la luz.
Resumen

Colombia como Estado social y democratico de derecho, que garantiza a todos sus
asociados condiciones Optimas para el desarrollo de sus prerrogativas, privilegios y
garantias constitucionales y legales, viene confiriendo herramientas que responden de
manera inmediata al proposito de mantener la seguridad juridica del Estado y de sus
ciudadanos y la efectividad de aquellos derechos de que son titulares. Para ello creo la
Ley 1564 de 2012, nuestro actual Codigo General del Proceso con el que introdujo
entre otros los procesos declarativos especiales, en cuyo contenido implemento lo que
es el proceso monitorio (regulado en los Arts. 419 a 421)', indudablemente novedoso
para la legislacion en nuestro pais, como posible solucion a los conflictos juridicos
originados por una obligacion dineraria, de naturaleza contractual, determinada y
exigible; sobre el cual realizaremos un estudio detallado respecto de su aplicacion en su
procedimiento y en su estructura como posible instrumento de eficacia a la congestion
judicial y a la ausencia de celeridad y efectividad en los procesos de familia que se
viene presentando en Colombia, especificamente los de Alimentos, y suministrar asi a
las autoridades administrativas en temas de familia, elementos eficaces para que
puedan adelantar este tipo de procesos con mejores resultados, que respondan a las
necesidades de la sociedad y mitigar la carga que potencialmente llega a la jurisdiccion
ordinaria.

Asi mismo para garantizar la satisfaccion de éstas obligaciones sin mayor obstaculo,
que haga menos compleja la reclamacion de este derecho en tratindose de sujetos de
especial proteccion, como los NNA y adultos mayores.

Palabras claves: Celeridad, descongestion, proteccion reforzada, alimentos.

Abstract

Colombia as a social and democratic State of law, which ensures optimal conditions
for the development of its prerogatives, privileges and constitutional and legal
guarantees, all his associates comes giving tools that respond immediately to the
purpose of maintaining the legal security of the State and its citizens and the
effectiveness of those rights that are holders. This created the law 1564 2012, our
current General process code that introduced among other special declarative
processes, in which implemented what is the order for payment procedure (regulated
in the articles 419 to 421), undoubtedly novel for legislation in our country, as a
possible solution to the legal disputes arising from a monetary obligation , nature

'Articulo 419 codigo general del proceso. Procedencia Proceso monitorio Quien pretenda el pago de
una obligacidon en dinero, de naturaleza contractual, determinada y exigible que sea de minima cuantia,
podra promover proceso monitorio con sujecion a las disposiciones de este Capitulo.
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contract, specific and enforceable; on which we will carry out a detailed study
regarding their implementation in its procedure and its structure as a possible tool for
effective judicial congestion and the lack of speed and effectiveness in the process of
family that is occurring in Colombia, specifically those of food, and thus provide the
administrative authorities in matters of family effective elements so that they can
anticipate this kind of processes with best results, that respond to the needs of the
society and mitigate the burden that potentially becomes the ordinary courts.

Also to ensure the satisfaction of these obligations without major obstacle, making it
less complex to claim this right in the case of subjects of special protection, such as
children/Adolescents and older adults.

Keywords: Speed, congestion, enhanced protection, food.

Introduccion

La Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expidid nuestro actual Codigo General
del Proceso, trajo consigo una serie de avances, en materia de modernizacion,
celeridad, y eficacia de la justicia, unificando los diferentes procesos que se venian
tramitando con el codigo anterior (Decreto 1400 de 1970, C.P.C.)% los cuales tenfan
un tramite poco agil o expedito. En este orden de ideas una de las novedades
implementadas por el nuevo estatuto, es el Proceso Declarativo Especial como el
Proceso Monitorio cuya pertinencia para los procesos de familia, en particular los que
tienen que ver con el reclamo de una obligacion alimentaria, sera el objeto nuestra
investigacion.

Para ello, y previo a adentrarnos al asunto referente a este proceso especial, debemos
iniciar por recordar que los principios de solidaridad y de respeto a la dignidad
humana se constituyen en elementos esenciales sobre los cuales se soporta el concepto
de Estado social de derecho, e implican la necesidad de brindar una especial
proteccion a quienes por su condicion fisica o mental, se encuentran en circunstancias
de wvulnerabilidad. Esto impone a las autoridades unos deberes de ineludible
cumplimiento con el proposito de procurar la realizacion material de los derechos
individuales y de alcanzar las finalidades sociales del Estado, en particular los de lograr
la paz, la convivencia, la igualdad y la vigencia de un orden social justo.

*Decreto 1400 de 1970 (agosto 6)diario oficial no. 33.150 de 21 de septiembre de 1970;codigo derogado
por la ley 1564 de 2012 en los términos establecidos en el articulo 626, texto original con las
modificaciones introducidas por el decreto 2019 de 1970,por los cuales se expide el codigo de
procedimiento civil.
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Es asi que en cuanto al amparo reforzado en sujetos de especial proteccion, la
jurisprudencia de nuestro maximo Tribunal Constitucional se ha referido en reiteradas
ocasiones a la importancia de los derechos de las ninhas y nifos, en las que ha procedido
a su correspondiente auxilio, resaltando las diversas formas de fundamentabilidad de
los derechos de los menores y las garantias que la Carta Politica establece para la
satisfaccion de los mismos.

También ha abordado el tema de los derechos de las personas de la tercera
edad, término antropo-social que hace referencia a las tiltimas décadas de la vida, en la
que un individuo se aproxima a la edad maxima que el ser humano puede vivir, etapa
del ciclo vital en la que se presenta un declive de todas aquella estructuras que se
habian desarrollado en por lo cual al lado de los menores, son igualmente sujetos de
especial proteccion. Para ellos, hemos desarrollado este proyecto, procurando
ofrecerles herramientas de proteccion real, y efectiva para la salvaguarda de su

dignidad.

1. Derecho de alimentos

De acuerdo con el articulo 44 de la constitucion politica de Colombia, son derechos

fundamentales de los ninos: la vida, la integridad fisica, la salud y seguridad social, LA
ALIMENTACION EQUILIBRADA, su nombre y nacionalidad, entre otros.

La alimentacion equilibrada, es una valiosa expresion sobre la cual disertaremos y que
tendra gran relevancia en este escrito, ya que constituye parte de la dignidad de la
persona, a quien se le debe esta prestacion, se refiere en principio a aquella ingesta
alimentaria que incorpora los distintos nutrientes y grupos de alimentos, en las
cantidades y frecuencias adecuadas de acuerdo con las necesidades de cada persona en
los distintos momentos evolutivos.

Pero el concepto de alimentos desde el punto de vista juridico, va mas alla de la simple
provision corporal de comida. Tal como lo expresa el codigo de la infancia y la
adolescencia (Ley 1098/06)° en su articulo 24, “Se entiende por alimentos todo lo que
es indispensable para el sustento, habitacion, vestido asistencia médica, recreacion,
educacion o instruccion y, en general, todo lo necesario para el desarrollo integral
de los nihos, las nihas y los adolescentes. Los alimentos comprenden la obligacion
de proporcionar a la madre los gastos de embarazo y parto”. Negrillas fuera del
texto original.

"Ley 1098 de 2006 (noviembre 8) diario oficial no. 46.446 de 8 de noviembre de 2006, esta ley entro a
regir seis (6) meses después de su promulgacion, segin lo dispuso el art. 216. El congreso de la
replblica por la cual se expide el codigo de la infancia y la adolescencia.
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Sobre el tema, la Corte constitucional de Colombia en Sentencia C-657 del tres (3) dias
del mes de diciembre de mil novecientos noventa y siete (1997), al interior del
Expediente D-1713 con ponencia del Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO, la Corte se pronuncid sobre el tema asi:

“La obligacion alimentaria, contemplada de tiempo atras en el Codigo Civil,
encuentra hoy fundamentos mucho mas firmes en el propio texto de la Constitucion
Politica, particularmente en cuanto respecta a los ninos (art. 44 C.P.), a las personas de
la tercera edad (art. 46 C.P.), a las personas que por su condicion economica, fisica o
mental se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta (art. 13 C.P.) y al
conyuge o companero permanente (art. 42 C.P.), v es evidente que el legislador no solo
goza de facultades sino que tiene la responsabilidad de establecer las normas
encaminadas a procurar el cumplimiento de los deberes a cargo del alimentante, las
acciones y procedimientos para que los afectados actiren contra él y las sanciones
aplicables, que pueden ser, como resulta del ordenamiento juridico vigente, de caracter
cvil y de orden penal.” Subraya el semillero”.

De otra parte, el profesor Luis Claro Solar sehala que “con la palabra alimentos se
designa, en su sentido legal, todo lo que es necesario para la conservacion de la vida: la
comida, la bebida, el vestido, la habitacion, los remedios en caso de enfermedad”.

La definicion sobre alimentos de Colin y Capitant es muy similar a la anterior, pues
consideran que “con la palabra alimentos se designa todo aquello que es necesario e
indispensable para la vida: sustento, habitacion, vestido, gastos de enfermedad”. Lo
cual involucra por supuesto ademas de los nihos y nihas, a los adultos mayores”.

2. Interés superior de los, proteccion integral y prevalencia de derechos de los
NNA

Los nihos, nihas y adolescentes (NNA) cuentan con la titularidad de los derechos
consagrados en la Constitucion Politica, entre los cuales se encuentran los incluidos
por bloque de constitucionalidad en estricto sentido que han sido consignados en los
Pactos y Convenios Internacionales sobre Derechos Humanos aprobados por el
Congreso de la Republica y ratificados por el Gobierno (art. 93 C.P), como son: Pacto
de Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos; Pacto de Naciones Unidas
sobre Derechos Sociales, Econdomicos y Culturales; Declaracion de los Derechos del

‘Referencia: Expediente D-1713 sentencia C-657 de 1997Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 6 (parcial) y 8 de la Ley 311 de 1996. Actores: Satil Humberto Ruiz, Adriana Maria Duque y
Ricardo Ordonez Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo

La obligacion alimentaria Fijacion y reajuste de su cuota. Albertina Guerra de la Espriella.
Problematica actual y deficiencias legislativas.

90 ISSN 2463-0549 Edicion 3 Julio — Diciembre de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia

INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

Nino proclamado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1959; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y particularmente, la
Convencion sobre los Derechos del Nino, primer documento juridicamente
vinculante en donde confluye “toda la gama completa de derechos humanos: derechos
civiles y politicos asi como derechos econdmicos, sociales y culturales™.

Desde tiempos remotos ha sido reconocida la responsabilidad que como padres se
tiene para con los hijos en aras de velar por su desarrollo y garantizarles la proteccion
a su derecho a una vida digna. La obligacion alimentaria de los padres para con los
hijos, esta prescrita en el articulo 265, del Codigo Civil el cual, en su parte pertinente
reza asi: “... (Los padres) tienen la obligacion y el derecho de criar a sus hijos,
alimentarlos y educarlos conforme su condicion y fortuna...

El derecho de alimentos ha sido protegido y regulado generosamente por leyes
nacionales e internacionales, reflejando la importancia formal que tiene para el estado
y la sociedad. En consecuencia, se iniciara un analisis de los diferentes
pronunciamientos en la Corte Constitucional, y la Corte Suprema de Justicia, Sala
Civil, del tratamiento y evolucion de la figura de la asistencia alimentaria para indicar
su importancia y la necesidad de que existan mecanismos que garanticen su eficacia.

En la Sentencia C-237/ del veinte (20) de mayo de mil novecientos noventa y siete
(1997), Expediente D-1482 la Corte Constitucional Colombiana, siendo Magistrado
Ponente el Dr. Carlos Gaviria Diaz, aborda por primera vez el tema del derecho de
alimentos y sehala los siguientes conceptos importantes: “La obligacion alimentaria no
difiere de las demas obligaciones civiles. Ella presupone la existencia de una norma
juridica y una situacion de hecho, contemplada en ella como supuesto capaz de
generar consecuencias en derecho. (...) El deber de asistencia alimentaria se establece
sobre dos requisitos fundamentales: la necesidad del beneficiario y la capacidad del
deudor, quien debe ayudar a la subsistencia de sus parientes, sin que ello implique el
sacrificio de su propia existencia. Los términos de la obligacion aparecen regulados en
la ley, que contiene normas sobre los titulares del derecho, las clases de alimentos, las
reglas para tasarlos, la duracion de la obligacion, los alimentos provisionales; el
concepto de la obligacion, las vias judiciales para reclamarlos, el procedimiento que
debe agotarse para el efecto, y el tramite judicial para reclamar alimentos para mayores

de edad®”.

En la Sentencia C-919/01, la Corte Constitucional se ocupd de definir lo que
conocemos como alimentos y su ambito de aplicacion, determinando que: “El derecho
de alimentos es aquél que le asiste a una persona para reclamar, de la persona obligada

¢ Expediente D-1482 Sentencia C-237/97demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 263 del
Codigo Penal, modificado por el articulo 270 del Codigo del Menor. Demandante: Arelys Cuesta
Simanca Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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legalmente a darlos, lo necesario para su subsistencia, cuando no esta en capacidad de
procurarselos por sus propios medios’.

Asi, la obligacion alimentaria esta en cabeza de quien, por ley, debe sacrificar parte de
su propiedad con el fin de garantizar la supervivencia y desarrollo del acreedor de los
alimentos.

En esta misma Sentencia la Corte Constitucional se refirio a la fuente juridica de la
obligacion alimentaria al estudiar la exequibilidad del orden de prelacion de dicha
obligacion para los menores de edad, en los siguientes términos: “...por regla general el
derecho de alimentos se deriva del parentesco (...) la obligacion alimentaria se
fundamenta en el principio de solidaridad, segtn el cual los miembros de la familia
tienen la obligacion de suministrar la subsistencia a aquellos integrantes de la misma
que no estan en capacidad de asegurarsela por si mismos, aunque también puede

provenir de una donacion entre vivos, tal como lo establece el articulo 411 del Codigo
Civil.

Por esta razon, se ha sehalado que ‘dicho deber se ubica en forma primigenia en la
familia, dentro de la cual cada miembro es obligado y beneficiario reciprocamente,
atendiendo a razones de equidad. Una de las obligaciones mas importantes que se
generan en el seno de una familia es la alimentaria (...)”.

En la Sentencia C-305/99°%, la Corte sehald que la obligacion de dar alimentos y demas
elementos para la subsistencia del menor (o la persona que por ley esté legitimada para
solicitarlos), no solo es exigible a las personas residentes en territorio nacional. En esta
sentencia encontramos que se estipula la posibilidad de obtener alimentos de una
persona que se encuentre en el extranjero. A continuacion el texto de la sentencia
incluye la convencion de obtener alimentos en el extranjero dando certeza a las
personas de la existencia de una obligacion que es inherente a la postura como padre.

Asi pues, la Corte se pronuncia de la siguiente manera:

7 Expediente D-3424 Sentencia C-919/01 Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 416 del
Codigo Civil Demandantes: Nubia Teresa Rodriguez Baquero y Yecid Celis Melgarejo Magitrado
Ponente: Dr. Jaime Araujo Renteria.

$ Expediente LAT-140 Sentencia C-305/99 Revision de constitucionalidad de la Ley 471 del 5 de agosto
de 1998, por medio de la cual se aprueba la "Convencion sobre la obtencion de alimentos en el
extranjero”, hecha en New York, el veinte (20) de junio de mil novecientos cincuenta y seis (1956)
Magistrado Ponente: Dr. Jose Gregorio Hernandez Galindo
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“(...) dar urgente solucion a la situacion de las personas sin recursos que tienen
derecho a obtener alimentos de otras que se encuentran en el extranjero. Se trata, pues,
de un convenio multilateral que pretende facilitar los procedimientos juridicos que
procuran la efectividad de un derecho basico garantizado en los ordenamientos civiles
de los Estados, cuando la persona requerida, en razon de su relacion familiar o de otra
indole que justifica su apoyo economico a la necesitada -segin la ley correspondiente-,
se encuentra fuera de la jurisdiccion estatal que la obliga y que tiene previstos medios
coercitivos para la exigibilidad de las prestaciones que debe. (...)

Como se sabe, los derechos de los menores de edad priman sobre los de los demas, por
lo cual se ofrecen mayores garantias y beneficios, para proteger su formacion y
desarrollo. Igualmente, al ser los nifos sujetos de proteccion constitucional reforzada,
atraen de manera prioritaria las actuaciones oficiales y particulares que les concierna.
Asi, en todas las situaciones en que entren en conflicto los derechos e intereses de los
ninos y los de las demas personas, debera darseles prelacion a aquéllos. Las
autoridades administrativas y judiciales encargadas de determinar el contenido del
interés superior de los nifos en casos particulares, cuentan con un margen de
discrecionalidad importante para evaluar, al aplicar la preceptiva atinente y ante las
circunstancias facticas de los menores de edad involucrados, la solucion que mejor
satisfaga dicho interés. Al tiempo, la definicion de dichas pautas surgio de la necesidad
de recordar los deberes constitucionales y legales que tienen las autoridades en
relacion con la preservacion del bienestar integral de ninos, ninhas y adolescentes, que
requieren su proteccion, lo cual obliga a jueces y servidores administrativos a aplicar
un grado especial de diligencia y cuidado al momento de decidir, mas tratindose de
nihos de corta edad, cuyo desarrollo puede verse afectado en forma definitiva e
irremediable por cualquier decision adversa a sus intereses y derechos.

Lo anterior, perfectamente armoniza con los principios de proteccion integral, interés
superior y prevalencia de derechos consagrados en los articulos 7, 8 y 9 de la ley 1098
de 2006, de Infancia y Adolescencia, que sehalan:

“ARTICULO 70. PROTECCION INTEGRAL. Se entiende por proteccion integral
de los nihos, nihas y adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la
garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencion de su amenaza o vulneracion y
la seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés
superior.

La proteccion integral se materializa en el conjunto de politicas, planes, programas y
acciones que se ejecuten en los ambitos nacional, departamental, distrital y municipal
con la correspondiente asignacion de recursos financieros, fisicos y humanos.
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ARTICULO 8o. INTERES SUPERIOR DE LOS NINOS, LAS NINAS Y LOS
ADOLESCENTES. Se entiende por interés superior del nino, niha y adolescente, el
imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y
simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e
interdependientes.

ARTICULO 90. PREVALENCIA DE LOS DERECHOS. En todo acto, decision o
medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en
relacion con los nihos, las nihas y los adolescentes, prevaleceran los derechos de estos,
en especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier
otra persona.

En caso de conflicto entre dos o mas disposiciones legales, administrativas o
disciplinarias, se aplicard la norma mas favorable al interés superior del niho, niha o
adolescente”.

3. La pension de alimento o cuota alimentaria en personas adultos mayores

Encontramos también en el articulo 46 de nuestra carta, lo concerniente a la
proteccion que debe ofrecer el Estado a las personas de la tercera edad y en la ley 1276
de 2009, lo relativo a las pensiones de alimentos o cuotas alimentarias en personas
adultos mayores.

En la sentencia T-184 de 1999, nuestro maximo tribunal Constitucional sehalo’:

“El reconocimiento y concrecion de las obligaciones alimentarias y su realizacion
material, se vincula con la necesaria proteccion que el Estado debe dispensar a la
familia como institucion basica o nfcleo fundamental de la sociedad, y con la
efectividad y vigencia de derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, en
la medida en que el cumplimiento de aquéllas sea necesario para asegurar en ciertos
casos la vigencia de los derechos fundamentales de las personas al minimo vital o los
derechos de la misma estirpe en favor de los nihos, o de las personas de la tercera edad,

o de quienes se encuentren en condiciones de marginacion o de debilidad manifiesta
(art. 2°,5,11, 13,42, 44 y 46 C.P.).”

’Sentencia T-184/14 Referencia: expediente T-412279. Accion de tutela instaurada por Sandra Roca
Bernal y Manuel Ricardo Pinzon Montejo, como agentes oficiosos de su hija Daniela Pinzon Roca,
contra Colpatria Medicina Prepagada. Procedencia: Juzgado Décimo Civil del Circuito de
Bogota. Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla
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La Corte Constitucional en sentencia T-203 de 2013, también manifesto que “La
doctrina juridica ha denominado como pension o cuota alimentaria a la prestacion
economica que debe una persona a otra, con el fin de que satisfaga sus necesidades
basicas. Tal obligacion de manutencion y asistencia puede ser impuesta por la ley, por
una convencion o por un testamento. Para su exigibilidad deben configurarse tres
requisitos esenciales: (1) la necesidad del alimentario, (i1) la capacidad economica de
alimentante y (i1) un titulo que sirva de fuente a la relacion”.

En este orden de ideas, para el estudio de esta figura es preciso remitirse a la
normatividad relacionada con el derecho de alimentos, cuya reglamentacion se
encuentra en los articulos 411 a 427 del Titulo XXI, del Libro I del Codigo Civil,
haciendo referencia a los siguientes aspectos: quiénes son sus titulares, sus
caracteristicas, su preferencia, sus clases, su alcance y su duracion. Asi mismo, en los
articulos 435 a 440 Codigo de Procedimiento Civil, con algunas concordancias
dispuestas en apartes no derogados del Codigo del Menor, como en varias
disposiciones de la Ley 75 de 1968 y del Codigo de la Infancia y la Adolescencia.

Ahora bien, la nocion del derecho de alimentos implica la facultad que tiene una
persona de exigir la asistencia necesaria para su subsistencia a quien esté legalmente en
la obligacion de suministrarla, cuando no se encuentre en las condiciones para
procurarsela por si mismo. Por lo general, este derecho se deriva directamente de la
ley, v en algunos casos, tiene su origen en un acto juridico.

Yy 8 8 )

Cuando proviene de la ley, la obligacion alimentaria recae sobre la persona que debe
sacrificar parte de su patrimonio con el fin de garantizar la supervivencia del
alimentario. Esta prestacion se impone por ley a los padres, a los hijos, y al conyuge
en clertos casos.

La Jurisprudencia Constitucional ha dicho que “la pension alimentaria es un derecho
subjetivo personalisimo para el acreedor, haciendo parte de la categoria de los de
crédito o personales, en el entendido de que sitQia frente a frente un sujeto activo y un
sujeto pasivo, en torno a una obligacion.”

Sin embargo, la Corte Constitucional ha sehalado que esta cuota de manutencion y
asistencia para la exigibilidad deben configurarse unos requisitos esenciales, a saber: (1)
que el peticionario carezca de bienes y, por consiguiente, requiera los alimentos que
demanda; (i1) que la persona a quien se le piden alimentos tenga los recursos
economicos para proporcionarlos y (iii) que exista un vinculo de parentesco o un
supuesto que origine la obligacion entre quien tiene la necesidad y quien tiene los
recursos, tal como lo sehalo en la sentencia C-237 de 1997.
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Visto lo anterior, se concluye que la pension alimentaria es un derecho subjetivo
exigible, bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, a saber: (i) que el peticionario
carezca de bienes y, por consiguiente, requiera los alimentos que demanda; (ii) que la
persona a quien se le piden alimentos tenga los recursos econdOmicos para
proporcionarlos y (ii1) que exista un vinculo de parentesco o un supuesto que origine
la obligacion entre quien tiene la necesidad y quien tiene los recursos.

De esa forma, con fundamento en los principios de proporcionalidad y solidaridad el
derecho de alimentos consulta tanto la capacidad economica del alimentante como la
necesidad concreta del alimentario, y se impone principalmente a los miembros de la
familia.

Teniendo en cuenta lo visto, las obligaciones alimentarias se predican no solo de
padres a favor de hijos menores o mayores impedidos para trabajar por motivos de
estudio o que sean incapaces fisica o mentalmente, sino también de los hijos con
capacidad econdmica a favor de sus padres que no se encuentren en condiciones para
sostenerse _econdmicamente por sus propios medios, sobre todo cuando éstos son
adultos mayores v sus expectativas de trabajo son casi nulas.

Cuando se trata de los adultos mayores y esta obligacion no se cumple, la ley los
faculta para exigir de sus descendientes -en primer orden a sus hijos-, el suministro
periddico de una cuota alimentaria para su sostenimiento basico que satisfaga su
minimo vital, para lo cual, pueden acudir a los estrados judiciales siempre que hayan
acudido antecedentemente a un centro de conciliacion, o a una entidad del Estado para
cumplir con éste requisito y obtener la satisfaccion de sus peticiones.

Seran las partes -el padre y sus hijos- quienes pactaran un acuerdo conciliatorio a cerca
de la cuota alimentaria a favor del necesitado. En este acto conciliatorio, se valorara la
necesidad del beneficiario por un lado, y la capacidad de cumplimento del obligado
por el otro, documento que prestard mérito ejecutivo en caso de incumplimiento. Igual
efecto tendra la conciliacion fracasada.

4. La conciliacion extrajudicial como medio eficaz para lograr la cuota
alimentaria
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En efecto, el articulo 31 de la Ley 640 de 2001contempla la figura de la conciliacion
extrajudicial para llegar a acuerdos sobre temas de familia en general, dentro de los
cuales se ubican las obligaciones alimentarias™. El citado precepto, dice:

“ARTICULO 31. Conciliacion extrajudicial en materia de familia. La
conciliacion extrajudicial en derecho en materia de familia podra ser
adelantada ante los conciliadores de los centros de conciliacion, ante los
defensores y los comisarios de familia, los delegados regionales y
seccionales de la defensoria del pueblo, los agentes del ministerio publico
ante las autoridades judiciales y administrativas en asuntos de familia y
ante los notarios. A falta de todos los anteriores en el respectivo municipio,
esta conciliacidon podra ser adelantada por los personeros y por los jueces
civiles o promiscuos municipales.

Estos podran conciliar en los asuntos a que se refieren el numeral 4 del
articulo 277 del Codigo del Menor hoy Codigo de la Infancia y la
Adolescencia y el articulo 47 de la Ley 23 de 1991.”

También el articulo 35 ibidem, modificado por el articulo 52 de la Ley 1395 de 2010
precisa:

REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD. En los asuntos susceptibles de
conciliacion, la conciliacion extrajudicial en derecho es requisito de
procedibilidad para acudir ante las jurisdicciones civil, de familia y
contencioso administrativa, de conformidad con lo previsto en la presente
ley para cada una de estas areas. En los asuntos civiles y de familia podra
cumplirse el requisito de procedibilidad mediante la conciliacion en
equidad.

(...)

Sobre su forma y contenido hablaremos mas adelante.

La Corte Constitucional en la sentencia T-1139 de 2005 analizo el caso de una mujer
que le solicitdo al Instituto de Seguros Sociales ~hoy Colpensiones- autorizar el
descuento por nomina de pensionados del 30% de ingreso total de su esposo,

"LEY 640 DE 2001(Enero 5)"Por la cual se modifican normas relativas a la conciliacion y se dictan
otras disposiciones". el Congreso de la Reptiblica de Colombia.
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destinada al pago de una cuota de alimentos acordada mediante conciliacion
extrajudicial a su favor. La demandada sostuvo que no se podia atender la peticion,
pues solo podian realizarse descuentos ordenados por autoridad judicial. En esa
ocasion, la Corte estimd que la demandada desconocid la eficacia de la figura de la
conciliacion contemplada en la Ley 640 de 2001, para llegar a acuerdos sobre temas de
familia, dentro de los cuales se ubican las obligaciones alimentarias pasando por
encima del derecho sustancial y poniendo como prioridad un procedimiento interno
de la entidad, vulnerando y pasando por encima de las normas que regulan la materia y
la propia Constitucion.

Asi las cosas, como se indicd, la conciliacion extrajudicial en asuntos de familia, en
principio resultaria eficaz para pactar cuotas relacionadas con los alimentos del
desprovisto, atendiendo los intereses y necesidades de las partes involucradas, cuyos
acuerdos seran exigibles ante las autoridades judiciales, de no ser porque en ocasiones
la conciliacion per-se, no arroja los resultados esperados, ya que el obligado no
concurre a la audiencia, asiste pero no concilia o concilia, pero incumple lo pactado,
debiendo el interesado acudir a la justicia ordinaria para que mediante una batalla
juridica se le reconozcan sus derechos, que en muchos casos no se efectivizan porque
se quedan en letra muerta.

En reiteradas ocasiones, la Corte se ha pronunciado sobre casos en los que adultos
mayores no tienen una pension o algn ingreso econdomico ni la posibilidad de
costearlo por si solos, sehalando que “resulta importante la obligatoriedad” que deben
tener los descendientes o companeros sentimentales para que asuman el costo de las
necesidades basicas de ellos. En ese sentido, la sentencia T-169 de 1998, hizo especial
énfasis en el cuidado que se le debe prestar a la poblacion de la tercera edad, para lo
cual senalo:

El nuevo Estado Social de Derecho ha procurado, entre otras cosas, prestar
una especial proteccion a aquellos individuos que se encuentren en
situaciones de desventaja, dadas sus condiciones fisicas y mentales frente a
los demas (...) Al adulto mayor no solo se le debe un inmenso respeto,
sino que se debe evitar su degradacion y aniquilamiento como ser humano,
toda vez que no se le da la oportunidad de seguir laborando y muchos de
ellos no cumplen con los requisitos para obtener una pension
imposibilitandolos a llegar una vida digna”.

En idéntico sentido en la sentencia T-685/14dentro de la accion promovida por la
sehiora Margarita Rojas de Moreno, quien reclamo respecto de sus hijas, una cuota de
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alimentos que las accionadas se comprometieron a entregarle cada mes mediante un
acta de conciliacion debidamente constituida y que incumplieron, al parecer, sin
justificacion alguna, faltando a sus obligaciones legales y morales y comprometiendo
seriamente sus derechos fundamentales dadas las condiciones precarias en que se
encentraba su madre, el alto tribunal senalo'':

“En efecto, la subsistencia de una persona adulto mayor esta
comprometida en razon a un estado de indefension, cuya capacidad laboral
se encuentra agotada y cuyo Unico medio de supervivencia esta
representado en una pension o ingresos propios y, laimposibilidad de
disponer de tales dineros para asumir sus necesidades basicas, afecta de
manera inmediata su calidad de vida y su minimo vital, y la coloca en una
condicion de especial vulnerabilidad, requiriendo una proteccion inmediata
de sus derechos, lo cual no le permite aguardar una decision fruto de un
proceso ordinario”.

Y es que incluso, es tal la obligatoriedad de que los padres respondan por sus hijos y
en sentido contario también sean responsables los hijos de la alimentacion de sus
progenitores, en especial el caso de los adultos mayores, cuando ellos ya no tienen
posibilidad de costear sus necesidades basicas, que el articulo 233 del Codigo
Penal contempla sanciones por su incumplimiento. El citado articulo establece:

“Articulo 233. El que se sustraiga sin justa causa ala prestacion de alimentos
legalmente debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante, adoptivo,
conyuge o compahero o compahera permanente, incurrira en prision de dieciséis
(16) a cincuenta y cuatro (54) meses y multa de trece punto treinta y tres (13.33)
a treinta (30) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

La jurisprudencia constitucional ha reiterado la especial proteccion que el Estado debe
proporcionar a las personas de la tercera edad en virtud del principio de solidaridad.

A tono con lo anterior, la ley 1276 de 2009 donde se establecen los nuevos criterios de
atencion integral del adulto mayor en los centros de vida, nos define al adulto mayor
en el articulo séptimo inciso B " como aquella persona que cuenta con sesenta (60)

"Sentencia T-685/14 Accion de tutela presentada por la sehora Margarita Rojas de Moreno, contra sus
hijas las sehoras Blanca Aurora Moreno Rojas y Leonor Moreno Rojas. Magistrado Ponente: Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub

99  ISSN 2463-0549 Edicion 3 Julio — Diciembre de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia

INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

anos de edad o mas. A criterio de los especialistas de los centros vida, una persona
podra ser clasificada dentro de este rango, siendo menor de 60 ahos y mayor de 55,
cuando sus condiciones de desgaste fisico, vital y psicologico asi lo determinen” por lo
cual se ofrecen mayores garantias y beneficios, para proteger su formacion y
desarrollo. Asi, en todas las situaciones en que entren en conflicto los derechos e
intereses de los ninos v personas de la tercera edad con las demas personas, debera
darseles prelacion a aquéllos.

Amén de lo anterior, el derecho a recibir alimentos y la proteccion reforzada que en la
materia de estudio se predica, se ha constituido en un planteamiento meramente
retorico, pues no es real ni efectiva esa especial proteccion que establecen las normas a
quienes por su condicion, por razon de la edad se encuentran en circunstancias de
vulnerabilidad. Como vimos, la ley establece unos procedimientos para el cobro de
obligaciones alimentarias, como la conciliaciobn previa, que es requisito de
procesabilidad para luego acudir a la jurisdiccion ordinaria en asuntos de familia, pero
ello en la practica implica un doble transito en procura de lograr la efectivizacion de
ésta garantia, que se hace mas traumatica, cuando en tratandose de NNA, estos atin no
han sido reconocidos por su presunto padre, situacion que impone que la madre deba
iniciar primeramente un proceso de filiacion natural o de paternidad.

Peor es aun cuando la madre se encuentra en estado de gravidez, no cuenta con el
apoyo de su pareja o excompahero y pretende reclamar de él alimentos.

Idéntica es la situacion de los adultos mayores, cuando en ésta decadente etapa de sus
vidas no reciben ningln tipo de ayuda de sus hijos o ex conyuge, lo cual empeora su
situacion y condiciones de vida, llevandolos a verse postrados en un estado de
mendicidad como el que se plantea en la sentencia T-685/14, en el que la accionante,
una mujer de 70 ahos, enferma e impedida para trabajar, aun con cuatro hijas que
tenian capacidad econdmica, vivia arrimada donde una recicladora y sin opcion de
recibir una pension alimenticia.

Este desconsolado panorama nos generd la inquietante necesidad de plantear
alternativas para que mediante un proceso de estructura monitoria se puedan
materializar los principios de proteccion integral, de interés superior y de prevalencia
de derechos que aseguren la subsistencia y dignidad de NNA y adultos mayores, ya
que como se encuentra trazado el procedimiento, este ademas de tedioso es ineficaz,
veamos porqué:

5. Reglas de procedimiento para el proceso de alimentos

El codigo de procedimiento civil en el articulo 435 ordinal 3 del paragrafo 1, senala el
proceso de fijacion, aumento, disminucion y exoneracion de alimentos, asi como la
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restitucion de pensiones alimentarias, enmarcado dentro del proceso verbal sumario,
desarrollado de manera especifica por el articulo 448 del C.P.C.

Debe entenderse este proceso independiente del proceso de alimentos que consagra el
Codigo de la infancia y la adolescencia, al cual nos referiremos posteriormente.

En consecuencia en nuestra legislacion se estatuyen dos tipos de procesos en materia
alimentaria a saber:

1.- El del Codigo de Procedimiento Civil, encausado para mayores de edad, dentro de
las obligaciones de suministro de alimentos tipificadas por el Codigo Civil. Asi por
ejemplo se tramita por el procedimiento en comento los alimentos entre conyuges,
hermanos, descendientes, ascendientes, adoptivos, adoptantes que sean mayores de

edad.

2.- El del Codigo de la Infancia y la adolescencia, respecto de alimentos solicitados por

el padre o la madre del menor o por el defensor de familia. Este proceso lo regula el
citado Codigo Ley 1098 de 2006 en el art. 129

En ambos debe surtirse la conciliacion previa como plataforma jurisdiccional.
5.1 Conciliacion en materia de alimentos

En lineas precedentes nos referimos a la conciliacion reglamentada en el articulo 31 de
la ley 640 de 2001, como requisito de procedibilidad para reclamar alimentos y acudir
a la justicia ordinaria.

A la par, conforme con el articulo 111 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia,
frente a una pretension de alimentos donde se encuentre involucrado un menor de
edad, corresponde al defensor, procurador, inspector o comisario de familia convocar
a audiencia de conciliacion, para lo cual ordenara la citacion del obligado (siempre que
conozca la direccion de notificacion).

Ahora bien, si se logra la conciliacion, el funcionario levantara la respectiva acta, que
indicara:

a) El monto de la cuota alimentaria, asi como la formula para su reajuste periodico.

b) El lugar y la forma de su cumplimiento
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c) La persona a quien debe hacerse el pago
d) Los descuentos salariales, si a ello hubiere lugar.

Si la conciliacidon fracasa, también se indicara en el acta. En este evento, asi como
también, cuando el citado no comparece a la audiencia ni se excusa en forma valida,
con ello queda agotado el requisito.

5.2 Fijacion provisional de cuota alimentaria

Seglin la norma citada anteriormente, la cuota provisional de alimentos sera fijada
tnicamente por el defensor o el comisario de familia, lo cual es procedente en dos
eventos:

a) Cuando el obligado no concurrid a la audiencia de conciliacion a pesar de haber sido
debidamente notificado.

b) Cuando en la audiencia no se llegd a ningtin acuerdo conciliatorio.

5.3 Intervencion judicial en causas alimentarias
Los jueces de familia intervienen en esta materia en los siguientes eventos:
a) Por demanda de parte.

b) Cuando se desconoce la direccion del obligado y resulta imposible su convocatoria
a la audiencia de conciliacion. En este caso, el defensor o el comisario de familia
elaboraran el informe correspondiente, que hara las veces de una demanda, y lo enviara
al juez competente para que inicie el respectivo proceso.

¢) Cuando no hubo animo conciliatorio, es decir, las partes asistieron a la audiencia de
conciliacion pero no se logro acuerdo alguno.

Frente a esta situacion el funcionario de familia fijara la cuota provisional de alimentos
mientras el juez competente determina la definitiva, advirtiendo que el informe
elaborado por dicho funcionario solo se remite al juez si alguna de las partes lo solicita
dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes.

5.4 Inasistencia alimentaria en el hijo no reconocido
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Cuando el hijo no ha sido reconocido, la parte interesada debe acudir primero al
Centro Zonal del ICBF del domicilio de su hijo(a) y solicitar al Defensor de Familia se
cite al presunto padre o madre, seglin sea el caso, para tratar de manera voluntaria que
se reconozca al nino(a). Si lo hace, se levanta un acta y se envia copia a la Registraduria
Nacional del Estado Civil para dejar sentado el reconocimiento. Una vez reconocido,
el Defensor de Familia podra fijar alimentos, custodia y visitas. Frente a lo cual debe
permitirse la ejecucion de la resolucion que emite el Defensor de Familia, para adoptar
una medida cautelar que garantice el cumplimiento de la obligacion.

Si el padre o la madre no asiste o no reconoce al ninho(a), el Defensor de Familia dara
inicio al proceso de investigacion de paternidad o maternidad ante el Juez de Familia y
solicitara como una de las pruebas principales la de ADN.

Para realizar este tramite debe presentar registro civil de nacimiento del hijo(a), copia
de su documento de identidad y si hay personas que puedan rendir testimonio
respecto de los hechos fundamento de la demanda, indicar sus nombres, documentos
de identidad y datos de contacto de por lo menos dos de ellas; igualmente es posible
presentar cartas, correos electronicos, entre otros, del presunto padre o madre a fin de
establecer la existencia de la relacion.

5.5 Demanda de alimentos

5.5.1 Contenido:

La demanda debera expresar el nombre de las partes, el lugar donde se les debe
notificar, el valor de los alimentos, los hechos que le sirven de fundamento y las

pruebas que se desean hacer valer.

La demanda podra presentarse por escrito o verbalmente ante el secretario del
juzgado. En el Gltimo caso se extendera un acta que firmaran éste y el demandante.

Si faltaré algin documento que el demandante no esté en posibilidad de anexar a la
demanda, el juez, a solicitud de parte o de oficio, ordenara a la autoridad
correspondiente que gratuitamente se expida y se remita al proceso.

5.5.2 Admision - Inadmision de la demanda:

El juez admitird la demanda mediante auto que se notificara al demandado como
dispone los articulos 314 y 315 C.P.C,, con la entrega de copia de la demanda o del
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acta respectiva, seglin fuere el caso, con el objeto de que el demandado la conteste
dentro de los 4 dias siguientes a la notificacion.

Si faltare algin requisito de la demanda, el juez ordenara mediante de auto
de cimplase que se subsane por escrito.

Al tenor del articulo 129 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, en el auto que
corre traslado de la demanda o del informe del defensor de familia, el juez fijara cuota
provisional de alimentos, siempre que haya prueba del vinculo que origina la
obligacion alimentaria. Si no tiene la prueba sobre la solvencia econdomica de
alimentante, el juez podra establecerlo teniendo en cuenta su patrimonio, posicion
social y en general todas las circunstancias que sirvan para evaluar su capacidad
economica. En todo caso se presume que devenga el salario minimo legal.

5.5.3. Contestacion de la demanda y excepciones

La contestacion de la demanda podra hacerse por escrito o verbalmente. En el tltimo
caso se extenderd un acta que firmara el demandado y el secretario.

Con la contestacion de la demanda deberan aportarse los documentos que se
encuentren en poder del demandado y pedirse en ella las demas pruebas que se
pretenda hacer valer.

Si se propusieren excepciones de mérito, se dara traslado de estas al demandante por
tres (3) dias con el objeto de que se pronuncie al respecto y pida las pruebas que estime
convenientes en relacion con estas.

En este proceso no se podran proponerse excepciones previas y los hechos que la
configuran deberan alegarse haciendo uso del recurso de reposicion contra el auto
admisorio de la demanda.

5.5.4. Audiencia, tramite, alegatos y sentencias

Vencido el término de traslado de la demanda y el de las excepciones de mérito, si se
hubieren propuesto, el juez sehalara fecha para la audiencia, por auto que no tendra
recurso, y prevendra a las partes para que en ella presenten los documentos y testigos.
La audiencia deberi celebrarse dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha del
auto. En la misma audiencia el juez interrogara a las partes en caso de no haber
conciliacion.
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En la audiencia el juez decretard y practicara las pruebas pedidas por las partes o las
que de oficio considere necesarias. Si no fuere posible practicarlas en su totalidad en
dicha audiencia, senalara el término para ello, que no podra exceder de diez (10) dias.
Las partes podran presentar los documentos que no se hubieren anexado a la demanda
0 a su contestacion, asi como los testigos cuya declaracion se hubiere solicitado, que
no exceda de dos (2) meses sobre los mismos hechos.

1.- Surtida la instruccion, el juez oird hasta por veinte (20) minutos a cada parte y
proferird la sentencia en la misma audiencia si ello fuere posible o en otra que
convocara para dentro de los seis (6) dias siguientes, en la que emitira el fallo aunque
no se encuentren presentes ni las partes, ni sus apoderados.

2.- En el acta o sentencia se dejara constancia iinicamente de quienes intervinieron en
la audiencia, de los documentos que se hayan presentado y se incorporara en la parte
resolutiva de la sentencia. Esta acta prestara mérito ejecutivo.

5.5.5. Medidas tendientes a asegurar el cumplimiento de la obligacion alimentaria

a) Cuando el obligado a suministrar alimentos fuere asalariado, el juez podra ordenar
al respectivo pagador o al patrono descontar y consignar a 6rdenes del juzgado, hasta
el 50% de lo que legalmente compone el salario mensual del demandado, y hasta el
mismo porcentaje de sus prestaciones sociales, luego de las deducciones de ley. El
incumplimiento de la orden anterior, hace al empleador o al pagador en su caso,
responsable solidario de las cantidades no descontadas.

b) Cuando no sea posible el embargo del salario y de las prestaciones, pero se
demuestre el derecho de dominio sobre bienes muebles o inmuebles, en cabeza del
demandado, el juez podrd decretar medidas cautelares sobre ellos, en cantidad
suficiente para garantizar el pago de la obligacion y hasta el 50% de los frutos que
produzcan. Del embargo y secuestro quedaran excluidos los ttiles e implementos de
trabajo de la persona llamada a cumplir con la obligacion alimentaria.

El embargo se levantara si el obligado paga las cuotas atrasadas y presta caucion que
garantice el pago de las cuotas correspondientes a los dos ahos siguientes.

Cuando se tenga informacion de que el obligado a suministrar alimentos ha incurrido
en mora de pagar la cuota alimentaria por mas de un mes, el juez que conozca o haya
conocido del proceso de alimentos o el que adelante el ejecutivo dara aviso al
Departamento Administrativo de Seguridad o quien haga sus veces, ordenando
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impedirle la salida del pais hasta tanto preste garantia suficiente del cumplimiento de la
obligacion alimentaria y sera reportado a las centrales de riesgo.

La cuota alimentaria fijada en providencia judicial, en audiencia de conciliacion o en
acuerdo privado se entenderd reajustada a partir del primero de enero siguiente y
anualmente en la misma fecha, en porcentaje igual al indice de precios del consumidor,
sin perjuicio de que el juez, o las partes de comtn acuerdo, establezcan otra formula de
reajuste peridodico.

Mientras el deudor no cumpla o se allane a cumplir la obligacion alimentaria que tenga
respecto del menor, no sera escuchado en la reclamacion de su custodia y cuidado
personal ni en el ejercicio de otros derechos sobre el menor.

Cuando a los padres se imponga la sancion de suspension o pérdida de la patria
potestad, no por ello cesara la obligacion alimentaria. Esta obligacion termina cuando
el niho, la niha o el adolescente es entregado en adopcion.

5.5.6. Modificacion De La Cuota Alimentaria

Cuando haya variado la capacidad econdomica del alimentante o las necesidades del
alimentario, las partes de comtn acuerdo podran modificar la cuota alimentaria o
cualquiera de ellas podra pedirle al juez su modificacion. En este Gltimo caso
el interesado debera aportar con la demanda por lo menos una copia informal de la
providencia, del acta de conciliacion o del acuerdo privado en que haya sido sehalada.

De acuerdo con lo anterior, es necesario que frente a un procedimiento tan extenso
como viene de verse, tengamos un mecanismo agil para la materializacion y
reconocimiento de este derecho, dicho mecanismo debe cumplir con las exigencias
que demanda el contexto social, es verdad que nuestros legisladores se han preocupado
por proteger este derecho pero no es suficiente, estamos en una sociedad cambiante
que evoluciona, asi también deben ser nuestras instituciones, pues el derecho se debe
adecuar a nuestra realidad practica.

Son muchas las razones que obstaculizan el proceso de alimentos. En primer lugar las
diversas etapas que comprende (Administrativa previa y judicial) ante funcionarios
distintos. Por otro lado quienes en sede jurisdiccional tienen atribuida dicha funcion
son insuficientes para cumplirla de manera efectiva, el factor de la notificacion al
demandado por ejemplo es una clara muestra de como se dificulta, al punto de que en
los juzgado se ha creado una figura llamada archivo administrativo, que basicamente
consiste en guardar las demandas de alimentos después de 1 aho sin actuaciones, hasta
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el momento en que el despacho o el demandante ubique y pueda notificar
personalmente al demandado.

Ahora bien, aunque con la entrada en vigencia del codigo general del proceso, se
establece la oralidad, lo cual que haria mucho mas rapido estos asuntos, por tratarse de
una figura que se incorporard de manera progresiva que se estima aplicable para el
2017 la parte organica no da abasto. Piden a gritos no mas procesos, y solicitan que se
cambien las condiciones de trabajo y que propicien la celeridad que la ley establece,
pues no puede funcionar con el mismo niimero de empleados un juzgado que tramita
mil procesos que uno que tramite seiscientos.

De esta manera entonces iniciaremos por conocer lo que es el proceso monitorio y su
aplicacion como también las diversas actuaciones de estructura monitoria como
instrumento de tutela efectiva y proteccion reforzada con las que se pueda hacer
practica una reclamacion alimentaria que garantice la dignidad de quienes son
destinatarios de aquella, en especial los nihos, ninas, adolescentes y los adultos
mayores.

6. Contextualizacion del proceso monitorio
6.1. Concepto y naturaleza juridica

Antes de sumergirnos en el tema de interés es preciso realizar un estudio del origen
etimologico de la palabra “monitorio”?. Esta expresion procede de la raiz latina
“monitorius” que significa advertencia, amonestar o avisar. El diccionario de la real
academia espanola® la define de manera diafana como adjetivo “Que sirve para avisar
0 amonestar”.

El proceso monitorio, introducido al ordenamiento juridico por el Codigo General del
Proceso, en sus articulos 419 y siguientes de la Ley 1564 de 2012, puede definirse
como un tramite de {inica instancia a través del cual puede perseguirse el pago de una
obligacion dineraria surgida de un contrato, la cual debe ser clara y con un valor
determinado, exigible y de minima cuantfa.

El proceso monitorio se caracteriza porque: 1) solamente se puede iniciar y seguir
contra el deudor notificado personalmente, sin que este pueda ser representado por un
curador ad litem, circunstancia que constituye la mayor garantia de un debido

"?En el derecho Europeo se ha utilizado el término monitorio o inyuncion que proviene del verbo latino
“iniungere”, que significa mandar, prevenir, imponer. Introduccion al Proceso Monitorio Colombiano:
Constitucionalismo y Oralidad del Derecho Civil, José Alejandro Gomez Orozco, Librerfa Juridica
Sanchez r. Ltda. Pag. 69.

PDiccionario de la Real Academia Espanola, 22* edicion, aho 2011.
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proceso; 2) solo procede para el pago de sumas de dinero de naturaleza contractual,
determinadas y exigibles, que sean de minima cuantia, y 3) surtida la notificacion
personal, si hay oposicion del deudor, el proceso debe seguirse por el procedimiento
verbal sumario. Es decir, como lo ha dejado sentado la Corte Constitucional, la
inversion del contradictorio, como caracteristica del procedimiento, no quebranta el
debido proceso, porque la obligatoria notificacion personal asegura el derecho de

defensa del deudor.

6.2. Origen y desarrollo historico del proceso monitorio

Seglin innumerables tratadistas, el proceso monitorio surge en el siglo XIII, en Italia
como el procedimiento denominado el “preceptum o mandatum de solvendo cum
clausula iustificativa“, fruto del desarrollo y expansion constante que se vivia en las
ciudades de la época generandose un permanente flujo comercial que se reportaba por
las diversas actividades economicas desarrolladas, entre éstas se hace necesario destacar
la actividad maritima. Con la finalidad de crear un titulo de manera rapida y eficaz
surge a la vida juridica dicho procedimiento. Este requerimiento de pago fue
desapareciendo por influencia francesa, sin embargo reaparece a partir del aho 1992,
contando con un proceso monitorio de tipo documental, el cual fue regulado en los
articulos 633 a 655 del codice di procedura civile.

Asi como se observa, el proceso monitorio es de vieja data y en la actualidad es un
procedimiento del cual se puede afirmar su constante expansion en los diversos
ordenamientos juridicos, tanto en paises europeos como en paises de latino américa'*.

Sin perjuicio de lo apuntado, entendemos como semillero que la definicion dada por el
maestro florentino Piero Calamandrei es la mas ajustada a la figura, ensehada asi en su
obra “El Procedimiento Monitorio”, traducida entre otros por el Dr. Sentis Melendo,
el cual se erige quizds como el mais completo y exhaustivo estudio elaborado
doctrinariamente sobre la materia al dia de la fecha, y quien define al proceso o
procedimiento monitorio como aquel en el cual el acreedor “mediante peticion acude
al juez, el cual emite sin previo contradictorio una orden de pago dirigida al
demandado, senalandole al mismo tiempo un término dentro del cual este puede, si le
interesa, provocar el contradictorio mediante oposicion, con la consecuencia de que, a
falta de tal oposicion, formulada en tiempo, la orden de pago adquiere, con el
transcurso del tiempo, eficacia de titulo ejecutivo”

"Introduccion al Proceso Monitorio Colombiano: Constitucionalismo y Oralidad del Derecho Civil,
José Alejandro Gomez Orozco, Libreria Juridica Sinchez R. Ltda. Pig. 57 afio 2014.
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Haciendo una traslacion a la realidad juridica de nuestro pais, el proceso monitorio se
encuentra establecido en la Ley 1564 de 2012, el cual hace referencia a un Proceso
Declarativo Especial, en donde solo hace mencion a tres articulos que lo regulan como
lo es su procedencia, contenido de la demanda y su tramite®; y que es una figura
juridica que busca, mediante un procedimiento simple, breve y muy agil, configurar un
titulo ejecutivo frente a un deudor y a favor de un acreedor que no lo tiene, a fin de
que pueda ver realizado justo derecho de que se le pague lo adeudado.

No obstante su finalidad, cual es lograr el pago de una obligacion dineraria o
preconstituir el titulo para su exigibilidad, en el segundo caso hacfa parte de nuestro
anterior estatuto procesal, mediante la figura de la prueba anticipada, con la cual se
buscaba declarar confeso al obligado y con el instrumento procesal que arrojaba la
actuacion, iniciar el correspondiente proceso ejecutivo.

6.3. Derecho comparado

El proceso monitorio'® tiene su antecedente mas remoto en el “mandatum de
solvendo” del derecho medieval italiano, creado ante la necesidad de establecer
procedimientos que agilizaran el trafico mercantil en las ciudades mercantiles. Esta
institucion prontamente se convirtid en una alternativa efectiva frente al juicio
ordinario para constituir un titulo ejecutivo en casos en los que el acreedor no
disponia de los medios de prueba, con la finalidad de evitar las demoras del juicio
plenario.

De alli se traslado al derecho germanico, donde seria desarrollado durante varios siglos
y de donde fue tomado para mltiples ordenamientos juridicos, en los que ha
adquirido una utilidad social significativa, al convertirse en el principal procedimiento
a través del cual, de manera simplificada y accesible, los ciudadanos resuelven las
controversias que se originan en los negocios y transacciones civiles y comerciales
informalmente celebradas’.

En Alemania se desarrollo desde mediados del siglo XIX, pero en su configuracion
actual se denomina “Mahnverfahren” y estd previsto en el articulo 688 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Se trata de un procedimiento puro en el que la orden de pago

"* Introduccion al Proceso Monitorio Colombiano: Constitucionalismo y Oralidad del Derecho Civil,
José Alejandro Gomez Orozco, Libreria Juridica Sinchez R. Ltda. Pag. 69. Aho 2014.

"*Chiovenda Giuseppe. “Las Formas en la Defensa Judicial del Derecho”. En Ensayos de Derecho
Procesal Civil, Ediciones E. He. A, Vol. 1, Buenos Aires, Argentina, 1949.

“Mauro, Capelletti - Giustiziae, Societa, 1972. Citado por Parra Quijano, Jairo El Procedimiento
Monitorio en América Latina. Editorial Temis, 2013.
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emitida por el juez se otorga ante la sola afirmacion del demandante sobre la existencia
de la obligacion.

En Italia desde el aho 1922 se establecio en el articulo 637 del Codigo de
Procedimiento Civil la “Ingiunzione”. Se trata de un proceso monitorio documental
en el que el deudor cuenta con un plazo de cuarenta dias contados a partir de la
notificacion personal de la orden de requerimiento para oponerse. Si no se presenta
oposicion, el requerimiento de pago sera definitivo y el deudor podra ser ejecutado.

En Espana fue incorporado en el ano 1999 a partir de la expedicion del articulo 812 de
la. Ley de Enjuiciamiento Civil que establece un proceso monitorio de tipo
documental, a través del cual es posible reclamar pretensiones dinerarias de cualquier
cuantia, mediante un procedimiento abreviado que le confiere al deudor un plazo de
veinte dias para que pague o se oponga al requerimiento.

A nivel continental, el Reglamento 1896/2006 de la Union Europea establece un
proceso monitorio puro que constituye un tipo de reclamacion sumaria aplicable a las
obligaciones transfronterizas que se generan en un pafs, pero que se cobran en otro.

En América Latina, también ha adquirido relevancia en varios ordenamientos que lo
prevén de distinta manera.

El ordenamiento uruguayo desde 1989 establece un procedimiento monitorio en el
articulo 354 del Codigo General del Proceso, que mas que un proceso constituye una
especie de medida cautelar (embargo y orden de ejecucion inmediata) que se adelanta a
peticion del acreedor, sin darle noticia al deudor.

Por su parte, en Venezuela desde 1990 se implemento el proceso por intimacion como
categoria especial del proceso ejecutivo, en el articulo 640 del Codigo de
Procedimiento Civil:

“Articulo 640. Cuando la pretension del demandante 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, el Juez, a solicitud del demandante, decretara la intimacion
del deudor, para que pague o entregue la cosa dentro de diez dias apercibiéndole de
ejecucion’’.

'8 Sentencia C-726/14 “http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-726-14.htm”
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Hacemos referencia del proceso monitorio en otras legislaciones con el fin de
demostrar su dinamizacion en diferentes ramas del derecho, adaptandose a la
necesidad de cada pais, para preguntarnos ¢porque no utilizarlo para el cobro de
alimentos? si sabemos que el proceso monitorio tiene como caracteristica la celeridad
de las actuaciones.

En la etapa de intervenciones, para la emision de la sentencia C 726-2014, del 24 de
Septiembre de 2014, Expediente D-10115, M.P Dra. Maria Victoria Sachica, el doctor
Ulises Canosa Suarez en representacion del Instituto Colombiano de Derecho
Procesal, sostiene que el proceso monitorio esta instituido para desarrollar un pilar
fundamental de la Constitucidon, como lo es el acceso eficiente a la administracion de
justicia, y desde el semillero nos identificamos con esa premisa.

En ella la Corte Constitucional, se ocupd de examinar si la regulacion del proceso
monitorio contenida en los articulos 419 y 421 del Codigo General del Proceso es
contraria a los derechos a la igualdad y el debido proceso fijados en los articulos 13 y
29 Constitucional, en cuanto supuestamente carece de una estructura bilateral y el juez
adopta una decision de fondo, que ademas no es susceptible de recursos, sin haber
escuchado a la parte demandada. Para resolver sobre estos cuestionamientos, la Sala
considerd, entre otros aspectos relevantes, el proposito y sentido del proceso
monitorio, la forma como en tales casos se integra el contradictorio y sus
implicaciones, y la libertad de configuracion del legislador en materias procesales. En
razon a la intima relacion existente entre estos dos cargos, la Corte los examino de
manera conjunta, aplicando para ello un test integrado de proporcionalidad y
razonabilidad, que en este caso fue de leve intensidad, teniendo en cuenta que en
relacion con las materias procesales el legislador dispone de un amplio margen de
configuracion normativa. A partir de este analisis, la Sala encontrd, de una parte, que la
regulacion acusada persigue una finalidad constitucionalmente legitima, como es la de
facilitar el acceso a la justicia, particularmente en relacion con controversias de minima
cuantia, y de otra, que pese a que en este caso se haya invertido la secuencia que
usualmente tienen los procesos judiciales, existen en la normatividad acusada
suficientes garantias del derecho de defensa del demandado, entre ellas la
imposibilidad de notificarle a través de curador ad —litem, o la regla segiin la cual, en
caso de oposicion fundada por parte del demandado, el proceso se transforma en un
tramite declarativo (proceso verbal sumario), dentro del cual aquél podria ejercer
plenamente su derecho de defensa. Por ello concluyd que la aplicacion de estas normas
no rompe la igualdad entre las partes procesales, ni tampoco lesiona el debido proceso,
como en este caso se alegd, razon por la cual estas normas resultan exequibles.

Es verdad que el proceso monitorio busca el acceso eficiente a la administracion de
justicia, una administracion de justicia que ha sido objeto de fuertes criticas por lo
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congestionada que estd, produciendo lentitud para solucionar los conflictos que a
esta se allegan, pues se entendid, que necesitabamos procesos que no tuvieran etapas
innecesarias, fiel reflejo de esto pensamos que un proceso con estructura monitoria
podria implementarse para reclamaciones alimentarias. Por ello, insistimos en que se
hace necesario entonces dinamizar algunas figuras juridicas y entregar a determinadas
autoridades, atribuciones especiales para que el derecho a recibir alimentos ademas de
que se reclame en un solo escenario, no se torne nugatorio, si no que sea una
prerrogativa que goce de amplia y absoluta garantia estatal.

Y si ello es asi, y el procedimiento con esa estructura es aplicable para el cobro de
sumas dinerarias, en el que se invierte la secuencia que cominmente tienen los
procesos judiciales, existen suficientes garantias del derecho de defensa del
demandado, y en caso de oposicion fundada el proceso se transforma en un trimite
declarativo (proceso verbal sumario), dentro del cual podria ejercer plenamente su
derecho de defensa, lo cual no rompe la igualdad entre las partes procesales, ni
tampoco lesiona el debido proceso, con mayor veras para la proteccion integral de
NNA vy adultos mayores, un proceso de ésta naturaleza o estructura, puede ser
perfectamente aplicable para perseguir la satisfaccion de una obligacion alimentaria.

Para explicar lo precedente citamos a Niklas Luhmann en su “teoria social”
desarrollando la teoria de los equivalentes funcionales, quien considera que cuando
diferentes estructuras pueden desempenar la misma funcion y por lo tanto
pueden sustituirse entre si son funcionalmente equivalentes.

La “teoria de los equivalentes funcionales”, que nace desde la sociologia, ha sido
ampliamente aplicada en el derecho, por ejemplo, en el campo comercial a la
desmaterializacion de los titulos-valores, el comercio electronico y prevista con
amplisimos efectos substanciales y probatorios en la legislacion colombiana por la ley
527 de 1999. De la misma manera en el campo penal en cuanto se refiere a la
sustitucion de las penas por equivalentes funcionales que cumplen con el mismo papel
de éstas, veamos:

En primer lugar se sabe que para pretender obtener alimentos, es necesario agotar ante
diversas autoridades en materia de familia, la conciliaciobn como requisito de
procesabilidad, luego de lo cual se debera acudir ante los jueces segin el emplazado no
asista a la audiencia, no se concilie o se incumpla lo pactado. Este evento supone la
necesaria intervencion de la judicatura, con la posibilidad de fijar alimentos
provisionales.
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Y siendo la congestion judicial una problematica a corto plazo irresoluble, porque no
entonces dotar a los defensores de familia, inspectores, Procuradores y comisarios de
las mismas facultades que el juez de familia?

Si el hijo no ha sido reconocido, debe adelantarse el proceso de reconocimiento,
judicial o administrativo. Si el nino no ha nacido, existe duda sobre la paternidad y el
presunto padre alega incertidumbre acerca de su obligacion, como quiera que mientras
se define el asunto, la mujer grivida requiere alimentos debe procurarsele de las
condiciones minimas para su subsistencia y la del nacisturus, desde luego a cargo del
presunto padre.

En ninguna de las anteriores hipotesis El Proceso Monitorio resultaria el medio
idoneo para el reclamo de obligaciones alimentarias por cuanto como viene de verse,
su uso para el cobro de alimentos resulta incompatible con los requisitos de
procedibilidad que se requieren para ejercitar esta accion sumaria, por estar definido
como un tramite de Ginica instancia, establecido para perseguir con él, el pago de una
obligacion dineraria surgida de un contrato, la cual debe ser clara y con un valor
determinado, exigible y de minima cuantia, toda vez que la obligacion alimentaria
cuyo cumplimiento se exige, es de naturaleza legal. Por ello entonces no podria
utilizarse el proceso monitorio para este tipo de asuntos; entonces para el logro del
objeto que perseguimos cual es la garantia, prontitud y agilidad del derecho a recibir
alimentos, debemos hablar necesariamente de un trimite de estructura monitoria,
como alternativa real para el disfrute y goce de ésta prerrogativa y solucion material
para descongestionar la administracion de justicia, por cuanto se trata de una
herramienta eficiente, que brinda apremio en la solucion de algunos conflictos que por
él se pueden adelantar.

7. ¢Como se aplicaria el procedimiento con estructura monitorio en estos casos?

En el proceso monitorio, el juez, frente a la demanda del actor, dicta en primer lugar y
sin previa contradiccion la sentencia monitoria ordenando al demandado el
cumplimiento de una determinada prestacion. Y luego, en una etapa ulterior, concede
al demandado la oportunidad para que formule su oposicion, fijandole un plazo a tales
efectos. Es decir, se desplaza la iniciativa del contradictorio al demandado, en cuanto
debe este Gltimo formular la oposicion para enervar los efectos de la sentencia
monitoria favorable al accionante. La oposicion del demandado presenta distintos
requisitos y también son distintos los efectos, seglin se trate del proceso monitorio
puro o del proceso monitorio documental. El proceso de estructura monitoria,
entonces, es aquél en el cual el tribunal, con la sola presentacion de la demanda, dicta
resolucion favorable al actor mediante la cual ordena al demandado el cumplimiento
de una prestacion. Pero se condiciona la ejecutividad de dicha determinacion a la
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actitud que adopte el demandado; y si el mismo no formula oposicion alguna, queda
habilitada la via de la ejecucion forzada.

Si bien el actor tiene la iniciativa de la demanda, al demandado se le traslada la
iniciativa del contradictorio, quien puede formular oposicion, o no hacerlo, supuesto
este ultimo en que la decision del funcionario producira todos sus efectos contra el
mismo. Es decir, al dictarse en un primer momento la providencia favorable al actor
(que ordena al demandado el cumplimiento de una prestacion), y al permitirle a este
ultimo en una etapa subsiguiente oponerse a la sentencia, en la estructura del proceso
monitorio no solo se pospone el contradictorio para una etapa posterior al
pronunciamiento, sino que también se desplaza la iniciativa de la controversia, del
actor al demandado. Y el titulo que sirve de base a la ejecucion se alcanza, cuando el
demandado no formula oposicion a esa decision en el plazo que se le ha dado para
hacerlo (también, logicamente, cuando se rechaza su oposicion, en aquellos
ordenamientos que legislan un proceso monitorio en que se admite la controversia,
supuesto en que la sustanciacion de la misma pasa a ser un proceso de conocimiento -
incompleto o completo, segiin se lo estructure de una u otra forma-).

Descendiendo al caso concreto, dado el acaecimiento en que se presente un reclamo de
alimentos, como el tramite tiene una duracion que impide el inmediato o pronto goce
del derecho, proponemos que, de manera equivalente se permita a las autoridades de
familia (Comisarios, Procuradores, Defensores o Inspectores) fijar una cuota
provisional y tramitar la ejecucion forzosa de la obligacion al interior de la misma
actuacion administrativa, cuota que igualmente puede hacerse definitiva y efectiva
seglin la actitud del demandado (que se oponga o no).

Se trata de que las referidas autoridades tengan la facultad de adoptar decisiones
provisionales (pero con efectos que podrian ser definitivos), sobre la tutela reclamada
sin oir previamente a la parte demandada, que al notificarse, puede guardar silencio o
formular oposicion. Si ocurre lo primero, se adopta una decision de plano o de fondo,
equivalente a una sentencia, pero si sucede lo segundo, segiin las justificaciones se
podria levantar la medida en caso de prosperar la oposicion. Si sucede lo contrario esto
es, que el demandado resulte vencido, se adelanta automaticamente el proceso
ejecutivo, con la posibilidad de que su tramite y decision sea en un brevisimo termino,
y de existir insatisfaccion por cualquiera de las partes, ésta fuese revisada por el Juez.

Igual tramite seria respecto de los hijos no reconocidos por mientras se da inicio
al proceso de investigacion de paternidad o maternidad ante el Juez de Familia, se
realizan las pruebas de ADN, se obtiene el resultado y se decide en forma definitiva,
esto es que se pueda fijar una cuota provisional.
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En caso de resultar la providencia adversa a las pretensiones del demandante, en
cualquiera de los dos escenarios, (judicial o administrativo) ésta debera reintegrar lo
indebidamente recibido con motivo del proceso y de no contar con recursos para ello,
lo asumiria el ICBF por ser la entidad encargada de velar por la proteccion de los
NNA. Sin perjuicio de las acciones penales y administrativas a que hubiere lugar en
contra de la parte actora.

De ésta manera a través del proceso, o de la actuacion administrativa con estructura
monitoria, se lograria responder a los principios de PROTECCION INTEGRAL e
INTERES SUPERIOR DE LOS NINOS, LAS NINAS Y LOS ADOLESCENTES,
quienes se ven afectados por la conducta omisiva de sus padres, que con frecuencia se
sustraen de la responsabilidad alimentaria. Incluso, en ocasiones, renuncian al empleo
con el objeto de no aportarle a sus descendientes o cuando se ha tramitado el proceso,
con las moras que implica acudir a la administracion de justicia y que mencionamos
precedentemente, se suma otro aspecto que consiste en el reporte del titulo judicial del
empleador al banco Agrario y del Banco al Juzgado que tramita el proceso, llegando
muchas veces a juntarsele a las pobres madres que han sido sometidas a un desgaste
fisico haciendo filas y elevando solicitudes, dos y hasta tres meses sin poder cobrar la
cuota, con todas las implicaciones, escaseces y penurias que esto comporta. Por ello,
apelando a la teoria de los “equivalentes funcionales” proponemos la simplificacion de
los tramites que responden al reclamo de esta garantia legal otorgando la atribucion de
resolver sobre su pedido a las multicitadas autoridades.

Significa lo anterior, que debe permitirsele a las autoridades administrativas que tienen
competencia para realizar audiencias de conciliacion y agotar el requisito de
procedibilidad en materia de familia, tramitar mediante un procedimiento con
estructura monitoria, el impulso de la pretension de alimentos y la ejecucion del acta
de conciliacion, incumplida, que como se sabe, presta merito ejecutivo. Igual ocurrira
si la audiencia es fallida, es decir que deriva en una expectativa fracasada, para asi
aliviar la carga de tener que recurrir ante dos autoridades, con el mismo fin y dejar que
la participacion del juez de familia, sea reservada solo a una etapa futura, para el caso
en que exista insistencia en la oposicion, evento en el cual interviene el funcionario
judicial para revisar la actuacion del servidor administrativo, tal como ocurre en el
tramite de adopcion regulado en el articulo 107 y 108 de la ley 1098 de 2006, que
precisa que, cuando se declara la adoptabilidad de un nifio, una niha o un adolescente
habiendo existido oposicion en la actuacion administrativa, y cuando la oposicion se
presente en la oportunidad prevista en la ley, el Defensor de Familia debe remitir el
expediente al Juez de Familia para su homologacion.

Conclusiones
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Para nuestro semillero, si el articulo 24 de la ley 1564 de 2012, atribuye competencias
jurisdiccionales a determinadas autoridades administrativas como la Superintendencia
Financiera de Colombia, la de Industria y Comercio, la de sociedades, entre otras,
¢porque no hacerla extensiva en temas de alimentos para quienes administrativamente
tienen la facultad de conocer sobre su conciliacion?

Igualmente, si como lo ensena el articulo 590 del Codigo General del Proceso, para
presentar una demanda de fijacion o regulacion de alimentos no siempre se hace
necesario agotar el requisito de procedibilidad, por cuanto, se puede presentar
directamente cuando con la demanda se solicita una medida cautelar, ;Porque no
simplificar el tramite pretermitiendo no solo acudir directamente a la judicatura,
cuando se soliciten medidas cautelares, sino que agotado el requisito, activar una
competencia jurisdiccional a las mencionadas autoridades indicadas en el articulo 31 de
la ley 640?

Serfa una efectiva manera de garantizar la materializacion del interés superior de los
NNA, pues como lo determino la Corte Constitucional en la sentencia T- 075/13 los
derechos de los menores de edad priman sobre los de los demas. También los de los
adultos mayores.

El precedente analisis de nuestro semillero persigue promover una ley de la Republica,
para salvaguardar la dignidad de estas personas vulnerables, como contribucion
positiva a la sociedad y dar vida al pensamiento del maestro José Ingenieros, cuando
dice que la juventud se mide por elinquieto afan de renovarse, por el deseo de
emprender obras dignas, porla incesante floracion de ensuchos capaces de
embellecer la vida, Joven es quien sientedentrode si, la floracion de su
propio destino.
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Resumen

El siguiente ensayo discurrira sobre las razones y los beneficios de la implementacion
de un proceso de tipo monitorio. Esto se lograra a través de un analisis comparativo
que enfrente diversas concepciones y modos de regular dicho procedimiento tanto en
Sudamérica como en las legislaciones europeas sumando a ello instrumentos de soft-
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law. Ademas se abordara la cuestion de la integracion en materia legislativa en nuestra
region, complementandose esto con la importancia de incluir disposiciones referidas a
los documentos electronicos. Finalmente se expondran las conclusiones arribadas en
base a la busqueda del desarrollo de un proceso monitorio 6ptimo del mismo modo
que las propuestas de este semillero tendientes a dicho objetivo.

Palabras clave: Proceso Monitorio, Documento Electronico, Legislaciones
Comparadas, Integracion.

Abstract

The present essay will address the reasons and benefits of the implementation of a
monitory procedure. This will be achieved through a comparative analysis between
diverse conceptions and ways of regulating such process in Latin America and the
European Union including instruments of soft-law. The question of legislative
integration in our region will also be addressed, completing itself with the importance
of including dispositions which refer to electronic documents. Finally we will expose
the conclusion derived from the search for the development of an optimal monitory
procedure as well as the relative proposal of this group.

Key Word: Monitory Procedure, Electronic Document, Comparative Law,
Integration.

1. Orientacion

En elaboraciones como la siguiente, muchas veces resulta sobreabundante recaer en
definiciones, conceptos, nociones generales, clasificaciones, etc. Primeros pasos que
resultan tediosos, mis alin para quien ya es avido en el tema. Sin embargo, las nuevas
herramientas juridicas, no por todos conocidas ni difundidas de un modo general,
como en este caso el proceso o juicio monitorio', exigen, per se, dar un panorama
general del instituto en cuestion, de su funcionamiento, de su finalidad, aunque mas no
sea de un modo puro y eminentemente doctrinario.

Con amplitud, Eduardo Couture, maestro uruguayo, define al juicio monitorio en
estos términos: "Es aquel que, como el de desalojo, no comienza con demanda en
sentido formal, sino con intimacidon o interpelacion al demandado para que realice
determinada cosa u oponga las objeciones que contra tal mandato tenga, bajo

' El término monitorio deriva del latin monitorius, adjetivo que significa "que sirve para avisar o
amonestar", en sentido de advertencia, apercibimiento o requerimiento que se dirige a una persona
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apercibimiento de que en caso de no proceder de tal manera se dictara sentencia en su

"?, En precision, la Dra. Magda Isabel Quintero Pérez entiende que el proceso

contra
monitorio es un mecanismo procesal que sirve para la creacion de un titulo ejecutivo y
para garantizar la tutela judicial efectiva de otras pretensiones, sin necesidad de
tramitar todas las etapas del clasico procedimiento ordinario para obtener la sentencia
que declare el derecho en controversia. Podemos decir, ademas, que no deja de ser una
forma especial de procedimiento de cognicion, a través del cual el juez ejerce funcion

propiamente jurisdiccional.

Es ésta una primera vision conceptual en la que podemos advertir una mayor celeridad
en la solucion de conflictos (en materia procesal ejecutiva) permitida por el proceso
monitorio y que supone e implica, ademas, dejar de lado la tramitacion previa del
proceso de conocimiento’, toda vez que, como bien dice el Dr. Roberto Loutayf
Ranea, frente a una sentencia de condena dictada en un proceso de cognicion, el
vencido no siempre cumple o casi nunca cumple con la prestacion debida a la que ha
sido condenado, por lo que corresponde entonces pasar a la ejecucion de sentencia y es
alli que, el proceso de conocimiento, solo cumple la funcion de acordar al acreedor un
titulo para la ejecucion.

Con todo, de la naturaleza y funcion del proceso monitorio surge que, frente a la sola
demanda del actor, el tribunal dicta en primer lugar sentencia (monitoria) por la que
ordena al demandado al cumplimiento de una prestacion y, a posteriori, le brinda a
éste ltimo la posibilidad de manifestar su oposicion, con las variantes que la misma
presenta segin el proceso monitorio de que se trate, a la manera de Piero Calamandrei.

El maestro italiano propone una clasificacion del proceso monitorio, por un lado en
puro y por otro en documental. La distincion no escapa al objeto de éste trabajo,
puesto que mas adelante se analizara la recepcion de uno u otro en la legislacion
comparada. Asi, el proceso monitorio es puro si el demandante no tiene la carga de la
prueba del hecho. Mas atin, Calamandrei sostiene que el demandante no tiene la carga
de probar sino la de afirmar los elementos de hecho de los cuales resulta que el crédito
es idoneo para aquella forma especial de procedimiento. Agrega Loutayf Ranea que,
emitida la sentencia que contiene la orden de cumplimiento, se le otorga al demandado

? Carteau Carlos A. El Proceso Monitorio [Publicacion periddica]. - Buenos Aires : La Ley, 2001. -
Vols. F-Sec.

? En el que se consigue la declaracion de un derecho, por lo general con las siguientes etapas: demanda y
oportunidad de defensa (litis contestatio), practica de pruebas, alegatos de conclusion y sentencia
P P p bl g y
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un plazo para que formule su oposicion. Esa orden, como ocurre en algunos sistemas
como el austriaco, pierde eficacia por la simple oposicion oportuna del deudor (que no
necesita ser motivada), supuesto en que el asunto solo podra sustanciarse a través del
proceso de conocimiento respectivo haciendo asi que el monitorio pase a ser una
forma especial de iniciacion del proceso. Vale decir que, en el proceso monitorio puro
no hay pruebas, ni del actor para formular su demanda, ni del demandado para

sostener su Oposic1on.

El proceso monitorio es documental si el demandante tiene la carga de la prueba del
hecho y le incumbe aportar el documento respectivo®. En este caso, el juez solo emite
la sentencia que contiene la orden de cumplimiento si los hechos alegados por el actor
son probados por medio de documentos auténticos acompanados a su demanda. Por
su parte, la oposicion del deudor debe ser fundada en los hechos y el derecho.
Entonces, en esta clase de proceso monitorio, el actor tiene que aportar pruebas que
avalen su pretension, y el demandado tiene la carga de probar los hechos en que
fundamenta su oposicion.

Dicho esto, en el proceso monitorio (sea puro o documental) se desplaza la iniciativa
del contradictorio al demandado. Este debera formular su oposicion para enervar los
efectos de la sentencia monitoria favorable al accionante. Sin embargo existe una
diferencia fundamental entre uno y otro y ella consiste en que, en el juicio monitorio
puro, no se requieren pruebas para la oposicion del demandado (como asi tampoco
para que el actor haga valer su pretension); mientras que en el proceso monitorio
documental, si se exige la carga de la prueba para las dos partes en litigio.

Ahora bien, la celeridad en la blisqueda de la ejecucion, mediante el titulo ejecutorio,
es la nota caracteristica del proceso monitorio y con ello también, la razon de su
existencia, por cuanto éste no pretende ignorar ni desprenderse por completo del
proceso de conocimiento (de hecho integra ésta categoria como una especie, con los
momentos de decision y resolucion y ademas entendemos que, no interesa su
naturaleza tanto como su aplicacion en concreto), sino que pretende brindar rapidez
en la solucion del conflicto y siguiendo a Calamandrei, entendemos que la finalidad
del juicio monitorio es proveer un titulo ejecutivo rapido, econdmico y poco
dispendioso. Crear, de esta manera y contra el deudor, un titulo ejecutivo y no hacer
valer, contra el demandado, uno que ya existe. Por lo tanto estamos ante un proceso de

* El proceso monitorio documental es una combinacion entre el monitorio puro y el documental del
derecho aleman, una institucion hibrida al decir de Loutayf Ranea
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cognicion y no de ejecucion.

Bien dice Carlos A. Carteau que el processus executivus nacio en el medioevo en la
cuenca del mediterraneo, ante una necesidad del comercio, apegado a los principios
juridicos romanos y que a partir de la sancion en Francia del Code de Procédure de
1806 (como consecuencia de la invasion napolednica) desaparece en muchos paises,
pues, el Code, suplanta las legislaciones procesales locales.

Asimismo en Italia, en el medioevo y como necesidad, nace el proceso monitorio. Se
acoge en Francia y Alemania y, al igual que el processus executivus, desaparece y
posteriormente retorna en nuestros tiempos, caracterizado como un proceso de
conocimiento que tiene como finalidad crear un titulo ejecutorio, y que puede
continuar como proceso de cognicion o bien transformarse en ejecutivo.

Por su parte, Espanha permanece fiel a su tradicion juridica manteniendo el processus
executivus. Asi, en las Leyes de Enjuiciamiento Civil de 1855 y de 1881, no se incluyd
el proceso monitorio. Teniendo en cuenta que, el derecho procesal de occidente tiene
sus origenes tanto en el Derecho Romano, Germanico y Canodnico y que conforme
cual de estos prevalezca seran las caracteristicas dominantes de las normas procesales
actuales, explica Carteau que, esas leyes espanolas, fueron fuente para los legisladores
de Hispanoamérica y que, por tal motivo, en Iberoamérica tampoco fue regulado el
juicio monitorio sino hasta el afio 1989, en el que la Reptiblica Oriental del Uruguay lo
incorpord en el Codigo General del Proceso.

Mucho se ha discutido entre los autores acerca del proceso monitorio, desde su
naturaleza hasta la necesidad de su aplicacion como un mecanismo de practicidad y
celeridad. Al inicio, en el medio y al final, uno de los aspectos que mas dudas generd
es si este tipo de procedimiento respeta o no las garantias constitucionales de
inviolabilidad de la defensa en juicio y debido proceso, fundamentalmente haciendo
hincapié en el principio de contradiccion, también llamado de bilateralidad o de
controversia. En virtud de éste principio se establece que de toda peticion de parte
debe correrse traslado a la otra u otras partes a quienes puede afectar la decision
solicitada. Asi, el tribunal no puede dictar sentencia sin antes haber oido a las partes a
quienes puede alcanzar la misma, con lo que el interesado debe tener la posibilidad de
defenderse, situacion que normalmente ocurre antes del dictado de la sentencia
respectiva, a la que se llega luego de la discusion entre los contendientes, cumpliendo
con la formula dialéctica de tesis (demanda), antitesis (contestacion) y sintesis
(sentencia).
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No obstante, es permitido un desplazamiento de la oportunidad de efectivizacion de
este principio y eso es lo que ocurre en el proceso monitorio, en el que la orden
judicial se da antes de haber escuchado al demandado, pero ahora la iniciativa de la
controversia renace sobre él que, como ya dijéramos, es quien debe manifestar su

oposicion a la resolucion que contiene la orden judicial’.

Corresponde decir entonces que, en el marco del juicio monitorio, éste
desplazamiento del que hablabamos no afecta al principio de contradiccion, ni al
debido proceso ni al derecho de defensa. Lo que sucede es que primeramente se dicta
la resolucion monitoria sin intervencion del demandado (atendiendo al fin de celeridad
que persigue éste proceso) pero en una segunda etapa se le brinda la posibilidad de
conocer la demanda del actor, como asi también de oponerse a la misma, respetando
las garantias constitucionales y funcionando dentro de las reglas de un proceso justo.

2. Proceso Monitorio en el Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica

Uno de los principales antecedentes y fuentes de inspiracion para la introduccion del
proceso monitorio en las legislaciones americanas es el llamado anteproyecto de
Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica.

Esta manifestacion del soft-law se ha ocupado de adoptar el Proceso de Estructura
Monitoria utilizando una técnica legislativa novedosa, asi incluyo dentro de su Libro
IT “Procesos en Particular” y dentro de él, entre los Procesos de Conocimiento las
normas destinadas a regir el Proceso de Estructura Monitoria. Dicha estructura
procesal, desarrollada por primera vez en Europa y luego en Hispano América
reconocid siempre la finalidad principal de acelerar la resolucion de aquellos conflictos
en donde la parte actora es titular de un titulo y que acredita con cierto grado de
verosimilitud su pretension, pero siempre teniendo en cuenta las garantias del debido
proceso y de defensa. Por ello precisamente una de las bases citadas por el Codigo
Modelo en su exposicion de motivos prevefa que: “la anormal duracion del proceso
comporta una denegacion de justicia, por lo cual debe reducirse al minimo posible. Sin
embargo la celeridad no debe traducirse en mengua del derecho de defensa ni de las
garantias del debido proceso”. Notamos asi el empeno del legislador por no afectar al
estructurar y regular el proceso monitorio ninguno de los principios de raigambre

> Lo mismo ocurre en las medidas cautelares, las que se decretan inaudita parte, pero se difiere la
eventualidad de la controversia al momento inmediato posterior al perfeccionamiento de la misma
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constitucional surgidos de los estados de derecho, nos referimos a principio de
contradiccion, debido proceso, defensa en juicio, etc.

Respecto a su caracterizacion en el Codigo Modelo debemos decir que el Proceso
Monitorio es un procedimiento breve, en el cual una vez presentada la demanda por el
actor, el Juez va a dictar sentencia definitiva pronunciandose por el fondo del asunto,
sin escuchar aun a la otra parte e incluso sin que ella haya tomado conocimiento del
proceso. Superado este primer paso el Juez cita de excepciones al demandado
(garantizando asi con el principio de contradiccion). Es entonces cuando el codigo
distingue perfectamente dos situaciones segin el demandado oponga o no excepciones
y defensas a la sentencia (Art. 313 inc.4)

Asi, si el demandado no impugna en tiempo la sentencia mediante oposicion de
excepciones la misma queda firme y el actor obtiene un titulo de ejecucion. Entonces
el juez llama a una audiencia la cual tendra por finalidad establecer entre las partes cual
sera el mejor modo de cumplir la sentencia. Ahora bien si el demandado opone
excepciones en tiempo y forma, la sentencia inicial no quedara firme, abrird un
contradictorio, se convocara a una audiencia que no tendra caracter conciliatorio como
la advertida anteriormente sino que se ocupara de la recepcion de pruebas del actor y
demandado para decidir sobre la cuestion de fondo, manifestindose asi de los
principios de inmediacidn, concentracion, congruencia y publicidad. Cumplido este
requisito formal se dictard una segunda sentencia que sera definitiva y podra acoger o
no la pretension del demandado. En cuanto a la ejecucion el codigo modelo se remite
al proceso comiin de ejecucion aplicable a todos los procesos.

Un aspecto a destacar en el codigo modelo es sin dudas el del ambito de aplicacion del
proceso de estructura monitoria, ya que el mismo se ha previsto no solo para titulos
extrajudiciales sino también para titulos judiciales, en tanto se lo aplica también “en
caso de sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada que condene a pagar cantidad
liquida, siempre que haya transcurrido un aho de haber quedado ejecutoriada”. (Art.
313.2, segundo parrafo)

El monitorio opera también en los siguientes procesos: a) ejecutivos; b) procesos de
desalojo; ¢) entrega de la cosa; d) entrega efectiva de la herencia; e) resolucion por falta
de pago o escrituracion judicial de promesas inscriptas en los respectivos registros.
(Art 311) Es importante destacar que estos casos se apegan a la casuistica de la Ley
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Uruguaya N° 15.982° Vale recordar que los autores del codigo modelo han sido de
nacionalidad uruguaya y el proceso monitorio ha tenido una amplia recepcion, al igual
que resultados postitivos, en dicho pais.

En virtud de lo ya desarrollado podemos afirmar que el proceso monitorio en el
Codigo Modelo es un proceso documental, en tanto la pretension deducida en la
demanda debera encontrarse respaldada por un documento. Este principio encuentra
una sola excepcion que es la contemplada para los casos de entrega de la cosa, derivada
de contrato de donde surja la obligacion de dar, si se trata de un contrato que no
requiere documentacion, en tal caso por via incidental podra establecerse la prueba de
existencia del contrato y su cumplimiento por parte del actor. (Art. 312.2)

Por ello, la demanda debe ajustarse a los requisitos comunes exigidos por el Codigo
para su procedencia, pero ademas debe acompanarse el documento calificado como
titulo ejecutivo por la ley. Presentada la demanda el juez realiza un doble control de
admisibilidad (requisitos de forma) y un control de fundabilidad de la pretension

deducida.

Una vez realizado estos controles, como dijimos supra, el juez dicta una sentencia
inicial, de la cual se corre traslado y puede ser impugnada o no por el demandado.
Impugnada la misma dari lugar a una nueva sentencia que sera definitiva y acogera o
no la pretension. Este proceso cuenta con la peculiaridad de que se dictan dos
sentencias en un mismo proceso y en una misma instancia sobre el fondo del asunto.

También vale destacar que el Codigo Modelo se ha ocupado de las diligencias
preparatorias para los casos en que los titulos extrajudiciales necesiten adquirir
autenticidad o en otros casos para cumplir con simples tramites como intimacion de

pago o autenticacion de las firmas en los documentos.

Por tltimo debemos ocuparnos de los recursos procedentes contra resoluciones
dictadas en virtud de un proceso de tipo monitorio, los cuales el codigo modelo reduce
a supuestos enumerados taxativamente, ellos son: a) sentencia inicial que no haga lugar
al proceso monitorio; b) la sentencia definitiva que recaiga a cerca de las excepciones;
¢) la resolucion que acoge la excepcion de incompetencia; d) la que dispone la
ampliacion del embargo o la que lo deja sin efecto; e) la que rechace el
diligenciamiento de prueba; f) la que recaiga sobre las tercerfas deducidas (Art 214.1).
Es decir que se trata de un régimen impugnativo limitado.

¢ Uruguay, Asamblea General, Ley N° 1582/88
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El Codigo Modelo ha previsto, a pesar de opiniones encontradas respecto el tema, la
posibilidad de ocurrencia de un juicio ordinario posterior para la revision de lo
decidido en el proceso monitorio. El mismo puede ser promovido en el trascurso de
los seis meses de cumplida o ejecutoriada la sentencia y debe ser tramitado ante el
mismo tribunal que entendid en la primera instancia del referido proceso, con ello
logrando una adecuada proteccion de las garantias constitucionales y convencionales
referidas al debido proceso. (Art. 315)

3. El Proceso Monitorio como Proceso Latinoamericano

A continuacion procederemos a exponer la configuracion de dicho proceso en las
legislaciones latinoamericanas que lo han receptado, a fin de obtener un panorama
claro sobre la implementacion y desarrollo del mismo en nuestra region, haciendo
hincapié en los casos de Colombia, Chile, Uruguay y finalizando con el estado de la
cuestion en Argentina.

3.1 Colombia

El proceso Monitorio en Colombia se encuentra contemplado en el Codigo General
del Proceso, ley 1564 siendo implementado a partir desde el aho 2012, en el Libro
Tercero, Seccion Primera, Titulo Tercero denominado “Procesos Declarativos
Especiales”, especificamente en los articulos 419, 420 y 421.

Es un proceso Especial, ya que tiene como finalidad solo la creacion de un titulo
ejecutivo; de caracter declarativo, y puro, donde el demandante no tiene la carga de la
prueba del hecho.

En Colombia nos encontramos con un proceso de estructura monitoria, que tiene por
fin la creacion de un instrumento que conlleve a la celeridad en el proceso,
garantizando una efectiva tutela judicial del crédito a aquellos acreedores que no
cuentan con un titulo ejecutivo; logrando asi una orden de pago de una obligacion en
dinero, de naturaleza contractual, determinada y exigible, que sea de minima cuantia.”

7 Colombia, Codigo General del Proceso, Ley 1564, Ano 2012
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El proceso se origina con la afirmacion por parte del acreedor respecto de la
inexistencia de un documento que contenga un crédito a su favor. El juez, al tomar
parte, verifica el cumplimiento de las formas, como ser los presupuestos de capacidad
para ser parte, su competencia y el cumplimiento de los requisitos de la demanda
exigidos por el articulo 420 de Codigo General del Proceso.

Asi también, analiza el aspecto material o de fondo, verificando si se trata de una
obligacion clara, expresa y exigible. Consecuentemente, el juez dicta una providencia
de Mandamiento Ejecutivo, siendo ello, una orden perentoria en donde se exige el
pago por parte del deudor, en un plazo no mayor a los 5 dias siguientes. En este
tramite descripto por el articulo 421 del Codigo General del Proceso, vemos que se
otorga la posibilidad al deudor de oponer excepciones en un plazo de diez dias.

En el aho 2010, con la modificacion de la ley 1395, se determind que en caso de
incomparecencia por parte del deudor, ya sea por la negativa a pagar o frente a su
silencio, se ordenard un auto que continlie con la procedencia de la ejecucion,
obligandolo al pago de la suma demandada y recayendo sobre dicha sentencia el
caracter de cosa juzgada.

Actualmente, no solo en Colombia, sino en toda Latinoamérica, mas del 90% de los
casos en los que se inicia un proceso monitorio, no hay respuesta por parte del deudor,
es decir, no se oponen excepciones. Por ende, dichas sentencias no resultan

susceptibles de ser recurridas, y obteniendo asi el caracter de cosa juzgada.

En los casos donde el deudor paga lo que se le reclama, o se opone parcial o totalmente
a ello, no hay creacion de un titulo ejecutivo. En el primer caso, se darfa lugar a la
extincion de la obligacion por cumplimiento mediante el pago de la misma. En los
casos de oposicion en los términos legales por parte del deudor, se finaliza el proceso
monitorio, y se inicia un procedimiento declarativo, sin necesidad de interponer
nuevamente la demanda; sino que continlian en un procedimiento verbal sumario,
frente al mismo juez y en el mismo expediente, citandose a las partes a audiencia segiin
el articulo 392 del Codigo General del Proceso.

Sin embargo, si la oposicion planteada se realiza sobre una parte del crédito, el
demandante podra proseguir por la parte no objetada, dando lugar al dictado de
sentencia por parte del juez, y continuando la parte exceptuada en un procedimiento
declarativo.
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Es importante destacar que el deudor debe ser personalmente notificado. No se
admitiran la intervencion de terceros, excepciones previas, reconvencion, el
emplazamiento del demandado, ni el nombramiento de curador ad litem. As{ también,
la parte demandante desde el momento en que presenta la demanda monitoria podra
pedir las medidas cautelares previstas para los demas procesos declarativos. Dictada la
sentencia a favor del acreedor, proceden las medidas cautelares propias de los procesos

ejecutivos.
3.2 Chile

En el pais de Chile, el proceso monitorio se establecid en materia laboral como de
caracter declarativo y puro. El mismo se encuentra legislado en el Codigo de Trabajo,
ley 20.087 del 3 de enero del aho 2006, especificamente en los articulos 496 al 502.
Tiende a que con anterioridad al mismo, o durante éste, se llegue a un acuerdo entre
las partes, evitando un perjuicio a la persona del empleador, que puede verse obligada
en el pago de altos costos impuestos por la sentencia.

Se entiende que dicho proceso tiene lugar en aquellas controversias donde la cuantia,
es decir, el monto reclamado por el empleado, sea igual o inferior a diez ingresos
minimos mensuales; siempre que haya solicitado previamente una conciliacion ante la
Inspeccion del Trabajo, y que la misma no hubiera prosperado.

Generalmente en la instancia conciliatoria, se logran numerosos acuerdos entre el
empleador y el trabajador, pero en caso de continuar con el proceso monitorio, el juez,
con la sola lectura de la demanda y sus antecedentes, dicta sentencia, teniendo en
cuenta segun el articulo 500 del Codigo de Trabajo, la complejidad del asunto que se
somete a su decision, la comparecencia de las partes en la etapa administrativa y la
existencia de pagos efectuados por el demandado. En caso de no existir antecedentes
suficientes para este pronunciamiento, el tribunal debera citar a la audiencia Gnica de
conciliacion, contestacion y prueba, la que debera celebrarse dentro de los quince dias

sigulentes a su presentacion.

En efecto, las partes tienen un plazo de diez dias habiles contados desde su
notificacion, para recurrir la sentencia efectuada por la persona del juez, con la sola
lectura de la demanda y de los antecedentes.
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33 Uruguay

La estructura monitoria en Uruguay se recepta en él Codigo General del Proceso (Ley
15.982 del 6 de octubre de 1988) siguiendo los lineamientos del Codigo Procesal Civil
Modelo para Iberoamérica, en los art 351 al 370.

Es un proceso con caracteristicas propias, ya que tiene como objeto, no solo la
celeridad, sino también la solucion del conflicto en un plazo razonable. Ello, toda vez
que estamos frente a una certeza preliminar del actor, tanto material como formal,
viéndose asi el deudor, sometido al cumplimiento de la obligacion.

A diferencia del Codigo Procesal de Colombia, el proceso Uruguayo es de caracter
general, porque no solo da lugar a la creacion de un titulo ejecutivo, sino que también
se aplica en otros casos, como ser: la entrega de la cosa (art. 364), la entrega efectiva de
la herencia (art. 365), pacto comisorio (art. 366), escrituracion forzada (art. 367),
resolucion del contrato de promesa (art. 368), cesacion de condominio de origen
contractual (art. 370), disolucion conyugal tanto en separacion de cuerpos como en el
supuesto de divorcio.(art. 369).

A contrario sensu del proceso puro presente en el Codigo General del Proceso
Colombiano, vemos que en Uruguay estamos frente a un proceso de plena prueba o
documental, contemplado en el Art. 352°

Podemos decir que el proceso monitorio es una especie de procedimiento de
conocimiento extraordinario dotado de estructura monitoria, del cual surgen tanto el
proceso ejecutivo como otros del mismo tipo. Entre los procesos monitorios se
distinguen, el supuesto de entrega de la cosa, la entrega efectiva de la herencia’, pacto
comisorio, escrituracion forzada, resolucion del contrato de promesa, separacion de

cuerpo, divorcio y por Gltimo, cesacion de condominio de origen.

¥ “En todos los casos, para promover la demanda, se requerira documento auténtico o autenticado
notarial o judicialmente en la etapa preliminar respectiva”, determinando en el segundo parrafo que,
“Exceptuase el caso previsto en el articulo 364, cuando se trate de contrato que pueda ser probado por
testigos. En este caso y en etapa preliminar que se seguira por via incidental, podra establecerse la prueba
de la existencia del contrato y de su cumplimiento por el actor”

? En este caso el proceso es restringido ya que frente a la oposicion del tenedor cesa la accion dentro del
marco del proceso monitorio
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4. Proceso Monitorio: Argentina

El debate y la posterior implementacion del proceso monitorio en la legislacion de
nuestro pais ha comenzado desde el interior de nuestras provincias sin haber llegado a
adoptarselo en nuestro Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Si bien se
propiciod la incorporacion de este procedimiento a nivel nacional, el mismo fue muy
resistido por el Poder Legislativo, quedando solamente como antecedente un
Anteproyecto que lo contempla. En nuestro pais el proceso de estructura monitoria ha
sido implementado -siguiendo un orden cronologico- en las Provincias de La Pampa,
Rio Negro, Entre Rios, Chaco y por tltimo San Juan.

En lo que concierne al orden nacional, el Anteproyecto de reforma al Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion del aho 1993, preveia la incorporacion del proceso de
estructura monitoria no solamente en el ejecutivo comin y en las ejecuciones
especiales, sino también en algunas modalidades procesales como ser el desalojo por
falta de pago y por vencimiento del contrato de locacion, en las obligaciones de
restituir cosas muebles dadas en comodato, o en supuestos en donde la obligacion de
restituir el inmueble se muestra liquida y exigible, asi también como en los litigios

causados en la division del condominio.

Para acceder al proceso monitorio, el actor debia presentar un documento auténtico o
una sentencia judicial. Una vez solicitada la apertura del procedimiento, el juez (si se
cumplen con todos los recaudos legales) dictaria sentencia monitoria conforme a las
particularidades que en cada caso establece la ley. Luego, dentro del plazo establecido
para cada supuesto en particular, el demandado podia articular oposicion, fundandolos
debidamente y probandolos. La sentencia que resuelva la oposicion tiene los efectos
que corresponda conforme la naturaleza de la prestacion deducida por la via
monitoria. En defecto de la oposicion o resuelta esta por decision firme se continuara
con la ejecucion de la sentencia monitoria en conformidad con la naturaleza de la

prestacion deducida.

Respecto de los Codigos Procesales de las provincias que lo admiten, nos referimos al
caso particular de La Pampa, en cuyo articulo 463 en adelante, prevé la aplicacion del
proceso monitorio a numerosas controversias como ser: A) Obligaciones exigibles de
dar cantidades de cosas o valores mobiliarios o de dar cosas muebles ciertas y

1% Argentina, Congreso de la Nacion Argentina, Anteproyecto de Reforma del Codigo Procesal Civil y
Comercial, 1993
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determinadas; B) Division de condominio; C) Restitucion de cosa inmueble dada en
comodato; C) Desalojo de bienes inmuebles urbanos y rurales por vencimiento del
plazo contractual; E) Desalojo de bienes inmuebles urbanos y rurales por falta de
pago, siempre que se hubiere justificado por medio fehaciente la interpelacion al
locatario; F) Obligacion de otorgar escritura publica y transferencia de automotores;
G) Cancelacion de prenda o hipoteca; H) Los procesos de ejecucion en los casos
autorizados por el codigo, con excepcion de los procesos de ejecucion de sentencia.

En casi idéntica regulacion, para los mismos supuestos, en la provincia de San Juan se
legislo en el Codigo Procesal Civil Comercial y de Mineria'' el proceso monitorio a
partir del articulo 453 y siguientes.

En cuanto a la estructura del monitorio en ambos codigos es similar, estableciéndose
en primer lugar, que éste debe iniciarse con la demanda a la que debe adjuntarse el
documento publico o privado reconocido en juicio o cuya firma estuviese certificada
por escribano publico. Posteriormente, el juez luego de analizar los requisitos de
legalidad, dicta sentencia monitoria. Se notifica la sentencia al demandado y los plazos
para oponerse varian segiin la naturaleza de la prestacion deducida en el proceso.
Una cuestion especifica a analizar, es qué sucede si el demandado interpone oposicion,
ya que del anilisis de ambos codigos se deduce que admiten procedimientos diferentes.
En el Codigo de La Pampa' si el demandado se opone, se le corre traslado al actor
para que conteste y ofrezca prueba. Es decir, que se abre el contradictorio y se
contin{ia con el proceso de conocimiento segun lo establecido en el Codigo para cada
caso. En cambio, en San Juan no se corre traslado al actor y que trabada la Litis con la
oposicion.

La sentencia que resuelve la oposicidon mantendra o revocara la sentencia monitoria. Si

el demandado no se opone precluye para él la posibilidad de defenderse.

Una caracteristica especifica de ambos codigos es que en ninguno se pone limite en
cuanto a los montos que pueden ser objeto de la demanda monitoria, como se prevé en
otras legislaciones.

En cuanto al tipo de proceso monitorio es documental y con respecto a la ubicacion
del mismo en el codigo en La Pampa se lo regula como un proceso distinto de los

" Argentina, San Juan, Camara de Diputados, Codigo procesal Civil y Comercial de Mineria, Ley 7942,
2008
"2 Argentina, La Pampa, Camara de Diputados, Codigo Procesal Civil y Comercial, Ley 1828, 1999
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demas en su Libro III, mientras que en San Juan se encuentra ubicado en el Libo IV
dentro de los procesos ejecutivos.

En cuanto al analisis del Procedimiento Monitorio de la Provincia de Entre Rios, el
mismo adopta, al igual que los anteriores, la figura de “monitorio documentado” y se
encuentra ubicado dentro Libro II dedicado a los Procesos de Conocimiento.

En cuanto a los supuestos que habilitan la via monitoria, el art. 472 del Codigo
Procesal Civil y Comercial entrerriano”, prevé taxativamente los siguientes, a saber:
1) Obligacion exigible de dar cantidades de cosas o valores mobiliarios o de dar cosas
muebles ciertas y determinadas, 2) Division de Condominio, cuando la division en
especie fuera imposible, 3) Restitucion de la cosa mueble dada en comodato, 4)
Desalojo de bienes inmuebles urbanos y rurales por vencimiento del plazo contractual,
5) Desalojo de bienes inmuebles urbanos y rurales por falta de pago, siempre que se
hubiere justificado por medio fehaciente la interpelacion al locatario, 6) Obligacion de
otorgar escritura publica y transferencia de automotores, 7) Cancelacion de prenda o
hipoteca 8) los procesos de ejecucion, en los casos autorizados por este codigo u otras
leyes, con excepcion de la ejecucion de sentencia. Tal como surge de su articulado,
vemos que no difiere sustancialmente de los supuestos regulados en los demis codigos

provinciales analizados.

Para acceder al proceso, el actor debe presentar documento piblico o privado
reconocido judicialmente o cuya firma este certificada por escribano publico. Una
particularidad que presenta el procedimiento monitorio entrerriano, es la posibilidad
de preparar el Procedimiento Monitorio mediante el reconocimiento de instrumento
privado, siguiendo el esquema que prevé para dicho supuesto la tradicional
Preparacion de la Via Ejecutiva, adaptada aqui al procedimiento monitorio, tal es asi
que, en cuanto a las normas que regulan su tramite, remite en lo pertinente al
articulado correspondiente a la Preparacion de la via ejecutiva.

En cuanto al tramite, se sigue el esquema tradicional previsto para este procedimiento:
se dicta sentencia monitoria, se corre traslado al demandado y este puede deducir
oposicion en un plazo establecido en el cual ademas, debe ofrecer prueba. De ello se
correra traslado al actor, previéndose que en todo lo que no esté especificamente
regulado se rige por las normas del proceso sumario. En cuanto al tramite de la

ejecucion de la sentencia monitoria firme y consentida, el Codigo se remite al trimite

"> Argentina, entre Rios, Legislatura Provincial, Codigo procesal Civil y Comercial, Ley 9776, 2007
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previsto para la ejecucion de sentencias. Por ultimo también, se prevé el recurso de
apelacion confiriéndose el mismo siempre en relacion, y en los siguientes supuestos
que contempla la norma: 1) cuando las defensas articuladas hubieran sido declaradas
inadmisibles, 2) Cuando las defensas hubieran sido tramitadas como de puro derecho,
3) Cuando se hubiere producido prueba respecto de las opuestas, 4) Cuando versaren
sobre puntos ajenos al ambito natural del proceso monitorio o causaren gravamen
irreparable en el juicio de conocimiento ulterior. En este Gltimo inciso, se confunde
claramente al Juicio Ejecutivo con la naturaleza cognitiva del Procedimiento
Monitorio, -y la consecuente calidad de cosa juzgada material que reviste su Sentencia-

, resultando por tanto irrevisable en juicio ordinario posterior.

En lo que concierne a la Provincia de Rio Negro, se prevé la aplicacion del proceso
monitorio para los casos en donde el derecho del actor aparece con un fuerte grado de
verosimilitud tal como ser, los casos expresamente enunciados en el articulo 487 del

1", a saber: 1) Obligacion exigible de dar cantidades de cosas o

codigo procesal civi
valores mobiliarios o de dar cosas muebles ciertas y determinadas. 2) Desalojo de
bienes inmuebles urbanos y rurales por vencimiento del plazo contractual. 3) Desalojo
de bienes inmuebles urbanos y rurales por falta de pago, siempre que se hubiere
justificado por medio fehaciente la interpelacion al locatario que establecen las leyes
vigentes. 4) Division de condominio. 5) Restitucion de la cosa dada en comodato. 6)

Los procesos de ejecucion, de conformidad con las normas que regulan estos procesos.

Se adopta un tipo de proceso monitorio documentado, es por ello que para acceder a
este procedimiento es necesario que el actor presente un documento piblico o privado
reconocido judicialmente o cuya firma estuviese certificada, de donde surja el derecho
en que se funda la accion. Luego, el procedimiento es igual al de las demas provincias
donde esta previsto. El juez dictara sentencia monitoria y el demandado en un plazo
de diez dias debera deducir oposicion con los fundamentos de hecho y de derecho vy,
por supuesto, ofrecer la prueba la cual no puede limitarse exclusivamente a la de
testigos. Si no hubiese oposicion, o quedara firme el rechazo de ella se procederi a la
ejecucion de sentencia de conformidad a lo dispuesto en el Titulo II para ello.

Por @ltimo, en la provincia de Chaco en el aho 2007 se sanciona la ley 6002" como
norma complementaria al Codigo Procesal Civil de esa provincia estableciendo la
aplicacion del proceso monitorio a los procesos ejecutivos, ejecuciones hipotecarias,

'* Argentina, Rio Negro, Legislatura Provincial, Codigo Procesal Civil Y Comercial, Ley 4142, 2011
"> Argentina, Chaco, Camara de Diputados, Ley 6002, 2007
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prendarias y fiscal. También se establece la aplicacion de un proceso monitorio
documentado, ya que el actor debe presentar los instrumentos que traen aparejadas las
distintas ejecuciones. Posteriormente el juez hara una revision de los requisitos legales
y dictara sentencia monitoria mandando a llevar adelante la ejecucion vy si el ejecutante
lo solicita se trabara embargo sobre los bienes del demandado. Luego el demandado
podra o bien cumplir con la sentencia depositando el dinero o bien deducir oposicion
mediante la interposicion de excepciones previstas en la misma ley. Si no hubiese
oposicion o quedara firme el rechazo de la oposicion se procederd a ejecutar la
sentencia de conformidad a lo previsto en el codigo para esos casos.

Como conclusion podemos observar que en nuestro pais ya se ha iniciado el camino
de aceptacion legislativa y académica de esta nueva modalidad de procedimientos,
sobre todo en el interior del pais. Las provincias tomaron en cuenta a los
Anteproyectos de Reforma al Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, para
aplicarlo a sus legislaciones, pero alin le resta el camino a su adopcion plena a nivel
Nacional.

5. La cuestion europea del proceso monitorio

La adopcion del proceso monitorio en los paises del viejo continente, como asi
también dentro de su comunidad regional, ha tomado distintas matices en cada uno de
los ordenamientos respectivos, sin que pueda observarse un modelo monitorio
dominante. Por ello es que se da la presencia de distintas configuraciones del mismo en
cada uno de los estados que lo preveé.

Este apartado pretende desarrollar de una forma mas amplia el sistema monitorio
espanol y el comunitario de la Union Europea, para luego finalizar con una mencion
breve de los procesos monitorios de Alemania, Austria, Italia y Francia.

El proceso monitorio fue introducido dentro del ordenamiento espahol en el aho 1999,
el cual en su primera presentacion, resultaba ser limitado en cuanto a los tipos de
reclamos que se podian realizar por dicha via.

Las posteriores reformas, como las de los ahos 2000 y 2009, ampliaron el espectro de
casos admisibles, al igual que los limites de las cuantias dinerarias por las cuales
también se podria recurrir al proceso monitorio para hacer efectivo el cobro de los
créditos, confeccionando de esta forma una mayor amplitud de legitimacion y
flexibilidad para el acceso a dicho proceso y las respectivas ventajas que ofrecia.
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La Gltima reforma introducida, fue la del aho 2011 donde el sistema monitorio espanol
se adecud al aprobado por la UE, logrando de esta forma, y pese a ser ambos de
distinto tipos, una congruencia entre el ordenamiento local y el de la comunidad
europea, unificando una serie de criterios de consideracion, como ser por ejemplo, la
eliminacion de todo limite referido al guantum del monto del crédito, que con la
anterior legislacion, se ponia como filtro para reclamar mediante esta via.

El proceso monitorio en Espaha se caracteriza por ser documental e ilimitado (este
tltimo a partir de su adecuacion con el sistema de la Union Europea). El mismo se
encuentra previsto en los arts. 812 a 818 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
caracterizandose por su eventualidad (es decir, se requiere al deudor para que en el
plazo previsto pague o se oponga).

Para acceder al cobro de un crédito por medio de este proceso, se requiere que la
deuda que se reclama sea: 1) dineraria (sea en moneda local o extranjera); 2) vencida
(que el plazo para su pago ya haya concluido); 3) liquida (de cuantia determinada o
determinable); y 4) exigible (no estar sujeta a ningin tipo de modalidad).

Otro requisito imprescindible es el referido a los documentos que deben ser
acompanados cuando se inicie una reclamacion, cualquiera sea su forma, clase o
soporte, ya sea este fisico o electronico, pero siempre firmados por el deudor. Lo que
se pretende con ello, es acreditar la verosimilitud de la relacion existente entre acreedor
y deudor; sin estar sujeto a ningln tipo de solemnidad.

Como novedad al sistema propuesto por el pais ibérico, se encuentra en la posibilidad
de aportar documentos electronicos para poder fundamentar la peticion monitoria.
Ello se ve reflejado en la presentacion de soportes informaticos de transacciones

electronicas, grabaciones de contrataciones por teléfono o video conferencia.

Los tribunales competentes para el conocimiento de este tipo de proceso, son
exclusivamente los de primera instancia del domicilio o residencia del deudor, o donde
pudiera ser éste hallado en caso de desconocimiento.

Se inicia con una peticidon de forma precisa, mediante formularios ya prestablecidos
ante el Decanato o Servicio Comun de Registro, quienes remitiran el mismo al juzgado
que corresponda. El contenido solamente expresa la identidad del deudor y acreedor,
sus respectivos domicilios, origen y causa de la deuda, y como ya se djjo
anteriormente, la documentacion debida. No es necesaria la asistencia letrada, lo que
resulta ser un aspecto caracteristico.
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Una vez admitida la solicitud por la Oficina Judicial, se procede a requerir el pago al
demandado. El deudor notificado dispondra de un plazo de veinte dias para realizar el
pago u oponerse. En este Gltimo caso, el proceso monitorio no podria continuar, por
lo que se traslada el asunto al Juicio Declarativo correspondiente. Caso contrario, si se
paga, concluye el mismo; o de no hacerlo, se procede a Juicio de Ejecucion forzada
(previo inicio del mismo), para el embargo de bienes del deudor.

Segtin los datos de la Memoria del Consejo General del Poder Judicial, resulta que hoy
en dia el proceso monitorio resulta ser el tipo de juicio civil mas utilizado en Espaha
ante los tribunales, tal y como lo acreditan las estadisticas siguientes: durante el aho
2007 se presentaron 420.599 procesos monitorios, un 14,8% mas que el aho anterior,
representando el 47,2% de la litigiosidad civil. Las cifras siguen aumentando en el aho
2009, donde se doblaron los procesos monitorios presentados respecto al aho 2007,
llegando a la cifra de 821.314 litigios. Y al margen de ser el mas empleado, es el que
presenta una mayor eficacia ya que del total de procesos monitorios iniciados mas del
50% concluyen bien con el pago (13,8%) o bien con la ejecucion del titulo base de la
peticiobn monitoria (36,6%)". El éxito del proceso monitorio es en este caso evidente.

Vista asi la experiencia espanola respecto del proceso monitorio y de su aplicacion, los
resultados demuestran que mas del cincuenta por ciento de las peticiones monitorias
acaban eficazmente, bien con el pago del deudor, bien con la creacion de un titulo
ejecutivo. Esto origina un problema ulterior: el aumento significativo de los procesos
de ejecucion, por lo que para la eficacia del proceso monitorio debe venir acompahado
de un sistema igualmente eficaz de proceso de ejecucion, en el que debe prevalecer
especialmente el interés del acreedor, quien debe poder confiar en la efectividad de la
tutela judicial.

Por otra parte, el establecimiento de un proceso monitorio en el ambito de la
Comunidad Europea, se realizo a través del reglamento N° 1896/2006", en vista de la
necesidad de armonizar la Tutela Judicial del crédito, resultando ser el mismo, de
aplicacion directa a cada estado miembro, por mas que no haya un desarrollo interno
de dicho proceso.

El objetivo de su implementacion fue el de simplificar, acelerar y reducir los costos de
litigacion en asuntos transfronterizos relativos a créditos pecuniarios, tanto en materia

civil como mercantil.

' Datos Extraidos de Memoria del Consejo General del poder Judicial, Libro II, Madrid, Aho 2008
" Parlamento Europeo, Reglamento (Ce) N O 1896/2006
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Para comprender lo dicho, hay que aclarar que los conflictos transfronterizos,
comprende a todos aquellos supuestos en los que una de las partes se encuentra
domiciliada o reside en un estado distinto a aquel donde se encuentra el Organo
Jurisdiccional donde radica la peticion.

La mencionada peticion, en el proceso monitorio europeo, se realiza mediante
formularios que se encuentran adheridos al reglamento, siendo los mismos, iguales
para todos los estados miembros.

El crédito objeto de la peticion, debe reunir los requisitos correspondientes, como ser:
1) Que sea pecuniario; 2) Vencido; y 3) Exigible; y a diferencia del sistema espanol, no
esta sujeto a ninguna necesidad de aportar los documentos respectivos que lo acredite.

Por lo tanto, el modelo monitorio europeo, es del tipo puro, tal y como resulta de lo
anteriormente expresado.

Una vez presentada la peticion ante el organo jurisdiccional competente, el mismo
evaluara los correspondientes requisitos de admisibilidad y el fundamento de la

misma.

Siendo admisible, dicho organo expide el requerimiento europeo de pago,
comunicando al demandado, quien podra optar por las siguientes opciones: pagar al
acreedor u oponerse. Cabe aclarar que la mencionada comunicacion del requerimiento
de pago, se debe realizar acorde a las disposiciones del ordenamiento nacional del
estado miembro donde se realiza.

En caso de pago, se satisface la deuda reclamada, por lo tanto, concluye el proceso
monitorio. De lo contrario, y transcurrido el plazo para realizar el mismo o sin que el
deudor ejerza oposicion alguna ante el 6rgano de origen, el mismo se hace de caracter
ejecutivo (sin necesidad de declaracion previa, eximiendo asi el exequatur). Los
procedimientos de ejecucion se regiran acorde al ordenamiento normativo del estado
miembro en el que se solicite la ejecucion del requerimiento europeo de pago.

Por Gltimo, en caso de que el deudor presente oposicion, debera hacerlo mediante el
escrito correspondiente en formulario, sin necesidad de motivar el mismo. De esta
forma se resolvera la cuestion ante los Organos jurisdiccionales del estado de origen,
con aplicacion de su propia normativa.

Para concluir con este apartado, se procedera a continuacion con una breve
descripcion de los procesos monitorios de Alemania, Austria, Italia y Francia.
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El primero de ellos, el Mahnverfahren aleman, la conminacion se otorga ante la simple
afirmacion del actor de la existencia, monto y exigibilidad de su crédito. Es decir, no
hay necesidad de que deba probar su pretension, pero a su vez, el deudor con su sola
oposicion, sin expresar motivo alguno, deja sin efectos el requerido pago. Ante dicha
situacion, corresponde que el acreedor haga valer su derecho al crédito, probandolo en
un juicio ordinario.

A diferencia del sistema aleman descripto, en el austriaco se presentan algunas
diferencias, y es que en éste la oposicion es obligatoriamente fundada, ello en razon de
que su debida imposicion tiene como efecto en la suspension del mandato, hasta tanto
se resuelva la concerniente oposicion mediante via ordinaria. El mandamiento,
entonces, puede resultar revocado o confirmado.

Por otro lado, en el modelo de la Ingiunzione italiana, se agrega en que no basta
solamente la oposicion del deudor, sino que ademas éste debe citar al intimante a
comparecer a juicio ordinario, con el fin de resolver la cuestion de la oposicion. Se
admite la prueba escrita en forma amplia.

Por su parte, el francés, al igual que su par italiano, también admite la amplitud de la
prueba escrita, pero la oposicion debe resolverse por audiencia y no por un ordinario.
Dado el caso en que la peticion inicial hubiese caducado en un momento posterior a la
oposicion del deudor, llegado el juicio ordinario donde el acreedor intenta hacer valer
su crédito, se fijara audiencia, donde ambas partes deberan comparecer, y en caso de

que el deudor omita su asistencia, traera como apercibimiento el revivir el mandato de

pago.
6. Integracion y Proceso Monitorio: Una posibilidad patente

Es una verdad por todos conocida que el derecho, y mas atn el derecho procesal, se
constituye a si mismo como una manifestacion eminentemente estatal. Reconoce su
fuente directa en la voluntad del legislador y en ella se sustenta. Al menos este
paradigma imperd hasta hace unas décadas atras, cuando nuevas corrientes surgidas a
la luz del proceso mas radical que haya vivido la historia de la humanidad, la
globalizacion, han disputado su hegemonia dentro de nuestro horizonte de
perspectivas.
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A raiz de los cambios producidos por este proceso en sus distintas facetas, la
autoridad, al igual que la soberania de los Estados se ha visto sobradamente
cuestionada. La remision a normas de caracter supraestatal, especialmente las referidas
a una amplia gamma de derechos reconocidos por diversas convenciones
internacionales, no pocas veces ha mostrado el conflicto existente entre entra ambos
ordenes de normas. Asi es como en numerosos casos se ha resuelto por la validez y
supremacia de las normas de origen convencional por sobre las emanadas de los

parlamentos nacionales o incluso por sobre la normativa constitucional de los
Estados'.

Por supuesto que las normas producto de convenciones entre estados no son la Ginica
manifestacion normativa (o con aspiraciones a serlo) surgida a raiz de esta nueva vision
sobre el rol del Estado y sus instituciones. Actualmente contamos con multiples
instrumentos de caracter no obligatorio que resultan fuente material e inspiracion de
legislaciones posteriormente adoptadas tanto por los Estados en particular como por la
comunidad de estos. Los llamados instrumentos de soft-law, si bien no resultan
vinculantes, ejercen una determinante afluencia sobre el proceso sancionador de

normas en si. Ejemplo sobrado de ello los tenemos con las leyes modelo de
UNCITRAL vy los principios expuestos por la UNIDROIT."

En nuestra region, un instrumento que reviste estas caracteristicas es el ya mencionado
Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica del aho 1988. En él, y aqui es donde
se manifiesta lo que a esta investigacion importa, se incluye entre un cumulo de
instituciones procesales al llamado proceso monitorio. Lo que este cuerpo legal
aspiraba era plasmar una legislacion idéntica en materia del proceso civil en toda
Iberoamérica, y si bien dicha tarea resulto colosal e inabordable para el momento en
que se planted, reconocemos en €l un antecedente directo de lo que a continuacion
como semillero pensamos a modo de futura posibilidad.

El nuevo paradigma producto de la Gltima globalizacion y de un pretendido fin de la
historia que no fue, nos enfrenta a una dura realidad. Los estados han evidenciado su
impotencia al momento de lograr los objetivos y satisfacer las prestaciones a las que se

' Asi ocurrio en el caso resuelto por la Corte Interamericana de DDHH “LA ULTIMA
TENTACION DE CRISTO” (Olmedo Bustos y otros VS. Chile) 2001 donde en razon a lo expuesto
en los considerandos se resolvio instar al Estado a modificar su ordenamiento Juridico Interno con el fin
de suprimir la censura previa por hallarse dicha disposicion contra los derechos reconocidos por la
Convencidon Americana de DDHH.

'” Son ejemplos de ellas la Ley Modelo de Arbitraje Comercial de la UNCITRAL de 1985 al igual que
los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales.
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han obligado constitucionalmente, al menos desde la época del llamado
constitucionalismo social. Para paliar esta situacion, un puhado de hombres avanzados
a su tiempo -quiza subidos a hombros de gigantes- evidenciaron que la solucion no
radicaba en repetir los modelos imperantes referidos a como entendiamos al estado y a
las cualidades que de él derivabamos. Entendieron que si bien un estado concebido
como soberano, y una comunidad internacional como un conjunto de islas separadas
por un océano de distancia la una de la otra fue un esquema que hasta entonces habia
resultado mas o menos satisfactorio para procurar cortos periodos de paz y
estabilidad, dicha vision del mundo no podia continuar. De la misma manera que
ningin hombre es una isla de si mismo®, ninglin estado puede serlo respecto de los
demas, ya que se necesitan mutuamente para poder alcanzar sus objetivos. Asi fue
como la cooperacion se impuso como paradigma y ello parecid funcionar durante un
tiempo, hasta que evidenciamos nuevamente las limitaciones de dicho esquema
manifiestas en la dificultad dar una orientacion apropiada a la sumatoria de esfuerzos
inconexos de los distintos Estados y organizaciones que aportaban cada uno con una
metodologia y un plan de accion distinto para obtener un fin comin.

Entonces fue cuando en Europa surgid un nuevo paradigma: el de la Integracion. Lo
que este propone, en resumidas cuentas, es que los Estados nacionales, imposibilitados
de alcanzar sus metas por si mismos o a través de la mera sumatoria poco coordinada
de esfuerzos producto de la cooperacion necesitaban ir un paso mas all, especialmente
en clertas areas estratégicas complementandose entre si delegando porciones mas o
menos extensas de su soberania en manos de organismos supranacionales creados a tal
efecto, a fin de lograr sus objetivos y el tan ansiado bien comtn.

Si bien este proceso se ha desarrollado con mayor amplitud en Europa, en nuestro
continente no faltan iniciativas dirigidas a lograr una efectiva integracion de los
estados, al menos en areas consideradas como estratégicas para la region. Asi surgieron
el MERCOSUR, la Unasur, la Comunidad Andina y la novel Alianza del Pacifico,
lugares donde incluso se estin dando los primeros pasos en materia de unificacion
legislativa®. De igual manera es por todos conocido el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos, el cual se realiza en las diferentes convenciones
que versan sobre la tematica y los Organos que esta establecen para su adecuada

% Parafraseando al poeta inglés John Donne “Ningun hombre (y por ende ninglin Estado) es una isla,
entera en si, cada uno es pieza de un continente, parte del total” MEDITATION XVII
*! Siendo este el caso por ejemplo del llamado Parlamento del Mercosur.
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proteccion y garantia, como lo son la Comision y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

A raiz de ello no resulta impensable un escenario donde procedamos a una mayor
unificacion en las normativas nacionales referidas al curso del proceso civil, tal y como
evidenciamos en Europa, ya que en un escenario marcado por el constante intercambio
comercial y la atenuacion de las fronteras nacionales resultaria no solo posible sino
también muy conveniente contar con una serie de principios basicos y normas
estandar que rijan un proceso caracterizado por su rapidez y pragmatismo, como lo es
el proceso monitorio. Contar con un proceso uniforme de este tipo simplificaria
sobradamente el trafico comercial al igual que las reclamaciones, especialmente en los
grandes centros de intercambio y movilidad, ya que permitiria una mejor
administracion de justicia a nivel regional en los supuestos referidos a asuntos

transfronterizos no controvertidos por las partes.

Por supuesto que lograr esto no sera tarea facil. En el caso de algunos estados, como el
de Argentina, se suma una dificultad: el sistema federal de gobierno. En razon de él,
como ya vimos previamente, cada unidad administrativa es autonoma con lo cual
puede sancionar su propia legislacion procesal, razon por la cual contamos con un
proceso de tipo monitorio en tan solo un puhado de provincias. Sortear este obstaculo
con miras a lograr un proceso uniforme no resulta imposible ya que podria lograrse a
través una ley convenio, pero de todos modos sigue presentindose como otro
impedimento temporal al desarrollo del proceso unificador de normas. Del mismo
modo que con las entidades provinciales, a nivel estatal en no pocas ocasiones pesan
mas los intereses individuales al igual que el recelo de la soberania y la desconfianza
general a los procesos integracionistas.

Afortunadamente contamos con un instrumento similar de derecho comparado, el ya
desarrollado proceso monitorio europeo, nacido como fruto del proceso de
integracion y unificacion de criterios legislativos relativos al proceso civil y comercial
en la UE. No es un dato menor que este nuevo “proceso” como ya hemos visto, ha
resultado sobradamente satisfactorio y su uso se ha extendido a un nivel general
debido a las ventajas que presenta al igual que a su breve tramitacion. Mutatis mutandi
podemos citar los motivos que fundamentaron la implementacion de dicho proceso a
nivel comunitario, entre los cuales hallamos la necesidad de contar con un instrumento
que permita agilizar el comercio transfronterizo al mismo tiempo que simplifique en

tiempo y forma la tramitacion de los reclamos derivados de este.
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Si bien podemos acordar la necesidad de contar con un instrumento de este tipo en las
legislaciones procesales locales, al mismo tiempo que evidenciamos las ventajas que la
unificacion de requisitos de admisibilidad, forma y tramitacion supondrian al
comercio regional y a la movilidad fronteriza todavia queda pendiente la cuestion de
determinar cuales han de ser dichos requisitos y si ha de tomarse alguna legislacion ya
existente como modelo, o si por lo contrario debemos contemplar la posibilidad de
crear un nuevo instrumento de estas caracteristicas al estilo del Codigo Modelo al cual
aludfamos anteriormente.

7. Documentos necesarios para habilitar la via

Como hemos visto, a fin iniciar un proceso monitorio en la mayoria de las
legislaciones resulta esencial la existencia de una deuda, la que ademais de ser exigible
pueda ser acreditada documentalmente. Asi lo establece por ejemplo el art. 812 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil espanola el que nos brinda una enumeracion de
documentos que pueden ser empleados para tal fin, entre los que menciona
documentos firmados por el deudor, cualquiera sea su forma y soporte fisico, facturas
o demas documentos (aun los creados unilateralmente por el acreedor) que
habitualmente documenten créditos.

Sin dudas y conforme lo entienden distintos autores, tal enumeracion no es exhaustiva
sino meramente ejemplificativa, nos encontramos ante un numerus apertus, por lo que
podrian aceptarse otros medios que acrediten fehacientemente el crédito.
Correspondiendo al juez en cada caso decidir si un documento acredita o no la deuda
que se reclama.

Pasando a analizar el art. 812 de la LEC, en su apartado 1 inc. 1° nos habla de
documentos firmados por el deudor, estableciendo un criterio amplio ya que
expresamente dice que los mismos pueden constar en cualquier formato y soporte. Si
bien aqui se exige la firma del deudor, no se limita a la clasica firma manuscrita sino
que contempla la posibilidad de sellos, marcas y, muy importante, hace referencia a
la posibilidad de firma electronica, a la que llama senal electronica.

La firma del deudor en estos documentos permite que los mismos sean atribuidos a su
autor, cuya individualizacion es una de las exigencias al momento de la peticion del

monitorio.
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El inciso 2° amplia la enumeracion a documentos que sean constituidos
unilateralmente por el acreedor. Pero no cualquier documento unilateral podria
habilitar la peticion de un proceso monitorio, sino que, con buen criterio, la ley exige
para estos casos que sean aquellos que habitualmente se utilicen para documentar
créditos y deudas, por ejemplo, una factura.

Siguiendo a Gimeno Sendra entendemos que no se excluye en esta enumeracion a
aquellos documentos redactados por ambas partes, siempre y cuando no haya
constancia de alglin signo distintivo del deudor; de lo contrario quedaria incluido en

el inciso 1.

Continuando con el anilisis del articulo 812, en su apartado 2 trata diferentes
modalidades de los documentos mencionados anteriormente. Menciona en primer
lugar documentos comerciales caracterizados por demostrar una relacion previa y
duradera entre acreedor y deudor. En segundo lugar nos habla de certificaciones de
impago de cantidades debidas en concepto de gastos comunes de Comunidad de
Propietarios de inmuebles urbanos. No se trata de supuestos distintos de los del
apartado 1 sino modalidades de los mismos documentos con sus caracteristicas
particulares.

7.1 Firma electronica

No podemos dejar de tener presente los constantes avances tecnologicos actuales y
principalmente el volumen de operaciones comerciales que dia a dia se realizan
integramente a través de internet, especialmente en la region, con lo cual no seria
logico entonces negarles a los documentos electronicos la posibilidad de servir de
titulo para iniciar un proceso monitorio. La ley debe tener presente esto y reconocer
expresamente tal posibilidad.

La legislacion espanola contempla este supuesto en el art. 812.1.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el que expresamente prevé la posibilidad de acudir al monitorio
a quien acredite una deuda a través de un documento que contenga una sehal
electronica del deudor. Si bien la ley habla de una sehal electronica, debe entenderse
que refiere a firma electronica.
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Gracias a esta mencion no caben dudas respecto de la posibilidad de que el actor que
busca iniciar el proceso respalde su crédito en documentos electronicos firmados del
mismo modo por el deudor. Sin embargo debemos hacer algunas aclaraciones respecto
a esta modalidad de firma.

La legislacion espanola hace una diferencia entre firma electronica avanzada y
reconocida. La primera, es la que a través de un proceso de encriptacion permite
identificar al firmante, cualquier modificacion posterior a la firma y bajo ciertas
circunstancias puede equipararse a la firma manuscrita. La firma electronica
reconocida, por su parte, es aquella basada en un certificado reconocido y generado
mediante un dispositivo seguro de creacion de firma, es equiparable a la firma
manuscrita. Como vemos lo importante es determinar con qué grado de certeza
podemos afirmar que la persona figura como quien suscribe es en realidad quien lo
esta haciendo.

Asi como reconocemos que el derecho es una ciencia que necesariamente debe ver
hacia el futuro reconocemos como positiva la ulterior ampliacion del proceso
monitorio en cuestiones cuyo nico soporte documental resulta un documento de tipo
electronico, buscando asi dar mayor seguridad y una resolucion expedita a los
conflictos que en razon de estos intercambios se susciten.

Conclusion y propuesta

Finalmente, luego de haber analizado detenidamente la cuestion del proceso monitorio
al igual que el desarrollo de este en las legislaciones europeas y latinoamericanas la
primera conclusion a la que arriba este semillero se refiere a la posibilidad y la utilidad
de incluir un proceso de este tipo en los lugares que atin no lo han implementado.
Somos conscientes de que este no por si mismo va a resolver los problemas que
saturan actualmente a los juzgados pero, de complementarse con una serie de
instituciones y mecanismos que lo acompanen puede probar ser bastante atil, tal y
como resulto en el caso de proceso espanol.

Posteriormente y a través del analisis de la legislacion y el proceso europeo hemos
evidenciado las ventajas de contar con una serie de reglas y elementos comunes que
rijan este proceso a la luz de un proceso que aboga por la integracion econdmica y/o
politica, en especial en el caso de Latinoamérica donde el intercambio comercial
transfronterizo crece dia a dia.
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En razon de todo ello, nuestra propuesta como semillero, realizada a la luz del proceso
monitorio europeo e inspirado en el codigo iberoamericano del proceso es la siguiente:

. Procurar un ambito de aplicacion amplio para el proceso de tipo
monitorio, que no solo abarque prestaciones dinerarias, sino también
obligaciones de hacer, de dar cosas que no sean dinero o fungibles,
eventualmente integrando para ciertos supuestos, los casos de obligaciones de
no hacer, siempre y cuando las mismas puedan acreditarse con simples

documentos.

. Reconocemos como una necesidad el garantizar un efectivo
funcionamiento de los procesos ejecutivos, para que asi lo resuelto en los

monitorios se transforme una realidad y no quede como una mera esperanza.

. Afirmamos que un procedimiento de estas caracteristicas, resultaria
beneficioso al momento de fomentar el comercio internacional entre los paises
de Iberoamérica, debido a que brindaria celeridad a los litigios transnacionales
y se traduciria en confianza de parte de los acreedores, garantizandoles asi el
cobro efectivo de los créditos.

. Abogamos por la habilitacion de la instancia monitoria a partir de
documentos electronicos debido a la importancia presente y al crecimiento
exponencial del comercio electronico en Latinoamérica.

. Evidenciamos como til la creacion de un fuero especial donde tramiten
los juicios monitorios, encontrando ello fundamento en el hecho de que si
llegara a tramitar conjuntamente con otros procesos de distinto tipo, ante un
contexto en el que destaca la saturacion de los tribunales, los jueces tenderian a
atender primero aquellos asuntos mas relevantes, urgentes y de mayor
gravedad, los cuales no serfan materia de procesos monitorios, con lo cual éste
perderia asi su razon de ser (la celeridad). En cambio, de contar con un fuero

especial su esencia se veria realizada.

. Reafirmamos la importancia de que ante una eventual expansion y/o
unificacion de criterios respecto del procedimiento monitorio a nivel
sudamericano, surge la necesidad de que previamente y por un tiempo
razonable, se lleve a cabo una adecuada etapa de difusion, informacion,
instruccion y capacitacion sobre dicha tematica en todos los paises de la region,
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para que luego de su conocimiento por parte de la academia, la magistratura y
la sociedad civil, su aplicacion resulte efectiva.
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Resumen

El codigo general del proceso ha sido desarrollado como una ley que tiene por
objetivos brindar una economia procesal y trascender en la facilidad del acceso a la
justicia, estableciendo procedimientos atin mas abreviados y tramites mas cortos que
agilicen el acceso a la justicia y le permitan al asociado una pronta respuesta a sus
necesidades; en razon a lo anterior surge el monitorio como un proceso que le permita
a todo acreedor de una obligacion dineraria, de naturaleza contractual y de minima
cuantia cuando se carece de un titulo ejecutivo, amén que el proceso monitorio
permite generar un titulo ejecutivo el cual no reposaba en la relacion juridica,
permitiéndole al acreedor tener un soporte para exigir el pago de su obligacion; pero
en la realidad podemos encontrar muchas de éstas que no se sustentan inicamente en
dinero, como por ejemplo el pintar un cuadro o el brindar una conferencia,
obligaciones de hacer que no corresponden a un pago. Obligaciones de esta naturaleza
han sido dejadas de lado en el proceso monitorio y ello nos lleva a estudiar los
fundamentos tomados por otras legislaciones para aplicar el monitorio a otros aspectos
y no solo restringirlo al campo de las obligaciones dinerarias, brindandole mayores
posibilidades a los asociados. Esta investigacion nos permitira analizar los sustentos
teoricos, doctrinales y jurisprudenciales para argumentar la existencia de un proceso
monitorio que divise el concepto de obligaciones en forma amplia generando mayores
posibilidades de acceso a la justicia desde la cotidianidad del ciudadano.

Palabra claves: Monitorio, cuantia, justicia, obligacion, dinero.

Abstract

The General Code of the Process has been developed as a law which objectives
provide transcend procedural economy and ease of access to justice, establishing even
more abbreviated procedures and shorter formalities to expedite access to justice and
allow to the citizen a prompt response to their needs; due to this the payment as a
process that allows any creditor of a monetary obligation, contractual and minimum
amount arises when there is a lack of an enforcement order, in addition to the
payment procedure can generate an enforcement order which does not lay in the legal
relationship, allowing the creditor to have a support to demand payment of their
obligations; but in reality we can find many of these that are not based solely on
money, such as painting a picture or providing a conference, obligations do not
correspond to a payment. This research will allow us to know the reasons why foreign
laws provide for the payment for different situations and the appropriateness or
practicality that its application in other fields represent access to justice in Colombia.
And also analyze the theoretical, doctrinal and jurisprudential basis to argue the
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existence of a payment procedure that the concept of obligations perceive broadly
generating more access to justice from the everyday citizen.

Key words: Payment , amount , justice, obligation, money.

Introduccion

Con el proposito de permitir un acceso mas expedito a la justicia, Colombia ha
decidido implementar el proceso monitorio proveniente de otras legislaciones; el
proceso monitorio permite el cobro de una obligacion dineraria que carece de titulo
ejecutivo para su cumplimiento, permitiendo la creacion de dicho titulo; pero al
analizar el contenido del articulo 419 del CGP se observa que el anterior solo se enfoca
en obligaciones de caracter dinerario, dejando por fuera obligaciones de otra
naturaleza y generando un choque entre uno de los tantos objetivos de dicho proceso
que es facilitar el acceso a la justicia, forjando un limitante al restringirlo solo al area de
las obligaciones dinerarias; basado en lo anterior se decide entrar a estudiar esta
caracteristica del proceso monitorio y confrontarla con el tema del acceso a la justicia
y asi nos lleva a reflexionar si realmente el encuadrarlo solo en el campo de las
obligaciones dinerarias limita el acceso a la justicia.

1. Proceso monitorio con relacion al acceso a la justicia

Seglin la doctrina, el origen del proceso monitorio se remonta a la Alta Edad Media
alrededor del Siglo XIII, con un procedimiento denominado preceptum o mandatum
de solvendo, partiendo especificamente en las ciudades de Italia donde existia la
necesidad de agilizar el comercio y el trafico mercantil; el proceso se cred con el fin de
evitar la via ordinaria o Juicio Plenario, y asi llegar a la obtencion de un titulo
considerado como de ejecucion, el cual tenia dos caracteristicas fundamentales latentes
hoy en dfa: debia ser rapido y eficaz.

Se constituye este proceso como uno carente de fase previa de conocimiento, lo que
esquiva a una fase declarativa'. El proceso en mencion, surge entonces como una
respuesta necesaria para que en las relaciones del trafico mercantil no se quedaran
estancadas las mercancias y hasta las mismas relaciones entre mercantes, e igualmente

"' LANOS TORRES, Ximena Andrea y TORRES MONTANO, Claudia Patricia. La implementacion
del proceso monitorio en el ordenamiento procesal civil colombiano.
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para poder realizar los reclamos de los créditos; era necesario un proceso mas rapido,
seguro y eficaz que fuera proporcional al crecimiento del comercio en aquella época.

Con base en lo anteriormente expuesto, es de destacar que en Italia desde el anho de
1922 se consagrod en el codigo de procedimiento civil en su articulo 637 el denominado
proceso civil “Ingiunzione”, que traduce el mismo proceso monitorio de caracter
documental que tiene por finalidad darle la oportunidad al deudor para que dentro de
un término no superior a 40 dias contados a partir de la notificacion personal de la
orden de requerimiento, pueda oponerse. De no oponerse, dicho requerimiento
quedara en firme y consecuencialmente el deudor podra ser ejecutado.

Algunos doctrinantes consideran que el proceso monitorio tiene sus origenes en
Alemania, mas no en Italia. Pero actualmente se ha comprobado que el proceso
monitorio aleman nace en el siglo XIX y recibe la denominacion de Mahnverfahren,
siendo ésta una metoddica comunicacion con los clientes para asegurar el cobro de las
cuentas pendientes.

El proceso monitorio aleman esta concebido como un procedimiento netamente puro,
consistente en una orden de pago emitida por el sentenciador, que se otorga ante la
simple afirmacion del demandante respecto de la existencia de la obligacion insoluta.

El procedimiento sigue su curso una vez proferido el requerimiento de pago y
debidamente notificado al sujeto pasivo de la obligacion, oportunidad ésta en la que el
deudor puede oponerse dentro del término de dos semanas, contra dicho mandato o
requerimiento no procede recurso alguno, destacando que no existe limite para la
pretension dineraria.

Siguiendo el recorrido historico del auge del proceso monitorio en Europa, tenemos
que en Austria, desde el ano 1985 en el Codigo procesal civil de esa legislacion,
concretamente en su articulo 488, se consagro el proceso monitorio denominado
“Mandatsverfabre”, el cual plantea un término de cuatro semanas al demandado para
que haga uso de los recursos que proceden contra la resolucion de requerimiento,
dicho término empieza a correr a partir de la notificacion personal de éste.

En Francia por su parte, se destaca que desde el aho 1937 esta figura esta prevista en el
articulo 1405 del respectivo Codigo de procedimiento civil de ese ordenamiento
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juridico, donde estd instituido como un proceso monitorio documental con la
denominacion “Injenction de payer”, el cual permite constituir titulos ejecutivos a
través de un procedimiento documental simplificado.

En el caso de Espana, el proceso monitorio fue incorporado en el aho 1999 a partir de
la expedicion del articulo 812 de la Ley de enjuiciamiento civil, mediante la cual se
establece un proceso monitorio de tipo documental, al igual como se establecio en la
legislacion francesa, a través de éste es posible juridicamente la reclamacion de
pretensiones por obligaciones dinerarias cualquiera que sea su cuantia, con la
peculiaridad de que se tramita a través de un proceso abreviado que le impone al
deudor el término de 20 dias para que pague, o por el contrario se oponga al
requerimiento efectuado. *

2. El proceso monitorio en Colombia

En aras de comprender la esencia del proceso monitorio, que nos atahe en estos
momentos, tomaremos los articulos 419, 420 y 421 del Codigo General del Proceso,
con el objetivo de simplificar y revisar parte por parte las caracteristicas fundamentales
que constituyen este proceso especial.

Ahora bien, versa el articulo 419 lo siguiente: “Articulo 419.- Quien pretenda el pago
de una obligacion en dinero, de naturaleza contractual, determinada vy exigible que sea
de minima cuantia, podra promover proceso monitorio con sujecion a las disposiciones

de este capitulo”.’

La obligacion en dinero del que trata el articulo en mencion, consiste en que el pago es
un modo de extinguir las obligaciones, en el momento en que el deudor cancela la
deuda se dara por terminada tal obligacion.

En el Codigo General del Proceso encontramos que el proceso monitorio consiste en
el pago de una obligacion en dinero, de minima cuantia y que sea determinada y
exigible. El primer requisito legal es el mandamiento de pago sobre una suma de

> COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL SALA PLENA. Fallo del 24 de septiembre de 2014,
Magistrado ponente: Martha Sachica Méndez, Expediente No. 10115.

> COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1564 de 2012, fecha de expedicion: 12 de
octubre de 2012.
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dinero determinada, la que en el momento de su reclamacion debe ser exigible, es
decir, que no esté sometido a plazo o condicion, que tenga calidad de pura y simple.

En palabras del Dr Colmenares Uribe: El articulo 419 CGP, se refiere expresamente a
la calidad de deuda dineraria determinada y exigible, sabiendo que es dinero, al exigir
que sea determinada, es que se senale expresamente su monto, que no exista ninguna
duda sobre la cantidad debida, ejemplo que se ordene el pago de la suma de dos
millones de pesos, en este caso, se trata de una suma de dinero determinada.

Para proferirse el mandamiento de pago debe estar necesariamente determinada la
cuantia, de manera que al realizar el requerimiento de pago debe existir certeza cual es
el monto real de la denda pretendida y objeto de pago.”

Cuando nos referimos a una deuda exigible, hacemos referencia a la deuda vencida.
Para reclamar esta obligacion por el proceso monitorio, esa cifra o monto exigible
tiene que ser de minima cuantia, esto es, que no excedan el equivalente a cuarenta
Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes (40 SMLMV), para el momento de la
presentacion de la demanda.

En cuanto a la naturaleza contractual de este proceso, lo primero que tenemos que
decir del proceso monitorio es que éste es un instrumento procesal que le permite al
organo jurisdiccional pronunciarse de manera inmediata, con efecto de cosa juzgada,
sobre la tutela reclamada sin oir previamente a la parte demandada, que al notificarse,
puede guardar silencio o formular oposicion. Si ocurre lo primero, el juez dicta
sentencia, pero si sucede lo segundo, se inicia un proceso declarativo.

Este instrumento esti destinado para que los acreedores que carezcan de titulo
ejecutivo puedan hacer valer el derecho de crédito mediante un procedimiento
expedito y facil, incluso sin abogado, para obtener el pago de una suma liquida de
dinero proveniente de una relacion de naturaleza contractual.

Si nos cenimos al tenor literal del articulo 419 del Codigo general del proceso,
tendriamos que decir que es requisito fundante para la procedencia del proceso

* COLMENARES URIBE, Carlos Alberto. El Proceso Monitorio en el Codigo General del Proceso en
Colombia. Ley 1564 de 2012.
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monitorio, que la obligacion liquida de dinero contenida en ¢l sea de naturaleza
contractual.

La anterior anotacion nos lleva a pensar: ¢Por qué tendria que ser necesariamente de
naturaleza contractual la obligacion derivada de ese crédito? ¢ Cabria la posibilidad de
ser también una relacion de naturaleza extracontractual? Es decir, aquellas que se
hayan concretado por fuera de un contrato, donde las partes, sin mediar acuerdo o
convenio alguno, en virtud de una situacion juridica particular quedaron vinculadas,
una en calidad de acreedora y otra de deudora respectivamente.

Para muchos autores, la justificacion de la exigencia del articulo 419 del C.G.P.
respecto de la relacion contractual que debe mediar en el proceso monitorio, esta dada
en que por regla general, las obligaciones derivan, en su fuente.

Esto no quiere decir que el contrato tenga que estar por escrito. Recuérdese que
también existen contratos verbales (como el caso hipotético del contrato de
compraventa que se celebra con el tendero todas las mahanas cuando compra la leche
para el desayuno). Obviamente, aqui jugara la naturaleza del contrato, ya que seria
ilogico promover un proceso monitorio en virtud de un contrato a titulo gratuito
como el contrato de comodato, por ejemplo.

Dicha obligacion a la que se refiere el articulo 419 C.G.P. debe estar determinada y
exigible. ¢ Qué conllevan estos dos aspectos?

“Que la obligacion sea determinada, es decir, debe existir claridad a lo que el supuesto
deudor se comprometio. Ejemplo: Si logras construir la terraza de mi casa, te pagaré un
salario minimo.

Normalmente, una obligacion es determinada cuando tiene plazos o esta condicionada
a un hecho posible (como la construccion de la terraza de la casa).

Que sea la obligacion exigible, lo que quiere decir, que sea fisica y juridicamente
posible, o de lo contrario la obligacion sera nula. Una obligacion es juridicamente
posible no porque esté establecida en el Codigo Civil o en el Codigo de Comercio, sino
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porque su objeto sea licito. De este modo, si eres narcotraficante y tu cliente no te pago
por ese cargamento que le enviaste, ni pienses en un proceso monitorio. O aun, si se
invierte dinero en alguna piramide y el distinguido empresario no pagé los jugosos
rendimientos, tampoco podran exigirse mediante un proceso monitorio; muy diferente si
se celebra un contrato de Joint Venture o se aporta dinero a una mesa de dinero (no

»5

confundir con las piramides)””.

Veremos ahora la caracteristica de que la obligacion debe ser de minima cuantia. Con
el pasar del tiempo, en las relaciones sociales y mercantiles se ha obviado el pago de
obligaciones mintsculas que podrian “parecer” no tener relevancia ante altas
cantidades de dinero, que por la suma considerable de éstas Gltimas el acreedor
siempre constituye un documento que haga exigible tal obligacion, dejando asi a la
simple informalidad las cargas minimas adeudadas, es decir sin ningtn titulo ejecutivo
que la haga exigible.

Sin embargo, en pro de satisfacer estas obligaciones, el proceso monitorio tiene como
requisito singular, para poder instaurarse que la obligacion que se adeuda sea de
minima cuantia, es decir, cuando la demanda verse sobre pretensiones patrimoniales
que no excedan el equivalente a cuarenta salarios minimos legales mensuales vigentes
(40 smlmv), se podra iniciar el proceso monitorio, tal y como lo preceptua el Art. 25
Codigo general del proceso.

Luego entonces, observamos que se pretende extinguir con la cultura de no pago que
se ha generado por la no constitucion de un titulo, abriendo puertas para acceder a la
justicia como una forma agil y simple de satisfacer las obligaciones adeudadas.

Ahora bien, este requisito podria manejarse desde dos enfoques, el primero expuesto
anteriormente con relacion a la cuantia, en este caso de minima y el segundo que
establece la cuantia del proceso, se hablaria entonces de la competencia del juez por el
factor objetivo y territorial, que establece que el juez competente para conocer del
proceso monitorio es el juez civil municipal del domicilio del demandado o el lugar de
cumplimiento de la obligacion a eleccion del demandante.

> MUNOZ, Juan Carlos. “Todo sobre los procesos monitorios” publicado el 9 de Octubre de 2012,
https://munozmontoya.wordpress.com/2012/10/09/todo-sobre-los-procesos-monitorios-art-419-del-

cgp/
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En consecuencia de lo anterior podemos afirmar que el monitorio es de minima
cuantia, el juez competente es el civil municipal y que se trata de un proceso de Ginica
instancia.

A través del numeral 5 del articulo 420 del Codigo general del proceso, se deja en claro
la necesidad de expresar en la demanda de manera clara y precisa que la suma adeudada
objeto de controversia no depende de una contraprestacion a cargo del acreedor que es
la persona que demanda.

Lo anterior en razon a que se descontextualizaria la naturaleza de este proceso, el cual
busca ser agil y eficaz, evitando reconvenciones o debates procesales o probatorios
pertenecientes a la naturaleza de los demas procesos, amén de que se incurra en una
injusticia por obligar a un deudor a pagar una obligacion que perfectamente se podria
extinguir con una compensacion, entendida como otra forma de dar por terminado las
obligaciones.

Esto se fundamenta en el articulo 1714 del Codigo civil el cual manifiesta lo siguiente:
“Cuando dos personas son dendoras una de otra, se opera entre ellas una compensacion
que extingue ambas dendas”®, por esa razon no es viable que se recurra a un monitorio
cuando existe otro mecanismo para poder extinguir la obligacion.

Claramente este requisito permite evitar una congestion en el acceso a la justicia, ya
que asi se puede depurar y prescindir que los jueces entren en conocimiento de
procesos que perfectamente se pueden solucionar por otras vias o medios establecidos
y entrar a conocer lo que realmente amerita una solucion por via del monitorio.

En Colombia hallamos obligaciones civiles y obligaciones comerciales, que muchas
veces atendiendo al principio de la buena fe en las relaciones mercantiles y sociales de
las personas, y ademas por ser de minima cuantia no figuran, reflejan o se constituyen
en documentos que suponen ser titulos valores o titulos ejecutivos, que a la hora de
hacer exigible su cumplimiento frente a la actitud renuente o reacia del no pago,
constitucion en mora o incumplimiento por parte del deudor, para el acreedor es
dificil y en ocasiones hasta imposible o engorroso su recaudo por medio de los
procedimientos legalmente establecidos.

¢ Articulo 1714 del Codigo Civil Colombiano.
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Ante la exigibilidad de esas obligaciones nacidas en contratos verbales, en muchos
Casos O en escritos que no prestan mérito ejecutivo, nace la necesidad de un proceso
rapido y efectivo por medio del cual se pueda exigir el cumplimiento de la obligacion,
por lo cual el nuevo Codigo General del Proceso implementa el proceso monitorio,
que como ya se ha estudiado anteriormente, es un instrumento idoneo creado para el
buen recaudo de esas obligaciones dinerarias determinadas de minima cuantia cuyo
pago se pretenda siendo exigibles bajo los requisitos y condiciones legales que el
procedimiento en mencidon ordena cumplir, para poder de tal suerte intimar o requerir
al presunto deudor demandado y posteriormente ejecutarle en caso de no pago.

En el Art. 420 del Codigo General del Proceso se versa sobre el contenido especifico
que debe llevar la demanda que se presente para dar inicio a un proceso monitorio;
remitiendo exclusivamente al inciso sexto de tal articulo, donde encontramos que uno
de los aspectos requeridos es la presentacion de las pruebas documentales que deberan
integrarse al escrito de la demanda.

Dicho inciso sexto del Art. 420 del CGP reza:

“Las pruebas que se pretenda hacer valer, incluidas las solicitadas para el evento
de que el demandado se oponga.

El demandante debera aportar con la demanda los documentos de la obligacion
contractual adendada que se encuentren en su poder. Cuando no los tenga,
debera senalar dénde estan o manifestar bajo juramento que se entiende
prestado con la presentacion de la demanda, que no existen soportes
documentales™ .

Desglosando el inciso anterior, podemos analizar que en la primera parte del inciso
donde se establece: “las pruebas que se pretendan hacer valer”; se da a entender que el
demandante en este caso podra presentar documentos como pruebas, entendiéndose
como documentos en forma amplia los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros,
fotografias, cintas cinematograficas, discos, grabaciones magnetofonicas, radiografias,
talones, contrasehas, cupones, etiquetas, sellos y, en general, todo objeto mueble que
tenga caracter representativo o declarativo, y las inscripciones en lapidas,

7 Articulo 420 Inc. 6. Codigo General del Proceso.

159 ISSN 2463-0549 Edicion 3 Julio - Diciembre de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia

INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho\" <~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

monumentos, edificios o similares®, tal cual como lo expone el Art. 243 del Codigo
General del proceso.

Las pruebas solicitadas para el evento en el cual el demandado se oponga, como lo
expresa la segunda parte del mismo inciso, nos permite inferir los siguientes aspectos:

1. Si el demandado se opone, la parte demandante debera presentar pruebas que
sirvan de respaldo a los diversos argumentos planteados en la presentacion de la
demanda.

2. Siel demandado se opone, éste podra pedirle al demandante que pruebe lo que
argumenta en la presentacion de la demanda, en caso tal de que el demandante
no haya aportado pruebas hasta el momento.

3. Si el demandado se opone y este tiene pruebas que puedan absolverlo de tal
posicion, también podra presentar pruebas para que se verifique su version de
los hechos.

En el segundo parrafo del inciso sexto nos indican que “El demandante debera aportar
con la demanda los documentos de la obligacion contractual adendada que se
encuentren en su poder” y ademas resalta la aclaracion de que cuando no se tengan
dichos documentos, se debera sehalar donde se encuentran éstos, o en su defecto
manifestar bajo juramento que no existen dichos soportes documentales. El juramento
se entendera prestado por la presentacion de la demanda, en la cual el demandante
debera especificar por escrito que no existen soportes documentales.

Lo anterior nos explica de otro modo que toda decision judicial debe fundarse en las
pruebas regulares y oportunamente allegadas al proceso; y por lo cual el proceso
monitorio no es la excepcion para la aplicacion de la carga dinamica de la prueba, en la
cual incumbe a ambas partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran
el efecto juridico que ellas persiguen.

¥ Articulo 243 del Codigo General del Proceso.
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Por otro lado, el paragrafo del articulo 420 del CGP nos lleva a preguntarnos, qué
pasard con ese formulario, ya que como bien sabemos, el Consejo Superior de
Judicatura esta en proceso de desaparecer para ser reemplazado en sus funciones por el
Consejo de Gobierno Judicial y la Gerencia de la Rama Judicial. Se considera
pertinente preguntarnos quién serd el encargado ahora de suministrar dichos
formularios.

En el portal web de la Rama Judicial se puede hallar sin ningtin problema el formato
destinado a facilitar a los asociados para que puedan interponer esta accion, pero ¢qué
sucede con las personas que no tienen acceso a internet?

Dejamos entonces este interrogante pendiente para encontrarle respuesta a medida que
se desarrolle este proceso monitorio, lo cual puede llevar probablemente anos para que
entre del todo como un proceso viable y de facil acceso para todos los asociados.

3. Tramite del proceso monitorio segn el articulo 421 del codigo general del
proceso

Luego de presentar la solicitud, la cual debe contener todos los requisitos establecidos
en el articulo 420 del Codigo General de Proceso, es obligacion del juez civil
municipal analizar sus componentes y decidir si la admite, la inadmite o en su defecto
la rechaza.

Si la demanda es admitida el juez ordena requerir al deudor para que un plazo de 10
dias luego de la notificacion personal, conteste la demanda, presente oposicion ya sea
total o parcial, pero justificando su actuar.

El demando al recibir la notificacion personal, la cual es la idonea y el Ginico medio
previsto en este articulo para brindarle conocimiento del proceso en su contra, puede
presentar las siguientes actitudes:

e No comparecer

e DPagar

e Presentar oposicion parcial
o DPresentar oposicion total
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Si se da la situacion en que la persona no comparece al proceso, ni paga el monto
adeudado, vencido los 10 dias otorgados por el legislador, el juez debera dictar
sentencia condenatoria en su contra, la cual termina por concederle el titulo ejecutivo
al demandante, para que éste en el mismo proceso, ante el juez de conocimiento inicie
el proceso de ejecucion para reclamar el cumplimiento de la obligacion. Asi como lo
prevé el articulo 360 del Codigo general del proceso.

Si la parte requerida paga, esta actitud da por terminado de manera inmediata el
proceso monitorio ya que se suple lo requerido por el demandante.

Si dentro de los 10 dias otorgados para que el demando responda, éste expone los
motivos por los cuales considera que no debe todo lo que dice el acreedor o solo debe
una parte, o sea presenta oposicion parcial, el juez a solicitud del demandante podra
proferir sentencia y se podra iniciar un proceso declarativo, mas especificamente un
proceso verbal sumario, previsto en el Articulo 390 del Codigo General del Proceso y
que tiene como caracteristica fundamental resolver conflictos de minima cuantia
ademas de dar certeza a la existencia del derecho.

Si el demandado presenta oposicion total, éste tendra la obligacion de aportar las

pruebas que considere pertinentes para justificar su actuar, siendo asi el juez debera

dar por terminado el proceso monitorio y consecuentemente citara a las partes a un
p P y : p

proceso verbal sumario donde se resolvera la controversia.

En este tipo de proceso, no se admite ni recursos, ni intervencion de terceros, ni
excepciones, ni demanda de reconvencion, ni emplazamiento para quien deba ser
notificado personalmente, pero si se pueden practicar medidas cautelares previstas para
los demas procesos declarativos, las cuales se encuentran consagradas en el articulo
590, cuando se dicta sentencia a favor del acreedor, proceden las medidas previstas en
los procesos ejecutivos.

4. Acceso a la justicia en Colombia
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Art. 229. “Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracion de

justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacion de abogado”.’

Como se establece en el articulo en mencion, el Estado colombiano garantiza el acceso
a la justicia, lo anterior manifestado en los diferentes procedimientos que le permiten
al usuario poder solucionar sus dificultades y obtener una respuesta acorde al derecho,
el acceso a la justicia no solamente consiste en el reconocimiento de los
procedimientos, sino también de que dichos procedimientos vayan de la mano de
principios como la celeridad, la eficacia, la eficiencia y la economia procesal.

Con miras a alcanzar ese acceso, el Congreso de la Republica ha desarrollado el
Codigo General del Proceso, codigo que permite afianzar y reforzar los principios que
reposan en nuestra Constitucion y en nuestro sistema procesal, estableciendo procesos
con una breve duracion, sin tanta formalidad, confinando las sentencias inhibitorias y
evitando nulidades innecesarias, saneando cada etapa del proceso de los posibles vicios
o nulidades a las cuales se ve expuesto procesos que permiten la intervencion del
afectado en ocasiones sin la presencia de un abogado, todo con miras a lograr que el
asociado se encuentre en condiciones para acceder a la justicia.

El acceso a la justicia presupone la principal garantia que el Estado ofrece a los
ciudadanos como medio para dirimir o resolver los diferentes conflictos o situaciones
que se puedan presentar entre los mismos.

Representa un derecho inherente a todo ser humano que no solo le permite solicitar al
interesado frente a las instancias judiciales sus pretensiones, sino también que sean
resueltas de una manera justa y eficaz. Por tal motivo con el pasar de los tiempos se han
propendido tramites y procesos que faciliten el acceso a la justicia, tal como lo supone el
novedoso proceso monitorio.

El proceso monitorio como se ha venido desarrollando en el transcurso de este articulo,
tiene como fin acceder a la justicia, pues busca constituir un titulo ejecutivo para el
cumplimiento de una obligacion de minima cuantia que ha sido insatisfecha, es decir, en
primera medida abre las puertas de la justicia a cualquier ciudadano para que pueda
reclamar un derecho que por sus condiciones no tenia una tutela judicial efectiva,
resultando novedoso y obedeciendo a principios constitucionales, como eficacia,
celeridad, economia, descongestion entre otros.

? Articulo 229 de la Constitucion Politica de Colombia.
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El monitorio permite aquellos pequehos acreedores comerciantes que concurran a la
administracion de justicia para interponer un tramite sencillo y agil para satisfacer su
obligacion adeudada.

Ahora bien, el monitorio responde a los tres pilares que plantea el acceso a la justicia: el
primero, como la posibilidad de acudir y plantear el problema ante el juez competente,
en este caso esta dicho que el juez competente para resolver el proceso monitorio es el
juez civil municipal, quien tiene la competencia por factor objetivo y territorial; en
segundo pilar que el problema sea resuelto, en este punto se pretende satisfacer la
obligacion adeudada por parte del deudor; y en tercer lugar que sea de manera efectiva,
aqui el monitorio procura la constitucion de un titulo ejecutivo y su respectiva ejecucion.

Todo esto nos hace inferir, que el proceso monitorio permite un eficaz acceso a la
justicia, sin embargo, el monitorio trae consigo pequenos obstaculos para acceder de
manera libre y sin restriccion al acceso de justicia, pues por ser un proceso declarativo
especial posee caracteristicas singulares como presupuesto para interponerse que inciden
al momento de acceder a la administracion de justicia.

A pesar de que la ley garantice un acceso a la justicia, en la practica ésta se ve frustrada
por los diferentes obstaculos que se presentan al momento de desarrollarse, como por
ejemplo el incumplimiento de los términos dentro de un proceso, en ocasiones el juez
se excusa en el exceso de trabajo y se abstiene de tomar decisiones en tiempo, la falta
de celeridad, el desconocimiento, costos economicos que no se puedan pagar, entre
otros.

El proceso monitorio ha sido concebido como un proceso con el objetivo principal de
alcanzar lo anteriormente expuesto, por esa razon ha quebrado las barreras que
anteriormente le impedian al asociado acceder a la justicia tras la ausencia de un titulo
ejecutivo en una obligacion de naturaleza contractual, pero a pesar de la ventaja
establecida en este proceso bajo nuestra Optica continia manifestando un déficit que
afecta el acceso a la justicia, como es la limitacion de solo enmarcarlo para obligaciones
de naturaleza dineraria.

Las obligaciones se caracterizan porque se dividen en dar, hacer y no hacer; las
obligaciones dinerarias son solo una de las modalidades de los diferentes tipos de
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obligaciones que existen, el proceso monitorio solo le esta reconociendo vida a esta
clase de obligaciones, omitiendo la presencia de las demas y dejando a los acreedores
de otras clases de obligaciones desprovistos de medios para poder obtener el
cumplimiento de su obligacion; por ejemplo el acreedor que contrata a un pintor, su
obligacidon no esta sustentada en dinero, es de otro tipo de obligacion de hacer.

Conclusiones

Siendo el proceso monitorio una accion judicial novedosa y teniendo en cuenta que
ain no ha entrado en vigencia en nuestro territorio, es muy escaso el desarrollo
doctrinal en el ordenamiento juridico colombiano sobre esta figura; respecto de la
jurisprudencia y la ley nacional es notorio un incipiente abordaje del mismo, por
medio de la ley 1564 de 2012 en los articulos 419 y subsiguientes, y la sentencia C-726
de 2014 anteriormente sehalados. En estas normas solo se hace mencion a la
procedencia del monitorio sobre obligaciones de caracter dinerario, determinadas y de
minima cuantia; por lo que no hay lugar a instaurar un monitorio cuando la obligacion
que genera el vinculo entre acreedor y deudor sea de otra naturaleza diferente a sumas
liquidas en dinero.

Cabe resaltar que si se puede instaurar cuando dicha obligacion es determinable en
dinero, sin importar que se cuente o no con documentos que sirvan de soporte ante la
jurisdiccion. Esto debido a que ni la ley ni la jurisprudencia han distinguido sobre otra
clase de obligacion, por lo tanto el intérprete debe cehirse al tenor de las normas del
Codigo General del Proceso.

En sintesis, en Colombia no se tienen antecedentes del proceso monitorio, ya que por
primera vez se estara aplicando, a diferencia de paises como Italia, Alemania, Espaha,
Uruguay, Venezuela, entre muchos otros, donde se ha venido implementando desde el
siglo XIITI a la fecha; por lo cual a nivel de derecho comparado existe gran informacion
sobre este instrumento procesal, el cual ha tenido gran auge debido a su éxito y
efectividad en obligaciones insatisfechas y de pequehas sumas en los respectivos paises
donde tiene operancia.

La razon por la cual se ha acogido en Colombia esta accion judicial es para fomentar la
cultura del pago en obligaciones de minima cuantia, obligaciones que no tenian un
mecanismo idoneo para hacer efectivo su pago pese al incumplimiento.
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A la fecha no se sabe qué impacto pueda tener este novedoso proceso, si seran
positivos o negativos, ya sea que se facilite el acceso a la justicia, al ser un proceso que
no necesita de apoderado judicial, es de corta duracion y eminentemente sencillo e
informal; o que se congestionen atin mas los despachos judiciales de los jueces civiles
municipales al ser competentes de demandas de sumas irrisorias entre otros asuntos
objeto de su conocimiento.

Por el momento, la expectativa por los resultados con base al derecho comparado es
bastante prometedora y alentadora.

De conformidad con el derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia,
consagrado expresamente en el articulo 229 constitucional, es de considerar que el
proceso monitorio prima facie garantista de este derecho, como quiera que, tal y como
se ha venido comentado en el desarrollo de este trabajo académico, el mismo cumple
con las particularidades de ser un tramite eficaz, expedito, breve y sumario, que por
tales caracteristicas, permite el goce efectivo de este derecho de rango constitucional.

De este proceso surge una serie de interrogantes como por ejemplo ¢realmente el
proceso monitorio es violatorio de la Carta Politica, puesto que el juez dicta
requerimiento de pago al deudor sin haberlo escuchado?, al analizar este tipo de
proceso, se pudo observar que el mismo brinda una serie de mecanismos defensa de los
cuales hace uso al demando para oponerse a las pretensiones alegadas por el
acclonante.

En el momento en que el sujeto pasivo presenta cualquier tipo de oposicion ya sea
total o parcial, de alli nos remitimos a un proceso verbal sumario, esto es una muestra
clara de que el proceso monitorio no es del todo independiente, ya que vendria
necesitando de otro tipo de proceso para poder acabar con la Litis. Sin embargo el
legislador establece una serie de ventajas al demandante para que dentro del mismo
proceso que ya se venia adelantando, pida se promueva el verbal sumario para resolver
la controversia.
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RESUMEN

A partir del analisis del proceso monitorio establecido en Colombia a través del
Codigo General del Proceso, es objetivo del semillero escudrinar dentro del

* Articulo inédito. Recibido 12 de septiembre de 2015 — Aprobado el 5 de diciembre 2016.

Para citar el articuloo HERRERA, Camilo Andrés; ALVAREZ, Cristian Andrés; QUESADA, Gean
Carlos; et al. Medios de proteccion al demandado en el proceso monitorio. Revista de Derecho Procesal
Contemporaneo — ICDP. No. 3, julio — diciembre de 2016. Bogota: Instituto Colombiano de Derecho
Procesal. pp. 168-202.

Este articulo es la base de la ponencia presentada por los autores en el XVI Concurso Internacional de
Estudiantes de Derecho - Nivel Pregrado, que se realizo en el marco del XXXV Congreso Colombiano
de Derecho Procesal, celebrado del 31 de agosto al 2 de septiembre del 2015, en la ciudad de Pereira.

" Los autores son estudiantes que conforman el grupo de semilleros de investigacion de derecho
procesal Universidad Francisco de Paula Santander - Seccional Ocaha.

! Director del Semillero de Derecho Procesal y docente de la Universidad Francisco de Paula Santander
— Ocaha.

168 ISSN 2463-0549 Edicion Enero — Junio de 2016 ® Bogoti, D.C. — Colombia
INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

ordenamiento juridico colombiano los posibles medios de proteccion que garanticen al
deudor el acceso a la justicia en condiciones de igualdad y de defensa de sus derechos.
Esta investigacion se realiza partiendo de un método investigativo comparativo, con el
cual logramos establecer cuatro medios juridicos que son, la accion tutela, la sancion
del diez por ciento (10%), denuncia de comision de tipos penales y el recurso
extraordinario de revision, que pueden ser usadas por el requerido cuando le sean
vulnerados sus derechos dentro de un proceso monitorio.

Palabras claves: proceso monitorio, medidas de proteccion, accion de tutela,
comision de tipos penales, sancion.

Abstract

From the payment analysis process set down in Colombia throught general code of
procedure, its a target of the seedbed to scudrinize within the Colombian legal system
in order to look for possible sources of protection, than guarantees to the debtor a
complete access to the justice in conditions of equality and defense of his rights. This
investigation can be done, going from a research method, in which we can establish for
legal means, they are the guardianship, a punistiment to the ten percentage (10%),
commission of criminal offenses, and estraordinary review resource, that could be
used by the affected one when his rigths have been violated in a legal process.

Key words: payment process, proteccion means, guardianship, punistment.

Introduccion

El proceso monitorio desde sus inicios ha sido tema de estudio por parte de grandes
juristas de distintas nacionalidades, que con sus aportes y criticas le han otorgado un
auge a dicho proceso, revistiéndolo de importancia y reconocimiento; constituyendo
de esta manera las bases para quienes se interesan en su estudio y posteriormente en su
implementacion.

En este orden de ideas, en el ambito internacional podemos citar a grandes juristas que
luego de haber realizado un proceso investigativo han logrado darle fundamento
solido al proceso monitorio tales como: GARBERI LLOBREGAT
(Francia), BONET NAVARRO (Espanha), EDUARDO COUTURE (Uruguay)

En la tarea de darle cimientos e identidad propia a este proceso, Colombia ha realizado
significativos aportes, y en este punto es importante resaltar la labor que ha
abanderado el doctor Carlos Alberto Colmenares Uribe, quien ha expuesto entre
otros temas, las numerosas ventajas que traeria consigo la correcta aplicacion de este
proceso al ordenamiento juridico colombiano.
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Los estudiosos del proceso monitorio y en particular, de la imposicion de éste dentro
del Codigo General del Proceso, se han centrado en aspectos positivos para el acreedor
pero que a su vez, desfavorecen al deudor. Desde esta deduccion, hemos dirigido
nuestro trabajo investigativo en aras de adentrarnos en esta tematica con el fin de
implementar un mecanismo de proteccion al deudor dentro del iambito juridico
colombiano.

Para dar respaldo al fin propuesto, el semillero analizo la consagracion del proceso
monitorio en el Codigo General del Proceso, exponiendo una interpretacion
sistematica a los aspectos que la legislacion consagra para posteriormente acoger
aquellos que respaldan al deudor en el inicio, desarrollo y culminacion del proceso
monitorio.

1. El proceso monitorio en el Codigo General del Proceso

A raiz del éxito que ha tenido el proceso monitorio en algunos paises, Iberoamérica
acogid éste modelo de proceso por su eficacia, economia, y celeridad. La mayoria que
han adoptado este modelo, han resaltado las ventajas que ha tenido su
implementacion. No obstante, en Colombia los redactores del Codigo General del
Proceso en los debates del proyecto que finalmente conocemos hoy como ley 1564 del
2012, queriendo fortalecer la celeridad de todos los procedimientos judiciales,
incluyeron dentro de los procesos declarativos especiales, el monitorio, el cual se ha
instaurado para descongestionar la administracion de justicia.

Dentro de la exposicion de motivos referente a sus principales caracteristicas se dijo:

“El codigo general del proceso es innovador. Trae nuevas
instituciones y procedimientos wverdaderamente novedosos en
Colombia. Hay muchos ejemplos: el proceso monitorio para
facilitar el acceso a la justicia a quienes no tienen un titulo
ejecutivo, notificaciones y emplazamientos mas agiles y con menos
tramites, carga dinamica de la prueba."’

La caracteristica de la carga dinamica va en concordancia con el proceso monitorio ya
que segin CALAMANDREI,

"el proceso monitorio supone una inversion de la carga del
contradictorio"’

' COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. C 726. 24 de septiembre del 2014. M.P.
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ. Expediente D-10115.

> CALAMANDREI, Piero. El procedimiento monitorio. trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos aires.
Ed. Bibliografias argentina. 1946. P.24.

170 ISSN 2463-0549 Edicion Enero — Junio de 2016 ® Bogoti, D.C. — Colombia
INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho "\~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

El doctor Colmenares Uribe trae a colacion la importancia de la celeridad en
Colombia, con base en los resultados del estudio Doing Business 2012°, Colombia
ocupa el puesto 177 entre los 183 paises objeto de estudio, siendo la justicia
colombiana considerada la mas lenta, ocupando el sexto puesto en todo el mundo y el
tercero en América.

En Europa la efectividad del proceso monitorio ha sido evidente ya que ha alcanzado
indices de eficacia sobresalientes, y es oportuno mencionar que paises como Espana
tiene un total de procesos monitorios iniciados que sobrepasan el 50% que concluyen
bien con el pago en un 13.8%, o bien con la creacion del titulo ejecutivo en un 36.6%.

Colombia acoge este modelo de proceso porque a través de sus principios se puede
potenciar la efectividad de la tutela del crédito, crear con rapidez titulos ejecutivos y
reducir el ntmero de juicios declarativos, logrando asi la evolucion en la
administracion de justicia.

1.1. Concepto y naturaleza juridica

Seglin la real academia espanola, etimologicamente la palabra "monitorio" proviene
del latin, "monitorius" y significa: “que sirve para avisar o amonestar”, a su vez es

igual a “persona que avisa o amonesta”,*

Segin BONET NAVARRO, dice que es:

“aquel proceso de declaracion especial en el que el acreedor solicita
al Juez que requiera al deudor para que pague totalmente o
formule oposicion, con la advertencia de que, en caso contrario, se
despachara ejecucion sin mas tramites.”

Por su parte, CARLOS ALBERTO COLMENARES, dice que:

“Es un instrumento procesal que le permite al 6rgano jurisdiccional
pronunciarse de manera inmediata, con efecto de cosa juzgada,
sobre la tutela reclamada sin oir previamente a la parte
demandada, que, al notificarse, puede guardar silencio o formular

> COLMENARES URIBE. Carlos Alberto. El proceso monitorio en el codigo general del proceso en
Colombia Ley 1564 del 2012. p.3.

* Wordreference.com.online language dictionaries. acceso al diccionario de la lengua espanola (RAE).
Monitorio, ria. Disponible desde internet en:
<htpp://www.wordreference.com/es/en/frames.afp ?es=monitorio> (25 junio 2015)

> BONET NAVARRO. José. La reclamacion judicial de los gastos de comunidad (Doctrina,
jurisprudencia y formularios sobre el proceso monitorio con las especialidades previstas en la Ley de
Propiedad Horizontal). Ed. Edisofer. S.L. Libros Juridicos. Madrid. 2004. P. 43.
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oposicion. Si ocurre lo primero, el juez dicta sentencia, pero si sucede
lo segundo, se inicia un proceso declarativo.

Este instrumento esta destinado para que los acreedores que
carezcan de titulo ejecutivo puedan hacer valer el derecho de
crédito mediante un procedimiento expedito y facil, incluso sin
abogado, para obtener el pago de una suma liquida de dinero
proveniente de una relacion de naturaleza contractual.”®

GARBERI LLOBREGAT, lo define como:

“un proceso jurisdiccional carente de fase declarativa, destinado a
tutelar aquellos derechos de crédito de indole pecuniaria y de
mediana cuantia que se encuentren debidamente documentados, y
cuya esencial finalidad radica en obtener, en el menor tiempo, con
el menor coste posible y sin mas garantia que la derivada de la
propia intervencion judicial, un titulo que permita abrir el
procedimiento de ejecucion  forzosa del derecho de crédito
impagado.”, o como un “juicio ejecutivo de los titulos no
ejecutivos.”

La naturaleza juridica del proceso monitorio ha sido de gran controversia entre
tratadistas, unos consideran que es un proceso voluntario, otros que es declarativo y
otros que es ejecutivo, que es administrativo, jurisdiccional, etc.

Seglin el tratadista Joan Pico I Junoy:

El  monitorio es wun proceso declarativo plenario especial
caracterizado por la inversion del contradictorio:

a) Es un proceso declarativo porque su finalidad es la obtencion de
un titulo de ejecucion;

¢ COLMENARES, Carlos Alberto. El proceso monitorio traerd muchos beneficios. En: ambito
juridico.  Disponible en:  <http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti140228-
O3carlos_alberto_colmenares_el_proceso_monitorio_traera_muchos_be/noti140228-
03carlos_alberto_colmenares_el_proceso_monitorio_traera_muchos_be.asp.> (25/06/2015- 10:22 a.m.).
7 GARBERI LLOBREGAT, José; TORRES FERNANDEZ DE SEVILLA, José Maria y CASERO
LINARES, Luis; El cobro ejecutivo de las deudas en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Ejecucion
dineraria, proceso monitorio y juicio cambiario. Tomo II. Editorial Bosch. Barcelona 2002. P. 1155.
Seglin el autor, el proceso monitorios:“ una especie de diligencia preliminar que pueden promover los
acreedores de los créditos documentados de cuantia determinada, en la creencia cierta de que, si la
misma finaliza con éxito por ser atendido el requerimiento de pago, se habran ahorrado todo un previo
proceso declarativo encaminado a obtener un titulo de ejecucion jurisdiccional; mientras que si
desemboca en fracaso por la oposicion expresa del deudor, aquellos acreedores tan solo habran perdido
un breve periodo de tiempo previo a la definitiva, ya ineludible, incoacion del proceso declarativo que
corresponda si es que se quiere hacer efectivo el derecho de crédito de que se trate.” P. 1158.
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b) Es un proceso plenario porque la resolucion que le pon fin, en
caso de incomparecencia del deudor, produce plenos efectos de cosa
juzgada;

¢) Es especial por su ambito material, pues sirve para la tutela del
crédito.

d) Se caracteriza por la inversion del contradictorio, pues éste existe
solo en la medida en que haya oposicion del deudor, en cuyo caso,
obliga al actor a interponer una demanda.’

Segin COLMENARES URIBE:

Sobre la naturaleza en el trabajo denominado “El Proceso de la
Estructura Monitoria (Colmenares, 2011), senalo que el proceso
monitorio no es un proceso declarativo ni ejecutivo, sino especial y
que tiene por finalidad la creacion de un titulo ejecutivo, siendo
validas las posiciones doctrinales segun las cuales el proceso
monitorio termina:

a) con el pago.

b) con el silencio (pues dicha actitud, como ya se ha dicho, da lugar
a que se profiera sentencia que constituye cosa juzgada)

¢) si se opone el demandado, el procedimiento monitorio termina y
en su lugar se inicia la fase de un proceso declarativo.”

1.2. Clasificacion del proceso monitorio
Para CALAMANDREL" existen dos tipos de proceso monitorio:

El proceso monitorio “puro”, denominado asi por ser el que mas se
asemeja al historico mandatum cum clausula iustificativa del que
procede, donde la orden de pago emitida por el Juez surge con base
en la simple afirmacion unilateral iy sin prueba alguna del acreedor.

$ JUNOY, JOAN PICO I. EL PROCESO MONITORIO - Una vision espanola y europea de la tutela
rapida del crédito. Revista Paginas de Direito, Porto Alegre, ano 14, n® 1120, 25 de marco de 2014.
Disponivel ~em:  http://www.tex.pro.br/index.php/artigos/261-artigos-mar-2014/6458-el-proceso-
monitorio-una-vision-espanola-y-europea-de-la-tutela-rapida-del-credito

? COLMENARES. Carlos Alberto. El proceso monitorio en el codigo general del proceso. Disponible
en: < http://myslide.es/documents/ponencia-monitorio-cartagena-2012-definitiva.html> (25/06/2015)

' CALAMANDRE], Piero. El procedimiento monitorio. Traduccion de Santiago Sentis Melendo. Ed.
Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires. 1946. P. 33 y ss.
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La oposicion no motivada del dendor vuelve ineficaz esta orden de
pago, de forma que se inicia el contradictorio, donde se decide, no s
la orden de pago ha de ser revocada o mantenida, sino sobre la
originaria accion de condena, como si no se hubiese emitido la
orden de pago.

El proceso monitorio “documental”, donde los hechos constitutivos
del crédito han de ser probados indiciariamente mediante
documentos. La oposicion no motivada del deudor-requerido, a
diferencia de lo que ocurre en el proceso monitorio “puro”, no
produce la ineficacia del mandato de pago, sino que tiene el efecto
de iniciar el contradictorio, donde el Tribunal debera decidir si las
excepciones opuestas por el demandado tienen la suficiente entidad
como para dejar sin fundamento la orden de pago, o si, por el
contrario, se ha de mantener.

1.3. Caracteristicas del proceso monitorio
Seglin Carlos Alberto Colmenares Uribe:

“..Se caracteriza por wuna inversion de la iniciativa del
contradictorio, y al demandado se le condena provisoriamente sin
oirlo, emitiéndose en su contra una decision que accede a las
pretensiones del demandante o las niega y que queda en firme si no
es objeto de una oposicion. Esa oposicion queda en cabeza del
demandado, quien a su arbitrio la interpone o no, y si no lo hace
queda en firme la sentencia provisoria dictada contra el
demandado.

Los renglones anteriores permiten determinar los siguientes rasgos
para saber que estamos frente a un proceso monitorio.

o  Que la relacion juridica esté anica y exclusivamente circunscrita al
derecho de crédito de naturaleza contractual. Se trata de un proceso
destinado inica y exclusivamente a la tutela efectiva del crédito.

o Que tenga como finalidad la creacion de un titulo ejecutivo.

o  Que los anicos sujetos de la relacion procesal sean el acreedor y el
dendor.

o  Que se pretenda el pago de una obligacion en dinero, determinada
y exigible que sea de minima cuantia.

o Es mixto: Puede ser documental o puro, es documental cuando se
pueda acreditar la deuda con cualquier documento, siempre que
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provenga del deudor y que 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 obligacion o que el documento
emane del acreedor. Es puro cuando el acreedor no tenga soportes
documentales, bastando la mera afirmacion en la demanda la cual
se presume que es bajo la gravedad del juramento, debiendo por
tanto siempre en todo proceso monitorio obrar el acreedor con base
en los principios de lealtad procesal y buena fe.

o Que, inicialmente, exista ausencia de contradictorio; por ello no se
debe hablar de demandante ni demandado, sino de acreedor y
dendor.

o  Que se invierta la iniciativa de contradictorio. Es regla General y
necesaria del derecho procesal que nadie puede ser condenado sin
ser oido, conocido como el precepto audiatur altera pars,
significando que es un principio inherente a la justicia misma, pero
el hecho de que se invierta el contradictorio dada la naturaleza
propia del proceso monitorio puede asegurar la violacion al debido
proceso o la bilateralidad de la audiencia, el dendor podra hacer uso
del contradictorio si lo considera necesario.

o Que el deudor exista. En esa clase de proceso no es posible el
emplazamiento del demandado, ni el nombramiento de curador ad
litem. La #anica notificacion es la personal o la notificacion por
conducta concluyente que tiene los mismos efectos de la notificacion
personal.

o Que el deudor se encuentre presente en el pais.

o Que el dendor sea notificado personalmente. En este proceso no es
posible la designacion de Curador Ad-litem.

o Que se le prevenga al deudor de las consecuencias juridicas de la
intimacion.

o Que se configure la rapidez y eficacia del procedimiento.

o Que su fundamento sean la buena fe vy la lealtad procesal.

e No es un proceso contencioso. La primera fase del proceso es la
comunicacion del acto procesal entre el acreedor y el Juez, sin oir al
dendor, se ordena intimarlo. Por ello reclamamos que no se hable
de demanda en el proyecto de Codigo General del proceso sino de
peticion.

o El nacimiento del proceso depende unica y exclusiva del supuesto
acreedor quien puede optar por preconstituir la prueba en la forma
y términos del articulo 294 del C. de P. Civil, iniciar un proceso
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declarativo o sencillamente emanado de su poder facultativo para
iniciar el monitorio.”"

1.4. Consagracion legal del proceso monitorio en Colombia

La ley 1564 del 2012 incluy® el proceso monitorio en el Capitulo IV del Titulo III a
partir de los articulos 419 al 421.

Segin el analisis hecho por la Corte Constitucional en cuanto a la exposicion de
motivos expreso:

“El proceso monitorio tiene como caracteristica que va dirigido a
pequenos comerciantes en  obligaciones de minima cuantia, que
carezcan de titulo ejecutivo, que puedan hacerlas exigibles de
manera célere y eficaz, a través de un procedimiento informal,
expedito y simplificado, en el que la orden de pago emitida por el
juez surge con base en la simple afirmacion del acreedor, sin que
requiera necesariamente una prueba documental sobre la
existencia de la obligacion y en el que la oposicion del deudor
torna ineficaz la orden de pago.”

2. Analisis del proceso monitorio

2.1. Analisis del articulo 419 C.G.P: “Procedencia. Quien pretenda el pago de una
obligacion en dinero, de naturaleza contractual, determinada vy exigible que sea de
minima cuantia, podra promover proceso monitorio con sujecion a las disposiciones de
este Capitulo”.

Si bien son muchos los aspectos positivos del proceso monitorio para el ciudadano de
a pie, es importante establecer a la luz del articulo 419 unas caracteristicas propias de
éste, que marcan la diferencia con el proceso ejecutivo. Para el Doctor Carlos Alberto
Colmenares Uribe, las principales diferencias entre el proceso monitorio y el proceso
ejecutivo son entre otras:

(i) El proceso monitorio solamente se puede iniciar y seguir contra el
dendor que sea posible notificar personalmente; en el ejecutivo es
posible que el demandado esté representado por un curador ad
litem.

"" COLMENARES. Carlos Alberto. El proceso monitorio en el codigo general del proceso. Disponible
en: < http://myslide.es/documents/ponencia-monitorio-cartagena-2012-definitiva.html> (25/06/2015)

> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. C- 726. 24 de septiembre del 2014. M.P.
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ. Expediente D-10115.
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(i)  El monitorio solo es permitido para el pago de sumas de dinero de
naturaleza contractual, que sean de minima cuantia; el ejecutivo es
para asuntos de minima, menor y mayor cuantia sobre obligaciones
de dar, hacer y no hacer.

(iii)  El proceso monitorio termina con el silencio del demandado; el
ejecutivo termina con el pago.

Segin la norma antes citada, solo procede el monitorio cuando se pretenda el pago de
una obligacion dineraria, de naturaleza contractual, determinada y exigible que sea de
minima cuantia. Respecto a ésta, podemos decir que es un proceso limitado al permitir
la reclamacion de una suma determinada de dinero.

Dentro del anterior acapite, resalta la caracteristica que la relacion debe ser
contractual, lo cual no podemos pasar por alto y debemos destacar que las relaciones
contractuales deben cumplir con principios que rigen los contratos, conforme lo
estipula el articulo 1502 de codigo civil, y estos son:

1. Que sea legalmente capaz.

2. Que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento
no adolezca de vicio

3. Que recaiga sobre un objeto licito
4. Que tenga causa licita™

Por regla general, tienen que versar solo sobre obligaciones dinerarias ya que si son
obligaciones de otra naturaleza, serian materia del proceso ejecutivo si existe el titulo o
de un proceso declarativo en ausencia de este. Asimismo, las obligaciones deben ser
exigibles, es decir, que si las partes pactaron un plazo éste debe haber vencido y si
existe una obligacion a cargo del acreedor ésta debe haber sido cumplida. Por Gltimo,
se hace necesaria una cantidad determinada de dinero, para que exista la claridad del
valor de la obligacion y asi poder determinar que el proceso es de minima cuantia.

2.2. Analisis del articulo 420 C.G.P.

Para mejor comprension se analizara por separado cada numeral de la norma.

” COLMENARES, Carlos Alberto. El proceso monitorio traera muchos beneficios. En: ambito
juridico.  Disponible en:  <http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti140228-
O3carlos_alberto_colmenares_el_proceso_monitorio_traera_muchos_be/noti140228-
O3carlos_alberto_colmenares_el_proceso_monitorio_traera_muchos_be.asp.> (25/06/2015- 10:22 a.m.).
"* COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 57 (15 abril de 1887). Por el cual se expide
el codigo civil. Art.1502.
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Articulo 420: El proceso monitorio se promovera por medio de demanda que
contendra:

1. La designacion del juez a quien se dirige

Para el analisis de este punto se tiene como aspecto fundamental la competencia que al
tratarse de minima cuantia, solo corresponde a jueces civiles municipales segun lo

consagra el C.G.P:

Articulo 17 C.G.P: Competencia de los jueces civiles municipales en #nica
instancia: Los jueces civiles municipales conocen en anica instancia:

1. De los procesos contenciosos de minima cuantia, incluso los originados en relaciones
de naturaleza agraria, salvo los que correspondan a la jurisdiccion contenciosa
administrativa.

UGO ROCCO, define la competencia como:

"Aquella parte de la jurisdiccion que corresponde en concreto a
cada o6rgano jurisdiccional singular, segin ciertos criterios, a través
de los cuales las normas procesales distribuyen la jurisdiccion entre
los distintos 6rganos ordinarios de ella" "

Partiendo de lo anterior, es preciso afirmar que todos los jueces tienen jurisdiccion
pero no todos tienen la competencia para conocer determinado asunto; la competencia
es la jurisdiccion que en concreto esti atribuida por la ley a cada juez.

2. El nombre y domicilio del demandante y del demandado y, en su caso, de sus
representantes 'y apoderados

Es facultativo de las partes la designacion de apoderado, bien sea para la presentacion
de la demanda o en su defecto, para la respuesta de ésta. Para los casos en que se trate
de persona juridica o incapaz, es requisito que la demanda sea formulada por medio de
su representante legal, por otra parte el proceso monitorio no admite el
desconocimiento del nombre y domicilio del demandado.

3. La pretension de pago expresada con precision y claridad

» ROCCO, Ugo. Tratado derecho procesal civil. tomo Il. Buenos aires. Ed. Temis-depalma. 1970. P. 42.

178 ISSN 2463-0549 Edicion Enero — Junio de 2016 ® Bogoti, D.C. — Colombia
INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho\" =~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

Mantiene su unanimidad con una caracteristica principal del proceso monitorio siendo
esta la cantidad, la cual debe ser en dinero y precisa para determinar la procedibilidad
por razon de cuantia.

4. Los bechos que sirven de fundamento a las pretensiones, debidamente
determinados, clasificados y numerados, con la informacion sobre el origen
contractual de la deuda, su monto exacto y sus componentes.

Este inciso no amerita una explicacion profunda ya que toda demanda debe llevar una
narracion inteligible de los hechos.

5. La manifestacion clara y precisa de que el pago de la suma adeudada no depende
del cumplimiento de una contraprestacion a cargo del acreedor.

Este requisito es coherente, en el sentido que el acreedor en la obligacion contractual
debid haber cumplido con su parte para poder exigir al deudor el pago.

6. Las pruebas que se pretenda hacer valer, incluidas las solicitadas para el evento de
que el demandado se oponga. El demandante debera aportar con la demanda los
documentos de la obligacion contractual adeudada que se encuentren en su poder.
Cuando no los tenga, debera seialar donde estan o manifestar bajo juramento que se
entiende prestado con la presentacion de la demanda, que no existen soportes
documentales.

De la lectura se puede deducir que el legislador si bien solicita documentos que
respalden la obligacion, también permite que bajo juramento se pueda iniciar dicho
proceso, es decir, acogid un sistema mixto, que es principalmente “documental” y
subsidiariamente “puro”.

7. <Numeral corregido por el articulo 10 del Decreto 1736 de 2012. El nuevo texto es el
siguiente:> El lugar vy las direcciones fisicas y electronicas donde el demandado
recibira notificaciones.

El codigo es enfatico en decir que para el proceso monitorio necesariamente se debe
hacer notificaciones personales y que no admite ninguna otra clase de notificacion, por
tanto es requisito principal el reconocimiento de la direccion fisica y/o electronica
donde el demandado recibira las respectivas notificaciones.

Es de analizar que la piedra angular es la notificacion, asi que esta debe ser personal

8. <Numeral corregido por el articulo 10 del Decreto 1736 de 2012. El nuevo texto es el
siguiente:> Los anexos pertinentes previstos en la parte general de este codigo.

Es decir, son todos aquellos documentos y datos de identificacion que respalden la
demanda. Respecto de este numeral el C.G.P. en su articulo 84 consagra que los
anexos que deben acompahar la demanda son:
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1. Poder para iniciar el proceso, cuando se actué por medio de apoderado

2. La prueba de la existencia y representacion de las partes y de la calidad en la
que intervendran el proceso, en los términos del articulo 85.

3. Las pruebas extraprocesales y los documentos que se pretendan hacer valer y

se encuentres en poder del demandante.
4. La prueba del pago del arancel judicial, cuando hubiere lugar.
5. Los demas que la ley exija.

2.3. Analisis del articulo 421 C.G.P.

El semillero dividira el presente articulo para su mayor comprension, pues este
contiene gran interpretacion la cual es relevante para el analisis del presente trabajo;
toda ves que pretende mostrar los mecanismos de proteccion que posee el demandado
a la vista de la jurisdiccion colombiana.

Articulo 421. Tramite. Si la demanda cumple los requisitos, el juez ordenara requerir
al deudor para que en el plazo de diez (10) dias pague o exponga en la contestacion de
la demanda las razones concretas que le sirven de sustento para negar total o
parcialmente la denda reclamada.

Dentro de esta primera parte, es importante que el juez para requerir al deudor deba
contar con una correcta demanda, para CARNELUTTI esta es:

"acto mediante el cual la parte pide al juez la decision para la
composicion de la litis, narrando los hechos, ofreciendo las pruebas
e indicando las normas que sufragan su pretension"’®

En el proceso debe cumplirse la notificacion personal. Ademas permite que el deudor
exponga razones del porque no ha cumplido con el pago de la obligacion, si lo ha
hecho parcialmente o totalmente. La Corte Constitucional en la Sentencia C-648 de
2001. Respecto a la notificacion ha dicho:

“La notificacion cumple dentro de cualquier proceso judicial un
doble propésito: de un lado, garantiza el debido proceso
permitiendo la posibilidad de ejercer los derechos de defensa y de
contradiccion, y de otro, asegura los principios superiores de
celeridad vy eficacia de la funcion judicial al establecer el momento

en que empiezan a correr los términos procesales”. '/

' CARNELUTTI, Francesco. Derecho procesal civil. Tomo 1. Edicion de ciencias del proceso. trad.
Santiago Santis Melendo. Buenos aires. Ed. Eje., 1971. P. 11.

7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. C-648. 20 de junio del 2011. M.P.
MARCO GERARDO MONROY CABRA.
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La sentencia C- 726 del 2014 ha tratado dentro de la demanda de constitucionalidad
del proceso monitorio, con recelo, la carga probatoria que debe poseer el deudor ante
lo cual ha manifestado:

“A su turno, si el demandado contesta con explicacion de las razones
por las cuales considera no debe en todo o en parte, de conformidad
con lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 421 del Codigo
General del Proceso,” debera aportar las pruebas en que se sustenta
su oposicion”. Precisamente, esta es la oportunidad que el legislador
establecio para que el deudor ejerza su derecho de defensa y
contradiccion. Al mismo tiempo, el sentido gramatical que surge de
esta descripcion normativa, da lugar a que siempre que el
demandado quiera oponerse, solo lo pueda hacer con la
presentacion de las pruebas.

Para la Corte, este diseno procesal debe analizarse a la luz del
principio de la igualdad probatoria, en la medida en que el
demandante con la sola afirmacion juramentada constituye el
requerimiento de pago, pero el demandado para desvirtuarlo, debe
aportar las pruebas en que sustenta su oposicion, lo cual podria
considerarse un trato con mayor carga probatoria para este
ultimo.”"

El segundo inciso refiere que:

El auto que contiene el requerimiento de pago no admite recursos y se notificara
personalmente al deudor, con la advertencia de que si no paga o no justifica su
renuencia, se dictara sentencia que tampoco admite recursos y constituye cosa
juzgada, en la cual se le condenara al pago del monto reclamado, de los intereses
causados y de los que se causen hasta la cancelacion de la denda. Si el dendor satisface
la obligacion en la forma senalada, se declarara terminado el proceso por pago.

El legislador es claro en decir, que tanto el auto como la sentencia, no admiten
recursos teniendo en cuenta que cuando se refiere a recursos la ley es clara en
determinar cuales son, lo cual no admite interpretacion. Segun el articulo 27 del C.C.
“Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de
consultar su espiritu”.

El inciso tercero dice que:

' COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. C- 726. 24 de septiembre del 2014. M.P.
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ. Expediente D-10115.
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Si el deudor notificado no comparece, se dictara la sentencia a que se refiere este
articulo y se proseguira la ejecucion de conformidad con lo previsto en el articulo 306.
Esta misma sentencia se dictara en caso de oposicion parcial, si el demandante solicita
que se prosiga la ejecucion por la parte no objetada. En este evento, por la parte
objetada se procedera como dispone el inciso siguiente.

El acreedor luego que el deudor responda la demanda, tendri cinco (5) dias para
solicitar pruebas adicionales. Se interpreta que estas deben ser propiamente las que
contradigan las solicitadas por el deudor, teniendo en cuenta que las pruebas
concernientes a la obligacion debieron ser aportadas en la demanda.

El inciso cuarto de la norma, nos dice:

Si el deudor se opone infundadamente y es condenado, se le impondra una multa del
diez por ciento (10%) del valor de la deuda a favor del acreedor. Si el demandado
resulta absuelto, la multa se impondra al acreedor.

Este es un medio de defensa frente a la administracion de justicia, en el cual si la
oposicion del deudor es infundada se le impondra una multa, a contrario sensu si la
oposicion es fundada el demandado resultara absuelto y la multa se le impondra al
acreedor.

Ahora, el paragrafo nos indica:

PARAGRAFO. En este proceso no se admitira intervencion de terceros, excepciones
previas reconvencion, el emplazamiento del demandado, ni el nombramiento de
curador ad litem. Podran practicarse las medidas cautelares previstas para los demas
procesos declarativos. Dictada la sentencia a favor del acreedor, proceden las medidas
cautelares propias de los procesos ejecutivos.

La ley es precisa en decir que no se admite la intervencion de terceros como el
coadyuvante o el llamamiento de oficio, tampoco se admiten excepciones previas,
tampoco demanda de reconvencion, ni el emplazamiento del demandado pues como
ya se dijo solo se admite la notificacion personal, y en consecuencia no habra lugar
tampoco a la designacion de curador ad litem.

Este paragrafo permite que se dicte sentencia en la cual se declare el titulo ejecutivo, y
una vez proferida procederan las medidas cautelares que correspondan a un proceso
ejecutivo, con el fin de evitar que el deudor se despoje de sus bienes.

3. Medios de proteccion del deudor

A través de la investigacion realizada, se logro establecer cuatro medios de proteccion
que puedan ser usados a favor del deudor dentro de un proceso monitorio, de tal
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forma podemos destacar: (i) la sancion del diez por ciento (10%) estipulada en el
C.G.P. (i1) Denuncia por la comision de tipos penales consagrados dentro de la ley 599
del 2000, seglin sea el caso (ii1) la accion de tutela, consagrada en el art. 86 de la
Constitucion Politica, y por Gltimo (iv) El recurso extraordinario de revision
contemplado en el articulo 354 y siguientes del Codigo General del Proceso.

El semillero justifica la procedibilidad de los medios propuestos anteriormente,
basados en los siguientes argumentos:

La Corte Constitucional en Sentencia C-726 del 2014, centro su decision en que el
debido proceso no se veifa alterado por la no procedencia de recursos, dijo en esta
oportunidad:

“El legislador, en ejercicio de su potestad de configuracion
normativa, esta facultado para establecer modelos de
procedimiento, que prescindan recursos, etapas, tramites o
instancias, siempre 'y cuando obedezcan a Criterios de
razonabilidad y proporcionalidad""”

Dentro del mismo pronunciamiento la Corte trajo a colacion la sentencia C-319 del
2013, donde si bien el legislativo puede o no prescindir del recurso, ésta no es una regla
general, al respecto dijo:

“El legislador esta facultado para fijar modelos de procedimiento
que prescindan de determinadas etapas o recursos, a condicion que
(1) la lLimitacion no wverse sobre una instancia procesal prevista
especificamente  por la  constitucion.  (i1) La  restriccion
correspondiente  cumpla con criterios de razonabilidad y
proporcionalidad; (iii) la limitacion no configura una barrera

injustificada para el acceso a la administracion de justicia".”

Teniendo en cuenta lo anterior, el semillero concluye brevemente que la tutela no es
un recurso sino una accion, y que por su caracter constitucional no puede ser limitado
en la proteccion del derecho al debido proceso.

Ahora bien, con respecto a las acciones penales cabe destacar que ante la negativa de la
jurisdiccion civil en cuanto a excepciones previas y reconvencion, se puede hacer uso
de la via penal a fin de asegurar el acceso a la justicia de manera justa y equitativa. En
cuanto a la sancion del diez por ciento (10%), destacamos que es una medida

' COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. C- 726. 24 de septiembre del 2014. M.P.
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ. Expediente D-10115.

* COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. C- 319. 28 de mayo de 2013. M.P. LUIS
ERNESTO VARGAS SILVA. Expediente D-9341.
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equitativa dentro del proceso monitorio, ya que si bien garantiza los derechos del
acreedor, de igual forma lo hace con el deudor.

3.1. Igualdad de la sancion del diez por ciento (10%) articulo 421, inc. 6

El legislador en el Codigo General del Proceso, estipula en su articulo 421, inc. 6, lo
sigulente:

“Si el deudor se opone infundadamente y es condenado, se le
impondra una multa del 10% del valor de la deuda a favor del
acreedor. Si el demandado resulta absuelto, la multa se impondra al

acreedor”.”!

Partiendo de este acapite, el legislador busca imponer una sancion dineraria a las
personas para que al momento de incoar un proceso monitorio no se haga
infundadamente, y se cuente con el material probatorio suficiente. Con esta norma se
establece un mecanismo de proteccion al deudor, en el entendido que si el acreedor
carece de material probatorio debidamente fundado, y por esta razon el deudor se
opone con las suficientes pruebas para sustentar la inexistencia de la obligacion, el
acreedor sea multado con el diez por ciento (10%), a favor del deudor.

3.2. Denuncia por comision de tipos penales

Si bien es cierto, el paragrafo del articulo 421 del Codigo General del Proceso dice que
no habra excepciones previas, ni reconvencion, el legislador hace referencia en cuanto
a excepciones de la jurisdiccion civil, en ningiin momento puede negar el acceso a la
justicia que contempla el articulo 228 constitucional dentro de la jurisdiccion penal, es
decir, que si el acreedor solicita el pago a través de un proceso monitorio y lo hace
bien sea con un documento o un testimonio de los cuales el deudor pueda alegar su
falsedad, éste tendra acceso a la justicia penal, ya que el acreedor podria incurrir en los
delitos tipificados en el Libro Segundo PARTE ESPECIAL, DE LOS DELITOS EN
PARTICULAR, Titulo IX DELITOS CONTRA LA FE PUBLICA, Capitulo
Tercero “De la falsedad en documentos”, Titulo XVI DELITOS CONTRA LA
EFICAZ Y RECTA IMPARTICION DE JUSTICIA, Capitulo Tercero “Del falso

testimonio” del Codigo Penal.

3.3. Accion de tutela

* COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1564 (julio 12 de 2012). Por medio del cual
se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones. Art.421.
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La accidon de tutela como mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales, se
encuentra consagrada en la Constitucion Politica, exactamente en el articulo 86, el cual
expresa lo siguiente:

“Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actite a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o
la omision de cualquier auntoridad piablica. La proteccion consistira
en una orden para que aquél respecto de quien se solicita la tutela,
actire o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo
caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual
revision. Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En
ningim caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de
tutela y su resolucion. La ley establecera los casos en los que la
accion de tutela procede contra particulares encargados de la
prestacion de un servicio piublico o cuya conducta afecte grave vy
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante

se halle en estado de subordinacion o indefension”>.

La legislacion nacional por medio del Decreto 2591 de 1991, reglamentd este
mecanismo de defensa de los derechos fundamentales, en los cuales se describen los
diferentes aspectos importantes de la accion de tutela, asi como el procedimiento que
se debe desarrollar para el mismo.

3.3.1 Sentencias de tutela o de amparo en la proteccion del debido proceso en el
derecho comparado

Para ilustrar como se ha protegido el derecho al debido proceso, en el monitorio se
trae a colacion el recurso de amparo del Tribunal Constitucional Espanol.

La senora Gloria Llorente en representacion de la Mercantil Ateneo
de postgrado odontologico, S.L interpuso recurso de amparo contra
la resolucion judicial que constituyo titulo ejecutivo en contra de sus
intereses representados, donde si bien la notificacion por parte del

2 COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion politica de
Colombia. (4 de julio de 1991). Art. 86.
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juzgado se realizo personalmente, la falta de capacidad de la
dendora demandada para entender el escrito produjo que solicitara
ante juzgado acta posterior, el juzgado tomo la respuesta como una
forma de dilatar el tiempo y profirié el respectivo titulo a la parte
demandante. El tribunal constitucional acepté la violacion del
debido proceso vy dejé sin efecto el anto. En dicho fallo se vulneré el
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension.”

Igualmente en el proceso monitorio se han originado varios pronunciamientos. En
Ameérica, un caso que cabe resaltar es el recurso de amparo promovido por Elio
Enrique Castrillo Carrillo en representacion de la importadora BELMENY C.A
contra la decision del 31 de Agosto de 2004, por el Juzgado Superior Noveno en lo
civil, mercantil y del transito de la circunscripcion judicial del area metropolitana de
Caracas, que considerd extemporanea la oposicion efectuada por la parte actora contra

decreto intimatorio, con ocasion de cobro de bolivares que bajo procedimiento por
intimacion incod en su contra SONY DE VENEZUELA S.A.*

En el presente caso no existid una notificacion formal escrita, ni orden expresa de pago
ante lo cual manifestd el Tribunal Supremo de Justicia que en el proceso monitorio el
demandado debe conocer ambos instrumentos, no puede haber intimacion tacita, ya
que se vulnerd de esta forma el debido proceso.

3.3.2 Obligaciones de la Corte Constitucional en interpretacion del proceso
monitorio

En este aspecto, cabe resaltar el pronunciamiento de la Corte Constitucional” en lo
referente a los criterios de interpretacion, los cuales son:

(1) La importancia de la debida notificacion en una misma linea con la carga
probatoria del deudor que no debe ser mayor a la del acreedor y

(11)  la justificacion de la no procedencia de recursos por libertad legislativa sobre la
base de que se trata de proceso de menor cuantia. Es importante senalar que no
solo a través de demandas de exequibilidad se ira desarrollando la
jurisprudencia sino también a través de demandas de tutela que presentaran un
mayor desarrollo del proceso monitorio.

#? ESPANA. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. sala segunda. sentencia 287. 7 noviembre 2005. M.P.
GUILLERMO JIMENEZ SANCHEZ.

* VENEZUELA. TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA. Sala constitucional. 26 de mayo del 2004.
M.P. JESUS EDUARDO CARERA ROMERO.

»* COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. C- 726. 24 de septiembre del 2014. M.P.
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ. Expediente D-10115.
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3.3.3. Accion de tutela contra providencias judiciales

Sin animo de profundizar en el tema, el semillero presenta las caracteristicas
fundamentales de la accion de tutela.

Son requisitos generales de procedencia:

1. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional;

2. Que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa
judicial al alcance de la persona afectada;

3. Que se cumpla el requisito de la inmediatez;

4. Que, ante una irregularidad procesal, el defecto tenga un efecto decisivo o
determinante en la sentencia;

5. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y

6. Que no se trate de sentencias de tutela.”

Mientras que en el punto de las exigencias especificas, se han establecido las que a
continuacion se relacionan:

1. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirio la
providencia impugnada carece absolutamente de competencia para ello.

2. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actud
completamente al margen del procedimiento establecido.

3. Defecto factico, el cual surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

4. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en
normas inexistentes o inconstitucionales (CC ST-522/01) o que presentan una
evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision;

5. Error inducido, el cual surge cuando el juez o tribunal fue victima de un engaho
por parte de terceros y ese engano lo condujo a la toma de una decision que afecta
derechos fundamentales.

6. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los funcionarios
judiciales de explicitar los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones, en el
entendido que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su orbita
funcional.

7. Desconocimiento del precedente, hipotesis que se presenta, por ejemplo, cuando
la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez
ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la
tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado.

* COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala séptima de revision. T- 429. 19 de mayo 2011.
M.P. JOSE IGNACIO PRETEL CHAL]JW. expediente T- 2954560.

187 ISSN 2463-0549 Edicion Enero — Junio de 2016 ® Bogoti, D.C. — Colombia
INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho "\~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

188

8. Violacion directa de la Constitucion.”

La jurisprudencia de la corte constitucional en sentencia T-640 del de 2005, dijo lo
sigulente:

“Ahora bien, atendiendo al caracter subsidiario vy residual que la
identifica, es menester aclarar que la procedencia de la tutela contra
providencias judiciales, no solo exige que la conducta desatada por
el operador juridico sea arbitraria y afecte de manera grave los
derechos fundamentales de algunas de las partes (defecto organico,
sustantivo, factico, procedimental o por consecuencia). También es
necesario establecer si la presunta afectacion puede ser superada por
los medios ordinarios de defensa instituidos para el efecto.
Ciertamente, considerando que el desconocimiento de los derechos
fundamentales tiene lugar dentro de un proceso judicial, se parte del
supuesto que el mismo ha sido provisto de ciertos mecanismos de
proteccion que pueden ser invocados por el afectado para lograr su
reestablecimiento. Por ello, como quiera que la accion de tutela no
esta llamada a sustituir tales medios de impugnacion, la misma sélo
sera procedente contra vias de hecho judicial, cuando se acredite
que no existen otros recursos para proveer la defensa de los derechos
afectados, o cuando éstos no sean lo suficientemente eficaces para
obtener una proteccion integral y expedita, en caso que el
requerimiento sea inmediato.

De este modo, puede concluirse que la procedencia de la accion de
tutela contra providencias judiciales es excepcional y esta
condicionada al cumplimiento de los siguientes tres requisitos, a
saber: (i) que la actuacion cuestionada, materializada en wuna
providencia judicial, carezca de todo fundamento juridico y sea el
resultado de una valoracion subjetiva y caprichosa del juzgador; (i1)
que con dicha actuacion se amenace, afecte o vulnere en forma
grave los derechos fundamentales de alguno de los sujetos procesales
y (iv) que no se encuentren previstos en la ley otros mecanismos de
defensa judicial que se puedan invocar para precaver la amenaza o

? COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala séptima de revision. T- 462. 5 de junio de 2003.
M.P. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETTSU. Expediente T-689211, COLOMBIA. CORTE
CONSTITUCIONAL. Sala tercera de revision. T- 1625. 23 de noviembre del 2000. M.P. MARTHA
VICTORIA SACHICA MENDEZ. T-327952, COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala
séptima de revision. T- 1031. 27 de septiembre del 2001. M.P. EDUARDO MONTEALEGRE
LYNETT. expediente: T-454716.
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violacion, o que de existir éstos, no resulten del todo eficaces para

evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable”.”

Tomando como referencia lo expresado por la corte constitucional, mediante la
sentencia anteriormente mencionada, se puede indicar que la tutela es una accion a la
cual puede recurrir el posible deudor que se encuentre inmerso en un proceso
monitorio y que considere que dentro del mismo se le han vulnerado ciertos derechos.
La corte constitucional ha sido clara al manifestar que la accion de tutela procedera
contra vias de hecho judicial, cuando se habla de vias de hecho, esta misma
corporacion mediante la sentencia T-518 de 1995, ha manifestado que:

“Las "vias de hecho" implican una decision judicial contraria a la
Constitucion y a la Ley, que desconoce la obligacion del Juez de
pronunciarse de acuerdo con la naturaleza misma del proceso y
segin las pruebas aportadas al mismo. Los servidores piblicos y
especificamente los funcionarios judiciales, no pueden interpretar y
aplicar las normas en forma arbitraria, pues ello implica abandonar
el ambito de la legalidad y pasar a formar parte de actuaciones de
hecho contrarias al Estado de derecho, que pueden ser amparadas a
través de la accion de tutela. No toda irregularidad procesal genera
una via de hecho, mas ain cuando quien se dice afectado tiene la
posibilidad de acudir a los mecanismos ordinarios establecidos para
solicitar la proteccion de sus derechos; pues no puede olvidarse que
la accion de tutela tiene un caracter subsidiario, es decir, que solo es
procedente a falta de otros mecanismos de defensa judicial”.”’

Al establecer el legislador que contra la decision emitida dentro de un proceso
monitorio no procede ninglin tipo de recurso, abre la posibilidad para que la persona
vinculada a un proceso monitorio pueda recurrir a la accion de tutela, ya que segin la
misma jurisprudencia de la corte constitucional se podra acudir a la tutela cuando no
existan otros recursos para la defensa de los derechos de alguna de las partes, por lo
tanto se hace viable la accion de tutela en el caso en que el deudor considere que se le
han vulnerado sus derechos dentro de un proceso monitorio.

3.3.4. Precedente de tutela

“COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala quinta de revision. T- 640. 17 junio 2005. M.P.
RODRIGO ESCOBAR GIL. expediente T-1058087.

2 COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. Sala novena de revision. T- 518. 15 noviembre de
1995. M.P. VLADIMIRO NARAN]JO MESA. Expediente No. T-75.675.
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El vinculo de los precedentes garantiza de mejor manera la vigencia del derecho a la
igualdad ante la ley de los ciudadanos, por cuanto casos semejantes son fallados de
igual manera. Asi mismo, la sumision de los jueces ordinarios a los precedentes
sentados por las Altas Cortes, da una mayor seguridad juridica para el trafico juridico
entre los particulares.

La Sentencia T- 571 de 2007 considerd lo siguiente:

“Los limites a la autonomia. Sin embargo, también ha senalado que
la antonomia judicial que se protege, en materia de interpretacion,
no es del todo absoluta. Existen criterios objetivos que permiten
fijar un limite legitimo a la interpretacion judicial, en la medida en
que organicamente establecen premisas generales que no pueden ser
libremente desechadas por el fallado. Esos criterios objetivos son:

a). El juez de instancia esta limitado por el precedente fijado por su
superior frente a la aplicacion o interpretacion de una norma
concreta;

b) El tribunal de casacion en ejercicio de su funcion de unificacion
puede revisar la interpretacion propuesta por los juzgados vy
tribunales en un caso concreto, y fijar una doctrina que en principio
sera un elemento de unificacion de la interpretacion normativa que
se convierte precedente a seguir.

¢) Si bien, ese criterio o precedente puede ser refutado o aceptado
por el juzgado de instancia, lo claro es que no puede ser desoido
abiertamente en casos iguales, sino que debe ser reconocido y/o
refutado por el juez de instancia o tribunal, bajo supuestos
especifico;

d) el precedente, no es el unico factor que restringe la antonomia del
juez.  Criterios como la  racionalidad, razonabilidad vy
proporcionalidad, exigen que los pronunciamientos judiciales sean
debidamente fundamentados y compatibles con el marco axiologico,
deontico y el cuerpo normativo y constitucional que compromete el
ordenamiento juridico;

e) Finalmente el principio de supremacia de la Constitucion obliga a
todos los jueces a interpretar el derecho en compatibilidad con la
Constitucion. El deber de interpretar de manera que se garantice la
efectividad de los principios, derechos y deberes de la constitucion,

ISSN 2463-0549 Edicion Enero — Junio de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia
INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho "\~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

es entonces un limite, si no el mas importante, a la auntonomia
judicial”.”®

En la Sentencia T- 260 de 1995 la Corte Constitucional reconoce el caracter vinculante
de sus fallos proferidos en sede de amparo, ponderando el principio de autonomia
judicial y el derecho que tienen los ciudadanos a ser juzgados de manera igual. En
palabras de esta Corporacion:

“En wltimas, la Constitucion Politica es una sola y el contenido de
sus preceptos no puede variar indefinidamente segin el criterio de
cada uno de los jueces llamados a definir los conflictos surgidos en
relacion con los derechos fundamentales”.

Es wverdad que, como esta Corporacion lo ha sostenido
reiteradamente, uno de los principios de la administracion de
justicia es el de la autonomia funcional del juez, en el ambito de sus
propias competencias (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena.
Sentencia C-543 del 1 de octubre de 1992), pero ella no se confunde
con la arbitrariedad del fallador para aplicar los preceptos
constitucionales. Si bien la jurisprudencia no es obligatoria (articulo
230 de la Constitucion Politica), las pautas doctrinales trazadas por
esta Corte, que tiene a su cargo la guarda de la integridad vy
supremacia de la Carta Politica, indican a todos los jueces el sentido
y los alcances de la normatividad fundamental y a ellas deben
atenerse. Cuando la ignoran o contrarian no se apartan
simplemente de una jurisprudencia -como podria ser la penal, la
cavil o la contenciosa administrativa- sino que violan la
Constitucion, en cuanto la aplican de manera contraria a aquélla en
que ha sido entendida por el juez de constitucionalidad a través de

la doctrina constitucional que le corresponde fijar”.”’

El anterior criterio fue seguido en Sentencia T-175 de 1997, insistiendo en las
particularidades que ofrece la jurisprudencia constitucional en relacion con aquella
plasmada por la jurisdiccion ordinaria:

“En sintesis, como tal enfoque esterilizaria la funcion, debe
concluirse que las sentencias de revision que dicta la Corte
Constitucional no pueden equipararse a las que profieren los jueces

** COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala tercera de revision. T-571. 27 de julio del 2007.
M.P. JAIME CORDOBA TRIVINO. Expediente T-1554355.

' COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala quinta de revision. T- 620. 20 junio de 1995.
M.P. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO. Expedientes acumulados T-53448, T-54740,
T-54811, T-55817, T-59135, T-61483.
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cuando resuelven sobre la demanda de tutela en concreto o acerca
de la impugnacion presentada contra el fallo de primer grado, sino
que, por la naturaleza misma de la autoridad que la Constitucion le
confiere en punto a la guarda de su integridad y supremacia,
incorporan un wvalor agregado de amplio espectro, relativo a la
interpretacion auténtica de la preceptiva fundamental sobre los
derechos basicos y su efectividad.

Tales sentencias tienen un doble aspecto, con consecuencias juridicas
distintas: uno subjetivo, circunscrito y limitado al caso concreto,
bien que se confirme lo resuelto en instancia, ya sea que se revoque
o modifique (articulos 36 del Decreto 2591 de 1991 y 48 de la Ley
270 de 1996), y otro objetivo, con consecuencias generales, que
implica el establecimiento de jurisprudencia, merced a la
decantacion de criterios juridicos y a su reiteracion en el tiempo, y
que, cuando plasma la interpretacion de normas constitucionales,
definiendo el alcance vy el sentido en que se las debe entender y
aplicar -lo cual no siempre ocurre-, puede comportar también la
creacion de doctrina constitucional, vinculante para los jueces en
casos cuyos fundamentos facticos encajen en el arquetipo objeto del
analisis constitucional efectuado, siempre que tales eventos no estén

regulados de manera expresa por normas legales imperativas”.”

De igual manera, la Corte en sentencia T- 068 de 2000 reiterd que sus sentencias de
amparo no resultaban equiparables con aquellas que profieren los jueces ordinarios,
por cuanto se trata de interpretar la Constitucion misma. En esta oportunidad la corte
senalo:

“De aceptarse la tesis segun la cual lo expresado por la Corte
Constitucional en un fallo de revision llega tan solo hasta los
confines del asunto particular fallado en las instancias, sin
proyeccion doctrinal alguna, se consagraria, en abierta violacion del
articulo 13 de la Carta, un mecanismo selectivo e injustificado de
tercera instancia, por cuya virtud algunos pocos de los individuos
enfrentados en procesos de tutela gozarian del privilegio de una
nueva ocasion de estudio de sus casos, al paso que los demas —la
inmensa mayoria- deberia conformarse con dos instancias de
amparo, pues despojada la funcion del efecto multiplicador que
debe tener la doctrina constitucional, la Corte no seria sino otro

2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. T- 795. 8 abril de 1997. M.P. JOSE GREGORIO
HERNANDEZ GALINDO. Expedientes acumulados T-114880, T-117739, T-118295, T-116645 (...).
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superior jerarquico limitado a fallar de nuevo sobre lo resuelto en

niveles inferior de la jurisdiccion”.”

Posteriormente, en sentencia C- 252 de 2001, la Corte Constitucional reiterd su
postura en cuanto al caracter vinculante que presentan los fallos de tutela, los cuales
trascienden la resolucion del caso concreto:

“Aun cuando los efectos juridicos emanados de la parte resolutiva
de un fallo de revision solamente obligan a las partes, el valor
doctrinal de los fundamentos juridicos o consideraciones de estas
sentencias trasciende el asunto revisado. La interpretacion
constitucional fijada por la Corte determina el contenido y alcance
de los preceptos de la Carta y hace parte, a su vez, del "imperio de

la ley" a que estan sujetos los jueces segin lo dispuesto en el articulo
230 de la Constitucion”.’

De igual forma, cabe sehalar que la esa alta corporacion de lo constitucional ha
considerado de manera constante, que la accion de tutela procede cuando los jueces en
sus providencias se apartan arbitrariamente de los precedentes sentados por las Altas
Cortes (precedente vertical) o sus propias decisiones (precedente horizontal). Asi, en
sentencia T- 698 de 2004, decision que ha sido reiterada de manera constante,
considero lo siguiente:

“En el caso del precedente horizontal, es decir aquel determinado
por un mismo cuerpo colegiado o por una misma autoridad judicial
de igual jerarquia, se concluye que tanto los jueces, como los
magistrados pueden apartarse sabiamente del precedente de otra
sala o de un pronunciamiento establecido por si mismos, siempre y
cuando se expongan argumentos razonables para ello. De alli que se
requiera que el juez en su sentencia, justifique de manera suficiente
y razonable el cambio de criterio respecto de la linea jurisprudencial
que su mismo despacho habia seguido en casos sustancialmente
idénticos, quedando resguardadas con ese proceder tanto las
exigencias de la igualdad y como las garantias de independencia
judicial exigidas”.

En conclusion, y de manera general, para efectos de separarse del
precedente horizontal o wvertical, son necesarios entonces, dos
elementos basicos:

» COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala quinta de revision. T- 068. 28 de enero del 2000.
M.P. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO. Expediente T-254174.

** COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. C- 252. 28 febrero del 2001. M.P.
CARLOS GAVIRIA DIAZ.
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i) referirse al precedente anterior y

i) Ofrecer un argumento suficiente para el abandono o cambio si
en un caso se pretende fallar en un sentido contrario al anterior en
situaciones facticas similares, a fin de conjurar la arbitrariedad vy
asegurar el respeto al principio de ignaldad”

En suma, debido a las profundas transformaciones que en los
ultimos anos ha conocido el sistema de fuentes colombiano se ha
abandonado una concepcion decimononica de la jurisprudencia,
fundada en postulados tales como:

(2) El juez es un mero aplicador de normas legales;

(12) Los pronunciamientos judiciales de las Altas Cortes solo tienen
un caracter indicativo o ilustrativo acerca de la forma como debe
entenderse la ley; y

(ii1)Los jueces gozan de total libertad para apartarse de sus fallos
anteriores (precedente horizontal) como aquel de sus superiores
jerarquicos (precedente vertical).”

3.4. Recurso extraordinario de revision
Si bien es cierto, el Codigo General del Proceso en su articulo 421, inciso 2 establece:

“El auto que contiene el requerimiento de pago no admite recursos
y se notificara personalmente al deudor, con la advertencia de que si
10 paga o no justifica su renuencia, se dictara sentencia que tampoco
admite recursos y constituye cosa juzgada, en la cual se le condenara
al pago del monto reclamado, de los intereses causados y de los que
se causen hasta la cancelacion de la primera deuda. Si el dendor
satisface la obligacion en la forma senalada, se declarara terminado
el proceso por el pago”. Subrayado fuera de texto.

El semillero quiso aclarar a qué recursos hace referencia el legislador y se pudo
establecer que hace alusion a los recursos ordinarios, siendo estos; reposicion,
apelacion, queja y suplica. Dicho lo anterior no podemos desconocer el uso de los
recursos extraordinarios consagrados en nuestra legislacion.

El Codigo General del Proceso estipula como recursos extraordinarios la revision® y
la casacion”, teniendo en cuenta que este Gltimo no procede para las sentencias

» COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala séptima de revision. T- 698. 22 julio de 2004.
M.P. RODRIGO UPRIMNY YEPES. expediente T-869246.
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proferidas a través de un proceso monitorio por lo consagrado en el articulo 338 del
C.G.P. que hace referencia a la cuantia en el cual dice, que esta debe superar los mil
salarios minimos legales mensuales vigentes (1.000 smlmv), es tema de estudio para el
semillero encausar el recurso extraordinario de revision como medio de proteccion del
deudor vinculado dentro de un proceso monitorio.

El grupo de investigacion en aras de fundamentar la procedencia de la accion de
revision dentro del proceso monitorio cuando se haya constituido un titulo ejecutivo,
analizo lo siguiente:

La sentencia C-520 del 2009 contemplo que el legislador tiene libertad de
configuracion en materia procesal al igual que para regular las acciones y demas
aspectos dentro del derecho sustancial, asi como de determinar los recursos que
proceden en cada instancia contra decisiones judiciales. No obstante, en la sentencia
referida se declard inexequible una norma del Codigo de Procedimiento Civil, en al
cual pretendia excluir la posibilidad de acudir al recurso extraordinario de revision de
la sentencia dictada por jueces civiles municipales en Ginica instancia, en este sentido, el
semillero observd que tiene particularidades con el monitorio ya que se trata de un
proceso de minima cuantia en unica instancia. La Corte Constitucional en lo
pertinente dijo:

“El recurso de revision fue instituido como wun mecanismo
excepcional contra la inmutabilidad de la cosa juzgada, por la
ocurrencia de hechos y conductas contrarias a derecho que una vez
configurados desvirtian la oponibilidad de la sentencia y por ende
la seguridad juridica que le sirve de fundamento al carecer de un
elemento esencial: la justicia que debe inspirar toda decision
judicial. Su finalidad es (...) restablecer la buena fe, el debido
proceso, el derecho de contradictorio y la cosa juzgada entre otros.
Por esta razén se ha dicho que mas que un recurso es un verdadero
proceso.

En segundo lugar, la corte examiné las distintas causales que hacian
viable el recurso extraordinario de revision en los procesos civiles 'y
encontrd que no existia justificacion para excluir a las sentencias de

unica instancia dictada por los jueces municipales”.”

* COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1564 (12 de julio del 2012) por medio de la
cual se expide el Codigo General del proceso y otras disposiciones. Art. 354 y ss.

> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1564 (12 de julio del 2012) por medio de la
cual se expide el Codigo General del proceso y otras disposiciones. Art. 333 y ss.

* COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-520. 04 agosto de 2009. M.P.
MARIA VICTORIA CALLE CORREA. Expediente D-7485.
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De lo anteriormente examinado, el semillero fundamenta mas a fondo la procedencia
de la accion de revision en el proceso monitorio analizando la Sentencia C- 269 de
1998 en la que expresa que uno de los factores determinantes para que no procediera la
accion de revision era la cuantia, lo cual, la Corte Constitucional determind contrario a
derecho, ya que se desconocian principios, valores, derechos y garantias
constitucionales.

No obstante, habiéndose fundamentado la procedibilidad del recurso de revision
como un cuarto mecanismo de proteccion del deudor dentro del monitorio, se puede
decir por ejemplo, que si dentro de un proceso monitorio el acreedor por medio de
una prueba falsa hace constituir un titulo ejecutivo y el deudor accede a la justicia
penal denunciando la respectiva falsedad del documento y se declara la responsabilidad
del acreedor, el deudor puede a través de la accion de revision acudir ante el Tribunal
Superior respectivo, para que ésta invalide la sentencia que cred el titulo ejecutivo
(Articulo 359 Codigo General del Proceso) al haber incurrido en una causal taxativa
del Articulo 355 numeral 2 del Codigo General del Proceso que versa: “Haberse
declarado falso por la justicia penal documentos que fueron decisivos para el
pronunciamiento de la sentencia recurrida”.

Entonces, para efectos de dar claridad a las causales del articulo 355, a continuacion
mencionaremos las causales en las cuales podria estar incurso el acreedor y que
facultarian al deudor para acudir en ejercicio de la accion de revision.

Articulo 355 causales. Son causales de revision:

» (numeral 1) Haberse encontrado después de pronunciada la
sentencia documentos que habrian variado la decision contenida en
ella, y que el recurrente no pudo aportarlos al proceso por fuerza
mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria.

» (numeral 2) Haberse declarado por la justicia penal documentos
que fueron decisivos para el promunciamiento de la sentencia
recurrida.

» (numeral 5) Haberse dictado sentencia penal que declare que hubo
violencia o cobecho en el  pronunciamiento de la sentencia
recurrida.

» (numeral 7) Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida
representacion o falta de notificacion o emplazamiento, siempre que
no haya sido saneada la nulidad.

> (numeral 8) Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin
al proceso y que no era susceptible de recurso.”

> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1564 (12 de julio 2012) por medio de la
cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones. Art. 355
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Conclusiones

Desde hace décadas la administracion de justicia en Colombia presenta una crisis
general, determinada en muchas razones por la congestion de despachos judiciales, la
tardfa imparticion de justicia y caracterizado mayormente por la falta de confianza del
ciudadano hacia las instituciones judiciales.

Por los motivos anteriormente mencionados es que favorablemente en los Gltimos
anos se han plasmado muchos esfuerzos por superar esta crisis en Colombia, como la
implementacion de la oralidad en distintas ramas del derecho, la ley de descongestion
judicial (ley 1395 de 2010) y el codigo general del proceso (ley 1564 de 2012), entre
otras importantes modificaciones.

El proceso monitorio como innovacion dentro del Codigo General del Proceso,
requiere una serie de analisis acerca de los aspectos mas relevantes y caracteristicas
sobresalientes del mismo, son muchos los aspectos objeto de analisis dentro de este
proceso, pero para el tema especifico de esta ponencia se establecid una serie de
conclusiones sobre el tema de los mecanismos de proteccion con los que cuenta el
demandado (deudor) dentro del ordenamiento juridico colombiano.

Si bien es cierto que el proceso monitorio se encuentra reglamentado en el Codigo
General del Proceso del articulo 419 al 421, esta regulacion deja muchos dudas o
vacios sobre ciertos aspectos que la misma ley no especifica claramente, es el caso de
cuales son los mecanismos con los que cuenta el supuesto deudor para hacer defender
sus derechos fundamentales, tema objeto de analisis dentro de esta ponencia, si se
analiza el texto de la norma y la doctrina existente sobre el tema del proceso
monitorio, dificilmente se encuentra contenido al respecto, por tal razon es importante
entrar a analizar y proponer mecanismos efectivos para tal fin.

Es por esta razon, que dentro del trimite del proceso monitorio son escasas las
posibilidades de defensa de los derechos del demandado, luego de notificado el auto
que contiene el requerimiento de pago; se encuentra limitadas las actuaciones que
puede cumplir el deudor, pues practicamente la Gnica opcion que tiene es pagar el
monto que reclama el acreedor junto con los intereses que se hayan causado.

De tal suerte, que si no comparece a la respectiva notificacion o se opone parcialmente,
se dictara sentencia ordenando seguir con la ejecucion. Aunado a que si se opone
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infundadamente puede ser condenado a pagar el diez por ciento (10%) del valor de la
deuda a favor del acreedor.

Garantizarle los derechos de defensa y contradiccion y en general el derecho al debido
proceso al demandado, resulta ser una tarea bastante dificil para el operador judicial,
dentro del proceso monitorio, habida cuenta que el legislador no le brinda las
herramientas necesarias para conjurar todos los supuestos que podrian presentarse por
parte del deudor al momento de hacer valer sus derechos.

Este semillero propone cuatro mecanismos de defensa que pueden ser utilizados por el
deudor entre los que encontramos:

Igualdad de la sancion del 10 %, ya que seglin lo estipulado en el articulo 421 del
C.G.P. el legislador impone que las personas al momento de solicitar el proceso
monitorio no lo hagan infundadamente y tengan el material probatorio suficiente para
que en llegado caso, el deudor se oponga, pueda vencerlo en el posterior proceso
verbal sumario, igualmente, se pretende con esta norma como un mecanismo de
proteccion al deudor que si es infundado o si no cuenta con el suficiente material
probatorio el acreedor y el deudor se opone con las suficientes pruebas para sustentar
que no tiene ninguna obligacion se le multe el 10 % al acreedor dentro del proceso
verbal sumario.

Denuncia por la comision de tipos penales, basindonos en el paragrafo del articulo 421
del C.G.P, dice que no habran excepciones previas ni reconvencion, el legislador se
refiere es a excepciones dentro de la jurisdiccion civil sin negar el acceso a la justicia
que contempla el articulo 228 de la Constitucion politica dentro de la jurisdiccion
penal, es decir, que si el acreedor hace una solicitud de pago dentro del proceso
monitorio y lo hace bien sea con documento o un testimonio ante el cual el deudor se
opone diciendo que es falso, este tiene acceso a la justicia penal, los principales delitos
en que puede incurrir el acreedor podrian ser falsificacion en documento privado,
falsas declaraciones, cohecho, haber existido con colusion u otra maniobra
fraudulenta.

La procedencia de la accion de tutela se basa fundamentalmente en argumentos
expuestos por la jurisprudencia de la corte constitucional, quien a través de diferentes
sentencias ha manifestado los casos excepcionales en los cuales procede la accion de
tutela contra providencias judiciales, como es el caso de cuando se configure una via de
hecho judicial, circunstancia en la cual el afectado con dicha configuracion podra
recurrir a la accion de tutela como medio efectivo para la proteccion de sus derechos;
es importante manifestar que no solo en el caso anterior procede la tutela, ya que el
tribunal constitucional también ha expuesto que igualmente procede la tutela cuando
no existan otro tipo de recursos que permitan garantizar los derechos de las partes
dentro de un proceso, en este caso es relevante establecer que el proceso monitorio asf

198 ISSN 2463-0549 Edicion Enero — Junio de 2016 ® Bogoti, D.C. — Colombia
INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

configurado en la legislacion colombiana, no permite o admite ningin tipo de recurso,
razOn por la cual se materializa el hecho de que cualquiera de las partes, en especial el
deudor, no pueda acceder a un recurso legal para defender sus derechos.

Al legislador disponer dentro del articulo 421 del C.G.P. que el auto que contiene el
requerimiento de pago y la sentencia que se dicte dentro del proceso monitorio no
admite recurso alguno, abre la puerta para que el posible demandado pueda recurrir a
la accion de tutela como medio de proteccion, ya que este puede manifestar que acude
a esta accion a falta de recursos que le permitan salvaguardar sus derechos.

En cuanto al recurso extraordinario de revision, se aclara que aunque dentro del
proceso monitorio no procede recurso alguno el semillero trae a colacion este tema,
basandose en lo siguiente. Cuando el legislador habla de los recursos que se suprimen
dentro del proceso monitorio se refiere es a los recursos ordinarios mas no a los
extraordinarios ya que la revision es un recurso que no se puede suprimir porque
existe cosa juzgada constitucional sobre ese aspecto, ademas el recurso de revision se
articula con el proceso monitorio dado que las causales que contempla la revision
pueden prosperar ante aquellas divergencias que se presentan en procesos diferentes
cuando existe responsabilidad penal.

Estos cuatros mecanismos que se platean como medidas de proteccion para el deudor
se analizaron con el fin de que sean de utilidad para cuando entre en vigencia el
proceso monitorio, viéndose la necesidad que existe de proteger los derechos del
demandado cuando se encuentre inmerso en un proceso de estas caracteristicas.
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Resumen

El proceso monitorio, es una institucion juridica introducida en nuestro ordenamiento
juridico con la finalidad de descongestionar y garantizar el derecho de acceso a la
justicia a ciudadanos que sin documentos que presten mérito ejecutivo, aspiren a hacer

* Articulo inédito. Recibido 12 de septiembre de 2015 — Aprobado el 23 de octubre de 2016.

Para citar el articulo: CUESTA, Jorge Eliécer; GUERRERO P, Samir Hendrix; PINO, Angélica; et al.
Dilemas vy realidades de la estructura monitoria en Colombia. Revista de Derecho Procesal
Contemporaneo — ICDP. No. 3, julio — diciembre de 2016. Bogota: Instituto Colombiano de Derecho
Procesal. pp. 203-235.

Este articulo es la base de la ponencia presentada por los autores en el XVI Concurso Internacional de
Estudiantes de Derecho - Nivel Pregrado, que se realizo en el marco del XXXV Congreso Colombiano
de Derecho Procesal, celebrado del 31 de agosto al 2 de septiembre del 2015, en la ciudad de Pereira.

™ Los autores son estudiantes que conforman el grupo de semilleros de investigacion de derecho
procesal de la Semillero de Derecho Procesal de la Universidad Tecnologica del Choco “Diego Luis
Cordoba”

" Docentes de la Universidad Tecnologica del Choco “Diego Luis Cordoba” y Directores de los
Semilleros de Investigacion en Derecho Procesal.
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efectiva una pretension dineraria, de naturaleza contractual determinada, exigible y de
minima cuantia, asi lo instituye el Codigo General del Proceso (CGP) en su articulo
419°. En esta oportunidad, el Semillero de Investigacion de Derecho Procesal, en
estudio acucioso y detallado de esta nueva institucion, evidencia situaciones que son de
suma importancia para el anilisis, comprension y aplicabilidad de este proceso
declarativo y especial que hoy contempla el nuevo CGP

Palabras claves: Proceso monitorio, conciliacion, prueba anticipada, mérito ejecutivo.
Abstract

Monitory Process is a legal figure introduced into our Judicial System to speed up the
process and guarantee the right of access to justice for citizens who lack enforceable
documents, seek to enforce a contractual monetary claim, of a minimum debt amount
as is heralded by the new General Procedure Code (CGP) in its Article 419 °. The
cited legal figure has become the bedrock of much dilligent and critical analysis by the
Research Seed of Procedural Law in Colombia, which endeavors to understand the
applicability of a process that is special and declarative in nature.

Keywords: Payment procedure, conciliation, early test, merit enforceable

Introduccion

La Ley 1564 de 2012, conocida como Codigo General del Proceso, elimind la
multiplicidad de trimites o procesos por los cuales se tramitaban las pretensiones
declarativas del demandante y las oposiciones del demandado en vigencia del Codigo
de Procedimiento Civil, unificando dichas pretensiones en uno solo, el proceso verbal,
cuyas modalidades se conservan en: verbal de mayor y menor cuantia y verbal
sumario, y estableciendo una forma especial para algunas pretensiones entre las que se
encuentra las pregonadas para el proceso monitorio, trimite que en apariencia es
simple y sin mayores complicaciones (demanda-notificacion personal-aceptacion de la
obligacion por el deudor-demandado y pago), sin embargo, analizando
cuidadosamente el contenido de los articulos 419, 420, 421 y sus remisiones, las dudas
abundan y las limitaciones son injustificadas con los beneficios que se atribuyen a esta
institucion, entre ellas quizas, la de ser algo totalmente nuevo para nuestra legislacion
y tradicion juridica.

Nuestro escrito presenta el pasado y presente de la estructura monitoria en la
legislacion colombiana para hacer efectivas las obligaciones dinerarias, de naturaleza
contractual, exigibles y determinadas sin limites de factores como la cuantia, a partir
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del derogado pero todavia practicado Codigo de Procedimiento Civil (C.P.C.), hasta
la promulgacion del Codigo General del Proceso; y de este modo proceder a la
solucion de los dilemas que se evidencian con la implantacion y frente a la figura del
proceso monitorio', en el acapite de proposiciones o conclusiones, dejaremos claro,
cual debe ser la manera de implementar esta institucion, de cara a dos (2) de los
problemas que aquejan a los colombianos como la congestion judicial y, la efectividad
de los créditos sin o con documentos que no presten mérito ejecutivo.

1. Planteamiento del problema

¢Es el proceso monitorio una novedosa institucion que resuelve el problema de la
eficacia, eficiencia y celeridad en el acceso e implementacion de la justicia para el cobro
de las deudas dinerarias, partiendo de la realidad juridica, social y cultural de nuestro
pais?

2. El proceso monitorio

Es un proceso judicial que sin previo contradictorio del demandado —inaudita parte-
juzga de ciertas las afirmaciones crediticias del demandante, a menos que el intimado
pruebe en contrario, so pena de que la obligacion dineraria y exigible se constituya en
una prueba que preste mérito ejecutivo. Es puro, si “...la orden de pago que imparte el
juez tiene por base la sola afirmacion unilateral y no probada del demandante...?”,
documental, si “..el mandato de pago presupone que los hechos constitutivos del
crédito sean probados mediante documentos’”, y, mixto, si el “mandatum de solvendo”
que emite el “iudex” se basa en afirmaciones y en documentos del demandante-

acreedor.
2.1. La estructura monitoria

El proceso judicial es la forma humanitaria y racional empleada por el hombre para la
solucion de sus controversias en la bisqueda de la paz social, de acuerdo al conflicto
juridico, tiene una estructura, objeto y finalidad; a partir de estos criterios, es
conveniente determinar cuando estamos realmente frente a esta institucion.

"' Ley 1564 de 2012, Codigo General del Proceso, articulos 419-421°.

2 CALAMANDREI, Piero, Citado por: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena.
Sentencia de constitucionalidad 726 del veinticuatro (24) de septiembre de dos mil catorce (2014).
Magistrado(a) Ponente: Martha Victoria Sachica Méndez. Expediente D-10115.

3 Idem.

205 ISSN 2463-0549 Edicion 3 Julio — Diciembre de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia
INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

El diccionario de la Real Academia Espanola (RAE), entre otras definiciones sehala
que el termino o expresion, estructura, significa “distribucion y orden de las partes
importantes de un edificio”, que aplicado al proceso judicial, es la manera como estan
distribuidos y ordenados los actos procesales que constituyen el todo, al que llamamos,
proceso jurisdiccional, como lo es el edificio, del concepto citado. Sin embargo, el
proceso judicial o jurisdiccional no se reduce solo a actos procesales —a formalismos—,
igualmente comprende elementos materiales probatorios que sustentan las
pretensiones del demandante, como la declaracion de parte o la confesion.

En este estado de cosas, denominamos estructura monitoria formal a aquel proceso
judicial que con la admision de una demanda y, la notificacion personal al deudor-
demandado, resuelve el conflicto juridico inter partes, pues se expide una orden de
pago, entendiendo que, la base ideologica del proceso monitorio es que el intimado
acuda al despacho a aceptar —confesar— la existencia del crédito denunciado por el
acreedor-demandante. La parte que tiene en cuenta la forma como se tramitan las
pretensiones la llamamos estructura monitoria material, identificable, para el caso
especifico del proceso monitorio, a partir de las finalidades del mismo, es decir,
obtener el pago del crédito previa constitucion de titulo ejecutivo, que puede ser
mediante una declaracion de parte simplemente, o, sustentando con documentos o
ambos simultineamente, como anotamos anteriormente’. El objeto del proceso
monitorio aunque resta sehalar, es la paz social, como el de todo proceso judicial; pero
para este caso en concreto, es evitar que los asociados accedan a las vias de hecho para
solucionar los conflictos juridicos que surjan por el préstamo de una suma de dinero.

2.2. Antecedentes historicos

El origen remoto del proceso monitorio data de la Edad Media, los italianos crearon el
proceso monitorio para cobrar deudas dinerarias que habian sido constituidas a través
de la mera palabra del hombre. El proceso monitorio consistia, entonces, en una
simple afirmacion que hacia el acreedor-demandante sin soporte probatorio alguno,
que un particular le debfa una cantidad determinada de dinero vy, el iudex ante tal
afirmacion, inmediatamente emitia mandamiento de pago exigiendo una justificacion
al deudor-demandado, en caso de este plantear oposicion. Esta etapa primigenia del
proceso monitorio es la que se denomina pura, en oposicion a la documental vy, la
mixta que aparecen posteriormente en las distintas legislaciones.

El proceso monitorio moderno en Espaha, Italia, Francia y Austria es documental; en
Alemania es puro.

* Recordemos que el proceso monitorio puede ser puro, documental o mixto.
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En el continente americano los primeros en introducir la estructura monitoria son los
uruguayos. La usaron y la utilizan en sus nuevas legislaciones no solo para el cobro de
deudas dinerarias exigibles. El proceso monitorio es general, declarativo y documental,
con la particularidad especial que si procede la ejecucion monitoria como la
denominan, inmediatamente el juez decreta la medida cautelar de embargo hasta
hacerse efectiva la ejecucion: “... Mas que un proceso constituye una especie de medida
cautelar (embargo y orden de ejecucion inmediata) que se adelanta a peticion del
acreedor, sin darle noticia al dendor’”. Después Uruguay, inicia a usar el proceso o la
estructura monitoria Venezuela, con particularidades de documental, especial y de
naturaleza ejecutiva; Brasil, que nombra a este proceso accion monitoria y, retine las
mismas caracteristicas del proceso de intimacion venezolano, sin querer decir que las
reglas procesales sean las mismas para ambos, puesto que cada legislacion emplea las
que considera convenientes; Per(, usa el proceso monitorio en el area de derecho de
familia, para la filiacion judicial de paternidad extrajudicial; en Chile, emplean el
procedimiento en el derecho laboral en la modalidad de declarativo y puro; en El
Salvador, es especial y puro, igualmente para temas civiles; en Costa Rica, donde se
desarrollaba de manera documental® y Colombia, es uno de los Gltimos paises en el
continente americano en institucionalizar el proceso monitorio, con rasgos de especial,
declarativo y puro’, se emplea solo para cobrar deudas dinerarias determinadas,

exigibles y de naturaleza contractual (CGP Articulo 419°). A decir de GERARDO

> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia de constitucionalidad 726 del
veinticuatro (24) de septiembre de dos mil catorce (2014). Magistrado(a) Ponente: MARTHA
VICTORIA SACHICA MENDEZ. Expediente D-10115.

¢ Las normas Contentivas del Proceso Monitorio fueron derogadas por el art. 39 de la ley 8624 del 1° de
noviembre del 2007, el cual entrd a regir el 20 de mayo de 2008.

7 Tomado: Sentencia C-726/14. M.P. MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ; MARTINEZ,
José Oscar. “EL PROCEDIMIENTO MONITORIO EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL
MODELO PARA IBEROAMERICA”. XIII JORNADAS IBEROAMERICANAS DE DERECHO
PROCESAL, México., 1993; REVISTA DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE DERECHO
PROCESAL. QUINTERO PEREZ, Magda I, BONETT ORTIZ, Samir A. Panamericana Formas e
Impresos S. A. Edicion 2014. No. 40. Bogota D.C. — Colombia, 2014., P. 352 (Cuadro comparativo).
QUINTERO PEREZ y BONETT ORTIZ manifiestan que el proceso monitorio colombiano es puro:
“...es presuncional como lo llamaria Barrios de Angelis o puro segiun Calamandrei, en lo que también se
diferencia del proceso monitorio uruguayo” (Pag. 360).

A nuestro juicio y observando las nociones y los antecedentes historicos del proceso monitorio,
Colombia, no posee un proceso monitorio puro en todos los eventos. El articulo 420 del CGP, # 6,
dispone: “Las pruebas que se pretenda hacer valer, incluidas las solicitadas para el evento de que el
demandado se oponga.

El demandante debera aportar con la demanda los documentos de la obligacion contractual adendada
que se encuentren en su poder. Cuando no los tenga, debera senalar donde estan o manifestar bajo
juramento que se entiende prestado con la presentacion de la demanda, que no existen soportes
documentales”.

Asi las cosas, consideramos que depende de como actué el acreedor-demandante con la presentacion del
proceso monitorio, para ahora si, determinar su modalidad: puro, documental o mixto.

207 ISSN 2463-0549 Edicion 3 Julio — Diciembre de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia
INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

PAREJALES VINDAS, para el caso costarricense, se cometio el grave error de
considerar el monitorio como un proceso exclusivamente cobratorio, cuya finalidad era
la de crear un titulo ejecutivo. Quiza por esa razén no tuvo el éxito que se pretendio.’
Por ello, ha de ser considerado tal expresion del tratadista para el caso colombiano, en
el que apenas se pretende su aplicacion.

Sin embargo, antes del proceso monitorio existen en la legislacion colombiana otras
instituciones que con una estructura similar, tramitan la misma, al igual que un sin
nGmero de aspiraciones procesales.

El proceso monitorio por su estructura formal, material y finalidad, en el derecho
comparado no es comlin que se diferencie en las legislaciones. No obstante, hay
ordenamientos juridicos que se alejan de la estructura tradicional y, aplican nuevas
reglas y principios juridicos, verbi gratia, a diferencia de Venezuela en el que se pueden
usar otros medios de notificacion si el demandado se encuentra dentro del Estado, en
Colombia, ateniéndonos al tenor literal del articulo 421° inciso 2° del CGP, pareciera
que la notificacion del auto que contiene el requerimiento debe realizarse solo y
exclusivamente de manera personal; sin embargo, interpretando dicho inciso en
concordancia con el paragrafo de la misma norma, encontramos vedada para dicho
proceso la notificacion por emplazamiento del demandado, de manera que no estando
prohibidas en dicho paragrafo las demas formas de notificacion, podemos afirmar que
es posible en algunas situaciones notificar el auto que contiene el requerimiento por
los otros medios de notificacion, tales como la conducta concluyente cuando
habiéndose enterado del proceso por otros medios, acude directamente a él,
presentando oposicion o aceptando el requerimiento, y la notificacion por aviso, para
aquellos demandados remisos, como es el caso en el que el demandado habiendo sido
citado para la notificacion personal no acude al despacho para recibirla.

Asi mismo el paragrafo indicado peca por exceso al prohibir el nombramiento de
curador ad-litem, si tenemos en cuenta que dicha figura podria presentarse solo si se
permitiera el emplazamiento, pues no creemos que el proceso monitorio pretenda
prohibir la demanda contra un incapaz, ya que, de contera siendo una deuda dineraria
de naturaleza contractual dicho contrato estaria viciado de nulidad. Por ello,
consideramos que bastaba con que el paragrafo solo prohibiera el emplazamiento del
demandado.

La Corte Constitucional se refirid en sentencia T — 088 de 2006 respecto a esta figura
de la siguiente manera:

¥ GERARDO PARAJELES VINDAS (2009), Los procesos cobratorios (cobranzas de obligaciones
dinerarias), edit. IJSA, Investigaciones Juridicas S.A., pag. 42. “La naturaleza de este proceso era
estrictamente documental, lo que implicaba una oposicion en igualdad de condiciones.” Pag. 48.
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“El nombramiento del curador responde, a la necesidad de defender los derechos de las
personas ausentes en los procesos judiciales, por lo cual, precisamente, su presencia en el
debate judicial es garantia de defensa para quien no puede hacerlo directamente. Sobre
el particular, la Corte ha dicho que la decision de designar curadores ad litem, tiene
como finalidad esencial proteger los derechos del ausente, que no por estarlo puede
recibir un tratamiento procesal desventajoso, pues éste redundaria en menoscabo de
algunos de los derechos sustantivos que en el proceso se controvierten. Constituye, pues,
un instrumento protector del derecho fundamental de defensa. Por ello, debe
entenderse que se trata de representar a quien resulte directamente involucrado en el
proceso, es decir a quien por su ausencia puede ser afectado con la decision que se
tome”.

3. Antecedentes de la estructura monitoria en la legislacion colombiana

CARLOS ALBERTO COLMENARES URIBE —notable jurista colombiano- senala
en uno de sus multiples aportes doctrinales, que en la legislacion colombiana la
estructura monitoria existe desde hace tiempo: “Conviene establecer si ha existido
proceso monitorio en nuestro pais. Si entendemos que el monitorio es un instrumento
procesal para obtener un titulo ejecutivo con efecto de juzgada, la respuesta es no, pero
si se interpreta como un instrumento para la solucion de distintas pretensiones, como en
el caso de Uruguay, la respuesta es si’”. En otro de sus escritos, reafirmd su posicion
manifestando que: “...En la legislacion Colombiana todos los procesos ejecutivos
singulares, reales y coactivos son de estructura monitoria, en ellos el Juez, sin previo
contradictorio, emite (inaundita parte) un mandamiento ejecutivo (que sirve para
amonestar, para intimar, monitorio se deriva del significado de advertencia o
intimacion) dirigido al demandado, senalando un término perentorio para pagar y
excepcionar si lo desea (oponerse), o sencillamente guardar silencio, lo cual da lugar a
seguir adelante la ejecucion dejando en firme la orden de pago cuando el funcionario

confirma la existencia del titulo ejecutivo y la ausencia de oposicion™”.

Desde nuestro Semillero de Investigacion de Derecho Procesal, ampliamos algunos
aspectos de las autorizadas afirmaciones del jurista colombiano COLMENARES

’ INSTITUTO COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL (ICDP): XXXIV CONGRESO
COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL. COLMENARES URIBE, Carlos Alberto. EL
PROCESO MONITORIO EN EL CODIGO GENERAL DEL PROCESO EN COLOMBIA: LEY
1564 DE 2012. Formas e Impresos S. A. 1°. Edicion — Septiembre 2013. Bogota D.C. — Colombia.,
2013., P. 357.

Y INSTITUTO COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL (ICDP): XXXIII CONGRESO
COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL. COLMENARES URIBE, Carlos Alberto.
ESTRUCTURA MONITORIA Y LA HIPOTECA. Formas e Impresos S.A. Primera Edicion -
Septiembre 2012. Bogota D.C. — Colombia. 2012., P. 1153.
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URIBE: ;Por gqué? La estructura monitoria —segin COLMENARES URIBE-, es
todo procedimiento en el cual el juzgador sin previo contradictorio —inaudita parte—,
libra o emite mandamiento ejecutivo dirigido al demandado, senalando un término
perentorio para pagar y/o excepcionar si lo desea (oponerse), o sencillamente guardar
silencio, lo cual da lugar a seguir adelante la ejecucion dejando en firme la orden de
pago cuando el funcionario confirma la existencia del titulo ejecutivo y la ausencia de
oposicion.

Este concepto, a nuestro juicio, mira solamente la estructura monitoria formal,
desconociendo de contera la material y finalidad del proceso monitorio. Asi mismo,
solo basa su afirmacion en la orden de pago emitida por el juez, y no se detiene sobre
la base probatoria de dicha orden, que siempre debe ser un documento con el lleno de
los requisitos exigidos por el articulo 488 del C. de P. C,, sin los cuales es imposible
librar el mandamiento de pago. Situacion que de ocurrir en el proceso monitorio, no
impide que el juez emita la orden de pago al demandado.

Sin embargo, existen otros institutos que se asemejan ademas de la estructura
monitoria formal, a la material y a la finalidad de lo que conocemos hoy como proceso
monitorio, de modo tal, que si observamos la estructura formal, material y finalidad
del proceso monitorio, e hipotéticamente las aplicamos a estos institutos, la conclusion
sera que el monitorio, no es tan novedoso como pudiera asumirse, a primera impresion
en nuestra legislacion colombiana.

Estas instituciones que a nuestro juicio y discernir se asemejan total o parcialmente al
proceso monitorio, son en primer lugar la conciliacion —como tramite o procedimiento
administrativo—, cuando el acreedor no cuenta con un documento que constituya
pleno titulo ejecutivo. La conciliacion, puesto que en la practica se utiliza como medio
no procesal —la conciliacion extraprocesal previa a demandar—, para que el deudor
confirme o niegue la existencia de una deuda dineraria exigible; en segundo lugar la
prueba anticipada del interrogatorio de parte como medio procedimental para pre-
constituir una obligacion dineraria en un documento judicial con efecto ejecutivo,
normado en los articulos 294 y 488 del Codigo de Procedimiento Civil
principalmente; en tercer lugar la prueba anticipada del reconocimiento de documentos
contenida en la misma legislacion en los articulos 295, 296 y 489, esta Gltima como
diligencias previas, en la demanda ejecutiva; en Gltimo lugar la prueba anticipada de
exhibicion de documentos, libros de comercio y cosas muebles normada en el articulo
297 del Estatuto Procesal Civil.

Estos institutos son los antecedentes del proceso monitorio en Colombia entendiendo
que los particulares antes de que el CGP, ofreciera este nuevo modelo de justicia,
cobraban sus deudas monetarias exigibles y otras pretensiones constituidas
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verbalmente o con documentos sin mérito ejecutivo, recurriendo a la administracion
de justicia a través de sus reglas y principios juridicos. Los antecedentes citados
igualmente son regulados por el CGP (articulos 184-186) practicamente con la misma
estructura del C.P.C., excepcion hecha a la conciliacion' y el ejecutivo con
reconocimiento de documento previo, en los términos del presente acapite. Pueden
existir otros, pero para el objeto de nuestro estudio solamente nos interesan estos —
conciliacion-prueba anticipada de interrogatorio de parte, reconocimiento vy
exhibicion de documentos, libros de comercio y cosas muebles, preferentemente—, que
sirven o se prestan para responder o dar una solucion a las siguientes hipotesis:

1. ¢Qué puede hacer un acreedor con documentos que no tienen la virtualidad
ejecutivas; y

2. ¢Qué puede hacer un acreedor sin pruebas documentales para incoar accion
ejecutivas

Las soluciones a nuestros juicios hipotéticos seran resueltas en las proposiciones o

conclusiones que presentara el Semillero de Investigacion de Derecho Procesal
(UTCH), sobre el proceso monitorio, en el desarrollo de este articulo.

4. Medios para hacer efectivas las obligaciones dinerarias exigibles de naturaleza
contractual antes y después del C. G. P.

Pueden presentarse tres (3) situaciones para el cobro de las deudas dinerarias exigibles,
de naturaleza contractual:

a) Que el acreedor conserve titulo que preste mérito ejecutivo %

b) Que el acreedor conserve documento que no preste mérito ejecutivo, y

c) Que el acreedor no conserve prueba alguna de la existencia de la obligacion
dineraria exigible.

" Normada en la legislacion colombiana a través de Ley 446 de 1998: Parte III: “Mecanismos
alternativos de solucion de conflictos”, y la Ley 640 de 2001: “Por la cual se modifican normas relativas a
la conciliacion y se dictan otras disposiciones”.

'2 El juicio o proceso ejecutivo aunque es citado por su clara estructura monitoria formal, no es objeto
de nuestro estudio, pues quien acude a él, no tiene ningtin problema en cuanto al reconocimiento de su
obligacion dineraria.
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Para el cobro de las obligaciones bajo los supuestos b) y ¢), los particulares acudian y
continuaran accediendo a la administracion de justicia a través de:

Grafica No. 1

ANTES ANTES Y DESPUES DESPUES

C.P. C M.AS.C." C.G.P.
La prueba anticipada del La conciliacion La prueba extraprocesal
interrogatorio  de  parte | extraprocesal (Ley | del interrogatorio de parte
(C.P.C., articulo 294°), en | 446/1998,Partellly | (C.G.P, articulo 184°), en
concordancia con el articulo Ley 640/2001). concordancia  con el
488° del CPC™. articulo 422° del CGP".
La prueba anticipada del La prueba extraprocesal de
reconocimiento de declaracion sobre
documentos (C.P.C, documentos (C.GP,
articulos 295°, 296°, 489°). articulo 185°).
La prueba anticipada de La prueba extraprocesal de
exhibicion de documentos exhibicion de documentos
(C.P.C, articulos 295°, 301°). (C.GP, articulo 186°).
El ejecutivo con El  proceso  monitorio
reconocimiento de G.G.P, articulo 419°, 420°,
documento previo (C.P.C, 421°).
articulo, 480°).

El CGP ademas de conservar los medios anteriores, agrega a este catilogo para el
cobro de deudas dinerarias exigibles, al proceso monitorio y, como este es facultativo,
el acreedor tiene la libertad de acceder a la administracion de justicia a través del
proceso verbal —que remplaza el proceso ordinario consagrado en la legislacion
procesal del C.P.C., de este modo, entendemos que si bien es cierto en ninguno de los

"> Mecanismos alternativos de solucion de conflictos.

" “(...) 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 294°.

1> “(...) 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 184°”.
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antecedentes anotados, se da una orden directa de pago, sino que depende de la
voluntad de las partes, no es menos cierto, que el resultado favorable por acuerdo,
confesion en cualquiera de sus modalidades, o prueba pre-constituida, tiene la misma
calidad de prestar mérito ejecutivo.

Similar al proceso monitorio, en el que pese al requerimiento para el pago establecido
dentro del proceso que analizamos, dicha circunstancia también depende de la
voluntad del demandado, quien puede oponerse a la orden, total o parcialmente o
aceptar la obligacion requerida; eventos en los cuales, si se opone totalmente
presentando las pruebas respectivas, se tramita el monitorio con las caracteristicas del
verbal sumario, lo cual es similar a que si no se logra por ejemplo, la conciliacion o no
se constituye el titulo en el interrogatorio o no se reconoce el correspondiente
documento; si lo hace parcialmente, evidentemente ocurre de igual manera que cuando
se llega a un acuerdo de pago parcial en una audiencia de conciliacion o se logra
demostrar con un interrogatorio una parte de la deuda y, se debera acudir con lo
demostrado al proceso ejecutivo y con lo negado al proceso declarativo; finalmente, si
acepta la obligacion y paga, termina el proceso por pago, y si no lo hace se debera
dictar sentencia de condena, que presta mérito ejecutivo con la cual se puede seguir
con la ejecucion y acudir a las medidas cautelares dispuestas para los procesos
ejecutivos. Lo cual es equivalente cuando se acude a cualquiera de las instituciones que
se aluden como similares en este trabajo; si aceptaba la obligacion en una conciliacion,
en un interrogatorio, en una prueba de exhibicion o reconocimiento de documento
por ejemplo, y el aceptante paga, no debera agotarse fase judicial ulterior, con lo que se
evita atiborrar los estrados judiciales de causas innecesarias, si por el contrario pese a
su aceptacion no paga, el acreedor puede acudir al proceso ejecutivo y los medios
coercitivos cautelares para satisfacer su pago, o dictarse mandamiento de pago en el
caso del articulo 488 del C.P.C.

4.1.La conciliacion como tramite administrativo y auto-compositivo para el
reconocimiento de las obligaciones dinerarias exigibles de naturaleza
contractual. Aproximacion al proceso monitorio

La conciliacion es un mecanismo auto-compositivo para la solucion de los conflictos
juridicos. Por medio de este instrumento son las partes, es decir, el acreedor y el
deudor partiendo de los supuestos o hipotesis planteados en nuestro documento,
acuerdan la solucion de su conflicto dinerario, de naturaleza contractual y, aun cuando
interviene un tercero, el conciliador, este para nada valora las declaraciones, las
confesiones de las partes y los documentos que aportan estas en el procedimiento de
tramite administrativo. Para la Corte Constitucional:
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“La conciliacion extrajudicial como mecanismo de resolucion de conflictos se ha
definido como un procedimiento por el cual un nimero determinado de individuos,
trabados entre si por causa de una controversia juridica, se reinen para componerla con
la intervencion de un tercero neutral - el conciliador - quién, ademas de proponer
formulas de acuerdo, da fe de la decision de arreglo e imparte su aprobacion. EI
convenio al que se llega como resultado del acuerdo es obligatorio y definitivo para las
partes que concilian. Son caracteristicas propias de la conciliacion: es un mecanismo de
acceso a la administracion de justicia, sea cuando los particulares activan como
conciliadores o cuando las partes en conflicto negocian sin la intervencion de un tercero
y llegan a un acuerdo, a través de la autocomposicion; constituye una oportunidad para
resolver de manera rapida un conflicto, a menores costos que la justicia formal;
promueve la participacion de los particulares en la solucion de controversias, bien sea
como conciliadores, o como gestores de la resolucion de sus propios conflictos; contribuye
a la consecucion de la convivencia pacifica; favorece la realizacion del debido proceso,
en la medida que reduce el riesgo de dilaciones injustificadas en la resolucion del
conflicto; y repercute de manera directa en la efectividad de la prestacion del servicio
pablico de administracion de justicia’”.

4.1.1. Aproximacion al proceso monitorio

La conciliacion previa a demandar —como tramite o procedimiento administrativo—,
puede solucionar el conflicto dinerario, determinado, exigible y de naturaleza
contractual como lo haria el proceso monitorio colombiano, con distintas
caracteristicas. En otras palabras, las finalidades que cumple el proceso monitorio —
constituir una obligacion con mérito ejecutivo y el consecuente pago de la misma-—,
igualmente pueden obtenerse en la conciliacion. La distincion de la conciliacion con el
proceso monitorio es de forma (estructura monitoria formal), pero coinciden en
finalidad y contenido (estructura monitoria material).

Si, analizamos lo estipulado en el articulo 421 del CGP vy, el concepto de conciliacion
citado (Corte Const., Sent. C-222/13), se puede observar que la voluntad de las partes
manifestada en la accion u omision de la oportunidad procesal ofrecida dentro del
proceso monitorio, es la que determina el futuro, avance y desenvolvimiento del
proceso en cuestion, situacion similar que se evidencia en la conciliacion, donde es el
deudor quien en ejercicio del imperio de su voluntad reconoce o niega la presunta
obligacion, produciendo asi, un acta de conciliacidbn con un resultado positivo o
negativo; antes de la institucionalizacion del proceso monitorio en caso de una
conciliacion fallida, el acreedor tenia la opcion de iniciar un proceso ordinario 'y,

'® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia de constitucionalidad 222 del
diecisiete (17) de abril de dos mil trece (2013). Magistrado(a) Ponente: Maria Victoria Calle Correa.
Expediente D-9317.
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dentro de la /itis con el debate probatorio convencer al juez, para de esta manera hacer
efectivo su derecho de crédito.

Hoy, el proceso monitorio en el articulo 421 del CGP, sehala expresamente que si la
demanda retine los requisitos legales, el juez ordenard requerir al deudor para que
pague o exponga en la contestacion de la demanda las razones concretas que le sirven
de sustento para negar total o parcialmente la deuda reclamada, situacion que beneficia
ampliamente al acreedor, ahorrando un gran debate probatorio y desgaste judicial, por
la sencilla razon de que si el deudor no paga, no hace uso de su derecho de defensa o se
opone de manera infundada, se crea el titulo ejecutivo que se podra ejecutar dentro del
mismo proceso.

Asi lo expuesto, observamos en los articulos 65 y 66 de la Ley 446 de 1998, dos
situaciones importantes que le otorgan ventaja a la conciliacion, frente al proceso
monitorio:

1. La conciliacion mediante un resultado positivo, es decir, cuando el deudor
reconoce su obligacion frente a su acreedor, ofrece la oportunidad de crear un titulo
ejecutivo, no solo de naturaleza dineraria y contractual como ocurre en el proceso
monitorio, sino, que también ofrece la oportunidad de crear un titulo ejecutivo a partir
de todo asunto susceptible de transaccion, desistimiento y aquellos que expresamente
determine la Ley, concediendo de esta forma un margen de aplicabilidad mas amplio
que el proceso monitorio.

Frente a la naturaleza de la obligacion exigible a través del proceso monitorio, uno de
los mayores precursores -COLMENARES URIBE- de esta institucion en Colombia
nos dice:

“Naturaleza de la obligacion. El Codigo General del Proceso senala expresamente que
la obligacion debe ser de naturaleza contractual®, infiriéndose que no es posible la
utilizacion del proceso monitorio para obligaciones extracontractuales u obligaciones
legales como los alimentos por ejemplo.

Segiun las fuentes de las obligaciones, ellas pueden ser contractuales o
extracontractuales. Para saber que estamos frente a un contrato, necesariamente
debemos recurrir a la bilateralidad representada en el concurso real de voluntades de
dos o mas personas encaminadas a la creacion de obligaciones unilaterales o bilaterales.
Para saber cuando una obligacion es de naturaleza contractual no existe ningin
problema con lo afirmado anteriormente, pero cuando hablamos de una obligacion de
naturaleza extracontractual estamos hablando de obligaciones derivadas de otras
fuentes de obligaciones, distintas a los contratos, como la gestion de negocios o el

215 1ISSN 2463-0549 Edicion 3 Julio — Diciembre de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia
INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

enriquecimiento sin causa. La exigencia de naturaleza contractual se encuentra
expresamente en el articulo 419° y se reitera en el articulo 420° cuando exige como
requisito de la demanda “la manifestacion clara y precisa de que el pago de la suma
adendada no depende del cumplimiento de wuna contraprestacion a cargo del
acreedor™”

2. La segunda ventaja de la conciliacion tiene que ver con el factor cuantia, se
observa que esta institucion no tiene un limite para acceder al uso de este mecanismo,
refiriéndonos exactamente al valor de la pretension, contrario a el proceso monitorio
que en el articulo 419 del CGP, el legislador considerd como buena la decision de
permitir que esta institucion solo proceda para pretensiones dinerarias exigibles, de
naturaleza contractual y de minima cuantia, hecho que reduce el margen de
aplicabilidad y efectividad del proceso monitorio.

En conclusion, observando las reglas y principios juridicos del proceso monitorio
colombiano, la conciliacion previa a demandar presenta ventajas frente al proceso
monitorio, como en aspectos de cuantia, que no esta limitada, de tiempo, ya que las
partes acuerdan la solucion de su conflicto sin términos perentorios y si lo prefieren,
de manera inmediata, ademas, en el evento de existir pago de la obligacion no seria
necesario acudir al proceso ejecutivo, aunque el acreedor conserva la seguridad de
acudir a este, si el deudor no cumple con lo pactado y, las pretensiones se formulan
verbalmente con audiencia de la contraparte. La libertad de presentarse a través de
abogado es de reserva de las partes y, alin mas, esta figura aporta a la descongestion de
la administracion de justicia.

4.2. La prueba anticipada como medio procedimental y hetero-compositivo para el
cobro de deudas dinerarias exigibles de naturaleza contractual. Aproximacion
al proceso monitorio

La prueba anticipada no representa un medio o instrumento probatorio independiente
o autdbnomo como los otros: el testimonio, el documento, la inspeccion judicial, la
prueba pericial, etcétera. Es mejor decir que son todos los medios o instrumentos
probatorios cuya practica se solicita antes de iniciarse el respectivo proceso —si es
anticipada, antes de—, pero que se pretende hacer valer en el futuro del mismo.
Nosotros, nos referiremos a la prueba anticipada del interrogatorio de parte o
absolucion de oposiciones, el reconocimiento y exhibicion de documentos
preferentemente, normados en ambas codificaciones (C.P. C. y CGP).

' Instituto Colombiano de Derecho Procesal (ICDP): XXXIV Congreso Colombiano de Derecho
Procesal. COLMENARES URIBE, Carlos Alberto. El Proceso Monitorio en el Codigo General del
Proceso en Colombia: Ley 1564 de 2012... p. 347.
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Sin embargo, el CGP con los cambios que introdujo a la legislacion procesal, no
conservo a las pruebas anticipadas de manera autdonoma, entendiéndose que las
incluyo dentro del acapite de las pruebas extraprocesales y, como toda prueba
anticipada es una prueba extraprocesal, pero no a la inversa, verbi gratia, la prueba
trasladada, aclaramos, que solo nos referiremos a las pruebas extraprocesales reguladas
por el CGP, senaladas en nuestro estudio.

4.2.1. La prueba anticipada del interrogatorio de parte™ es un “..instrumento de
prueba, mediante el cual una parte o presunta parte —si el interrogatorio es
anticipado- provoca la confesion de su contraparte, mediante la formulacion de un
interrogatorio que se surtira en actuacion judicial”®”, y asi —adicionamos—, obtener
un titulo con mérito ejecutivo para demandar de esta manera, ejecutivamente

JAIRO PARRA QUIJANO —connotado autor del derecho procesal colombiano—, ha
manifestado al respecto que: “Cuando se absuelve el interrogatorio anticipado, se hace
para obtener un titulo ejecutivo, sin necesidad de recurrir a un proceso ordinario. Pero
no debe de pensarse que aquel presta mérito ejecutivo en todo caso, ya que puede
suceder que de lo contestado por el absolvente no se deduzca la existencia de una
obligacion que llene las exigencias del articulo 488° del C. de P.C.”°”. Es decir, que el
cobro judicial de la obligacion de manera ejecutiva para el caso sub examine depende
del éxito o fracaso de la practica de la prueba. Porque bien podria ser que las
respuestas a las preguntas formuladas apunten a la veracidad de ciertos hechos
periféricos y no precisamente lo que se ataca o pretende demostrarse, per se, atandolo a
una obligacion.

Igualmente y teniendo como punto de referencia las manifestaciones de la Corte
Const., (Sent., C C-880/05; C-559/09), seguimos insistiendo desde nuestro Semillero
de Investigacion de Derecho Procesal, en la comparacion de esta institucion, con el
proceso monitorio, pero antes de entrar en dicho analisis, es menester tocar el
principio de autonomia de la voluntad privada: “La autonomia de la voluntad privada
consiste en el reconocimiento mas o menos amplio de la eficacia juridica de ciertos actos
o manifestaciones de voluntad de los particulares. En otras palabras: consiste en la
delegacion que el legislador hace en los particulares de la atribucion o poder que tiene

'® El C. de Procedimiento Civil (articulo 294°) y el C. G., del Proceso (articulo 184°) estructuran el
interrogatorio de parte practicamente con el mismo contenido. Este asi como el analisis comparativo
con la institucion proceso monitorio aplica idénticamente para ambas normas.

" COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia de constitucionalidad 880 del
veintitrés (23) de agosto de dos mil cinco (2005). Magistrado Ponente: Jaime Cordoba Trivino.
Expediente D-5760. Sentencia de constitucionalidad 559 del veinte (20) de agosto de dos mil nueve
(2009). Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla. Expediente D-7592

? PARRA QUIJANO. Jairo. MANUAL DE DERECHO PROBATORIO. Decimoctava Edicion.
Librerfa Ediciones del Profesional LTDA. Bogota D.C. — Colombia., 2011. P. 470.
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de regular las relaciones sociales, delegacion que estos ejercen mediante el otorgamiento
de actos o negocios juridicos. Los particulares, libremente y segiun su mejor
conveniencia, son los llamados a determinar el contenido, el alcance, las condiciones y
modalidades de sus actos juridicos. Al proceder a hacerlo deben observar los requisitos
exigidos, que obedecen a razones tocantes con la proteccion de los propios agentes, de los
terceros y del interés general de la sociedad®”.

Desde esta perspectiva inferimos que en el interrogatorio de parte anticipado, lo que
ofrece la posibilidad de crear el titulo ejecutivo es la manifestacion de voluntad
evidenciada en la respuesta que proporciona el deudor frente al cuestionario planteado
por el acreedor. En el proceso monitorio ocurre una situacion similar, con la diferencia
que es el juez quien libra mandamiento para que en el plazo de diez (10) dias el deudor
pague o exponga en la contestacion de la demanda, las razones concretas que sirven de
sustento para negar total o parcialmente la deuda reclamada, en sintesis el juez a través
del requerimiento de pago es quien pregunta al deudor si debe o no la pretension
formulada por el acreedor, facilitando asi una oportunidad procesal para que
demuestre su ausencia de responsabilidad frente a la obligacion planteada; sin dejar al
margen, que el deudor respaldado en la autonomia de la voluntad puede no oponerse o
pagar la obligacion reclamada, permitiendo de este modo crear un titulo ejecutivo, o en
su defecto oponerse, dandose inicio a los tramites del verbal sumario, por Gltimo,
también podra dar por terminado el proceso monitorio por pago.

En el analisis comparativo se observa lo manifestado en acapites anteriores de este
texto, en lo que obedece al valor de la /itis y a la naturaleza de esta institucion juridica.
El interrogatorio de parte no plantea un limite en los términos de cuantia, como si
ocurre en el proceso monitorio, dejando asi un margen de libertad a la hora de usar
esta figura procesal, en cuanto a la naturaleza se deja ver que el interrogatorio de parte
se puede utilizar no solo en cuestiones dinerarias exigibles y contractuales, sino en
cualquier asunto o controversia que aqueje al ciudadano o miembro del Estado Social
de Derecho (Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 1).

4.2.2. La prueba anticipada del reconocimiento de documentos se practica en
forma analoga con la ventaja que se parte de un documento, como medio de
prueba, es decir, aqui no hay necesidad de construir el documento; es necesario
dotarlo de la fuerza ejecutiva que necesita para hacer efectiva la obligacion

ALVARO PEREZ RAGONE —jurista chileno— explica que “para entender la prueba
documental, es necesario examinar su concepto. Es asi como podemos distinguir una

' COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala séptima. Sentencia de tutela 338 de agosto
veinticuatro (24) de mil novecientos noventa y tres (1993). Magistrado Ponente: Alejandro Martinez
Caballero. Expediente T-12.031
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definicion amplia y una restringida. La primera senala que la prueba documental es
todo medio idoneo para manifestar una determinada idea o pensamiento (sentido
amplio en tanto documento). La segunda expone que es todo escrito donde se deje
constancia de un hecho. Bajo este concepto, no es necesario que el documento esté
firmado o bien sea manuscrito. Pueden ser documentos, una carta, una servilleta o un
papel firmado solo por una de las partes o un documento sin fecha o lugar de
expedicion. Este concepto asimila la prueba documental a la documental. Es el concepto
vigente en el sistema continental, en ente caso también en el CGP El documento es
todo aquello donde se representa algin elemento para esclarecer un hecho o se efectina
una declaracion de conocimiento o de voluntad que produce efectos juridicos: por ello,
son documentos las fotografias y las grabaciones audiovisuales. Los documentos son
documentos escritos  que constan en un soporte material o desmaterializado
(documento electronico o digital) que contienen una declaracion de voluntad otorgado
(especie de documento). Todo escrito por el cual se consigna un hecho o se deja
constancia de un hecho. Asi, documento es el género y el instrumento la especie””.

Después de conocer la evolucion y el margen tan amplio a que obedece la prueba
documental, miraremos a manera de ejemplo una de las situaciones que se pueden
presentar en la relacion acreedor vs deudor, es del caso en el que el acreedor tiene un
documento suscrito por el deudor, el cual pretende hacer efectivo, para de esta forma
proteger su derecho de crédito, pero este documento no contiene los requisitos
establecidos en el articulo 488 del C.P.C., es decir, que la obligacion, sea expresa, clara
y exigible, pero que ademas conste en documento escrito que provenga del deudor o
de su causante y constituya plena prueba contra él: 3Cual es el camino a seguir por
parte del acreedor?

El C.P.C,, en su articulo 295 establece para casos como el mencionado anteriormente,
el reconocimiento espontaneo de documentos, el cual instituye que “el reconocimiento
de un documento privado puede hacerse ante juez o notario, con la debida
identificacion del otorgante. La respectiva atestacion se pondra en documento, suscrito
por el funcionario que de fe del acto, quien sellara y rubricara todas las hojas de aquel,
y por el otorgante”; en el articulo 296 el reconocimiento a solicitud del interesado,
permitiendo “..pedir que se cite a las personas indicadas en el articulo 272, para el
reconocimiento de documentos privados, manuscritos o firmados. La diligencia se
practicara como disponen los articulos 273 a 275 del mismo, después de lo cual se
entregara la actuacion original al solicitante, dejando en el juzgado copia auténtica de

* PEREZ RAGONE, Alvaro. “La prueba documental en el codigo general del proceso de Colombia.”,
En: Instituto Colombiano de Derecho Procesal (ICDP): XXXV Congreso Colombiano de Derecho
Procesal. 1. Edicion — Septiembre 2014. Bogota D.C. — Colombia., 2014. P. 192
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ella y del respectivo documento”. El CGP norma ambas situaciones enunciados por el
C.P.C. en dos articulos, en uno, manifestando asf:

“Declaracion sobre documentos. Quien pretenda reconocer un documento privado
debera presentarlo e identificarse ante la autoridad respectiva.

Sin perjuicio de la presuncion de autenticidad, cualquier interesado podra pedir que se
cite al autor de un documento privado, al mandatario con facultades para obligar al
mandante, o al representante de la persona juridica a quien se atribwye, para que rinda
declaracion sobre la autoria, alcance y contenido del documento.

El reconocimiento del documento por parte del mandatario producira todos sus efectos
respecto del mandante si aparece probado el mandato.

La declaracion del citado sera recibida previo juramento. Si el documento esta firmado
a ruego de una persona que no sabia o no podia firmar, esta debera declarar si se
extendio por su orden, si el signatario obro a ruego suyo, y si es cierto su contenido;
cuando el citado no pudiere o no supiere leer el juez debera leerle el documento. En los
demas casos bastara que el compareciente declare si es el autor del documento, o si se
elaboré por su cuenta, o si es suya la firma o el manuscrito que se le atribuye. El
reconocimiento de la autoria del documento hara presumir cierto el contenido.

Si el citado no concurre a la diligencia, o si a pesar de comparecer se niega a prestar
juramento o a declarar, o da respuestas evasivas no obstante la amonestacion del juez,
se tendra por surtido el reconocimiento vy asi se declarara en nota puesta al pie del
documento.

Dentro de los tres (3) dias siguientes a la fecha senalada para la diligencia el citado
podra probar al menos sumariamente que su inasistencia obedecié a causa justificada; si
asi lo biciere, el juez senalara, por una sola vez, nueva fecha y hora para el
reconocimiento, por medio de auto que se notificara por estado.

En el proceso en que se aduzca un documento previamente reconocido en legal forma,
Yya sea expresa o tacitamente, no procedera la tacha en cuanto al autor juridico, ni el

desconocimiento®”.

Es de resaltar ademas, la figura que consagra el articulo 489 del C.P.C., y es aquella
mediante la cual en el cumplimiento de diligencias previas al mandamiento de pago en
la demanda ejecutiva, se podra pedir que inicialmente y antes de dictar la orden

» Ley 1564 de 2012, C. G., del Proceso, articulo 185.
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ejecutiva de pago, se ordene el reconocimiento del documento presentado, por parte
del accionado, para lo cual se podra surtir el reconocimiento mediante un
interrogatorio formulado en el momento mismo de la diligencia, o anexando sobre
sellado, contentivo de las preguntas. La diligencia de reconocimiento se practicara
como disponen los articulos 273 a 275 ibidem, de suerte tal, que la renuencia a asistir
del convocado, o si a pesar de comparecer se niega a prestar juramento, a declarar, o
da respuestas evasivas, el documento se asumira procesalmente reconocido, y se
dictard en consecuencia la orden de pago, dandose inicio de esta forma al proceso
ejecutivo. Y si el citado desconoce el documento se procedera a verificar su
autenticidad en la forma establecida para la tacha de falsedad, si el interesado lo pide
dentro de los tres dias siguientes a la diligencia, o el juez considera que se trata de
prueba fundamental para su decision. Notese como esta herramienta procesal, guarda
una relacion de analogia con el proceso monitorio, pues cuando el citado reconoce el
documento de manera expresa o ficta, se dar inicio y dentro del mismo continuum, al
proceso ejecutivo sin necesidad de impulso de parte.

En la nueva codificacion del CGP respecto del reconocimiento de documentos, ahora,
declaracion sobre documentos, si se generan cambios sustanciales, como eliminar la
posibilidad del reconocimiento de documentos ante notario, entendiendo que de la
lectura del articulo, la norma solo se refiere al juez. Sin embargo, ante juez o notario
ambas conservan la estructura normativa que nos interesa.

De este modo, las normas del C.P.C. o del CGP citadas, otorgan plena relevancia a
esta forma de constituir un titulo ejecutivo, entendiendo que como se puede observar
es el imperio de la voluntad o la omision del deudor, frente a estipulaciones del
legislador las que permiten crear el titulo ejecutivo a partir de un documento que no
retine los requisitos mencionados en el articulo 488 del C.P.C.

De lo anterior se puede hacer un analisis comparativo de esta figura con el proceso
monitorio y asi, evidenciar dos (2) situaciones:

1. El reconocimiento de documentos o declaracion sobre documentos al igual que
el proceso monitorio permiten crear titulo ejecutivo o una prueba con
prosperidad de acierto y conviccidn, con la diferencia que el primero permite
no solo sobre cuestiones dinerarias y de naturaleza contractual exigible, sino
para toda clase de documentos y obligaciones, hecho que no se observa ni es
permitido en el proceso monitorio (CGP, articulo 419).

2. La institucion del proceso monitorio deja ver una restriccion del legislador
frente al factor cuantia, que es bastante limitante para la aplicabilidad y
funcionabilidad de un proceso judicial. Asi circunscribir el proceso monitorio
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solo a procesos de minina cuantia, cuando las demandas del ciudadano
requieren de instituciones juridicas que realmente presten una solucion a los
conflictos de forma amplia, pronta y eficaz, es desconocer la realidad en que
deben surgir las normas juridicas y el servicio que deben prestar los
funcionarios judiciales a los particulares cobijados por el Estado Social de
Derecho del ordenamiento juridico colombiano®.

Una de las justificaciones que nos ofrece el Profesor CARLOS ALBERTO
COLMENARES URIBE, es el estudio Doing Business 2012, donde se evidencia que
Colombia ocupa en el contexto mundial el puesto 177 entre 183 paises, siendo la
justicia colombiana, la sexta mis lenta del mundo y la tercera mas lenta en América y

el Caribe®.

Segtin el estudio, en Colombia resolver una controversia tipo tarda 1.346 dias, que
equivale al doble del tiempo promedio que tardan los paises de América Latina y del
Caribe (708 dias) en hacer lo propio, al igual que el doble del promedio de los paises
del Africa Subsahariana. De esta manera, segin dicho informe, Colombia supera tan
solo a la India (1.420 dias), Bangladesh (1.442 dias), Guatemala (1.459 dias), Afganistan
(1.642 dias), Guinea-Bissau (1.715 dfas) y Surinam (1.715 dias)*.

Siendo esa la realidad colombiana, los justiciables pueden afirmar que los principios
constitucionales de tutela efectiva y plazo razonable son meros enunciados, pues en la
practica se le desconocen todos los derechos otorgados por la Constitucion Politica
como son: a) exigir ante los jueces el amparo o el restablecimiento de sus derechos e
intereses legitimos; b) recibir de los jueces la atencion oportuna de sus pretensiones en
condiciones de igualdad; ¢) gozar, en condiciones de igualdad, del tratamiento
procesal adecuado con sujecion a los ritos preestablecidos y con plena observancia de
las garantias sustanciales y procesales previstas en la Constitucion y en las leyes; d)
obtener, en un tiempo razonable, un pronunciamiento judicial que resuelva sobre su
reclamacion; y, e) alcanzar, en cuanto sea posible, el cumplimiento efectivo de la
decision judicial”.

El citado estudio, como referente meramente estadistico es un punto de partida
plausible para dimensionar el fenomeno de la congestion judicial en Colombia y en el
mundo. De otro lado, tomando ademas la realidad juridica y social de nuestro pais, es

2 C. Pol., de 1991, articulo 1°.

» COLMENARES URIBE, Carlos Alberto. EL PROCESO MONITORIO EN EL CODIGO
GENERAL DEL PROCESO EN COLOMBIA: LEY 1564 DE 2012. En: Instituto Colombiano de
Derecho Procesal (ICDP): XXXIV Congreso Colombiano de Derecho Procesal. p. 342.

% Idem.

7 Idem. Pp. 342-343.
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necesario cuestionarnos si el proceso monitorio cumplira a cabalidad su cometido, en
sentido contrario, afirmaremos que el proceso monitorio es bueno, pero que el
legislador debera adecuar el mencionado a la realidad colombiana y de este modo
ajustarlo a los principios de tutela efectiva y plazo razonable de las decisiones
judiciales, no solo para un grupo de asociados o determinados procesos, sino para todo
un conglomerado que reclama del Estado la prevalencia de los principios
constitucionales para la solucion de las controversias. De este modo, ofrecer una
mayor cobertura a esta institucion juridica sera de grandes resultados para el 6rgano
jurisdiccional del Estado colombiano.

4.2.3. La prueba anticipada de exhibicion de documentos y de la inspeccion
judicial. La institucion del proceso monitorio evidencia las posiciones que puede
adoptar el demandante (CGP, articulo 420-6), entre estas, cuando no posea la
prueba, indicar donde se encuentra; situacion esta, que ha estado regulada desde la
vigencia del C.P.C. en el articulo 297: “El que se proponga demandar o tema que se le
demande, podra pedir de su presunta contraparte o de terceros la exhibicion de
documentos, libros de comercio 7y cosas muebles...”; estructura normativa
reafirmada en la nueva codificacion procesal en el articulo 186: “El que se proponga
demandar o tema que se le demande, podra pedir de su presunta contraparte o de
terceros la exbibicion de documentos, libros de comercio y cosas muebles. La oposicion

a la exhibicion se resolvera por medio de incidente”

Asi las cosas, las ventajas que hemos presentando ad initio en estos acapites, aplican
idénticamente a este medio de conseguir un documento, que de no reunir los
requisitos del articulo 488 del Codigo de Procedimiento Civil, ahora, 422 del Codigo
General del Proceso, si es reconocido por quien lo exterioriza, o, por el deudor de la
obligacion, si es un tercero quien tiene el documento en su poder, permite hacerla
efectiva ejecutivamente. De este modo, la exhibicion de documento coincide con el
proceso monitorio en la finalidad, si se utiliza para la consecucion de un documento
que preste mérito ejecutivo y en la posicion que puede asumir el acreedor para iniciar
el proceso monitorio, entendiendo que bien puede realizar la posicion normada en las
codificaciones sehaladas, indicando que las pruebas estan en poder del demandado,
evento en el cual se justifica la inversion del contradictorio; en las formalidades solo se
asemejan en el medio de notificacion, que para ambos es personal, puesto que el
documento solo puede hacerlo ostensible quien lo tiene en su poder, como el crédito
en el proceso monitorio; el tinico que puede aceptar la obligacion es quien denuncia el
acreedor como su deudor.

En la inspeccion judicial (C.P.C., articulo 300 y, CGP, articulo 189) practicada
anticipadamente, se puede encontrar el documento que el acreedor busca para hacer
efectiva su obligacion, no obstante, sirve al demandante la inspeccion judicial procesal,
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bajo uno de los supuestos del CGP, articulo 420-6: “Las pruebas que se pretenda hacer
valer, incluidas las solicitadas para el evento de que el demandado se oponga.

El demandante debera aportar con la demanda los documentos de la obligacion
contractual adendada que se encuentren en su poder. Cuando no los tenga, debera
senalar donde estan o manifestar bajo juramento que se entiende prestado con la
presentacion de la demanda, que no existen soportes documentales”.

4.2.4. El proceso monitorio en el Codigo General del Proceso Colombiano

Un estudio de la institucion del proceso monitorio debe realizarse en el marco del
nuevo paradigma procesal colombiano al que nos avoca el CGP, que tiene como
propositos fundamentales: la eficacia, la integracion y sistematizacion de las normas
procesales, la oportunidad y la des-formalizacion de los procesos®, entre otros
propositos, pero consideramos estos los de mayor incidencia en el tema que nos
concita. En este orden de ideas, nuestro analisis lo dividiremos de la siguiente manera:
el proceso monitorio tal y como ha sido concebido en el actual régimen procesal
colombiano (articulos 419, 420, 421 del CGP), haciendo hincapié en el tramite a seguir
y las implicaciones procesales del mismo y, luego analizaremos las situaciones que
surgen una vez se presenta la oposicion y el tramite que de este proceso debe
cambiarse, por el de un proceso verbal sumario, establecido en la codificacion del
CGP, en los articulos 390 y ss., aun sin cumplir con el lleno de los requisitos legales
para dicho tramite.

Siendo asi, partimos recordando que la naturaleza del proceso monitorio colombiano,
a diferencia de la que existe en otros paises de latino américa” como Uruguay, Chile,
Costa Rica, etcétera, es distinta, entendiendo que ubican esta institucion dentro de la
clasificacion de los procesos declarativos vy, en la organizacion del CGP colombiano,
estd como un declarativo especial cuya finalidad se vislumbra de manera expresa en el
articulo 419°, al consagrar que “quien pretenda el pago de una obligacion en dinero, de
naturaleza contractual, determinada vy exigible que sea de minima cuantia, podra

% CANOSA SUAREZ, Ulises. “Presentacion del Codigo General Del Proceso, Ley 1564 de 2012”.
Secretario General Instituto Colombiano de Derecho Procesal (ICDP). Bogota, Agosto de 2012.

? En la legislacion procesal de estos Estados la clasificacion que atribuyen a la institucion proceso
monitorio es esencialmente la de un proceso ejecutivo, para el cual se exige como resquicito
1ndlspensab1e para su tramite que se aporte el documento, en el que esta consagrada la obhgacmn que se
pretende exigir (titulo ejecutivo) (Ver: MARTINEZ, José Oscar. “El procedimiento monitorio en el
codigo procesal civil modelo para Iberoamérica”. XIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal,
México., 1993; Instituto Colombiano de Derecho Procesal (ICDP): XXXV Congreso Colombiano de
Derecho Procesal. NICASTRO SEOANE, Gustavo. “Los otros procesos monitorios en el codigo
general del proceso uruguayo”. Formas e Impresos S. A. 1%. Edicion — Septiembre 2014. Bogota D.C. —
Colombia., 2014. Pags. 797-799.
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promover proceso monitorio...””’; permitiéndonos entender que su finalidad no es otra

mas que la de conseguir que se exija el cobro de una obligacion dineraria cuya fuente u
origen sea un contrato, es decir, un acuerdo en el que la autonomia de la voluntad
entendida como el poder que tienen los particulares para autorregular sus conductas,
permite a una o mas partes llegar a un acuerdo mutuo en torno a unos actos juridicos y
las consecuencias de los mismos, o como lo define MANUEL DE LA PUENTE: “e/
acuerdo de dos o mas partes sobre una declaracion conjunta de voluntad comiun
destinada a constituir, regular o extinguir una relacion juridica patrimonial™’,
definicion que ademas aporta uno de los elementos distintivos del proceso monitorio,
al establecer que la obligacion de naturaleza contractual y exigible debe ser dineraria,
es decir, una obligacion de dar que en el caso sub examine, es de caracter monetario,
resultando asi como Gltimo elemento, pero no menos importante, la limitante de la
cuantia a la cual nos referiremos con mayor profundidad adelante.

Reiteramos que el proceso monitorio es un proceso declarativo y especial en el que
con la presentacion de la demanda, el juez procede a dictar mandamiento de pago, acto
jurisdiccional que debe ser notificado de manera personal al deudor-demandado quien
podra asumir las siguientes posturas con sus respectivas consecuencias:

Grafica No. 2
ACTITUDES DEL CONSECUENCIAS JURIDICAS”
DEMANDADO*
No se presenta El juez dictara sentencia por la totalida
d de las pretensiones de la demanda.
Se presenta y paga Termina el proceso por pago de la
obligacion.
Se presenta, niega la obligacion Contintia la ejecucion con la parte de la
parcialmente. obligacion no objetada, en el evento de
que no la cancele y, se adelanta el tramite
del verbal sumario con la parte de la
obligacion objetada.
NOTA: La parte vencida es multada con

** Ley 1564 de 2012, C. G., del Proceso, articulo 419°.

’ DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios del Contrato Privado. Lima, 1983, T. I, p. 132-
136.

> Ley 1564 de 2012, C. G., del Proceso, articulo 421°.

3 Idem.
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el 10% de las pretensiones formuladas.

Se presenta, niega la obligacion total. Se adelanta el tramite del proceso verbal
sumario por la totalidad de las
pretensiones de la obligacion objetada.

NOTA: La parte vencida es multada con
el 10% de las pretensiones formuladas en
la demanda.

Prima facie, el proceso monitorio no ofrece novedades en la practica procesal, sin
embargo, al desentranar el articulo 420 del CGP, que regula el contenido de la
demanda, en su numeral 6°, referido a la carga probatoria de las partes, este expone
que el demandante debera allegar: “Las pruebas que se pretenda hacer valer, incluidas
las solicitadas para el evento de que el demandado se oponga”. Es decir, en principio y
como regla general existe una obligacion probatoria en cabeza del actor, no obstante,
el mismo numeral se encarga de establecer una excepcion a esta regla al continuar
agregando: “El demandante debera aportar con la demanda los documentos de la
obligacion contractual adendada que se encuentren en su poder. Cuando no los tenga,
debera senalar donde estan o manifestar bajo juramento que se entiende prestado con
la presentacion de la demanda, que no existen soportes documentales”; generando con
esta situacion una inversion del contradictorio™, que desconoce el principio de omus
probando incunbiatore, haciéndose necesario analizar si violenta o no el debido
proceso y el derecho a la igualdad. Algo de lo que se ocup6 la Corte Constitucional:

“La regulacion acusada persigue una finalidad constitucionalmente legitima, como es la
de facilitar el acceso a la justicia, particularmente en relacion con controversias de
minima cuantia, y de otra, que pese a que en este caso se haya invertido la secuencia
que usualmente tienen los procesos judiciales, existen en la normatividad 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
oposicion fundada por parte del demandado, el proceso se transforma en un tramite
declarativo (proceso verbal sumario), dentro del cual aquél podria ejercer plenamente

* COLMENARES URIBE, Carlos Alberto. EL PROCESO MONITORIO EN EL CODIGO
GENERAL DEL PROCESO EN COLOMBIA: LEY 1564 DE 2012. En: Instituto Colombiano de
Derecho Procesal ICDP): XXXIV Congreso Colombiano de Derecho Procesal, pp 342- 343.
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su derecho de defensa. Por ello concluyé que la aplicacion de estas normas no rompe la
igualdad entre las partes procesales, ni tampoco lesiona el debido proceso™.

En este aspecto estamos totalmente de acuerdo con el analisis realizado por la Corte
Constitucional, por cuanto consideramos que la inversion del contradictorio en si
misma no afecta los postulados del debido proceso, ni la igualdad de partes, no
obstante, esta jurisprudencia no realiza un anilisis profundo de la violacion del
derecho de defensa del demandado; no en el entendido de la oportunidad de probar,
sino en la posibilidad real de ejercitar el derecho a la defensa, a la luz de la oposicion
cualificada que exige el articulo 421°, inciso 4° del CGP: “Si dentro de la oportunidad
senalada 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 debera aportar las pruebas
en que se sustenta su oposicion”; este acapite merece nuestra especial atencion,
entendiendo que es bastante incierto el derecho del deudor-demandado por la carga
que se le impone de presentar una oposicion fundada, con pruebas que debe aportar en
su escrito de oposicion, no estableciéndose las excepciones contempladas para el
acreedor-demandante de poder solicitarlas, indicar donde estan y, la mas importate
poder iniciar el ejercicio de su accion procesal —contradiccion— sin aportar elementos
probatorios que permitan al juez adoptar una decision fundada, y es en estas
condiciones que la inversion del contradictorio violenta los postulados fundamentales
del debido proceso, igualdad real de las partes, igualdad de armas y ejercicio del
derecho material a la defensa.

Es injustificable, reiteramos, que las excepciones contempladas para el accionante-
acreedor cuando no existen pruebas, al no estar expresamente consagradas para el
accionado-deudor genera una duda profunda respecto de la constitucionalidad del
tramite del proceso monitorio, en virtud de que la inversion del contradictorio, ubica a
la parte accionada en la obligacion de defenderse con pruebas que pueden no existir,
pero que debe aportar, para una oposicion fundada; deberia la norma ser clara en
contemplar la excepcidon para ambas partes, en sentido contario estaria exigiéndosele a
la parte demandada realizar imposibles para poder evitar ser condenado a una deuda
de la cual no se tiene certeza, sumandose ademas que por ser un proceso de Ginica
instancia no podria hacerse uso de los recursos para impugnar una eventual sentencia
en contra.

Ejemplo:

»* COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia de constitucionalidad 726 del
veinticuatro (24) de septiembre de dos mil catorce (2014). Magistrado(a) Ponente: Martha Victoria
Sachica Méndez. Expediente D-10115.
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A demanda a B en un proceso monitorio sin aportar prueba, bajo el juramento de que
no existen, puesto que segin la declaracion del actor el contrato se realizé sin testigos y
sin dejar soportes fisicos de la obligacion. En este caso el proceso monitorio se presenta
en su estado original o puro™. Por su parte el accionado se opone a la prosperidad de las
pretensiones de la parte accionante por cuanto manifiesta que nunca existio dicho
contrato y en consecuencia no pudo surgir la obligacion alegada por el demandante.

Lastimosamente, este no es el escenario en el que se concibe al proceso monitorio en
Colombia, puesto que el CGP le exige al demandado fundamentacion debida de esta
oposicion, es decir, basada en pruebas, desconociendo la posibilidad que la misma
norma le brinda al demandante de comunicar que no existen pruebas documentales de
la obligacion exigida; la ley procesal (Ley 1564/2012), deberia contener la misma
excepcion para el demandado, ya que resulta poco razonable entender como el CGP”
exige al demandado el soporte probatorio de su oposicion, atentando asi contra
principios constitucionales como la igualdad procesal, igualdad de armas y derechos
constitucionales como el de la defensa, base esencial del debido proceso, por lo que
creemos, debe hacerse una interpretacion sistematica, teleologica y constitucional® de
la norma y, entender que no ha de ser posible que en un caso como el planteado se
pretenda aplicar el deber de fundamentar la oposicion. De lo contrario la tinica manera
de intentar salir avante en el proceso monitorio a nuestro juicio seria realizar un
interrogatorio de parte al actor, con el fin de que ante el juez se puedan desvirtuar las
pretensiones crediticias contenidas en la demanda, mas esta no es una solucion real y
mucho menos definitiva, por cuanto solo constituye una alternativa de defensa que
apela casi que a la suerte, a la hora de garantizar el debido proceso jurisdiccional.

Continuando con la estructura planteada en este acapite, debemos precisar que el
proceso monitorio define su tramite con la contestacion de la demanda, entendiendo
que la actitud adoptada por la parte accionada es la que determina el rumbo del
proceso, segiin lo contemplado en el articulo 421 del CGP si se presenta la oposicion
fundada por el demandado, el proceso se seguira por los tramites del proceso verbal
sumario, supuesto que a ojos de algunos doctrinantes permite inferir que se acaba el
proceso monitorio y, se continla con un verbal sumario, sin embargo, distamos
profundamente de ese planteamiento por cuanto creemos que lo que se debe adoptar
son los términos procesales y procedimentales de la audiencia del 392 del CGP, sin
querer significar que el proceso monitorio termina por oposicion fundada; dicho de

** CALAMADREI, Piero. El procedimiento monitorio. Traduccion: Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 1946.

7 Ley 1564 de 2012, C. G., del Proceso, articulo 421.

* MONROY CABRA, Marco Gerardo. La interpretacion constitucional. Tercera Edicion, Corregida
& Aumentada. Libreria Ediciones del Profesional LTDA. Tercera edicion, 2013. Bogotd D.C. -
Colombia., 2013. pp 55-75.
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otra manera, lo que sucede es la realizacion de un proceso monitorio especial en el que
habra lugar a un debate procesal y, por ende, los términos se extenderan; discusiones
como estas ya han surgido en torno a la real naturaleza de un proceso como lo fue en
la pasada legislacion procesal civil, y es el caso de los procesos ordinarios de menor y
minima cuantia, en los cuales dependiendo de la cuantia de las pretensiones, siendo un
mismo proceso, el trimite variaba permitiendo que autores como el ilustre
HERNANDO DEVIS HECHANDIA plantearan la existencia de un proceso
ordinario abreviado y un proceso ordinario verbal para los procesos ordinarios de
menor y minima cuantia respectivamente.

Esta subdivision en el tramite del proceso ordinario, dependiendo de la cuantia, generd
el interrogante de si se cambiaba solo el procedimiento o si la naturaleza de la accion
también se transformaba; discusion que a la postre termind inclinandose, por mayoria,
en sostener que lo que se adoptaba era simplemente el tramite procesal, es decir, como
lo plantea el tratadista HERNAN FABIO LOPEZ BLANCO: “en el juicio deberian
seguirse los pasos senalados para cada cuantia segim el proceso verbal o el proceso
abreviado pero la naturaleza de la accion seguia siendo la misma””, la del proceso
ordinario y, es a partir de esta estructura, que nos permitimos sostener, que el proceso
monitorio no acaba con la oposicion fundada del demandado, simplemente adopta un
tramite procesal, para poder llevar a cabo el contradictorio a raiz de la oposicion.

Conclusiones

1. Adecnacion del proceso monitorio o su estructura: la institucion del proceso
monitorio muestra una estructura juridico-procesal que a nuestro juicio, ningun
proceso judicial en la legislacion del Estado colombiano hasta la vigencia del CGP,
(Ley 1564/2012) agrupaba, partiendo de la estructura formal, material y la finalidad del
proceso monitorio consideradas todas al tiempo. No obstante, existen instituciones
que conservadas aun en la legislacion procesal vigente (como la conciliacion
extraprocesal y las pruebas extraprocesales practicadas anticipadamente para el cobro
de deudas dinerarias), que con unas caracteristicas similares y sin limites en factores
como la cuantia y la materia, resuelven un sin nimero de aspiraciones procesales. De
este modo, consideramos que el proceso monitorio o su estructura, debe extenderse a
la solucion de toda clase de conflictos juridicos, que conforme a su estructura, sean

> LOPEZ, Hernan. Instituciones del Derecho Procesal Civil Colombiano. Tomo II, Parte Especial.
Octava Edicion. Dupre Editores. Bogota — Colombia, 2004.
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susceptibles de ser tramitados a través de este mecanismo; como ejemplo, citamos la
aplicacion de la estructura monitoria en la Reptblica de Uruguay.*®

2. Ampliacion de la materia: en el trascurrir del tiempo y la historia del hombre, se ha
devenido en la necesidad de crear estamentos o instituciones que ayuden a la
regulacion de la conducta humana, con el fin Gltimo de lograr una felicidad y una paz
duradera de cada grupo social, es asi cuando nace el Derecho con el ideal ambicioso de
regular la conducta de los hombres que viven en sociedad. Es este el proposito del
legislador, cuando crea instituciones juridicas para dirimir ciertos asuntos o Litis
surgidas entre dos o mas sujetos, proporcionando como resultado un inventario
bastante amplio de maltiples procesos con exigencias formales y materiales distintas,
diversas y complejas. Situacion que no es benéfica para aquel stibdito que reclama de
su Estado premisas como el acceso a la justicia, proteccion de sus derechos, eficacia,
prontitud de las decisiones judiciales, etcétera. Este fenomeno ha creado lo que hoy
llamamos congestion judicial, donde poseemos un niimero determinado de jueces que
deben resolver variedad de conflictos con distintos procesos que conservan
procedimientos con elementos diversos y factores temporales en ocasiones elevados
que no permiten alcanzar postulados como la pronta justicia. Debemos reconocer
como Semillero de Investigacion de Derecho Procesal, que la creacion del proceso
monitorio, es un avance para el reconocimiento de derechos por parte del organo
jurisdiccional, no solo por su prontitud, sino por la facilidad que ofrece al ciudadano
para el reclamo y efectividad de su derecho, hecho que como Semillero aplaudimos y
resaltamos, sin embargo, deben tenerse en cuenta principios y derechos
constitucionales, para evitar desigualdades entre las partes inmersas en la contienda
procesal.

3. Dicho lo anterior, es deber reflexionar sobre lo anunciado en el articulo 419° del
CGP, que asigna tan maravilloso proceso, solo para obligaciones dinerarias exigibles,
de naturaleza contractual y determinadas, dejando por fuera una variedad de asuntos,
diferentes a los contractuales, que podrian tramitarse por esta institucion.
Consideramos, que el legislador desaprovecha una gran oportunidad que puede
contribuir a descongestionar el aparato judicial, al no simplificar una serie de procesos
que se pueden resolver por tan prodigiosa institucion como lo es, el proceso
monitorio. De este modo proponemos ampliar la naturaleza o asunto del proceso
monitorio, con el objetivo que a través de €, se pueda dar solucion a una variedad de
asuntos, los cuales no enunciamos en especifico, por considerar que es tarea del
legislador determinar que otros asuntos pueden resolverse a través de esta institucion,

“ NICASTRO SEOANE, Gustavo. “Los otros procesos monitorios en el codigo general del proceso
uruguayo”. En: Instituto Colombiano de Derecho Procesal (ICDP): XXXV Congreso Colombiano de
Derecho Procesal. pp. 789-838.
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que hoy tramitado por otros procesos solo congestionan nuestra jurisdiccion
obstaculizando asi, alcanzar la verdadera bandera de cualquier nacion, la justicia.

4. Modificacion de la competencia: En el proceso monitorio colombiano el juez no
resuelve el conflicto inter partes; las funciones que cumple se limitan a admitir la
demanda y, ordenar la notificacion personal al deudor-demandado para que pague una
suma determinada de dinero; por disposicion expresa del legislador no se admite la
intervencion de terceros, curador ad litem, emplazamiento, reconvencion..., es decir,
el juzgador, no es juzgador a menos que se presente una contradiccion. Es asi, como
consideramos adecuar esta institucion a la realidad institucional del Estado,
entendiendo que existen Organos que estin menos congestionados y pueden aplicar
este modo para la resolucion de los conflictos juridicos, que en caso de oposicion,
como cuando la conciliacion es fallida, sea un juez natural quien resuelva al respecto.
En conclusion, deberfan de tramitar el proceso monitorio de minima cuantia, los
centros de conciliacion, los consultorios juridicos y los inspectores de policia,
instituciones a las cuales estin acostumbrados el comin de los ciudadanos para
resolver sus controversias. De modificarse la competencia y concedérsela a
instituciones como estas, adecuariamos la institucion del proceso monitorio a la
necesidad insatisfecha de muchos municipios donde el Estado no ha institucionalizado
despachos judiciales y ampliariamos asi, el radio de acceso del derecho a la justicia. Asi
mismo, la virtud de descongestion que se le atribuye al proceso monitorio en nuestra
realidad judicial, no quedaria como una mera ilusion, pues a mas de miles de procesos
que inician cada dia, nuestros administradores de justicia deberan sumar el trimite de
un proceso monitorio. Claro estd que al haber oposicion, se remitirfa la actuacion de
manera inmediata al juez municipal competente, para que se surtiera el tramite del
proceso verbal sumario.

5. El proceso monitorio, como institucion juridica es realmente una herramienta de
grandes ventajas para el ordenamiento colombiano, puesto que constituye un
instrumento rapido, eficaz; edificado bajo un esquema procesal especial, que procura
garantizar la tutela privilegiada del crédito, esperando con esto aportar a la superacion
de la desconfianza del ciudadano hacia los despachos judiciales y en consecuencia
acercar mas la justicia a los ciudadanos.

6. Sin embargo, su regulacion contiene aspectos cuando menos inquietantes, que han
permitido gran variedad de apreciaciones muy diferentes, entorno a los mismos tres
articulos regulatorios de esta institucion juridica, al punto de que la doctrina nacional
no alcanza a conciliar ni siquiera en cuil es la verdadera tendencia de este instituto
procesal en nuestro pais; es decir, si es mixto, documental o puro, aspecto en el que
debemos precisar que para nuestro Semillero, el monitorio tal y como esta consagrado

231 ISSN 2463-0549 Edicion 3 Julio — Diciembre de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia
INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

en el ordenamiento juridico colombiano es de caracter mixto, con tendencia
documental puesto que en principio se le exige prueba documental a la parte
accionante para poder dar lugar al inicio del tramite y lograr con esta la inversion del
contradictorio, la excepcion a esta regla general es la procedencia en aquellos casos en
que bajo la gravedad de juramento se asegure que no existen pruebas documentales de
la obligacion, por cuanto el monitorio desde su concepcion ideologica esta disehado
casi que exclusivamente para escuchar la verdad del actor, brindandole al demandado
la oportunidad procesal para defenderse, pero en ciertos escenarios impidiendo la
posibilidad material de defensa, por cuanto la mencionada excepcion contemplada en
favor del accionante en el articulo 421, no esta consagrada para el demandado, razon
por la que consideramos que en caso de que se aplique dicha excepcion a la regla de
aportar los documentos en favor del demandante, debe, mediante via de control
constitucional de excepcion, aplicarse el principio de igualdad procesal y concedérsele
al demandado la posibilidad de oponerse sin presentar mis elementos que su propia
negacion, entendiendo que un actuar diferente ademas de significar una sobre carga en
ocasiones imposible de llevar por parte del accionado podria traducirse en condenas
injustas por deudas inciertas. Riesgo latente, debido a la regulacion procesal del
monitorio en nuestro pais con tendencia como ya lo mencionamos a privilegiar con
celeridad al acreedor sin contemplar elementos de contrapeso para el demandado,
supuesto deudor, quien se encuentra menos favorecido procesalmente por la falta de
disposiciones que permitan un verdadero equilibro procesal como los observados en
otros ordenamientos juridicos.

7. El articulo 421 del CGP, sehala expresamente que si la demanda retine los requisitos
legales, el juez ordenard requerir al deudor para que pague o exponga en la
contestacion escrita de la demanda las razones concretas que le sirven de sustento para
negar total o parcialmente la deuda reclamada, caso en el cual el proceso adquiere la
forma del proceso verbal sumario, en cuanto a la audiencia. Planteamiento que rompe
con la finalidad oral del Codigo, puesto que se introduce un proceso netamente
escrito, el cual solo llega a la oralidad por via de excepcion y no por regla general, la
audiencia —del tramite verbal sumario- solo se celebrara en caso de oposicion fundada,
seglin analisis técnico y riguroso del juez..
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La adopcion del proceso monitorio, como instrumento procesal destinado a garantizar la tutela
efectiva del derecho de crédito de minima cuantia, representa un reto para la doctrina
colombiana y la administracién de justicia; puesto que, sin perjuicio de la simpleza de su
estructura, la naturaleza del proceso involucra un estudio profundo de sus efectos y necesidades
dentro del sistema normativo. Este articulo de investigacién, defiende y propone la existencia
de tres (3) impedimentos de eficacia del proceso monitorio colombiano. Asi, se ha propuesto
revisar su origen y desarrollo, mediante la técnica de revision de tema, ademas se ha propuesto
el desarrollo de una investigacion de campo, mediante la aplicacion de encuestas que prueban
la existencia de los impedimentos planteados. En la parte final de este documento, se exponen
los resultados de investigacion y se proponen soluciones juridicas para la superacion de dichos
impedimentos, con el fin de garantizar su efectividad como respaldar su incorporacién.

Palabras clave: Proceso monitorio, impedimentos, eficacia, propuestas de implementacion,
Colombia.

abstract

The adoption of order for payment procedure as a procedural instrument aimed to ensure the
effective protection of the right to credit on small claims represents a challenge for the
Colombian doctrine and the administration of justice because, notwithstanding the simplicity
of its structure, the nature of this process involves a thorough study of their effects and needs.
This paper defends and proposes the existence of four (3) hindrances of efficacy existing in the
Colombian order for payment procedure. Thus, it has proposed to revise its origin and
development, by using the technical of review of matter. In the same order, it has been
proposed the development of a field research by applying surveys that prove the existence of
the exposed impediments. Finally, in this paper the research results are presented and legal
solutions are proposed to overcome such impediments, in order to ensure its effectiveness and
support its incorporation within the Colombian legal system.

Key words: Order for payment procedure, hindrances of efficacy, implementation proposals,
Colombia.

Introduccion

1. Presupuestos dogmaticos del proceso monitorio colombiano

El movimiento de configuracion material del derecho sustancial de un nuevo catilogo de
derechos humanos, impulsado por el surgimiento de organizaciones y sistemas de orden
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internacional, ha sido el derrotero para una época de evolucion de la Doctrina Constitucional

de los Estados.

De alli, que su influencia pueda ser evaluada en las cargas y principios que por via
constitucional se han impuesto a los érganos e instituciones que administran justicia. Ejemplo
de ello, es el derecho de acceso a la administracién de justicia, ampliamente reconocido y
desarrollado en diferentes instrumentos internacionales como por la Constitucién Politica y la
Corte Constitucional de Colombia.

Dichas cargas de naturaleza constitucional, no son en si mismas sin fundamento, sino que
corresponden a la ocurrencia y materializacion de fendémenos juridicos; como la
constitucionalizacion del derecho', el cual ha obligado a la doctrina del derecho procesal a
solucionar los impedimentos que representa el acceso a la administracion de justicia en
congruencia con el derecho de tutela judicial efectiva, como es la duracion de los procesos
judiciales y la satisfaccion real del derecho reclamado; que confrontados con principios como
el de celeridad y economia procesal, y conceptos tales como la mora judicial y corrientes
dogmaticas como las olas de justicia, han retado la capacidad de la doctrina procesal respecto
del disefio e implementacion de nuevas formas y reformas procesales.

De las mencionadas olas de justicia, la tercera de ellas, la cual® busca garantizar la efectividad
del acceso a la jurisdiccion para la resolucion de conflictos haciendo uso de “vias judiciales
realmente expeditas o de procedimientos alternativos”, ha respaldado y promovido el origen de una
corriente de reformas del procedimiento civil colombiano, como es el reconocimiento,
inclusion y desarrollo del denominado proceso monitorio.

En el mismo sentido, son parte dogmatica del proceso monitorio, los debates discutidos por la
Doctrina procesal a lo largo de su desarrollo histérico, como: (i) el que pregunta si es proceso,
procedimiento o estructura; (ii) el que cuestiona su naturaleza en relacion con los derechos a
la defensa y el debido proceso, (iii) el que respalda la inversién de la carga de la prueba en
relacion con el principio de contradiccion; (iv) el mas reciente, el que busca la armonizacién
del proceso monitorio con el posterior nuevo juicio verbal sumario, en los casos donde hay
oposicion del deudor requerido.

" GUASTINI, Ricardo. “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano”. En M. Carbonell ed.
Neoconstitucionalismo(s). 2005. Madrid. Trotta. pp. 49-73.

2 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Constitucionalidad. S-C-
1195/01 del 15 de Noviembre de 2001. MP Manuel José¢ Cepeda Espinosa y Marco Gerardo Monroy Cabra.
Expediente D-3519
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I1. Implementacion eficaz e impedimentos del proceso monitorio

Sin perjuicio de los debates dados por la doctrina, no se ha creado un marco de criterios
genéricos previos que permita evaluar la implementacién eficaz del proceso monitorio en un
ordenamiento juridico; de alli, que la implementacién de dicho proceso en muchos Estados
latinoamericanos no sea la esperada y mucho menos la vista en los casos espaiol o aleman.
Significando esto, que los yerros de implementacion en los sistemas de normativos deban
apelar a la experiencia jurisprudencial externa, o sufrir su propio proceso de desarrollo, siempre
tardio, para poder superar obsticulos e impedimentos que restan eficacia s este proceso,
desvirtuando asi su naturaleza e incumpliendo la promesa de su discurso.

Y es que las virtudes de la implementacién del proceso monitorio no son objeto de controversia
pues es una herramienta moderna, agil y expedita que tiene repercusiones de orden social,
politico y econdémico, a pesar de la sencillez de su estructura. Lo que es objeto de estudio y
discusion es la existencia de impedimentos de eficacia del proceso monitorio con atisbos de
inconstitucionalidad, que han de ser identificados, estudiados y solucionados, con el fin de
garantizar desde la configuracion normativa su esperada eficacia.

De alli, que no sea logico procurar la imitacion de un modelo de éxito pretendiendo obtener
el mismo resultado, pues es sabido que las realidades sociales propias de cada Estado, son las
que impulsan la creacion del derecho, y en consecuencia son estas las llamadas a provocar la
produccién de criterios de implementacion diferentes.

Asi, en congruencia con la funcion social de la doctrina y la academia, es evidente la necesidad
de realizar procesos de evaluacion y planeacion profundos, para la implementacion de nuevas
instituciones juridico-procesales, que permitan determinar cuales son los retos e
impedimentos, que contrastados con la realidad social y juridica de cada Estado, representan
la adopcién de tal institucion.

Con base en lo anterior se formulan para este trabajo de investigacion las siguientes hipotesis:
(i.) La Doctrina del Derecho procesal no ha configurado un marco de criterios genéricos y
unificados, para la correcta implementacién y desestancamiento del proceso monitorio, y (ii.)
La regulacion normativa que tiene el proceso monitorio en Colombia sufre de impedimentos
de eficacia con atisbos de inconstitucionalidad que de no resolverse podran entorpecer el
derecho de acceso a la administracion de justicia.

Establecidas las hipdtesis son objetivos este trabajo: (i.) Identificar y clasificar los impedimentos

que tiene el proceso monitorio en Colombia; (ii.) Apelar a la experiencia del derecho
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comparado para solucionar los impedimentos de eficacia de este proceso; Y (iii.) exponer
soluciones y propuestas para su correcta y eficaz implementacién dentro del ordenamiento
juridico colombiano.

Para dar respuesta al problema con relacion a la ausencia de un marco de criterios genéricos,
que permita evaluar la implementacion eficaz del proceso monitorio en un ordenamiento
juridico, como probar las hipdtesis formuladas y dar cumplimiento a los objetivos propuestos,
el presente trabajo se estructura asi: En su primer parte se hard una breve aproximacién teérica
del proceso monitorio para luego, observar su regulacion y adopcion dentro del ordenamiento
juridico colombiano. En la tercera seccion, se hara la identificacion y clasificacion de los
impedimentos de eficacia. Para finalmente, concluir con la exposicion de los resultados de la
investigacion de campo vy las propuestas de su solucion del semillero a los impedimentos
encontrados.

1. Acercamiento al proceso monitorio

Establecer el origen del proceso monitorio, ha sido una labor ardua y compleja de la doctrina
procesal. De alli, que se pueda afirmar que su origen es una pregunta sin respuesta.

Si bien es cierto, que se han identificado posibles antecedentes de origen, algunos dispersos,
se han encontrado como referentes historicos reconocidos por la doctrina, dos tnicas hipotesis
las cuales pretenden adjudicarse su origen, que son la germana’ y la italiana®.

Procedente es observar los antecedentes historicos dispersos, que son los que generan la
discusion de origen. El primero de ellos, es el Edicto de Rotario, compilacion de normas de los
lombardos, ajena al derecho romano y al derecho conciliar catolico’, en el cual se regulaba la
condena para el demandado que habia dejado suspendido un proceso por lapso de un afo®.
El segundo, la existencia de procesos abreviados del sistema romano, nacido de la necesidad
de superar los problemas de lentitud e ineficacia del proceso ordinario en el marco del solemni

3 SKEDL, Arhur. Das Mahnverfahren. Leipzing. 1891. pp. 1 - 14.

* CALAMANDRE]I, Piero. El procedimiento monitorio, trad. Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, 1946, pags.
26 - 27. PERETTI- GRIVA, Domenico Ridcardo, Il procedimento per ingiunzione nella legislazione italiana.
Torino. 1937. pp. 8 - 9.

> MORAN, Gloria M. Comunidad politica y religiosa: claves de la cultura juridica europea. La Corufa. Editorial
Netbiblo. 2008. pp. 418.

® NIEVA FENOLL, Jordi. RIVERA MORALES, Rodrigo. COLMENARES URIBE, Carlos. CORREA DEL
CASQ, Juan Pablo. El procedimiento monitorio en américa latina: pasado, presente y futuro. Bogota. 2013. pp

5.
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ordo iudiciarum’. Y el tercero, el nacimiento del mandatum de solvendo cum clausula iustificativa,
en la Italia de siglo XIII% que era un procedimiento en el cual se posibilitaba la creacion del
titulo ejecutivo, iniciado con la solicitud al Juez de pagar o hacer (de solvendo vel trahendo). La
solicitud que generaba el mandatum, era emitida por el Juez sin cognicién previa (ante causa
cognitionem); y presentaba al requerido dos opciones: la primera no comparecer, y en virtud de
su silencio tener por perfeccionado el titulo ejecutivo con plenos efectos de cosa juzgada,
requisito indispensable para la ejecucién, o comparecer y pagar la deuda reclamada.

En definicion, el proceso monitorio ha sido entendido por la doctrina italiana ° como “una
accion sumaria que constituye una declaracion de certeza con predominante accion ejecutiva’.

Y como “un procedimiento especial destinado a la construccion de un titulo ejecutivo”, que
“constituye la llave indispensable para abrir la puerta de la ejecucién, (...) o la tarjeta sin la cual
no es posible atravesar el umbral del proceso ejecutivo” *°.

Para la doctrina espafiola, es entendido como “aquel proceso especial plenario rapido que
tiende, mediante la inversion de la iniciativa del contradictorio, a la rapida creacion de un
titulo ejecutivo con efectos de cosa juzgada en aquellos casos que determina la Ley”'".

En relacion a sus clases, la doctrina procesal ha sido dindmica y prolifica al diferenciar varios
tipos de proceso monitorio originados a lo largo de su historia. Asi, la primera clasificacion
significativa fue la hecha por el profesor Piero Calamandrei quien lo clasifico en puro y

" BALBUENA TEBAR, Rafael 1. “Breves comentarios sobre el llamado proceso monitorio”. Cuadernos de
Estudios Empresariales. Numero 9. 1999. Publicaciones Universidad Complutense de Madrid. Madrid. p. 304.
8 CORREA DELCASSO, Juan Pablo. “El proceso monitorio en la nueva Ley de enjuiciamiento civil”. Revista
Luris Actualidad y practica del derecho. Numero 37. 2000. Madrid. Wolters Kluwer editores. p. 35.

VESCOV], Enrique. “El proyecto de Codigo Procesal Civil uniforme para la América Latina”. Revista del
Supremo Tribunal del Estado de Durango. Numeros 24 y 25. 1986. Durango. p. 16.

? CARRASQUERO HILL, Douglas. “Capitulo II: Del procedimiento por intimacién”. El juicio por intimacion
como proceso de estructura monitoria. Caracas. Editorial Livrosca. 1999. Citando a: CHIOVENDA, José.
Principios del Derecho Civil. Tomo 1. p 268. Y a, CALAMANDREI, Piero. Estudios sobre el Proceso civil.
Ediciones juridicas Europa. Buenos Aires. 1973. Tomo III. p.118.

1 QUINTERO PEREZ, Magda Isabel., BONETT ORTIZ, Samir. “El proceso monitorio. Tendencia del derecho
procesal Iberoamericano”. Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Numero 40. Instituto
Colombiano de Derecho Procesal ICDP. 2014. Bogoti. pp. 347. Citando a CALAMANDREI, Piero. El

procedimiento monitorio. Buenos Aires. Libreria el Foro. 2006.

"' CORREA DELCASSO, Juan Pablo. “El proceso monitorio en la nueva Ley de enjuiciamiento civil”. Revista
Turis Actualidad y practica del derecho. Numero 37. 2000. Madrid. Wolters Kluwer editores. p. 32.
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documental. El primero, que es aquel en el cual la solicitud monitoria es hecha sin ningin
tipo soporte de prueba documental que sustente la misma, sino que es suficiente la mera
declaracién o juramento de existencia de la obligacion. Y el segundo, que contrario sensu obliga
al interesado en iniciar la solicitud monitoria, a aportar documentos que prueben la existencia
del hecho y obligacién reclamada.

Por su parte el Profesor chileno Pérex Ragone, ha clasificado el proceso monitorio en modelos
base de tradicion como son los correspondientes a Alemania e Italia; en modelos base
derivados correspondientes a paises como Suiza o Austria; y modelos de recepcion tardia como
son los de los paises de Bélgica, Francia, Grecia, Portugal, Espana, clasificacion ultima dentro
de la cual se podria incorporar también a los paises latinoamericanos que lo han adoptado
desde el siglo pasado".

En el mismo sentido, se conocen clasificaciones especiales, como la derivada del derecho de
acciéon, que reconoce tres tipos: el proceso monitorio obligatorio, el facultativo que es la regla
general y adoptada en la mayoria de los paises, y el de oficio que es propio de la legislacion de
Austria que rige desde 1983".

2. Proceso monitorio en Colombia

El proceso monitorio colombiano, tiene su origen con la entrada en vigencia de la Ley 1564
de 2012, la cual lo incorporo en sus articulos 419, 420 y 421 como un nuevo instrumento
procesal clasificado dentro del titulo III, “Procesos Declarativos Especiales”. Este proceso fue
demandado por inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional por considerarsele
violatorio de los derechos a la igualdad, defensa y debido proceso, declarado por esta
corporacion como exequible, segin la sentencia C-726/14.

En su articulo 419, se consagro la naturaleza contractual, determinada, exigible y de minima
cuantia de la obligacion a reclamar. Por su parte, el articulo 420 reguléd especificamente los

2 CALVINHO, Gustavo. “Debido proceso y procedimiento monitorio”. Coleccion de Derecho Procesal
Contemporaneo: El debido proceso. ALVARADO VELLOSO, Adolfo & ZORZOLI, Oscar (dirs.). 2006. Buenos
Aires. Editorial Ediar. pp. 120 - 137.

B NIEVA FENOLL, Jordi. RIVERA MORALES, Rodrigo. COLMENARES URIBE, Carlos. CORREA DEL
CASQO, Juan Pablo. El procedimiento monitorio en américa latina: pasado, presente y futuro. Bogoti. 2013. p.
110.

'* PEREZ RAGONE, Alvaro J. “En Torno al Procedimiento Monitorio desde el Derecho procesal comparado
europeo: caracterizacion, elementos esenciales y accidentales”. Revista de Derecho de la Universidad Austral de

Chile. Volumen XIX, Numero1. 2006. Valdivia. p 220.
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requisitos que debera contener la demanda monitoria, como advierte de la promulgacion del
formulario de demanda que expidié la Sala administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura mediante el Acuerdo PSAA13-10076 de diciembre 31 de 2013. Finalmente, el
articulo 421 consagra el tramite del proceso, como el término de 10 dias para el deudor
demandado, a partir de la notificacion personal del requerimiento de pago y previa admision
de la demanda monitoria, para que comparezca y pague, o se oponga.

3. Proposicion impedimentos de eficacia
3.1. Derecho a la tutela judicial efectiva y el proceso monitorio

De otrora, la Corte Constitucional colombiana como la doctrina procesal se han referido en
relacion al derecho a la tutela judicial efectiva como aquella “posibilidad que tienen los asociados
para acceder en condiciones de igualdad y sin obstaculos o barreras desproporcionadas, ante
un Juez o Tribunal que sea independiente e imparcial; frente al cual, puedan desarrollar
libremente la plena defensa de sus derechos o intereses dentro de un plazo razonable, con el fin
de obtener la debida proteccion del Estado.

En desarrollo de lo anterior, la misma Corporacién ha considerado el derecho a la tutela
judicial efectiva como aquel "®sistema de garantias que conjuga derechos constitucionales como
el de acceso a la justica consagrado en el articulo 229, el de igualdad ante los tribunales de
justicia regulado por el articulo 13, el de defensa en el proceso preceptuado en el articulo 29,
la garantia de imparcialidad e independencia de los tribunales, como la efectividad de los
derechos, reglada en los articulos 2 y 228 de la Constitucién Politica.

En Colombia, el tratamiento que se da al derecho a la tutela judicial efectiva es de derecho de
naturaleza prestacional, al encontrar que este exige “la puesta en obra del aparato estatal”"’, para
su realizacion. Siendo en si mismo, un derecho dependiente de la configuracién legal que el
legislador, en virtud de su amplia potestad de configuracion legislativa, realice, para permitir

su proteccion y ejercicio.

1> REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Plena de la Corte Constitucional. Sentencia de
Constitucionalidad. S-C-318/98 del treinta de Junio de 1998. M.P. Carlos Gaviria Diaz. Expediente D-1888.

1© REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Plena de la Corte Constitucional. Sentencia de
Constitucionalidad. S-C-454/06 del siete de Junio de 2006. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. Expediente D-5978.

7 Ibidem

INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL

243  1SSN 2463-0549
Edicion 3 Julio - Diciembre de 2016 ¢ Bogotd, D.C. - Colombia



Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

”

Dimanado de este debate surgié el concepto de “Mora Judicial”, que es definido como "®una
forma de violar el derecho fundamental al debido proceso, la cual es imputable al Estado, la
administracion de justicia, y sus agentes. De alli, que la misma Corporacién advierta las
consecuencias de la mora judicial como son': (i) la falta de confianza para el usuario, (i) la
deslegitimacién de la labor de la rama judicial, (iii) y la desproteccion del derecho acceso a la
administracion de justicia de sujetos de especial proteccion por condiciones de edad,
discapacidad o debilidad manifiesta.

En contraste, la corriente juridico-procesal conocida como “olas de justicia”, y en especial la
tercera de dichas olas, la cual procura la efectividad del acceso a la administracion de justicia
para la resolucién de litigios, y que apela a vias judiciales expeditas y procedimientos alternativos, ha
gestado un ciclo de reformas al derecho procesal, entre ellas la adopcién del denominado
Proceso Monitorio.

Por lo anterior, se hace evidente, que el proceso monitorio y su adopcién dentro del Codigo
General del Proceso ha sido un resultado congruente con los presupuestos dogmaticos
reconocidos por la Corte Constitucional, como son el derecho a la tutela judicial efectiva o las
olas de justicia, en la medida en que se reconoce que a la par del derecho de acceso a la
administracion de justicia, constituyen los pilares del Estado social democratico y de derecho,
cuyo cumplimiento debe ser imperativo en el desarrollo de la actividad jurisdiccional.

No obstante, se advierten consecuencias negativas de la mora judicial que deben ser observadas
siempre en la implementacién de nuevos instrumentos procesales, al fin de ser evitadas y que
concurren, cuando la promesa de aquel instrumento procesal no es cumplida o cuando su
objeto es ineficaz.

3.2. El problema de reconocimiento de la naturaleza propia del proceso monitorio

Al observar con detenimiento el origen, historia y desarrollo del proceso monitorio, se debe
reconocer que este proceso es uno de naturaleza especial y propia. Por lo que se critican todas
aquellas posiciones que solo reconocen que es un proceso especial, al tener como caracteristicas
la inversion del contradictorio, o porque es un proceso que recurre a la celeridad de su impulso

'8 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala de revision. Sentencia de Tutela. S-T-292/99 del
10 de Mayo de 1999. MP. José Gregorio Hernandez Galindo. Expediente T-187857.

! REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional.
Sentencia de Tutela. S-T-030/05 del veintiuno de Enero de 2005. M.P. Jaime Cordoba Trivifio. Expediente D T-
765622.
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para solucionar el litigio, sea constituyendo el titulo ejecutivo reclamado mediante sentencia
judicial, o mediante el inicio del proceso verbal sumario cuando ha habido oposicion del
deudor, en los casos donde no hubo pago ni reconocimiento del crédito.

El proceso monitorio es un proceso de naturaleza propia puesto que su estructura obliga al
ordenamiento juridico a adaptarse a él, con el fin de que sea bien implementado y utilizado
por los usuarios de la administracion de justicia.

Es decir, que su naturaleza obliga al legislador a estudiar de manera integra y exhaustiva la
composicion del proceso monitorio, sus efectos y necesidades dentro del ordenamiento
juridico, con el fin de evaluar si su implementaciéon ha de ser exitosa, dado que si el sistema
normativo en el cual se pretende implementar dicho proceso, no ofrece las garantias necesarias
para su desarrollo, dicha implementacion serd una reforma destinada a fracasar.

Es imperativo reconocer el proceso monitorio como uno de naturaleza propia que obliga al
legislador a estudiar su composicion y que demanda que sean desarrollados procesos de
planeacion juridiconormativa. De tal suerte, que deberan consistir en estudios profundos e
integrales, que por factor funcional y organico deberian ser cumplidos a su cabalidad por el
legislador. Asi, y sin perjuicio de los estudios de planeacion normativa del proceso monitorio
hechos, su implementacion y desarrollo normativo revisten algunas zonas grises que son las
que permiten inferir la existencia de impedimentos de eficacia.

Al asumir la funcion social que corresponde a la academia, este semillero de investigacion ha
encontrado a partir de la experiencia internacional y el estudio del ordenamiento juridico
interno, evidencias de problemas de eficacia como atisbos de inconstitucionalidad del proceso
monitorio.

Razon por la cual, posterior al estudio historico de este proceso, su contexto global y su
adopcion al interior del ordenamiento juridico local, adoptado mediante la Ley 1564 de 2012;
en este capitulo se expondran los que a criterio, son los tres (3) principales impedimentos de
eficacia que tiene el proceso monitorio en Colombia.

3.2.1. Primer impedimento: la notificacion

3.2.1.1. Presupuestos normativos y jurisprudenciales del sistema de notificaciones en
Colombia
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La justicia tardia no es verdadera, pero la expectativa de una justicia rdpida no es prenda de
garantia. Los articulos 420 y 421 del CGP, han establecido que el proceso monitorio en el
formulario de demanda se debera determinar el lugar y las direcciones fisicas y electrénicas
donde el demandado recibira notificaciones; asi mismo, establecen estrictamente la
notificacion personal del requerimiento de pago al deudor, prohibiendo su emplazamiento.

En Colombia, el Sistema legal de notificaciones se encuentra regulado en los articulos 289 a
291 del Codigo General del Proceso; y ampliamente desarrollado por via jurisprudencial de la
Corte Constitucional.

En tratdndose del sistema de notificaciones, la Corte Constitucional concibe a la notificacién
como “el acto mediante el cual se pone en conocimiento de los sujetos procesales el contenido
de las providencias que se produzcan dentro del proceso, con el fin de garantizar los derechos
de defensa y contradiccion” *°
debido proceso. En el mismo sentido, esta Corporacion ha dicho que la notificacion judicial
tiene un doble proposito, “el de garantizar el debido proceso al permitir ejercer los derechos
de defensa y contradiccidn, y asegurar los principios superiores de celeridad y eficacia de la
funcion judicial” *'.

, como elementos integrantes del derecho constitucional al

En relacion con la notificacién personal, la Corte Constitucional ha reconocido en sus
providencias que este tipo de notificacion cuenta con un tratamiento especial del legislador?,
pues ella es la que ofrece mayor garantia al demandado para que tenga conocimiento de la
existencia del proceso con total certeza, y de tal forma se garantice su derecho fundamental al
debido proceso independientemente de la actitud que este asuma en dicho proceso. Sin
embargo, la Corte reconoce que no es la unica, pues las demas son modalidades subsidiarias,
que de no existir harian dificil el normal desarrollo de la administracién de justicia.

Como fue mencionado con anterioridad, el numeral séptimo (7) del articulo 420 del CGP, en
relacion con el contenido de la demanda se incluyé como forma de notificaciéon la direccion
electronica, que en Colombia solamente habia sido adoptada e implementada en materia
administrativa y contencioso administrativa para asuntos tributarios, aduaneros y cambiarios.

2 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Plena de la Corte Constitucional. Sentencia de
Constitucionalidad. S-C-648/01 del Veinte de Junio de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Expediente
D-3365.

dem.

22 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Plena de la Corte Constitucional. Sentencia de
Constitucionalidad. S-C-783/04 del Dieciocho de Agosto de 2004. M.P. Jaime Araujo Renteria. Expediente D-
5027.
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Al respecto, el referente argumentativo de la Corte Constitucional se encuentra en la Sentencia
C-016 de 2013, en la cual en congruencia con la linea jurisprudencial expuesta, también se
reconoce a la notificacion por correo electronico como una forma subsidiaria 2 “para suplir
trdmites de notificacién infructuosos”, que no es violatoria del derecho de defensa ni del debido
proceso.

3.2.1.2. El problema de la notificacion del requerimiento de pago

Posterior al estudio del régimen jurisprudencial y legal de las notificaciones, corresponde
estudiar en detalle los medios y formas de notificacion personal que ha regulado el legislador
en materia civil como requisito sine qua non para dar tramite a la demanda monitoria, siendo
la notificacion personal propiamente dicha y la notificacion por correo electronico.

Una de las primeras zonas grises encontradas del estudio de la regulacion normativa, es el
numeral séptimo (7) del articulo 420 del CGP, el cual tratando los requisitos de la demanda
exige que dentro de la demanda monitoria se incluya “el lugary las direcciones fisicas y electrénicas

donde el demandado recibird notificaciones”.

Al observar el tramite de la notificacion personal, el articulo 291 del CGP en su numeral
segundo consagra que para la notificacién personal de personas juridicas de derecho privado y
comerciantes, estos deberan estar inscritos en el registro mercantil en el cual proveeran la
direccion fisica ademas de una direccion de correo electronica donde recibiran notificaciones
judiciales; siendo evidente que la notificacion personal por correo electronico opera
Unicamente para personas con dichas calidades, aislando de dicha oportunidad a las personas
naturales.

En complemento de lo anterior, el legislador creo la posibilidad de notificar personalmente a
una persona natural, cuando estas mismas la hayan suministrado al Juez. Dicha posibilidad, crea
otra zona gris dentro de la regulacion normativa del proceso monitorio, puesto que el primer
acto de notificacion personal es el del requerimiento de pago, por lo cual no se encuentra
posible de qué forma el futuro demandado podria proveer con anterioridad a la admision de
la demanda monitoria y de forma voluntaria, de dicha direccion electronica al Juez, siendo que
hasta ahora el proceso no existe y que no se le es reconocida su calidad de parte. Siendo ast,

2 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Plena de la Corte Constitucional. Sentencia de
Constitucionalidad. S- C-016/13 del Veintitrés de Enero de 2013. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
Expediente D-9091.
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que de entrada, se observa inoperante la notificaciéon de personas naturales por via correo
electronico en el proceso monitorio.

En la misma norma, consagré el legislador que “cuando se conozca la direccién electrénica de quien
deba ser notificado, la comunicacién podrd remitirse por el Secretario o el interesado por medio de correo
electrénico”. Para lo cual se presumira que el destinatario ha recibido la comunicaciéon cuando
el iniciador recepcione acuse de recibo, caso, en el cual se dejard constancia de ello en el
expediente y se adjuntara una impresion del mensaje de datos, la cual es prueba sumaria de la
notificacion al demandado y reconociéndose en ella fe publica del procedimiento realizado.

Esta norma, crea una hipotesis en la cual el legislador introdujo la notificacion personal por
correo electronico sin la autorizacion del demandado, que en la misma medida sera
insuficiente al observar la realidad social, econémica y cultural del pais que muestra que los
principales beneficiarios de este proceso son ciudadanos con créditos de minima cuantia, sus
condiciones sociales y econdmicas hacen que su acceso a internet sea restringido24 y que posean
conocimientos insuficientes sobre medios tecnolégicos, provocando que muchos de ellos ni
siquiera sean poseedores de una cuenta de correo electronico.

Sin duda, la incorporacion de tecnologias de la informacién y la comunicacion como
herramientas subsidiarias del mejoramiento de la funcion jurisdiccional es un hecho cierto y
necesario en el aparato judicial colombiano. Sin embargo, dicho proceso ha sido mal
implementado en Colombia, pues no ha sido debidamente adoptado y regulado.

Para probar esta afirmacién, es suficiente observar a nivel administrativo como no ha sido
implementado el Plan de Justicia Digital debido a la carga prestacional de dichos programas,
como a actuaciones extrajuridicas de corrupcion. En el mismo sentido, es evidente como han
sido infructuosas las normas que han pretendido regular la materia, y como dicha legislacion
no ha sido organizada®, ni suficiente, existiendo vacios en relacion a la seguridad informatica
necesaria para implementar tales estructuras tecnoldgicas.

Finalmente, debemos referirnos al paragrafo segundo del articulo 291 del CGP, el cual
consagra que el interesado, para este caso el demandante del proceso monitorio, “podrd solicitar
al juex que se oficie a determinadas entidades publicas o privadas que cuenten con bases de datos para

% Seguin cifras del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones de la Republica de
Colombia, publicadas en el segundo boletin trimestral de las TIC, en Colombia existen 4.732.554 suscriptores
de internet, de los cuales 3.393.973 pertenecen a los estratos socioeconémicos 1, 2 y 3; que representan el 64.6%
de la poblacion activa y con acceso a internet segiin GlobalCollect y Newzoo.

5 NISIMBLAT, Nattan. Relaciones juridicas y TIC’S: tensiones, implicaciones y desafios en la administracion de
justicia. Bogota. Universidad de los Andes. 2013. pp. 142.
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que suministren la informacion que sirva para localizar al demandado”. Si se observa, este extracto
representa una novedad normativa dentro del tramite de la notificacién, en comparacién con
el Codigo de Procedimiento Civil el cual no lo consagraba.

Asi, no obstante reconocerse su inclusion la cual permite una redistribucién justa y reclamada
de antafio de la carga del proceso de notificacion entre el usuario y la administracion de justicia,
genera dudas respecto a su aplicabilidad, puesto que se impone una funcion mas al Juez, que
podria significar un mayor atraso dentro del tramite del proceso, como consecuencia de las
numerosas solicitudes que tendria que conocer.

El proceso monitorio enfrenta como primer impedimento de eficacia la notificacion personal
del requerimiento de pago, puesto que es estd la que permite el desarrollo del mismo, y al
observar su regulacion por via legal y jurisprudencial, se encuentra que esta es oscura e
insuficiente para satisfacer las necesidades que el proceso monitorio en virtud de su naturaleza
propia demanda.

Es de recordar, que este proceso dependera de la oportunidad de notificar personalmente al
deudor para que el Juez pueda darle tramite; hecho que de ser contrario serd una mera solicitud
la cual permanecera archivada en el despacho judicial, en tanto sea posible dar cumplimiento
a tal requisito; siendo asi incumplida la promesa de efectividad del proceso, como trasgredidos
los derechos de acceso a la administracion de justicia y tutela efectiva del derecho de crédito.

Hasta aqui, se encuentran que el problema de la notificacion del proceso monitorio no es un
problema en si mismo, sino del ordenamiento juridico colombiano, enmarcado en obstidculos
de derecho y de sistema. De manera tal, que problemas como la naturaleza prestacional del
derecho a la administracion de justicia que dejan a la dinamica y voluntad del legislador traer
nuevas formas procesales que solucionen los problemas de la notificacion, la equivocada
implementacién de medios de notificacién “mas expeditos” pero menos utilizados y por fuera
de la realidad social, como la notificacion personal por correo electrénico. O, el problema de
la concepcion rigida y vetusta de la notificacion personal que impera en la linea jurisprudencial
de la Corte Constitucional; permiten evidenciar que de entrada el proceso monitorio sufre de
un impedimento de eficacia en torno a la notificacion que va en detrimento de su naturaleza
propia, como de su utilidad y eficacia.

3.2.2. Segundo impedimento: la demanda

3.2.2.1. Presupuestos normativos de la demanda dentro del proceso monitorio
colombiano
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Es sabido que la demanda, es aquel instrumento mediante el cual los asociados activan el
aparato jurisdiccional en aras de ejercitar una accién de parte; cuya estructura tripartita, como
acto introductorio del proceso, como instrumento para formular la pretension y como objeto
del proceso®, configura el acto procesal que permite prima facie, el ejercicio del derecho de
ingreso a la administracion de justicia.

En Colombia, la demanda se encuentra regulada en los articulos 82, 83 y 84 del Codigo general
del proceso. En el primero se exponen los requisitos genéricos de toda demanda, en el segundo
se regulan requisitos especiales segiin la naturaleza del asunto, y en el tercero se determinan
SUS anexos.

En ejercicio de la libertad constitucional de configuracion normativa, el legislador en el articulo
420 del CGP consagro que el proceso monitorio se promovera mediante demanda, como sus
requisitos, algunos del citado articulo 82. De igual forma, consagroé la existencia del formulario
de demanda que expidio la Sala administrativa del Consejo Superior de la Judicatura mediante

el Acuerdo PSAA13-10076 de diciembre 31 de 2013.

3.2.2.2. Zonas grises que configuran la demanda como impedimento de eficacia del
proceso monitorio

La adopcion de formularios base para la presentacion de demanda, representa una expresion
de la voluntad del legislador por proveer instrumentos que garanticen a todos los ciudadanos,
el ingreso a la administracion de justicia. En este sentido, el formulario de demanda cumple
con dos fines: el primero, democratiza el ejercicio del derecho mencionado, en la medida en
que la facilidad que su contenido y forma proveen a los ciudadanos, es suficiente, para que
ellos mismos puedan redactar su peticién. Y el segundo, da cumplimiento al principio de
gratuidad de la administracién de justicia, puesto que lo regula para procesos que por la rapidez
de su estructura y el nivel de complejidad del asunto, a criterio del legislador, no imponen la
obligacion al accionante de ser representado mediante apoderado judicial, como lo son el
proceso monitorio clasificado como proceso declarativo especial y los procesos verbales sumarios.

Al estudiar el contenido del formulario de demanda y contrastarlo con los fines del mismo
anteriormente descritos, se encuentra que este adolece de yerros de forma y de derecho.

% DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general del Proceso. Tercera edicion. Buenos Aires. Editorial
Universidad. 1997. p. 385.
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En relacién a los yerros de forma, y posterior al andlisis del contenido del formulario de
demanda monitoria, lo primero es observar como su redaccién y estructura, presumen el
conocimiento de normas juridicas de los sujetos objeto del proceso monitorio, que como se ha
dicho son personas titulares de derechos de crédito de minima cuantia y con caracteristicas
culturales y socioeconomicas especiales.

Al respecto, se podria refutar este argumento con el simple hecho de observar que en Colombia
el legislador impuso una obligacion civica a todos los ciudadanos, cuando adopté mediante el
articulo 9 del codigo civil, el siempre vigente principio de “ignorantia juris non excusat”. No
obstante, la Corte Constitucional en un ejercicio de observacion de realidad social, encontro
que tal principio no es absoluto ni imperativo, puesto que “no hay siquiera un jurista especializado
en una disciplina juridica particular que pueda responder por el conocimiento cabal de las que constituyen
el drea de su especialidad. Mucho menos puede esperarse que un ciudadano corriente conozca todas las

‘ 2
normas que se refieren a su conducta””.

Por lo anterior, los yerros de forma del formulario de demanda monitoria, son:

(i). Dentro del punto de la identificacion personal de las partes, no existe la anotaciéon
del paragrafo segundo del articulo 291, expuesta en el punto de la notificacion, en
virtud de la cual, la persona podria en el mismo formulario solicitar al Juez que al no
conocer la informacién suficiente de su deudor a demandar, se oficie a entidades para
asi obtenerla.

(ii). Dentro del punto de las pretensiones se le hace mencion al sujeto de los intereses
y se le exige liquidarlos, hecho que puede representar confusién pues podria no conocer
que clases de intereses son los que es procedente solicitar (legales y de mora), ni el
momento desde el cual se causaron.

(iii). Dentro del punto de la descripcion de hechos, se le exige al sujeto que diga la
clase de contrato que originé la obligacion y los componentes de la misma, hecho que
exige un conocimiento de la nominacion y clases de contratos (civiles, estatales,
laborales, comerciales) que podria el sujeto no poseer.

(iv). Dentro del punto de las pruebas, se exige que el accionante describa las que solicita
y las que pretende que el demandado allegue, y se mencionan de manera restringida

2T REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Plena de la Corte Constitucional. Sentencia de
Constitucionalidad. S- C-651/97 del tres de Diciembre de 1997. M.P. Carlos Gaviria Diaz. Expediente D-1698.
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solamente tres de los medios de prueba, como de forma genérica “documentos”, sin
enlistar los que el legislador reconoce como tal.

(v) Dentro de la solicitud de medidas cautelares se da la opcién de ser solicitadas sin
mayor informacion, hecho que podria representar confusion entre el accionante vy el
Juez, puesto que no se describe que solamente son procedentes las medidas cautelares
propias de los procesos declarativos o las medidas cautelares innominadas®®, puesto que
no se les menciona.

Asi, es evidente que el legislador ha incurrido en un excesivo formalismo juridico al no observar
la realidad social de los sujetos objeto del proceso monitorio. Por lo cual, se advierte a los
Jueces, que no podran exigir tecnicismo juridico a los formularios de demanda monitoria, por
lo que deben de ser cuidadosamente solidarios de la realidad del accionante, evitando siempre
caer en el exceso de ritual manifiesto y especificamente en la causal que lo configura, al “exigir el
cumplimiento de requisitos formales de manera irreflexiva, aunque en algunas ocasiones puedan consistir
en cargas imposibles de cumplir para las partes™ (...)".

Es de mencionar, que en relacién a la obligatoriedad del uso del formulario de demanda
monitoria como es el caso de paises como Alemania, Hungria, Malta, Austria, Portugal,
Inglaterra, Gales, Escocia o Gibraltar®, al respecto el legislador no hizo mencion alguna dentro
del Codigo general del proceso, no obstante el articulo cuarto del Acuerdo PSAA13-10076,
menciona que el formulario de demanda representa una guia sin perjuicio de que el accionante
decida utilizar su propio formato, siempre respetando los requisitos del articulo 420. Hecho
que no libera al legislador de proveer un formulario completo y sencillo, pues se estaria dejando
al ciudadano en la carga de proveerse de ayuda juridica deslegitimizando asi los fines del
formulario como su utilizacion.

Corresponde ahora, exponer los yerros de derecho que configuran zonas grises dentro de la
regulacion normativa del proceso monitorio colombiano, consistentes en:

% PARRA QUIJANO, Jairo. “Medidas cautelares innominadas”. Memorias del XXXIV Congreso Colombiano
De Derecho Procesal. Universidad Libre de Colombia. 2013. Bogota. pp. 300 - 318.

% REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional.
Sentencia de Tutela. S- T- 950/11 del quince de Diciembre de 2011. M.P. Jorge Ivédn Palacio Palacio. Expediente
T-3.200.240.

% Informacion obtenida de la pagina web de la union europea que recopila informacién sobre el proceso
monitorio: https://e-justice.europa.eu/content_european_payment_order-41-es.do
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(i). El campo de accién cognitivo del Juez: Como fue expuesto, una de las caracteristicas
principales de este proceso es su nivel de cognicién minimo y limitado, hecho que el
legislador colombiano no regulé y en consecuencia genera espacios oscuros para el Juez
y su campo de accién al estudiar la admision de la demanda monitoria.

Por lo anterior es procedente preguntarse, ;cudl es la tarea del Juez dentro de la
valoracion del contenido de la demanda monitoria como de los documentos allegados!?
;Qué debe hacer el Juez en funcion del control de legalidad del proceso si observa
violacién de derechos, por ejemplo la existencia de clausulas abusivas dentro del
contrato o documentos con que prueben titulo valor prescrito?

Siendo asi, que el hecho de no delimitar el campo de cognicién que el Juez colombiano
tiene de la demanda monitoria podria generar o una falta de intervencién o una
intervencion excesiva.

(ii). Validez del documento creado unilateralmente por el acreedor. En el mismo sentido, el
legislador al no regular y delimitar el campo de accion cognitivo del Juez en la demanda
monitoria, cred un vacio juridico en relacion a la validez del documento creado
unilateralmente por el acreedor para iniciar el proceso monitorio.

Al respecto, surge la inquietud sobre qué tipos de documentos creados unilateralmente
por el deudor tienen validez para iniciar la demanda monitoria, o si todos los
documentos sin importar su origen y contenido deben ser valorados por el Juez como
procedentes, no teniendo facultad ni oportunidad para pronunciarse sobre la
legitimidad procesal de los mismos, en el entendido, que debe ser obligacion del
presunto deudor demandado oponerse y pronunciarse sobre la validez de los mismos,
como de la obligaciéon que dicen probar.

Asi, en la medida en que sean reconocidos todos los documentos creados
unilateralmente por el acreedor, una simple carta podria servir de indicio de prueba
documental, hecho que de ser inexistente, es decir que la obligacion reclamada sea una
creacion ficticia del acreedor dirigida a defraudar el patrimonio del presunto deudor,
es obligacion de este oponerse alegando dichas circunstancias.

No obstante, dado que puede haber ocasiones en las que exista una indebida
notificacion o de haber fraude en la misma, estos hechos cercenan la tinica oportunidad
de oposicién del presunto deudor, dejandolo en un estado de indefension juridica
puesto que el proceso termina con la sentencia que crea dicho titulo ejecutivo con
efectos de cosa juzgada. Y la procedencia de recurso alguno como medio de
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impugnacion, fue negada por el legislador; siendo asi evidente, que de darse tales
circunstancias el proceso monitorio podria ser un medio para vulnerar derechos
fundamentales y patrimoniales; razon por la cual se hace necesario un desarrollo
normativo dirigido a evitar la ocurrencia de tal circunstancia, o aun ocurriendo, que le
permitan al sujeto accionado protegerse de tal accion temeraria.

(iii). Ausencia de requisitos de inadmisién especificos de la demanda monitoria: Dentro de la
regulacion normativa del proceso monitorio, el legislador regulé los requisitos de la
demanda, pero no los de su inadmision. Asi, por interpretacién sistematica se
entienden aplicables entonces las causales de inadmision para toda demanda,
consagradas en el articulo 90 del CGP. De la aplicabilidad de dichos requisitos, genera
duday configura zona gris el numeral sexto de dicha norma, en relacion a la exigibilidad
del juramento estimatorio, puesto que el legislador no se pronuncio si es exigible o no
para el caso del proceso monitorio.

El articulo 206 del CGP, regul6 el juramento estimatorio como aquel requisito de la
demanda para “quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacién, compensacion o el
pago de frutos o mejoras”. No encontrandose procedente, para el pago de una obligacion
en dinero, de naturaleza contractual, determinada y exigible, como se predica de la
procedencia del proceso monitorio. No obstante, ha hecho practica, que la exigibilidad
del juramento monitorio opera como regla general, en todos aquellos procesos donde
las pretensiones sean de dinero.

Al respecto, surge la inquietud si el legislador consideré procedente el juramento
estimatorio de la demanda segtin los requisitos genéricos de inadmision, pero lo olvido
en la estructura del formulario. O si por el contrario, no lo incluyd dentro del
formulario de demanda, pero olvidé excluirlo como requisito de inadmision.

Y es que sin duda, los efectos de despejar tal interrogante, tienen relacion directa en el
proceso, puesto que de ser aceptado, se deberd resolver también la duda si operan
conjuntamente las dos sanciones previstas: la del articulo 206 del 10% de la diferencia,
y la del articulo 421 del 10% de la pretension en contra del acreedor temerario y a favor
del demandado absuelto. O si por el contrario, se excluye para el proceso monitorio,
no sera entonces procedente la inadmision por falta de este requisito.

(iv). Oposicion del deudor: Sin duda, uno de los temas de mayor discusion y conflicto
por la falta de regulacion suficiente del legislador es el de la oposicion al requerimiento
de pago y sus efectos en la debida armonizacién del proceso monitorio y el proceso
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ordinario o nuevo proceso verbal sumario’’. En Colombia, el legislador adopta la
solicitud monitoria como una demanda, y en esa media su oposicion como una
contestacion; segun se observa del contenido del formulario expedido para tal fin,
donde se estructura la aceptacion y la negacion de hechos, como es propio de los
requisitos para la contestacion de toda demanda. En relacion a la oposicion, el articulo
421 del CGP exige que esta sea fundada mediante “razones concretas”, exigiéndose
aportar las pruebas en que se sustenta la oposicion.

En esta medida, son presupuestos normativos de la oposicion al requerimiento de pago:
(i) Que debe hacerse mediante contestacion de demanda siguiendo las reglas generales
para la misma. (ii) Que debe de hacerse fundamentando razones concretas por las que
se niega total o parcialmente la deuda. (iii) Que debe ir respaldada mediante aporte de
pruebas.

Al observar el derecho comparado, la Jurisprudencia espafiola ha sostenido
acertadamente que la solicitud monitoria no debe ser equiparada a una demanda, como
su oposicion no debe ser entendida como contestacion, puesto que tal institucién
juridica es plenamente desarrollada y procedente en el posterior juicio ordinario®, en
el cual la naturaleza de dichos instrumentos procesales garantiza el normal desarrollo
del debido proceso.

Asi, el primer problema se deriva de la adopcién de la doble naturaleza del proceso
monitorio es decir, como puro y como documental. Sin observar, que como ocurre en
la mayoria de los paises se adopta una de las dos formas, puesto que dependiendo la
que se adopte dependera el tramite de la oposicion y el equilibrio de las cargas y
actuaciones procesales dentro del mismo monitorio como dentro del posterior proceso
ordinario. Por ejemplo, el proceso monitorio aleman “Mahnverfahren”, regulado en los
paragrafos 688 a 703d de la ZPO “Zivilprozessordnung”’, adopta el proceso monitorio
puro por lo que no obliga a que la oposicion sea motivada, sino que esta es suficiente
para desactivar el requerimiento de pago y para dar tramite al juicio verbal sumario.

SPICO 1JUNQY, Joan. “Nuevas perspectivas sobre la debida armonizacion del proceso monitorio y el posterior
juicio ordinario”. Justicia: Revista de Derecho Procesal. Numero 1. J. M. Bosch Editor. 2013. Barcelona. pp. 41
- 106.

32 Ibidem., p. 51. Citando la AP de Madrid: su sec. 252, la sentencia de 12 de abril de 2012 (La Ley 63414,/2012),
en su f.j. 1°.

3 Cfr. http://dejure.org/gesetze/ZPO (fecha ultima de consulta: 1 de Junio de 2015).
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Por lo anterior, se observa como dentro de la regulacion colombiana existe un vacio
normativo al no regular los requisitos de la oposicion segun sea el proceso monitorio
iniciado mediante juramento o con aporte de prueba documental. Sino que equipara
las dos oposiciones y obliga por ejemplo, al presunto deudor a aportar pruebas para dar
trimite a su oposicién dentro de un proceso puro, hecho que representa un
desproporcion en la carga de la prueba y en consecuencia un trato desigual e
injustificado de las partes procesales que vulnera el derecho de igualdad procesal y
coloca el proceso monitorio en un estado de inconstitucionalidad.

3.2.3. Tercer impedimento: la sentencia

En relacién a la sentencia, el aspecto que mas duda genera es la declaracion expresa del
legislador en el articulo 421 del CGP, en relacién a la prohibicion de proponer recursos contra
las dos providencias que estructuran el proceso monitorio que son: el mandamiento o

requerimiento de pago y la sentencia de condena™.

Como elemento integrante del derecho constitucional al debido proceso, el principio de la
doble instancia es reconocido por instrumentos internacionales de derechos humanos en dos
posiciones: la primera, como una garantia judicial y la segunda, como una obligacién de los
Estados el desarrollar su posibilidad® en todo proceso judicial.

En Colombia, este principio es reconocido en la Constitucion Politica en los articulos 29, 31
y 86. No obstante, la Corte Constitucional al reconocer la libertad de configuracién legislativa
del legislador, valora la posibilidad de prohibir la oportunidad de impugnar una sentencia
judicial, y especificamente en los procesos de minima cuantia como el proceso monitorio, al
encontrar que tal prohibicion estd “esencialmente orientada a fomentar la economia procesal y la

eficacia de la rama judicial, y busca materializar un objetivo constitucionalmente legitimo”™°.

Los anteriores presupuestos constitucionales y legales que respaldan la negativa de permitir la
procedencia de medios de impugnacion contra la sentencia de condena, que como se ha dicho
surte efectos de cosa juzgada, crea y perfecciona un titulo ejecutivo y lo prepara para la etapa

% COLMENARES URIBE, Carlos Alberto. “El proceso monitorio en el Cédigo general del proceso en Colombia:
Ley 1564 de 2012”. Memorias del XXXIII Congreso de Derecho Procesal. Universidad Libre. 2012. Bogota. p.
1172.

% CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS: suscrita en la conferencia especializada
interamericana sobre derechos humanos. Pacto de san josé. Articulo cinco, literal b.

3¢ REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Plena de la Corte Constitucional. Sentencia de
Tutela. S- C- 103/2005 del ocho de Febrero de 2005. M.P. Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa. Expediente D-5350.

INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL

256  1SSN 2463-0549
Edicion 3 Julio - Diciembre de 2016 ¢ Bogotd, D.C. - Colombia



Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

de ejecucion; deben ser contrastados con situaciones en las cuales se vulneren los derechos
fundamentales y patrimoniales del demandado, con el fin de considerar constitucional su
adopcion en el caso del proceso monitorio.

Por lo anterior, la primera de ella, puede presentarse cuando por error el Juez expida
equivocadamente el requerimiento de pago y la parte demandante no evidenciare dicho error,
o simplemente en relacion a él callare. La segunda, cuando dentro del proceso de ejecucion se
notificé de forma equivocada al sujeto demandado. Y la tercera, cuando por circunstancias
extraordinarias u ocurrencia del caso fortuito y fuerza mayor, el demandado y notificado no
pudo desarrollar en su oportunidad los actos de oposicion contra el requerimiento de pago.
Situaciones todas que terminan con la ejecucion de las pretensiones econdmicas incluidas en
el requerimiento de pago.

Es evidente que estas circunstancias vulneran el derecho de defensa, de contradiccion y debido
proceso, como a su vez podrian llegar a perjudicar patrimonialmente al sujeto demandado,
puesto que en ellas es comun el factor de indefension, traducido en la imposibilidad legitima
del demandado de hacer una oposicion oportuna y razonada contra el requerimiento de pago.

En suma, la prohibicion de proponer recurso alguno contra la sentencia de condena derivada
del proceso monitorio vulnera el pardmetro tercero que la Corte Constitucional mediante
sentencia C-103 de 2005, impuso al legislador su observancia obligatoria, al momento de fijar
excepciones al mandato constitucional de la doble instancia, consistente en el deber de
examinar que en ese proceso “existen otros recursos, acciones u oportunidades procesales que garanticen
adecuadamente el derecho de defensa vy el derecho de acceso a la administracién de justicia de quienes se
ven afectados por lo actuado o por lo decidido en procesos de vinica instancia’””; y que no existen en la
estructura del proceso monitorio; en consecuencia configuran una zona gris por falta de
regulacion normativa, para la oportunidad de impugnacion o recurso en estas circunstancias
especificas. Hechos que en conjunto, posicionan el proceso monitorio en un evidente estado
de inconstitucionalidad.

4. Informe de trabajo de campo

Con el fin de medir y cuantificar: (i) El nivel de conocimiento y recepcion del proceso
monitorio, (ii) su oportunidad e intencién de uso, (iii) el conocimiento del tramite para la
notificacion yel cobro de deudas, (iv) la recepcion, facilidad y oportunidad del formulario, (v)
la percepcion y entendimiento del marco normativo, y (vi) la posibilidad de congestion de la

" Ibidem
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administracion de justicia; el semillero desarrolld dos instrumentos para aplicacion de
encuestas a personas naturales y comerciantes y a jueces, abogados y funcionarios de la
administracion de justicia del circuito judicial de Bogot4, con una muestra de 495 personas y

cuyos resultados se exponen a continuacion:

PERSONAS NATURALES Y COMERCIANTES*

Grafica 1. ¢Sabe usted qué
es el Proceso Monitorio?

4%

.

96% No

Grafica 2. ¢Ha tenido o
tiene algun deudor
moroso que no le haya
pagado una deuda
dineraria?

28
‘@
72

)

| Si

No

Grafica 3. ¢Usted sabe
cémo cobrar la
existencia de una
deuda?

0%

30% mSi
. No

70% m NS/NR

Grafica 4. ¢Considera usted
que por su contenido, para
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demanda monitoria usted
requiere de asesoria de un...

Grafica 5 ¢Considera
usted que el formulario
de demanda Monitoria es
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38 Las personas entrevistadas como personas naturales y comerciantes, corresponden a pequefios comerciantes de
los sectores comerciales de San Andresito, San Victorino, y Ricaurte de la ciudad de Bogota, entrevistados durante

el mes de Junio de 2015.
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Grafica 1. ¢Sabe usted en
qué consiste el proceso
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Conclusiones

Posterior al estudio del origen y desarrollo del proceso monitorio y las normas que lo regulan
al interior del ordenamiento juridico colombiano; haber hecho un ejercicio de realidad social
mediante la investigacién de campo resefiada, y haber encontrando como impedimentos de
eficacia la demanda, la notificacién y la sentencia, en los términos expuestos, se puede concluir
que:

1. La adopcion del proceso monitorio en el ordenamiento procesal colombiano, es
oportuna y congruente con principios constitucionales y fendmenos contemporaneos del
derecho procesal, que pretenden la desformalizacién y rapidez del proceso.

2. Las normas que regulan el proceso monitorio colombiano son oscuras e insuficientes,
puesto que no regulan sus necesidades y efectos, creando en consecuencia, zonas grises que
justifican la configuracion de impedimentos de eficacia con sombras de inconstitucionalidad.
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3. La no solucion de dichos impedimentos, profundizara la existencia de las consecuencias
negativas de la mora judicial en el desarrollo de la actividad jurisdiccional, llamadas a evitar por
la Corte Constitucional.

4. Es menester, que antes de dar inicio al necesario proceso de reconfiguracion y
produccién normativa del proceso monitorio, se reconozca la naturaleza propia del proceso
monitorio, en virtud de la cual el legislador debera observar sus necesidades y efectos en detalle,
con el fin de no desvirtuar su naturaleza y obtener su esperada eficacia.

5. La notificacion dentro del proceso monitorio se configura como impedimento de
eficacia en tanto que su concepcién dentro del sistema normativo, es limitada,
desproporcionada y desactualizada de la realidad social.

6. La demanda es impedimento de eficacia del proceso monitorio, en tanto que el
formulario creado no cumple con los fines de su utilizacion, y es el reflejo de un excesivo
formalismo juridico, que configura exceso ritual manifiesto trasgresor del debido proceso.

7. La demanda dentro del proceso monitorio se configura como impedimento de eficacia,
en tanto que la carencia de produccion normativa no le permite el Juez conocer su rango de
cognicion, al conocer la solicitud de demanda monitoria.

8. La demanda dentro del proceso monitorio se configura como impedimento de eficacia,
al ser necesario regular la validez del documento creado unilateralmente por el acreedor, en
aras de limitar si son procedentes todos los documentos sin importar su origen “numerus
apertus” y aceptando el principio de no formalidad documental, o si existe la obligacion del
juez en virtud del control de legalidad observar el “fumus boni iuris” del documento y
conservando el “numerus clausus” del articulo 243 del CGP.

9. Es evidente que al adoptar la solicitud monitoria como demanda, y esta con unos
requisitos especificos, es necesario determinar si se regira en términos de inadmisién por los
mismos de toda demanda, o si lo hara por unos propios segiin su naturaleza, con el fin de
evitar confusion al Juez al momento de admitir o inadmitirla.

10. La falta de regulacion normativa del proceso monitorio crea una carga
desproporcional, desigual e injustificada en el demandado puesto que el legislador impone la
obligacion de aportar pruebas para dar tramite a su oposicion en el proceso monitorio puro,
en el cual el demandado con su sola declaracion juramentada de la existencia dio tramite al
proceso.
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11. Es imperativo, regular y permitir un medio de impugnacion contra la sentencia que
cree o perfeccione el titulo ejecutivo, en los casos en los cuales el demandado se encuentre en
evidente imposibilidad justificada de presentar oposicion contra el requerimiento de pago que
son: cuando error el Juez expida equivocadamente el requerimiento de pago, cuando dentro
del proceso de ejecucion se notificd de forma equivocada al sujeto demandado y cuando
concurran caso fortuito y/o fuerza mayor.

12. De la investigacion de campo realizada es evidente, la investigacion de campo realizada
refleja que el formulario de demanda monitoria es complejo y dificil de diligenciar, hecho que
genera que el usuario piense que debe recurrir a un abogado, desvirtuando asi la naturaleza del
proceso.

13. La investigacion de campo realizada, en relacion al proceso de notificacion refleja que
los usuarios de la administracién de justicia estan de acuerdo con la redistribucion de la carga
del proceso de notificacion, al permitirse que el Juez previa solicitud del interesado oficie
entidades para obtener informacién que permita la notificacion del demandado; como se
encuentra que en su mayoria estin de acuerdo con la inclusion de la notificacion via mensaje
de texto como forma rapida y econdmica, no obstante al entender que podria ser el demandado
la aceptacion de esta forma desaparece, perpetudndose asi la cultura de informalidad y fraude
de las formas procesales.

14. Finalmente, , el desconocimiento de la existencia del proceso monitorio que tienen
los abogados y jueces como la poblacion en general; siendo necesario un proceso masivo de
divulgacion y capacitacion que informe e involucre a la administracion de justicia y la
academia, con el fin de que este nuevo instrumento procesal sea eficazmente utilizado.

Propuestas

Al encontrar impedimentos de eficacia del proceso monitorio colombiano, el semillero
propone: (i) La reconfiguracion del formulario de demanda expedido por la sala administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, que permita un diligenciamiento sencillo y garantiza el
derecho de ingreso a la administracién de justicia y en consecuencia el de tutela efectiva del
derecho de crédito. (ii) Una reforma legislativa en la cual el legislador solucione de fondo los
vacios normativos o zonas grises expuestos, reconociendo que el proceso monitorio es uno de
naturaleza especial y propia que requiere de una configuracién especial, es decir, de una
produccién normativa suficiente. De alli, que en paises como Espafia se haya reformado en
diferentes ocasiones o que el reglamento europeo nimero 1896 de 2006 de la union europea
regule este proceso en treinta y tres (33) articulos. Razén por la cual, el legislador no debe temer
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un proceso de reforma, pues como se ha observado la ocurrencia de modificaciones normativas
de este proceso es inherente a la naturaleza especial y propia que este tiene.
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Resumen

El monitorio se formula a partir de una realidad social propia del pequeno comerciante
y de relaciones dinerarias informales, siendo diversos los desafios que se plantean a
partir de la forma de concebir su estructura respecto del proceso tradicional, y aunque

" Articulo inédito. Recibido 12 de septiembre de 2015 — Aprobado el 12 de diciembre de 2016.

Para citar el articulo: JAIMES IBANEZ, Yalitza; REYES MORENO, Linda; SANTOS IBARRA, José;
et al. El proceso de estructura monitoria en el contexto del conflicto y la responsabilidad del estado en
Colombia: ¢Una posible alternativa en el escenario de reparacion a victimas por desplazamiento
forzado? Revista de Derecho Procesal Contemporaneo — ICDP. No. 3, julio — diciembre de 2016.
Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Procesal. pp. 268-309.

Este articulo es la base de la ponencia presentada por los autores en el XVI Concurso Internacional de
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en exclusiva se proyecta al ambito civil, dado el contexto colombiano y sus
caracteristicas tan propias, se hace necesario examinar la concepcion de su esencia para
otras hipotesis de procedencia, en particular para ciertos y precisos casos donde se
comprometen los derechos humanos y donde el Estado puede resultar responsable por
los dahos causados en el contexto del conflicto, siendo consecuentemente obligado a
reparar.

La configuracion de una estructura monitoria podria postularse como una posible
solucion a la ineficacia de las perspectivas judicial y politica de la reparacion de estas
victimas, en particular de un hecho victimizante concreto, el desplazamiento forzado y
el contenido propio a la tipologia del perjuicio no pecuniario. Teniendo en cuenta lo
anterior, la presente investigacion pretende determinar los presupuestos de
procedencia para un proceso de estructura monitoria en Colombia desde el derecho de
la responsabilidad y la reparacion de las victimas por el hecho del desplazamiento
forzado, a partir del Codigo General del Proceso, los antecedentes de los procesos de
estructura monitoria en Colombia, la Constitucion Politica de 1991 y el derecho desde
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.”

Palabras clave: proceso monitorio, estructura monitoria, responsabilidad del Estado,
reparacion, perjuicio no pecuniario, desplazamiento.

Abstract

The payment procedure is formulated from a social reality that is typical of small
business owners and informal money relationships, and several challenges arise from
the way its structure is conceived, with respect to the traditional process, and even
though it is exclusively civil in scope, given the Colombian context and its very
singular features, it is necessary to examine conceiving its essence for other origin
hypotheses, particularly for certain specific cases where human rights are
compromised, and where the State can be deemed responsible for the damages caused
within the context of the conflict, and therefore be mandated to make reparations.

Configuration of a payment procedure structure can be posited as a possible solution
to the inefficacies of the judicial and political perspective regarding reparations for
these victims, particularly in the concrete victimizing fact that is forced migration and
the contents typical of non-pecuniary damages. Considering the aforementioned, this

Articulo inédito. El presente articulo de investigacion e innovacion hace parte del proyecto de
investigacion “El proceso de estructura monitoria en el contexto del conflicto y la responsabilidad
del Estado en Colombia: ¢una posible alternativa en el escenario de reparacion a victimas por
desplazamiento forzado?” desarrollado por el Grupo de Investigacion en Derecho Procesal de la
Universidad Simon Bolivar Sede Cucuta.
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research seeks to determine the budgets of origin for a process of payment procedure
in Colombia, based on the right of liability and reparations for victims due to the
forced migration, argued from the General Process Code, precedents for payment
procedure processes in Colombia, the Political Constitution of 1991 and the rights
from the Inter-American System of Human Rights

Key words: monitory processes, monitory structure, state responsibility, reparation,
non pecuniary injure and force displace.

Introduccion

En el contexto del proceso judicial, la expresion “monitorio” en Colombia tiene como
primera fuente el Codigo General del Proceso (Ley 1564, 2012) (en adelante CGP).
Ciertamente, si se realiza una bisqueda detallada en la Ley y la jurisprudencia de todas
las jurisdicciones sehaladas en la Constitucion, el Gnico referente sobre el vocablo se
encuentra en identificacion con aparatos de sistemas o centro de computadoras y
control: “...los 10 Gltimos de los 36 informes que a la fecha han sido enviados por
parte del centro de monitorio (sic) electronico donde se advierte el incumplimiento...”
(Sentencia 64538, 2013), “...asi como establecer las redes de monitorio respectivo
(articulo 5 del Acuerdo 109 de 2009), por lo que el accionante también cuenta con otro
medio de defensa...” (Sentencia 01964, 2015). En una regulacion corta comprendida de
los articulos 419 a 421 se reguld la procedencia, contenido de la demanda y tramite del
proceso monitorio, sin duda a partir del estudio de un segmento de la realidad propia
al Estado y la sociedad colombiana.

En la actualidad la aplicacion de las disposiciones, y en general sobre casi la totalidad
de la Ley, ha quedado como una prolongada promesa por varias razones: 1) no fue una
institucion que entrara en vigencia a partir de la promulgacion de la Ley misma, 12 de
julio del aho 2012; ii) no fue una institucion que entrara en rigor en virtud de la
vigencia diferida establecida en el numeral 4° del articulo 627, 1° de octubre del aho
2012, iii) no fue una institucion que entrara en rigor en virtud de la vigencia diferida
establecida en el numeral 6° del articulo 627, 1° de enero del aho 2014; y iv) es una
institucion que navega en la vigencia diferida establecida en el numeral 6° del articulo
627, la cual contemplo la implementacion gradual a 3 ahos contados a partir del 1° de
enero del 2014, es decir que encuentra limite para su vigencia y aplicacion plena al 31
de diciembre del ano 2017.

En el interregno, es el Consejo Superior de la Judicatura a quien le ha correspondido
gestionar, programar y definir esa implementacion gradual que se espera sea total,
siempre y cuando a) se ejecuten los programas de formacion de funcionarios y
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empleados, b) se disponga de la infraestructura fisica y tecnologica, c) se disponga del
nimero de despachos judiciales requeridos al dia, y d) se disponga de los demas
elementos necesarios para el funcionamiento del proceso oral y por audiencias. En la
actualidad son pocas las instituciones que se encuentran en plena vigencia, salvo para el
proceso ante la jurisdiccion contencioso administrativa y arbitral, donde el CGP se
aplica a cabalidad.

La disposicion sobre la procedencia de la garantia establece que “Quien pretenda el
pago de una obligacion en dinero, de naturaleza contractual, determinada y exigible
que sea de minima cuantia, podra promover proceso monitorio...”. Como se observa
su ambito de accion es en cierta medida limitado; en primer lugar, al circunscribirse a
asuntos de naturaleza contractual y, en segundo lugar, al comprender exclusivamente
asuntos de minima cuantia, es decir, conforme al articulo 25 del CGP, solo procede
frente a aquellos casos que “versen sobre pretensiones patrimoniales que no excedan el
equivalente a cuarenta salarios minimos legales mensuales vigentes (40 SMLMV)”; en
otros términos, para el aho 2015, que no superen los veinticinco millones setecientos
setenta y cuatro mil pesos ($25.774.000) pesos.

Frente a esta realidad se plantea la disertacion entorno al presente y futuro del proceso
monitorio y de estructura monitoria respecto a pretensiones distintas a las
contempladas en el articulo 419, en particular frente a la posibilidad de su procedencia
en temas de naturaleza extracontractual, en el ambito de las distintas especialidades del
derecho como lo es en el derecho administrativo y en particular en el derecho de dahos
y la reparacion y sobre cuantias sin limitacion alguna, conforme a referentes tedricos y
de experiencias equivalentes en el derecho comparado y del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Ciertamente se parte del presupuesto en el cual el proceso
monitorio es mucho mas de lo definido en las disposiciones resehadas del CGP, dado
que lo dispuesto en ellos es el inicio de una institucion que con el transcurso del
tiempo involucrara numerosas hipotesis de vida de los colombianos.

A partir de este presupuesto, en el contexto del conflicto armado interno colombiano
las inquietudes se expanden a fin de analizar el alcance de la tutela efectiva de los
derechos de las victimas desde la naturaleza del proceso monitorio y de estructura
monitoria para el derecho de la responsabilidad extracontractual del Estado y la
reparacion de los perjuicios no pecuniarios sufridos por las victimas del
desplazamiento forzado, dada la ineficacia de los medios de defensa de esta pretension
en los medios ordinarios de control y lo definido por la jurisprudencia nacional e
internacional a través del derecho de los jueces’.

' La presente investigacion se encuadra dentro de un enfoque de investigacion cualitativo, propio a un
tipo de investigacion descriptivo, por cuanto se identifican los contenidos esenciales de la institucion
objeto de estudio conforme a las disposiciones vigentes; explicativo, por cuanto no solo se dan
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Problema juridico

¢Cuales son los presupuestos de procedencia para un proceso de estructura
monitoria en Colombia desde el derecho de la responsabilidad y la reparacion de las
victimas por el hecho del desplazamiento forzado en la tipologia del perjuicio no
pecuniario, a partir del Codigo General del Proceso, la Constitucion Politica de 1991 y
el derecho desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos?

Esquema de resolucion

Con el fin de dar solucion al problema juridico planteado se abordara 1) la vigencia
del proceso monitorio en el CGP, ii) el proceso monitorio en el CGP y su estructura,
ii1) las diferencias entre el proceso monitorio y el proceso de estructura monitoria y
antecedentes de este tltimo en Colombia y en el derecho comparado, iv) la condicion
de las personas victimas de desplazamiento forzado y los medios de reparacion del
dano desde la perspectiva politica y judicial de la reparacion, v) el monitorio frente a la
pretension de responsabilidad extracontractual, vi) propuesta de un proceso de
estructura monitoria para la reparacion del daho sufrido por victimas de
desplazamiento forzado; finalmente, se formularan las vii) conclusiones.

1.  Lavigencia del proceso monitorio en el Codigo General del Proceso CGP

Las directrices para alcanzar la implementacion total de la concepcion del proceso en
el que predomina la oralidad han sido variadas (Acuerdo PSAA13-9810, 2013),
(Acuerdo PSAA13-10071, 2013). Sin duda ha sido un asunto que ha girado
principalmente entre las mejores intenciones en pro de la descongestion, ajustes y
prorrogas (Acuerdo PSAA13-9927, 2013), y la suspension de las medidas adoptadas
(Acuerdo PSAA14-10155, 2014), lo cual ha generado un escenario en el que se
presentan numerosas criticas” a la forma como se ha recorrido ese andurrial hacia la

afirmaciones sobre lo que dicen las disposiciones sino que se asume una postura critica en referencia del
sistema normativo de la Constitucion y la realidad del contexto al que se dirige la garantia;
correlacional, por cuanto se contrastan con juicios de valor dos modelos de garantias de una pretension
y se formulan propuestas y se alcanzan conclusiones desde un método inductivo.

El instrumento de investigacion que se empled fue la ficha de analisis jurisprudencial, especifica sobre
las providencias de tutela (Yahez Meza D. A., 2014), utilizando la técnica de analisis de contenidos. En
relacion a la forma en la que se construye la h’nea jurisprudencial se tomd como referencia el método de
analisis dinamico en la obra el derecho de los jueces (Lopez Medina, 2008).

? En evidencia de lo expuesto la Ministra de Justicia Ruth Stella Correa, en relacion a algunos ajustes
realizados por el Consejo Superior de la Judicatura respecto al plan de inversion en tecnologia para el
ano 2013 manifesto: “El mes pasado, la ministra de Justicia, Ruth Stella Correa, le reclamo a la Sala

Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura la inversion “oportuna y atinada” del presupuesto
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vigencia plena del CGP, previéndose serios desafios de cara al presente y futuro. Sin
duda el proceso oral, cuya hoja de ruta se establecid en el “Plan de Accidon para la
Implementacion del Codigo General del Proceso” (Acuerdo PSAA13-9810, 2013), ha
tenido multiples barreras para su implementacion en Colombia, de ahi las medidas de
aplazamiento que desde el legislativo se han definido (Ley 1716, 2014) y los
numerosos Acuerdos que desde el Consejo Superior de la Judicatura persiguen
alcanzar la descongestion, sin avizorarse atin solucion definitiva’.

En punto del proceso monitorio la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura exhibio6 los formatos para presentacion y contestacion de la demanda en los
procesos verbal sumario y monitorio y los formatos de acta de presentacion y
contestacion de la demanda en los procesos verbal sumario (Acuerdo PSAA13-10076,
2013), iniciativa seguramente importada de la normatividad aplicable en la Comunidad
Economica Europea (Reglamento 1896, 2006) en la cual se implementaron también
formatos y modelos.

La no entrada en vigencia del CGP desde el momento de su promulgacion, 12 de julio
del aho 2012, tiene un férreo soporte practico: el no acondicionamiento de la
infraestructura fisica para el funcionamiento del proceso oral y por audiencias, dado
que es posible que el proceso monitorio tome los cauces del proceso verbal sumario;
por ello no ha sido posible su vivencia y desde esta perspectiva la vigencia diferida al
ano 2017 fue una vision inteligente del legislador que reconocio los retos colosales que
implica el proceso oral y el cambio de concepcion en la inteligencia de los jueces sobre
el significado del proceso y sus etapas, el asunto propio a la capacitacion de los jueces
y el estudio de los abogados.

2. El proceso monitorio en el Codigo General del Proceso CGP en cuanto a su
contenido y estructura

El analisis de las disposiciones en los articulos 419, 420 y 421 permite formular el
siguiente niicleo esencial del proceso monitorio en Colombia:

correspondiente a la Rama Judicial para el 2013. La ministra asegurd que en la Gltima reunion de

seguimiento al Codigo General del Proceso, la Judicatura informd que los 147.000 millones de pesos
que se iban a destinar para la puesta en marcha del plan tecnologico serian utilizados para la
digitalizacion de las tutelas. “Digitalizar las tutelas en lugar de cumplir con plan tecnolodgico es como
una inapropiada ejecucion de recursos. En estas condiciones no vamos a lograr que los codigos sean
implementados adecuadamente”, concluyd Correa.” (ambitojuridico.com, 2013).

> Al respecto pueden consultarse, entre otros, los siguientes documentos: (Acuerdo PSAA11-8910,
2011), (Acuerdo PSAA12-9509, 2012), (Acuerdo PSAA12-9528, 2012), (Acuerdo PSAA13-9936, 2013),
(Acuerdo PSAA13-9979, 2013).
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1. El reducido ambito de aplicacion del proceso monitorio al contemplar su
exclusividad para los casos de naturaleza contractual.

2. El reducido ambito de aplicacion del proceso monitorio al contemplar su
exclusividad para los casos de minima cuantia.

3. Sereguldo como un proceso declarativo especial.

4. Esun proceso que no requiere de abogado para su iniciacion y tramite, ain para
el momento en que se convierte en verbal sumario o se prosiga con la ejecucion*

5.  Esun auténtico proceso, el cual se inicia con una demanda que debe cumplir con

una serie de requisitos minimos, razon por la cual puede ser objeto de
inadmision y rechazo’.

6.  El silencio del demandado, cuando el deudor notificado no comparece, no
significa el allanamiento del demandado, ni su confesion frente a los hechos de la
demanda, ni constituye indicio en contra de la pretension. La consecuencia del
silencio se deriva de la estructura misma que la Ley definid para el proceso
monitorio.

7. Laefectividad del proceso depende de la notificacion personal, y exclusivamente
de la notificacion personal del deudor®. No es procedente la notificacion por
aviso cuando no sea posible realizar la notificacion personal ni el emplazamiento
al demandado.

* Al respecto pueden consultarse: articulo 28, numeral 2° (Decreto 196, 1971); articulo 24 (Ley 1564,
2012); articulo 13 (Ley 472, 1998).

> En este sentido, se plantea un aspecto critico del proceso monitorio. Si bien es cierto es un proceso que
puede iniciarse e impulsarse sin la intervencion de un abogado, resulta profundamente discutible que
“Cualquier persona” tenga la solvencia académica para afrontar un proceso cuyo inicid encuentra unos
requisitos que debe cumplir, que posteriormente y dependiendo de la actitud del demandado se torna
verbal sumario o de ejecucion, y que si se satisface en parte se queda cierto monto en ejecucion y lo
restante en verbal sumario, etc. En el punto, es posible que ocurra lo mismo en semejanza a la accion
publica de inconstitucionalidad, donde a partir del articulo 40 y 241 constitucional se sehala que “Todo
ciudadano...puede...6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la Ley”,
viéndose ilusorio el mandato en la practica dadas las exigencias que como “requisitos sustanciales”
(Sanchez Baptista, 2012) ha desarrollado la Corte Constitucional a partir del Decreto 2067 del ano 1991
como “minimas exigencias”, entre otras, al deberse determinar en la demanda el caracter cierto,
especifico, claro, pertinente y suficiente de las razones de inconstitucionalidad, lo cual ha llevado a que
la Corte se declare inhibida en numerosas oportunidades, lo cual plantea la necesidad de una técnica que
no poseen quienes no son abogados para este proceso, dado lo elevado de estos parametros (Marcos
Torres, y otros, 2014), lo cual ha configurado el conocido inhibicionismo constitucional (Goémez-Pinto,
2011). Sin embargo, no es posible dejar de lado la otra postura frente a lo indicado al siguiente tenor: “El
proceso monitorio sera el proceso “estelar” del CGP, por su masiva utilizacion. Concedera acceso a la
justicia a personas que hoy, por las dificultades procesales, prefieren abandonar sus derechos.” (Canosa
Suarez, 2014); “...Ante esto, qué mejor que guardar la esperanza en el proceso monitorio, ya que el
clasico proced1m1ent0 ordinario no fue del todo eficaz” (Quintero Pérez & Bonett Ortiz, 2014).

¢ Este es un punto que ha sido destacado por la Doctrina con particular acento: “...Entre los requisitos
exigidos cabe resaltar la indicacion del lugar y las direcciones donde el demandado recibe notificaciones,
pues en caso de ignorarse esa informacion se desvanece la posibilidad de promover proceso monitorio”
(Rojas Gomez, 2012).
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8. No es posible la iniciacion del monitorio si el deudor fallece. El monitorio no es
procedente contra los herederos del deudor. Si se inicia el proceso monitorio y
antes de la notificacion personal del requerimiento el deudor fallece, debe
proferirse auto que declare terminado el proceso.

9.  Es un proceso para obligaciones cuya prestacion es de DAR: entregar una suma
liquida de dinero’. El monitorio en Colombia tal como se configurdo de los
articulos 419 2 421 no es procedente para obligaciones de hacer o no hacer.

10. La carga de la prueba de la obligacion contractual se somete a tres (3) hipotesis
distintas: en la primera se presenta PLENA PRUEBA, en la segunda se presenta
FALTA DE PRUEBA, y en la tercera se presenta INEXISTENCIA DE
PRUEBA. Estos casos son:

a) Cuando el demandante aporta los documentos de la obligacion contractual
adeudada que se encuentran en su poder. Caso en el cual la carga de la prueba la
ejerce el acreedor.

b)  Cuando el demandante no aporta los documentos de la obligacion contractual
adeudada pero sehala donde estan. Caso en el cual la carga de la prueba la asigna
el juez.

¢) Cuando el demandante no aporta los documentos de la obligacion contractual
adeudada pero manifiesta bajo la gravedad de juramento que no existen soportes.

Por esta Gltima razon el proceso monitorio en Colombia es puro y no documental o
mixto, dentro de las clasificaciones existentes que han sido formuladas por la doctrina.

11.  Su finalidad es la creacion rapida® (Colmenares Uribe, 2013) de un titulo
ejecutivo’, de aqui que en el CGP se le haya denominado en la titulacion del
Capitulo IV “Proceso Monitorio™.

«

7 Al respecto pueden consultarse: “...Las anteriores reflexiones son aplicables al incumplimiento de las
obligaciones dinerarias, pecuniarias 0 monetarias, esto es, aquellas obligaciones de género que tienen
por objeto prestaciones de dar o entregar sumas de dinero...” (Sentencia 17214, 2010); “...Cuando el
deudor incumple obligacion de dar o entregar al acreedor suma de dinero...” (Ospina Fernandez,
2014, pag. 52); “...a.2) Obligaciones de dar una suma de dinero y su incumplimiento contractual. El
pago de una suma de dinero es, por esencia, una obligacion de género y, por ende, lo descrito
precedentemente es aplicable para este tipo de situaciones...” (Santa Maria, 2011).

¥ Esta caracteristica ha sido destacada por la mas autorizada doctrina en la materia (Colmenares Uribe,
2013) y por la Corte Constitucional en la decision que declard exequibles las disposiciones del CGP
(Sentencia C-726, 2014). De otra parte, debe hacerse una aclaracion, si se acude a la definicion del
vocablo (Diccionario Real Academia Espanola, 2014), la expresion “rapida” se define, de una parte,
como “Que se mueve, se hace o sucede a gran velocidad, muy deprisa” y, de otra, como “Que se hace a
la ligera, sin profundizar. Sin embargo, es necesario senhalar que el sentido “a la ligera” y “sin
profundizar” no significa la inexistencia de un debido proceso, por cuanto se trata de una forma
diferente -estructura- de llegar a la sentencia. Todo proceso busca -al margen de las formas anormales
de terminacion del proceso- conseguir una sentencia, y ésta en todos los casos, constituira un titulo
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12.  Es un proceso al que le interesa el cumplimiento de la obligacion y la tutela
efectiva del derecho sustancial de crédito. Por esta razon contra el requerimiento
de pago que profiere el juez no procede recurso alguno.

13.  Esun proceso que termina dependiendo de la actitud del demandado: 1) si no hay
pago o no hay contestacion de la demanda termina con la sentencia que se
profiere inmediatamente, caso en el cual se inicia con ella el proceso ejecutivo a
continuacion; ii) si hay oposicion parcial respecto a lo no objetado termina con la
sentencia que se profiere inmediatamente, caso en el cual se inicia con ella el
proceso ejecutivo a continuacion; iii) si hay oposicion parcial respecto a lo
objetado o si existe oposicion total a la pretension de pago, podria sostenerse que
termina en alguno de dos momentos: a) con el auto que cita a la audiencia propia
al tramite verbal sumario, o b) con la sentencia que se produzca como resultado
del tramite verbal sumario, caso en el cual se inicia con ella el proceso ejecutivo a
continuacion. Se considera que en este caso el monitorio termina con la
sentencia, no con el auto, dado que solo en aquella se construye el titulo
ejecutivo. La conversion al tramite verbal sumario no agota el monitorio.

14.  Es un proceso facultativo o “meramente opcional” (Jaramillo Castaheda, 2013),
en el entendido en que la persona puede elegir frente a su pretension el cauce del
proceso monitorio; o someterla al proceso ejecutivo si cuenta con plena prueba
de la obligacion; o acudir al proceso verbal sumario que también sirve para
obtener el reconocimiento de las obligaciones que se pueden cobrar por el
proceso monitorio, aunque a través de un rito distinto (Rojas Gomez, 2012); o
acudir al proceso declarativo con el procedimiento verbal; o acudir al
interrogatorio de parte del deudor como prueba anticipada; o a la conciliacion
como mecanismo alternativo al proceso (Colmenares Uribe, 2013).

Enrostrados estos aspectos puntuales, la estructura del proceso monitorio en el CGP
colombiano se ilustra en el siguiente esquema:

Figura 1. Estructura basica del proceso monitorio en el CGP
Fuente: Semillero de Investigacion en Derecho Procesal - Universidad Simon Bolivar
Sede Clicuta

ejecutivo de definirse una condena en concreto, de tal forma que lo que cambia es la forma de llegar a
ella alterando la estructura del proceso.

’ Esta propiedad es indiscutible si la persona se encuentra en la hipotesis de la Inexistencia de
Prueba o Falta de Prueba, dado que efectivamente lo que se pretende es la creacion del titulo ejecutivo a
través de la sentencia; sin embargo, si existe Plena Prueba, caso en el cual la persona podria acudir al
monitorio con un titulo ejecutivo por ejemplo, la finalidad del proceso cambia, y no podria ser otra
distinta a la de alcanzar el pago de la obligacion, no el de la creacion de un titulo ejecutivo.
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De tal forma que el monitorio trata de un proceso en el que no existe certeza sobre el
derecho que se discute y pretende reconocimiento ante el juez, ain bajo la hipotesis de
plena prueba sobre la existencia de la obligacion, de ahi su ubicacion dentro de los
procesos declarativos, e independientemente de la conversion del proceso en la
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ejecucion de providencia judicial o en el tramite propio al proceso verbal sumario, a
partir de la actividad que despliegue el demandado como estrategia de defensa.

3. El proceso monitorio y el proceso de estructura monitoria en Colombia y en
el derecho comparado: postura de investigacion

Estas denominaciones no son distantes en forma trascendental, dado que encuentran
puntos comunes. Se procede a sustentar la idea a partir de algunas consideraciones
doctrinales: “A decir verdad, el proceso monitorio tiene una estructura similar a la del
proceso ejecutivo, pero comparte caracteres con el proceso declarativo en tanto se abre
camino sin necesidad de un titulo ejecutivo”...” En lugar de auto admisorio de la
demanda, en el proceso monitorio hay un requerimiento de pago, similar al
mandamiento de pago del proceso ejecutivo, pues consiste en una orden para que en
un término perentorio el demandado realice el pago de la obligacion invocada en la
demanda, pero no admite recursos...” (Rojas Gomez, 2012).

En Uruguay el monitorio involucra hipotesis mas amplias de procedencia que las
contempladas en el CGP tales como: 1) entrega de la cosa, 1i) entrega efectiva de la
herencia, iii) pacto comisorio, escrituracion forzada, iv) resolucion de contrato de
promesa, v) separacion de cuerpos y divorcio, vi) cesacion de condominio del origen
contractual (Ley 15982, 1988), titulandose respectivamente “Procedimiento
Monitorio” -art. 354- y “Otros procesos monitorios” -art. 364-370-.

En el Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica establecido “Este proceso o,
mas precisamente, la estructura monitoria...” (CPCMI, 1988) “...no solo para la
ejecucion de los titulos extrajudiciales (titulos ejecutivos) sino también para los
judiciales (sentencias). Y no solo para este juicio, sino para varios otros que pueden
adoptar, con ventajas, esa estructura, tales como el desalojo (desahucio), entrega de la
cosa, entrega de la herencia, escrituracion judicial (derivada de promesa de
compraventa, por ejemplo, etc.).”

A partir de este escenario es posible encontrar que el monitorio se puede caracterizar,
de una parte, por tener como finalidad la creacion del titulo ejecutivo, como
actualmente se cred en Colombia, al igual que Espana, caso en el cual se le conoce
como “proceso monitorio” (Quintero Pérez & Bonett Ortiz, 2014) y en oposicion a
como se concibid en Uruguay donde, de otra parte, y al concebirse no solo para la
creacion de un titulo ejecutivo se le podria clasificar como “proceso de estructura
monitoria”.
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Ciertamente y por encima de esta clasificacion doctrinal, la ilusion que orienta el
monitorio se centra en que “La utilizacion en Estados Sociales y Democraticos de
derecho desde mucho antes que el nuestro donde (sic) el debido proceso y el derecho
de defensa se protege eficazmente, permite afirmar que este instrumento procesal no
solamente puede servir para obtener rapidamente un titulo ejecutivo sino atender otras
pretensiones...” (Negrilla fuera de texto original) (Colmenares Uribe, 2013).

De tal forma que si el proposito es la creacion de un titulo ejecutivo se hablara de un
proceso monitorio, por otro lado, si el proposito es diferente a aquel se con51derara
como un proceso de estructura monitoria. Al respecto ha afirmado la doctrina que “en
la legislacion colombiana todos los procesos ejecutivos singulares, reales y coactivos
son de estructura monitoria...”, al igual que “en el régimen especial del lanzamiento
por ocupacion de hecho, en relacion con predios urbanos, regulado por la ley 57 de
1905, articulo 15, y por el Decreto 992 de 1930, se regula un auténtico proceso
monitorio” (Colmenares Uribe, 2013).

Sobre lo anotado en este capitulo y los obstaculos que puede generar esta clasificacion
para una comprension clara de la institucion, debe formularse la siguiente postura de
investigacion: 1) lo que realmente le importa al monitorio es su clasificacion en puro o
documental. En virtud de ella se identifica al proceso monitorio a partir de la
inexistencia o existencia de documento que pueda ser incorporado al proceso al
momento de la presentacion de la demanda, y nada mas que eso; i1) la distincion entre
proceso monitorio y la estructura monitoria no resulta angular dado que el sentido de
fondo frente a la institucion es que una vez presentada la demanda,
independientemente a que se profiera una decision que se titule Sentencia o
Requerimiento, se trata de una providencia que otorga el derecho o acoge la
pretension sin la previa comparecencia del demandado.

4.  La condicion de las personas victimas de desplazamiento forzado y los medios
de reparacion del daho desde la perspectiva politica y judicial en Colombia:
Consejo de Estado, CORIDH, Reparacion por via administrativa

Una vez se dan las situaciones que exige la Ley y la jurisprudencia para que se
configure el desplazamiento forzado, es decir, causada la coaccion que se materializa en
la masacre, el homicidio de un ser querido, la amenaza sobre la vida, etc., y que
posteriormente impulsa el traslado a otro lugar del territorio dentro de las fronteras
del pafs, la victima se enfrenta a dos alternativas para obtener la reparacion del daho
sufrido: I) la perspectiva judicial de la reparacion, y II) la perspectiva politica de la
reparacion.
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Previamente debe afirmarse que la Constitucion Politica de 1991 desarrolla referencia
entorno a la reparacion desde el deterioro ambiental -articulo 80-, desde la
responsabilidad patrimonial del Estado -articulo 90-, respecto a la imposibilidad en el
ejercicio de la funcion piblica y la celebracion de contratos con el Estado cuando éste
haya sido condenado patrimonialmente por la conducta dolosa o gravemente culposa
con ocasion de aquellas -articulo 122- y, desde la responsabilidad civil que se causa con
ocasion del delito -articulo 250 numeral 6°-. En consecuencia, pasando por los 380
articulos de la Constitucion, los 67 transitorios y las reformas realizadas a ésta a través
de Acto Legislativo, no es posible encontrar un fundamento constitucional directo de
la reparacion desde la perspectiva politica. Desde la perspectiva judicial la victima
puede encauzar su pretension de reparacion a través de distintos medios procesales:

a)  Reparacion directa. Medio de control consagrado en el articulo 140 (Ley 1437,
2011) y 86 (Decreto 01, 1984), con fundamento constitucional en el articulo 90
(Constitucidon Politica, 1991).

b)  Grupo. Medio de control consagrado en el articulo 88 (Constitucion Politica,
1991) y con desarrollo legal en el articulo 3 y s.s. (Ley 472, 1998).

Desde la perspectiva politica la victima puede encauzar su pretension de reparacion a
través de un medio procesal:

c)  Viaadministrativa.

Sobre el particular debe indicarse que han sido varias las medidas que desde este
enfoque se han implementado: 1) reparacion administrativa, desde la disposicion en la
que “se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas
del conflicto armado interno”, en sus articulos 5, 9, 27, 178 numeral 6°, 191, 195,
entre otros, conocida como Ley de Victimas (Ley 1448, 2011), y su reglamentacion
(Decreto 4800, 2011); ii) reparacion administrativa, desde la disposicion en la que
“se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la
consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos
humanitarios”, en su articulo 55, numeral 56.3, conocida como Ley de Justicia y
Paz (Ley 975, 2005) y su reglamentacion (Decreto 1290, 2008).

4.1  Reparacion del daho desde la jurisprudencia del Consejo de Estado
Las subreglas definidas por el Consejo de Estado en las sentencias que integran este

nicho citacional -(Sentencia AG-062, 2002), (Sentencia AG-00213B, 2006), (Sentencia
00614, 2006), (Sentencia AG-01472, 2006), (Sentencia AG-00004, 2007), (Sentencia
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00385, 2007), (Sentencia 18436, 2010), (Sentencia 31093, 2011), (Sentencia 23594,
2012), (Sentencia 25675, 2012), (Sentencia 32274, 2013)'°- entorno a la determinacion
de la responsabilidad o irresponsabilidad del Estado cuando acontece un
desplazamiento forzado de personas puede ilustrarse a partir de la siguiente linea
jurisprudencial:

Casos en los que el Estado colombiano ha sido condenado patrimonial y
administrativamente por desplazamiento forzado

Responsabilidad | e (5 diciembre, 2002) (C.P. Ortiz) AG-62 Irresponsabilidad
del Estado por | |\ 5 002138 (C.P. Correa) (2006, enero 26) | 41 Estado por el
el desplazamiento
desplazamiento | @ (16 marzo, 2006) (C.P. Giraldo) AG- forzado

forzado 01472

® 00004 (C.P. Correa) (2007, agosto 15)

® 00385 (C.P. Fajardo) (2007, agosto 15)

® 18436 (C.P. Fajardo) (2010, febrero 18)

® (21 febrero, 2011) (C.P. Santofimio) 31093
® 23594 (C.P. Valle) (2012, julio 18)

® (3 octubre, 2012) (C.P. Zambrano) 25675
® 32274 (C.P. Rojas) (2013, mayo 3)

10 Debe sehalarse que en la actualidad se encuentran en tramite otros procesos por decidir bajo

esta pretension. Al respecto puede consultarse: “Consejo de Estado ordend estudiar demanda por
desplazamiento forzado de familia en Antioquia” (ElEspectador, 2015), proceso (Reparacion Directa
50187, 2013), entre otros. Otros referentes sobre las sentencias indicadas puede consultarse en
“Desplazados no deben acreditar propiedad para ser reparados: Consejo de Estado”
(ambitojuridico.com, 2015), para el caso de la sentencia radicado 32274.
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El juicio de responsabilidad que realiza la jurisdiccion contencioso administrativa
desde la primera instancia -Tribunales Administrativo de Distrito Judicial- y hasta
la resolucion del recurso de apelacion o dado el grado jurisdiccional de consulta -
Consejo de Estado- revela dos aspectos criticos puntuales, los cuales se erigen como
elementos consustanciales a este tipo de pretension y tramite del proceso:

i)  Son dos los medios de control que utiliza la victima para pretender la
responsabilidad del Estado y posterior reparacion del daho sufrido. La linea
jurisprudencial permite identificar las siguientes particularidades:

El 50% de las sentencias -5- que conforman la linea corresponde al ejercicio del
medio del control de reparacion directa'’. El 50% de las sentencias -5- que
conforman la linea corresponde al ejercicio del medio del control de grupo™.

ii) La definicion judicial entorno a la reparacion del daho tarda desde la
ocurrencia del hecho dahino hasta que el Consejo de Estado se pronuncia en
decision definitiva, dependiendo del medio de control que se utilice:

Cuando la victima acude al juez a través de la accion de grupo la providencia del
Consejo de Estado llega transcurridos, en promedio 6,2 ahos. Cuando la victima
acude al juez a través de la accion de reparacion directa la providencia del Consejo
de Estado llega transcurridos, en promedio 12,5 ahos.

iii)  El perjuicio moral es un hecho notorio (Sentencia AG-00213B, 2006)**.
El perjuicio por alteracion de condiciones de existencia es un hecho notorio
(Sentencia 00385, 2007)".

! Estas son: (Sentencia 18436, 2010), (Sentencia 31093, 2011), (Sentencia 23594, 2012), (Sentencia 25675,
2012), (Sentencia 32274, 2013).

12 Estas son: (Sentencia AG-062, 2002), (Sentencia AG-00213B, 2006), (Sentencia AG-01472, 2006),
(Sentencia AG-00004, 2007), (Sentencia 00385, 2007).

" El promedio temporal de duracion de cada uno de los procesos se obtuvo a partir de las fechas de
ocurrencia del hecho dahino en cada uno de los casos, la fecha de presentacion de la demanda, la
decision de primera instancia y la sentencia del Consejo de Estado.

'* Senald el Consejo de Estado: “En efecto, constituye un hecho notorio que el desplazamiento forzado
produce dafio moral a quienes lo padecen. No es necesario acreditar el dolor, la angustia y la desolacion
que sufren quienes se ven obligados a emigrar del sitio que han elegido como residencia o asiento de su
actividad econdmica, abandonando todo cuanto poseen, como {inica alternativa para salvar sus vidas,
conservar su integridad fisica o su libertad, sufriendo todo tipo de carencias y sin la certeza del retorno,
pero si de ver ain mas menguada su precaria condicidn econdmica, social y cultural. Quienes se
desplazan forzadamente experimentan, sin ninguna duda, un gran sufrimiento, por la vulneracion
miltiple, masiva y continua de los derechos fundamentales, como lo ha sehalado reiteradamente la
Corte Constitucional”. Esta postura ha sido reiterada (Sentencia AG-00004, 2007), (Sentencia 00385,
2007), (Sentencia 18436, 2010).
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La cualidad de hecho notorio de estos perjuicios implica, en términos de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional lo siguiente:

“Hecho notorio es aquél cuya existencia puede invocarse sin necesidad de prueba
alguna, por ser conocido directamente por cualquiera que se halle en capacidad de
observarlo. Seglin el articulo 177 del C. P. C., los hechos notorios no requieren
prueba”. (Sentencia C-145, 2009)."

iv) La linea jurisprudencial en las decisiones en las que el Estado ha sido
declarado responsable permiten establecer la doctrina probable aplicable a las
cuantias en las cuales se reconocen estas dos tipologias del perjuicio, la cual
dependera del medio de control que se utilizo en cada caso:

Cuando la victima acude al juez a través de la accion de grupo la condena del
perjuicio moral se establece en 50 SMLMV. Cuando la victima acude al juez a
través de la accion de reparacion directa la condena del perjuicio moral se establece
en 100 SMLMV. Cuando la victima acude al juez a través de la accion de grupo la
condena del perjuicio por alteracion de condiciones de existencia se establece en 25
SMLMV. Cuando la victima acude al juez a través de la accion de reparacion
directa la condena del perjuicio por alteracion de condiciones de existencia se
establece en 50 SMLMV.

v) Las subreglas definidas por el Consejo de Estado para definir Ila
responsabilidad o irresponsabilidad del Estado se identifican en la siguiente
ratio decidendi, correspondiente a la sentencia hito de la linea jurisprudencial:

“(...) En relacidon con la responsabilidad del Estado por omision, ha considerado
la Sala que para la prosperidad de la demanda es necesario que se encuentren
acreditados los siguientes requisitos: a) la existencia de una obligacion legal o
reglamentaria a cargo de la entidad demandada de realizar la accion con la cual se

"> Senalo el Consejo de Estado: “Atendiendo al caso concreto considera la Sala que para los eventos de
desplazamiento forzado, tal como se ha sostenido respecto del daho moral, resulta ser un hecho notorio
que cuando una persona contra su voluntad se ve impelida a abandonar sorpresivamente el lugar en el
cual habia decidido realizar su proyecto de vida, sea cual fuere, resulta ostensible que quien en esa
situacion se encuentra, por la misma migracion, por las nuevas condiciones deplorables, por el
desarraigo y el miedo, sufre grave alteracion de sus condiciones de existencia.”. Esta postura ha sido
reiterada (Sentencia 18436, 2010).

' La propiedad que posee este juicio de responsabilidad frente a estas dos tipologias del perjuicio como
hechos notorios es angular frente a la propuesta de la técnica monitoria que en esta investigacion se
propone. La Corte Constitucional también ha conceptualizado sobre el hecho notorio en otras
decisiones (Auto 035, 1997).
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habrian evitado los perjuicios; b) la omision de poner en funcionamiento los
recursos de que se dispone para el adecuado cumplimiento del deber legal,
atendidas las circunstancias particulares del caso; ¢) un daho antijuridico, y d) la
relacion causal entre la omision y el dano. Frente a este Gltimo aspecto, la Sala,
con apoyo en la doctrina, que a su vez se inspir0 en la distincion realizada en el
derecho penal entre delitos por omision pura y de comision por omision, precisd
que en este tipo de eventos lo decisivo no es la existencia efectiva de una relacion
causal entre la omision y el resultado, sino la omision de la conducta debida, que
de haberse realizado habria interrumpido el proceso causal impidiendo la
produccion de la lesion.

Las autoridades publicas tenian la posibilidad de interrumpir el proceso causal,
porque tuvieron conocimiento previo de que el hecho se iba a producir. Ante
esas informaciones en las que claramente se anunciaba y preparaba la incursion
paramilitar en el area del Catatumbo, con el fin de disputar con la guerrilla el
dominio sobre la zona, las autoridades militares y de policia no tomaron ninguna
medida eficaz tendiente a impedir que se produjera el enfrentamiento armado,
con el consecuente riesgo que ese hecho representaba para sus habitantes. De
acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, para que pueda considerarse que el
Estado es responsable por omision, en los eventos en los cuales se le imputa el
dano por falta de proteccion, se requiere previo requerimiento a la autoridad,
pero en relacion a ese requerimiento no se exige ninguna formalidad, porque
todo dependera de las circunstancias particulares del caso. Es mas, ni siquiera se
precisa de un requerimiento previo cuando la situacidon de amenaza es conocida
por dicha autoridad. Las actuaciones adelantadas por la Nacidon no solo no
mostraron ninguna eficacia para impedir o confrontar la incursion paramilitar en
la region, sino que tampoco la mostraron para confrontarla e impedir el
desplazamiento de los pobladores. Lo que se evidencia de las pruebas que obran
en el expediente fue que se dejo a cargo de los miembros del Ejército y la Policia
que operaban en la region la responsabilidad para confrontar un ataque de
proporciones tan considerables.” (Sentencia AG-00213B, 2006)"

“Aunque no sea posible afirmar que los miembros de la Fuerza Publica
vinculados a esas investigaciones hubieran participado efectivamente en los actos
de violencia, como integrantes de esa organizacion delincuencial o simplemente
simulando ataques contra las estaciones y bases para justificar su inactividad y
permitir que el grupo criminal cometiera tranquilamente sus actos de violencia,
éste hecho no impediria en presencia de otras pruebas, declarar la
responsabilidad del Estado por falla en el servicio, porque, conforme lo ha

' Esta posicion se reitera en las decisiones posteriores en lo que constituye las sentencias confirmatorias
de linea: (Sentencia AG-00004, 2007),
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sostenido la Sala en jurisprudencia que se reitera, “una es la responsabilidad que
le puede tocar al funcionario oficial, como infractor de una norma penal y otra
muy diferente la responsabilidad estatal que se puede inferir de esta conducta,
cuando ella pueda asi mismo configurar una falla del servicio. Son dos conductas
subsumidas en normas diferentes, hasta el punto que puede darse la
responsabilidad administrativa sin que el funcionario sea condenado penalmente.
Basta recordar que una es la culpa penal y otra la civil o administrativa”. En
consecuencia, no existen en el expediente suficientes elementos de juicio que
permitan concluir que los dahos sufridos por los habitantes del corregimiento de
Filo Gringo, como consecuencia de las amenazas y posterior incursion
paramilitar ocurrida en ese corregimiento entre el 29 de febrero y el 3 de marzo
de 2000, sean imputables al Estado, por haber colaborado con la llegada del
grupo a la region, o por haber participado en las masacres cometidas en otros
municipios del departamento de Norte de Santander por el mismo grupo
armado, ni, en concreto, por haber colaborado o participado en la incursion
producida en dicho corregimiento. Pero, ademas, se afirma en la demanda que el
dano es imputable al Estado, por omision, porque a pesar de que la Fuerza
Publica sabia de la inminencia del ataque paramilitar contra el corregimiento de
Filo Gringo, no realizo ninguna accion efectiva dirigida a neutralizar a los
criminales y proteger los derechos fundamentales de los pobladores.

La soberania del Estado, el orden plblico y los derechos humanos de los
habitantes del corregimiento de Filo Gringo fueron desconocidos por el grupo
de Autodefensas que desde su llegada a la region amenazd con llegar hasta ese
lugar y dar muerte a sus pobladores, objetivo hasta el cual avanzd con paso
seguro, para llegar finalmente el 29 de febrero de 2000, e incinerar varias de sus
viviendas, por no haber encontrado alli a sus pobladores, quienes habian huido
para proteger sus vidas. Frente a esas actuaciones de violencia, el Estado asumio
una conducta omisiva, constitutiva de falla del servicio, en tanto no adelanto
ninguna accion militar de las proporciones que esos actos de violencia
ameritaban. El Estado tenia el monopolio de las armas. Si éste hubiera decidido
evitar la agresion del grupo paramilitar y defender a la poblacion civil, hubiera
podido interrumpir el proceso causal iniciado con la marcha del grupo de
Autodefensas a la zona del Catatumbo vy, en particular contra los pobladores del
corregimiento de Filo Gringo, quienes, se insiste, ante la desproteccion estatal no
tuvieron alternativa diferente a abandonar su domicilio para padecer las penurias
del desplazamiento forzado. Es cierto que la jurisprudencia ha considerado que
la relatividad de las obligaciones del Estado, esto es, no le son imputables los
danos a la vida o bienes de las personas cuando son causados por los particulares,
en consideracion a que las obligaciones del Estado estan limitadas por las
capacidades que en cada caso concreto se establezcan, dado que “nadie esta
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obligado a lo imposible”. No obstante, esta misma Corporacion en providencias
posteriores ha aclarado que la relatividad de las obligaciones del Estado no
excusa el incumplimiento de sus obligaciones, sino que debe indagarse en cada
caso si en efecto fue imposible cumplir aquéllas que en relacion con el caso
concreto le correspondian. Y, en el caso concreto, se reitera, el Estado no
acreditd que le fue imposible defender a la poblacion del corregimiento del
Catatumbo. Tal vez ese imposibilidad si era predicable en relacion con los
miembros del Ejército y de la Policia acantonados en la zona, pero no para la
Fuerza Pablica, que como ya se sehald, no adelantd ninguna accion tendiente a
combatir de manera eficaz el grupo paramilitar que llegd a la zona y sin
obstaculo alguno cumplid sus amenazas criminales contra la poblacion civil”.

(Sentencia AG-00004, 2007).

“La Sala reiterd en reciente pronunciamiento que, en casos -como el que es
objeto de estudio en esta providencia- en los cuales se endilga a la
Administracion una omision derivada del supuesto incumplimiento de las
funciones u obligaciones legalmente a su cargo, el titulo de imputacion aplicable
es el de la falla del servicio.

En efecto, frente a supuestos en los cuales se analiza si procede declarar la
responsabilidad del Estado como consecuencia de la produccion de danos en
cuya ocurrencia hubiere sido determinante la omision de una autoridad publica
en el cumplimiento de las funciones que el ordenamiento juridico le ha atribuido,
la Sala ha senalado que es necesario efectuar el contraste entre el contenido
obligacional que las normas pertinentes fijan para el organo administrativo
implicado, de un lado y, de otro, el grado de cumplimiento u observancia del
mismo por parte de la autoridad demandada en el caso concreto. En este sentido,
se ha sostenido que la “responsabilidad derivada del incumplimiento de
obligaciones de control que a ella le corresponden -se refiere a la Policia Vial- (...)
no es objetiva, pues requiere que los perjuicios que se reclamen puedan
imputarse al incumplimiento de una obligacion determinada”.

Ahora bien, una vez se ha establecido que la entidad responsable no ha atendido
el respectivo contenido obligacional o lo ha hecho de forma deficiente o
defectuosa, esto es ha omitido el cabal cumplimiento de las funciones que el
ordenamiento juridico le ha asignado, resulta menester precisar si dicha falencia
tiene relevancia juridica dentro del proceso causal de produccion del dano,
atendiendo las exigencias derivadas de la aplicacion de la teoria de la causalidad
adecuada.
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En conclusion, los elementos cuya concurrencia se precisa para que proceda la
declaratoria de responsabilidad administrativa por omision, son los siguientes: 1)
la existencia de una obligacion normativamente atribuida a una entidad ptblica;
i) la falta de atencion o la atencion irregular o inoportuna de dicha obligacion
por parte de la Administracion en el caso concreto y iii) la relacion causal
adecuada entre dicha omision y la produccion del daho.” (Sentencia 00385, 2007)

“Esta Seccion del Consejo de Estado ha reiterado en varios pronunciamientos
que en casos -como el que ahora ocupa la atencion de la Sala- en los cuales se
endilga a la Administracion una omision derivada del presunto incumplimiento
de las funciones u obligaciones legalmente a su cargo, el titulo de imputacion
aplicable es el de la falla del servicio. En efecto, frente a supuestos en los cuales
se analiza si procede declarar la responsabilidad del Estado como consecuencia
de la produccion de dahos en cuya ocurrencia hubiere sido determinante la
omision de una autoridad publica en el cumplimiento de las funciones que el
ordenamiento juridico le ha atribuido, la Sala ha sehalado que es necesario
efectuar el contraste entre el contenido obligacional que las normas pertinentes
fijan para el 6rgano administrativo implicado, de un lado y, de otro, el grado de
cumplimiento u observancia del mismo por parte de la autoridad demandada en
el caso concreto. Ahora bien, una vez se ha establecido que la entidad
responsable no ha atendido el respectivo contenido obligacional o lo ha hecho
de forma deficiente o defectuosa, esto es ha omitido el cabal cumplimiento de las
funciones que el ordenamiento juridico le ha asignado, resulta menester precisar
si dicha falencia ha tenido, o no, relevancia juridica dentro del proceso causal de
produccion del daho, atendiendo las exigencias derivadas de la posicion de
garante. Sobre el particular, la jurisprudencia de esta Sala ha establecido que
cuando a la Administracion Publica se le ha impuesto el deber juridico de evitar
un resultado dahoso, aquella asume la posicion de garante en relacion con la
victima, razon por la cual de llegarse a concretar el dano, éste resultara imputable
a la Administracion por el incumplimiento de dicho deber.

Los elementos cuya concurrencia se precisa para que proceda la declaratoria de
responsabilidad administrativa por omision y, por ende, para que se concluya
que la Administracion desconocid la posicion de garante que el ordenamiento
juridico le impuso, son los siguientes: i) la existencia de una obligacion
normativamente atribuida a una entidad publica; 11) la falta de atencion o la
atencion irregular o inoportuna de dicha obligacion por parte de la
Administracion en el caso concreto y iii) la relacion causal adecuada entre dicha
omision y la produccion del dano.” (Sentencia 18436, 2010)
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Frente a este completo razonamiento judicial propio a la sistematizacion completa
del problema juridico frente a la responsabilidad del Estado por desplazamiento
forzado y su linea jurisprudencial, en la demanda monitoria es posible enrostrar i)
el contenido obligacional que el Estado incumple frente a este hecho danino', ii)
demostrar en el proceso causal el conocimiento previo que poseia la autoridad
respecto al hecho que motivo la coaccion que genero el traslado, iii) demostrar el
deber juridico en cabeza de la autoridad y la posicion de garante del Estado frente a
la victima.

'8 El contraste del contenido obligacional del Estado en la construccion del juicio de responsabilidad se
encuentra, en primer lugar, en la Constitucion Politica de 1991, partiendo del incumplimiento de los
fines esenciales del Estado (art. 2), principio de responsabilidad juridica (art. 6), la libertad de
locomocidn y domicilio (art. 24), responsabilidad extracontractual del Estado (art. 90), integracion de la
Fuerza Publica (art. 216) y las fuerzas militares (art. 217).

De otro lado, la Convencion Americana sobre Derechos Humano o ‘Pacto de San José de Costa Rica’,
aprobada por la Ley 16 de 1972, derecho de circulacion y residencia (art. 22); Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la Ley 74 de 1968, compromiso de respeto y garantia de los
derechos (art. 2), derecho de circulacion y residencia (art. 12); Protocolo adicional a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin
caracter internacional (Protocolo II), prohibicion de los desplazamientos forzados (art. 17).

Ley 387 de 1997, “Por la cual se adoptan medidas para la prevencion del desplazamiento forzado; la
atencion, proteccidn, consolidacion y estabilizacion socioecondmica de los desplazados internos por la
violencia en la Reptblica de Colombia”, de los principios (art. 2) y de la responsabilidad del Estado (art.
7), también construyen referentes de obligacion.

El Decreto 1512 de 2000, “Por el cual se modifica la estructura del Ministerio de Defensa Nacional y se
dictan otras disposiciones”, direccion (art. 2), direccion de la Fuerza Pblica (art. 3), objetivos del
Ministerio de Defensa Nacional (art. 4), funciones del Ministerio de Defensa Nacional (art. 5),
funciones del Ministro de Defensa Nacional (art. 8), fuerzas militares (art. 27), tablas de organizacion y
equipo (art. 29), Policia Nacional (art. 33).

Asimismo, aunque su fuerza vinculante en el ordenamiento interno sea discutible, se hace referencia,
mayoritariamente en forma timida, menguada y desconfiada, a los Principios rectores de los
desplazamientos internos (M. Deng, 1998), describiendo la garantia de respeto del derecho
internacional, los derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario (Principio 5), el derecho a
la proteccion contra desplazamientos arbitrarios (Principio 6); la obligacion especifica del Estado en la
toma de medidas de proteccion contra el desplazamiento de grupos que experimentan dependencia
especial a su tierra (Principio 9); derecho a conocer el destino y paradero de los familiares desaparecidos
(Principios 16.1 y 16.2); obligacion y responsabilidad del Estado en la asistencia, recuperacion o
indemnizacion adecuada o reparacion justa (Principio 29.2).

Igualmente, se identifican los Principios sobre la restitucion de las viviendas y el Patrimonio de los
refugiados y las personas desplazadas (Pinheiro, 2005), describiendo el derecho a la proteccion contra el
desplazamiento (Principio 5).

Constituyen también referentes para encontrar contenido obligacional los acuerdos que se celebran
entre la comunidad y el gobierno para dar solucion a las situaciones presentes en cada uno de los casos.
Desde la Sentencia T-098/02 se definio su caracter vinculante.

Asimismo la jurisprudencia de la Corte Constitucional, particularmente, se citan en las decisiones las
Sentencias: SU-1150/00, T-754/06 y C-278/07, en donde se vislumbra la omision del Estado en el
cumplimiento de sus funciones por el solo hecho de la produccion del desplazamiento sin valorar st
existe o no falla del servicio. (Yahez Meza D. A., 2013)
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Estas subreglas se ve también entretejida por la razon de la decision expuesta en la
sentencia arquimédica de la linea del Consejo de Estado, donde a partir de
motivaciones propias a la CORIDH valora el contexto para definir la
responsabilidad del Estado; al siguiente tenor:

“(...) la responsabilidad del Estado se deriva de una falla en el servicio, dado
que el contexto de violencia y acecho de grupos que amenazan la paz y la
tranquilidad hace prever la inminencia de una incursion como la que se
produjo, sin que los cuerpos de seguridad hubiesen adoptado plan alguno.”
(ambitojuridico.com, 2015)"

4.2  Reparacion del daho y sus consecuencias no pecuniarias desde la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en las sentencias que integran
este nicho citacional - (Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname, 2005)*° (Caso
de la "Masacre de Mapiripan" Vs. Colombia, 2005), (Caso de las Masacres de Ituango
Vs. Colombia, 2006), (Caso Chitay Nech y Otros Vs. Guatemala, 2010), (Caso
Masacre de Rio Negro Vs. Guatemala, 2012), (Caso Masacre de Santo Domingo Vs.
Colombia, 2012)*' (Caso de las Comunidades...Vs. Colombia, 2013)- entorno a la
responsabilidad de los Estados cuando acontece un desplazamiento forzado de
personas puede ilustrarse a partir de la siguiente linea jurisprudencial:

Casos en los que un Estado parte ha sido condenado convencionalmente por el
desplazamiento forzado de personas

Responsabilidad e Caso de la Comunidad Moiwana Vs. | Irresponsabilidad
internacional de Suriname (15 junio, 2005) internacional de
los Estados por [¢ Caso de la Masacre de Mapiripan Vs. | los Estados por el

' Realizada la bisqueda selectiva de la decision conforme a los radicados (Sentencia 32274, 2013) en la
pagina del Consejo de Estado no fue posible encontrar e individualizar la sentencia.

?° Frente a esta decision se presentd solicitud de interpretacion de sentencia (Caso de la Comunidad
Moiwana Vs. Surinam, 2006).

! Frente a esta decision se presentd solicitud de interpretacion de sentencia (Caso Masacre de Santo
Domingo Vs. Colombia, 2013).
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el Colombia (15 septiembre, 2005) desplazamiento
desplazamiento |® Caso de Las Masacres de Ituango Vs. | forzado
forzado Colombia (1 julio, 2006)
e Caso Chjtay Nech y Otros Vs. Guatemala (25
mayo, 2010)
o Caso Masacre de Rio Negro Vs. Guatemala (4
septiembre, 2012)

e Caso Masacre de Santo Domingo Vs.
Colombia (30 noviembre, 2012)

e Caso de las Comunidades Afrodescendientes
Desplazadas de la Cuenca del ~ Rio Cacarica
(Operacion  Génesis) Vs. Colombia (20
noviembre, 2013)

En estos casos la CORIDH con fundamento en el principio de complementariedad
y/o subsidiariedad, respeta los montos que por concepto de perjuicios pecuniarios y
no pecuniarios han definido las jurisdicciones nacionales, en particular la jurisdiccion
contencioso administrativa en Colombia, al siguiente tenor:

336. En atencion a que los tribunales contenciosos han fijado reparaciones en
este caso, con base en lo que las victimas solicitaron e incluso conciliaron, de
conformidad con el principio de complementariedad la Corte estima que no
corresponde ordenar reparaciones pecuniarias adicionales, sea por daho material
o inmaterial, a favor de los familiares de las victimas fallecidas, ni de las personas
heridas en los hechos, que ya han sido indemnizados en el fuero interno. (Caso
Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2012).%

2 Al respecto debe tenerse en cuenta la excepcion a esta regla, fijada igualmente por la Corte al siguiente
tenor: “21. Asimismo, en otros casos que involucran violaciones del derecho a la vida, ciertamente el
Tribunal ha dispuesto reparaciones de caracter pecuniario respecto de determinados aspectos del daho
material o inmaterial sufrido por la victima directamente afectada por los hechos del caso. Como
ejemplo de esto puede mencionarse el daho moral sufrido directamente por la persona fallecida, cuyo
monto de reparacion es recibido por sus derecho-habientes. Sin embargo, este Tribunal ha considerado
que, si existen mecanismos nacionales para determinar formas de reparacion, tales procedimientos y
resultados pueden ser valorados y que, cuando esos mecanismos no satisfacen criterios de objetividad,
razonabilidad y efectividad para reparar adecuadamente las violaciones de derechos reconocidos en la
Convencion, el Tribunal puede, en ejercicio de su competencia subsidiaria y complementaria, disponer
medidas pertinentes de reparacionll. Esto es un asunto que corresponde ser discutido y dilucidado, en
cada caso, durante las etapas de fondo o reparaciones, segiin lo que hayan planteado claramente las
partes.” (Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2013).
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474. Por Ultimo, no puede dejarse a un lado el principio de complementariedad
del derecho internacional, reconocido por el preambulo de la Convencion
Americana752 y que ha también sido tenido en cuenta por la Corte en otros
casos753 para reconocer las indemnizaciones compensatorias otorgadas a nivel
interno y abstenerse de ordenar reparaciones en ese sentido, de ser ello
pertinente. (Caso de las Comunidades...Vs. Colombia, 2013).

De tal forma que los montos reconocidos por el Consejo de Estado se consolidan en la
instancia internacional, con lo cual la doctrina probable -reconocida en el articulo 7 del
CGP- aplicable en el punto de derecho entorno a la reparacion del perjuicio moral y
por alteracion de condiciones de existencia se afianza desde la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual conforme a la jurisprudencia de
la Corte Constitucional es vinculante conforme al control de convencionalidad que
realiza este juez internacional al siguiente tenor:

“En similar sentido, en la sentencia C-370 de 2006, al examinar distintas
disposiciones de la Ley 975 de 2005 relacionadas con los derechos de las victimas
de graves violaciones de derechos humanos, se reconocid el caracter vinculante
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humano(...)

Esta posicion de la Corte Constitucional colombiana es concordante con la
postura de la misma Corte IDH. Este Gltimo Tribunal ha senalado el caracter

vinculante de su jurisprudencia como interpretacion auténtica de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (...)” (Sentencia T-653, 2012)*

En consecuencia, existe plena identidad entre lo que desde el control de legalidad y
constitucionalidad realiza el Consejo de Estado y lo que se define en los casos
contenciosos de responsabilidad de los Estados desde la CORIDH a partir del control
de convencionalidad, el cual también desarrolla el Consejo de Estado™, lo cual permite
sehalar la existencia de criterios objetivos para la reparacion y cuantificacion desde la
perspectiva judicial.

» Esta posicion ha sido reiterada claramente en diversas providencias: En relacion con la fuerza
vinculante de las medidas cautelares otorgadas por la CIDH, la jurisprudencia constitucional ha sido
solida vy consistente en indicar que su caracter es obligatorio en el orden interno, en tanto (i) se trata de un
organo que hace parte de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), en la que Colombia es uno de
sus miembros; (ii) el Estado colombiano ratifico la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
instrumento internacional que en virtud de articulo 93 (inciso 1°) de la Constitucion, hace parte del
ordenamiento juridico interno; y (iti) el Estatuto de la CIDH fue adoptado por la Asamblea General de
la OEA, en la cual participa Colombia. (Sentencia T-078, 2013).

** Al respecto motiva el Consejo de Estado, entre otras: “Y por otra parte, en virtud del control de
convencionalidad obligatorio y oficioso que deben ejercer los jueces nacionales...” (Sentencia 45679,
2013).
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4.2  Reparacion por via administrativa

Autorizados doctrinantes y expertos en reparacion integral insisten que la
reparacion por via administrativa no es adecuada, al punto en que “significa un
retroceso” en criterio del profesor RODRIGO UPRIMNY (CaracolRadio, 2012),
que en la practica ha sido una burla para las victimas (Eusse Guerra, 2010), con lo
cual no se responde equilibradamente al daho causado ni a sus consecuencias en los
eventuales perjuicios. Al respecto, en distintos estudios frente al seguimiento a la
politica publica sobre desplazamiento forzado y el reto que este fenomeno implica
frente a la garantia para la superacion del Estado de Cosas Inconstitucional ECI en
el marco de la Ley de Victimas, se ha concluido entre otros:

“Optar por una reparacion administrativa que propenda por la integralidad del
resarcimiento para todas y cada una de las victimas en el corto plazo podria
ocasionar problemas de desestabilizacion fiscal, pero tampoco puede pretenderse
que, por falta de compromisos decisivos con las victimas por parte de grupos
poderosos, se opte por realizar una reparacion administrativa minimalista,
pauperizadora, como la que se llevaria a cabo si se aplicaran los topes
establecidos en el Decreto 1290 de 2008, por ejemplo”. (Garay Salamanca, 2012).

Esta situacion ha sido igualmente desarrollada por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, quien frente a esta perspectiva politica ha sehalado:

“En lo que atane al sometimiento de los accionantes al procedimiento establecido
en el Decreto reglamentario 1290 de 2008 “por el cual se crea el programa de
reparacion individual por via administrativa para las victimas de los grupos
armados organizados al margen de la ley” a fin de ser satisfecho el derecho a la
reparacion, esta Sala destaca que el mencionado texto dispone que “la
indemnizacion solidaria prevista en el presente articulo para quienes hayan sido
victimas del desplazamiento forzado, se entregara por nicleo familiar y se
reconocera y pagara a través de FONVIVIENDA ...” (articulo 5°), ante lo cual
esta Sala considera que dicha disposicion es notoriamente contraria al derecho a
la reparacion, pues le da este calificativo a una conducta propia de la asistencia
social que el Estado estd en la obligacion de proveer a todas las personas en
especial a los que se encuentran en situacion de vulnerabilidad vy, en el caso
especial de las victimas del desplazamiento forzado, a que cese su condicion
mediante la estabilizacion socio econdmica; en otras palabras, es un derecho que
se tiene por ser persona, no por ser victima del desplazamiento forzado; luego, al
contravenir los postulados del derecho a la reparacion, dicho decreto, resulta
inaplicable al mismo bajo el manto de la Constitucion Politica que nos rige.
(Sentencia T-085, 2009)”.
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Aunado a lo anterior, la reparacion por via administrativa reconoce montos
sustancialmente reducidos respecto a la reparacion judicial, siendo posible que se
reconozcan por concepto de indemnizacion administrativa hasta 27 SMLMV (Decreto
1290, 2008) o 17 SMLMV (Decreto 4800, 2011). La diferencia con la reparacion
judicial ante el juez contencioso administrativo se ubica dramaticamente hacia abajo.

Ciertamente se afirma que la reparacion por via administrativa permite a través del
procedimiento administrativo un acceso mas agil y expedito, por cuanto la exigencia
probatoria es mas reducida dada su flexibilidad, sin embargo, la practica reflejada en
las decisiones de la Corte Constitucional permite evidenciar lo contrario a causa de
una razon esencial: 1) las interpretaciones abiertamente restrictivas de la administracion

publica.
5. El monitorio frente a la pretension de responsabilidad extracontractual

La Doctrina colombiana frente al monitorio del CGP ha referido sobre el ambito
extracontractual el punto, al siguiente tenor:

“Se descarta de entrada el uso del proceso monitorio para el cobro de obligaciones
de dar bienes distintos de dinero, de hacer, de no hacer o de suscribir documentos,
lo mismo que las de origen extracontractual, las que no hayan sido cuantificadas,
las que ann no sean exigibles y las de cuantia superior a cuarenta salarios minimos
mensuales (...)” (Rojas Gomez, 2012).

“(...) no puede utilizarse el proceso monitorio para cobrar perjuicios de naturaleza
extracontractual cuantificados unilateralmente (...)” (Canosa Suarez, 2014).

Asi mismo, la Doctrina internacional desde una perspectiva general ha enfatizado
sobre la improcedencia del monitorio para los asuntos propios a la responsabilidad
extracontractual, dado que el proceso monitorio no es el cauce adecuado para reclamar
cantidades indemnizatorias derivadas de la responsabilidad extracontractual, por
cuanto “la_deuda que se reclama no esta vencida, no es exigible y ni siquiera estd
determinada”, ademas, “Este tipo de reclamaciones basadas en responsabilidad por
hecho propio, o de responsabilidad extracontractual, exigen de una previa resolucion
judicial que se pronuncie sobre la responsabilidad de la demanda, y ademas que sea
cuantificada” (Martin Jiménez, 2011).

Naturalmente, desde el CGP no se incorpora el ambito de aplicacion respecto al
monitorio para el derecho administrativo y en forma particular para la responsabilidad
extracontractual, circunstancia que se refuerza expresamente en el referente del
proceso monitorio Europeo, donde es claro observar la exclusion dentro del ambito de
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aplicacion a... b) Los supuestos en que el Estado incurra en responsabilidad por
acciones u omisiones en el ejercicio de su autoridad (Martin Jiménez, 2011). De tal
forma que el monitorio encuentra férrea oposicion en este tipo de pretensiones,
encontrando serias dificultades para su implementacion.

Desde esta perspectiva y bajo los parametros establecidos no se presentaria una
cuantificacion unilateral, dado que se atiende la linea jurisprudencia, el precedente
aplicable y la doctrina probable conforme al CGP, lo cual la hace determinable,
adicionalmente por cuanto se fija su alcance y se sehala con precision la cuantificacion
con fines de obtener su reparacion. De esta forma, las criticas formuladas por la
doctrina encuentran plena contradiccion.

6. El proceso de estructura monitoria frente a la pretension de reparacion del
daho sufrido por las victimas de desplazamiento forzado

Son mdltiples las variables que permitirfan construir presupuestos de procedencia para
un proceso de estructura monitoria en Colombia desde el derecho de la
responsabilidad y la reparacion de las victimas por el hecho del desplazamiento
forzado en la tipologia del perjuicio no pecuniario, estos son:

6.1 El monitorio como medida propia al Estado de Cosas Inconstitucional ECI de
las victimas de desplazamiento forzado

El ECI en materia de desplazamiento forzado fue declarado formalmente hacia el aho
2004 (Sentencia T-025, 2004), aunque debe sehalarse que en decision anterior
(Sentencia T-215, 2002) ya la Corte Constitucional habia definido su papel y la
denominacion particular con la que pretendia calificar el fendomeno: “Como puede
advertirse, la Corte ha ido perfilando una clara linea jurisprudencial orientada a la
solucion del estado de cosas inconstitucional generado por la situacion en que se hallan
los desplazados por el conflicto interno colombiano...”. Desde aqui, el ECI ha sido el
soporte tedrico que ha empleado la Corte Constitucional para interferir en la politica
publica disehada en materia de desplazamiento forzado, siempre invocado en las
Sentencias y Autos de Seguimiento posteriores, llegando incluso a emplearlo en su
ratio decidendi frente a la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales.

El ECI es una institucion angular para estas victimas, por cuanto evidencia la entidad
de la problematica y las serias dificultades que el Estado tiene para enfrentarla, al
punto en que ha superado en gran medida la capacidad de respuesta estatal. Las
subreglas que ha definido la Corte Constitucional asi lo comprueban:
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“Dentro de los factores valorados por la Corte para definir si existe un estado de
cosas inconstitucional, cabe destacar los siguientes: (i) la vulneracion masiva vy
generalizada de wvarios derechos constitucionales que afecta a un numero
significativo de personas; (ii) la prolongada omision de las autoridades en el
cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos; (i1) la adopcion de
practicas inconstitucionales, como la incorporacion de la accion de tutela como
parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado; (iii) la no
expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias
para evitar la vulneracion de los derechos. (iv) la existencia de un problema social
cuya solucion compromete la intervencion de wvarias entidades, requiere la
adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de
recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante; (v) si todas
las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la accion de tutela para
obtener la proteccion de sus derechos, se produciria una mayor congestion
judicial”.

No todos los fenomenos sociales poseen una declaratoria formal de ECI, dentro de
estos se pueden identificar la situacion del sistema carcelario (Sentencia T-153, 1998),
el derecho en salud (Sentencia T-760, 2008), el derecho de peticibn en materia
pensional en Colpensiones (Auto 110, 2013) el cual encuentra precedente originario
respecto a la situacion de Cajanal (Sentencia T-068, 1998), el principio estructural del
mérito en el concurso de notarios (Sentencia U-913, 2009) y la falta de proteccion a los
defensores de derechos humanos (Sentencia T-590, 1998). Lo precedente encuentra
soporte en reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional al indicar:

“ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL O ACCIONES DE
TUTELA CON UN ALTO NIVEL DE COMPLE]JIDAD-Caracteristicas

El estado de cosas inconstitucional es un concepto jurisprudencial desarrollado por
esta Corporacion para hacer frente a situaciones complejas en las que se presenta
una vulneracion sistematica y masiva de derechos fundamentales por fallas de las
autoridades en la implementacion de las politicas y los programas publicos. Se
trata de casos en los que se comprobaron repetidas violaciones a los derechos
fundamentales de multitud de personas a raiz de fallas estructurales, consistentes
en la existencia de una problematica social en la que el Estado debe adoptar
remedios complejos que involucran y requieren el actuar coordinado de varias
instituciones del Estado, incluso de entidades particulares, y por supuesto,
demanda la asignacion de recursos importantes”. (Sentencia T-648, 2013).

En consecuencia, la condicion del ECI permite identificar un contexto preciso,
especial y extremo, fuera de la normalidad constitucional en forma grave, lo cual
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merece un tratamiento juridico distinto que permita hacer efectivo los derechos, en
este caso la reparacion del dano en su dimension no pecuniaria.

6.2 El monitorio como medida de discriminacion positiva en la reparacion del
daho en la dimension del perjuicio no compensatorio

La CORIDH respecto a la reparacion de la poblacion desplazada “ha establecido que
en razon de la complejidad del fenomeno, de la amplia gama de derechos humanos que
afecta o pone en riesgo y de las circunstancias de especial vulnerabilidad e indefension
en que generalmente se encuentran los desplazados, su situacion puede ser entendida
como una condicion de facto de desproteccion. En los términos de la Convencion
Americana, dicha situacion obliga a los Estados a otorgar un trato preferente a su favor
y a adoptar medidas de caricter positivo para revertir los efectos de su referida
condicion de debilidad, vulnerabilidad e indefension” (Garay Salamanca, 2012).

“La victima tiene derecho a un recurso agil y sencillo para obtener la satisfaccion
de su derecho a la reparacion y el Estado tiene la obligacion de proporcionar a la
victima esos recursos eficaces e investigar las violaciones de forma rapida,
completa e imparcial y, en su caso, adoptar medidas contra los presuntos
responsables de conformidad con el derecho interno e internacional. De este
modo, someter a los accionantes, victimas del desplazamiento forzado, a procesos
penales en los cuales es necesaria la aceptacion de cargos por parte del victimario
para la satisfaccion del derecho a la reparacion; o esperar la labor investigativa de
determinacion del responsable de esa conducta delictuosa para exigir la reparacion
del dano ocasionado; o someterlos a un proceso administrativo donde la llamada
reparacion no corresponde a los postulados normativos expuestos, sino que es la
manifestacion de la asistencia social que el Estado esta obligado a brindar a todas
las personas, en especial a las mas vulnerables, es revictimizar a quien ha sido
objeto de una masiva y constante vulneracion de los derechos humanos, es
desconocer los derechos fundamentales que de la condicion de victima se derivan
y que le impone al Estado el deber de salvaguardar. En otros términos, no es tarea
de las victimas promover ni impulsar la investigacion de los crimenes que las han
afectado; esta carga corresponde a las autoridades judiciales, en cumplimiento del
deber de investigar, juzgar y sancionar que tiene el Estado”. (Sentencia T-085,
2009).

Una medida de discriminacion positiva que es juridicamente viable para el derecho a la
reparacion de estas victimas es el monitorio aplicado a la responsabilidad
extracontractual, a fin de que la victima no espere 6,2 o 12,5 ahos la sentencia o
decision que le reconoce su derecho y ordena una condena dineraria.
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6.3 El monitorio como instrumento Optimo conforme al bloque de
constitucionalidad y los estandares internacionales en materia de derechos
humanos

La jurisprudencia constitucional ha destacado en ratio decidendi que “La proteccion
de los desplazados por la violencia es responsabilidad del Estado y la omision, que
puede traducirse en ineficiencia administrativa de los deberes propios de una
dependencia estatal, es fuente de violacion de derechos fundamentales...” (Sentencia
T-1635, 2000). No hay duda que la ausencia de proteccion en la seguridad de las
personas es fuente de la predicada ineficiencia y consecuentemente de la vulneracion a
los derechos fundamentales, sobre los cuales el Estado se comprometio a su garantia
efectiva en virtud de lo dispuesto en la Constitucion.

Derivada de esta, en las fuentes del derecho internacional piblico conocidas como soft
law se encuentran los mayores desarrollos en materia de derechos humanos. Es a
partir de alli que puede construirse los fundamentos y caracteristicas del mecanismo en
comento, las cuales son consustanciales al monitorio. Asi, en los Principios Rectores
de los Desplazamientos Internos, se encuentra un referente al siguiente tenor:

Principio 29

2. Las autoridades competentes tienen la obligacion y la responsabilidad de
prestar asistencia a los desplazados internos que hayan regresado o se hayan
reasentado en otra parte, para la recuperacion, en la medida de lo posible, de las
propiedades o posesiones que abandonaron o de las que fueron desposeidos
cuando desplazaron. Si esa recuperacion es imposible, las autoridades
competentes concederan a esas personas una indemnizacion adecuada u otra
forma de reparacion justa o les prestaran asistencia para que la obtengan”.
(Subraya fuera de texto)

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se identifica otro insumo
relevante:

Articulo 2. a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el
presente Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun
cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas que actuaban en
ejercicio de sus funciones oficiales;(...)” (Subraya fuera de texto).

En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de describe otro de los
referentes:
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Articulo 25. Proteccion judicial 1. Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actlien en ejercicio de sus funciones
oficiales. (Subraya fuera de texto).

El derecho a la reparacion de las personas victimas del desplazamiento forzado podria
encontrar en Colombia y en la estructura del proceso monitorio el instrumento que el
derecho internacional describe como sencillo, rapido y efectivo. Esta afirmacion se
soporta, ademas de lo referido, en el estudio detallado del otro medio de defensa
judicial para acceder a la reparacion del daho, cuya propiedad esencial es su caracter
inadecuado de cara al daho y los perjuicios que se deben reconocer para atender
integralmente la tragedia de los derechos que se vulneran con el desplazamiento.

6.4 El desplazamiento forzado y las victimas como sujetos de especial proteccion
constitucional

La calidad como sujetos de especial proteccion constitucional permite reforzar el
criterio de diferenciacion que se ha ido paulatinamente construyendo en favor de la
estructura monitoria para definir esta responsabilidad y alcanzar la reparacion efectiva
del dano causado. Al respecto ha sehalado la Corte Constitucional:

“(...) la proteccion de los derechos de los desplazados como sujetos de especial
proteccion constitucional, esta Corte al evidenciar la gravedad del
desplazamiento forzado, el caracter estructural de este fendmeno, la naturaleza
masiva, sistematica y continua de este delito, y la dimension del daho antijuridico
que causa, ha reconocido que las victimas de este flagelo, se encuentran en un
estado de indefension y en una situacion de extrema vulnerabilidad y de
debilidad manifiesta, y que por tanto constituyen sujetos de especial proteccion
constitucional (...)” (Sentencia T-702, 2012)* (Subraya fuera de texto original).

“El trato especial que se constituye en su obligacion cuando se trata de un sujeto
de especial proteccion, implica que su accion debe ser abiertamente positiva, pues
basta el conocimiento efectivo de la situacion que amerita dicho trato,_para que

» Al respecto ha motivado adicionalmente la Corte Constitucional: La especial proteccion constitucional
que la jurisprudencia de la Corte ha otorgado a la poblacion desplazada no es mas que la materializacion
de las diferentes garantias constitucionales que tienen como fin la proteccion de la persona humana, que
se armoniza con el deber que recae en todas las autoridades del Estado de emprender acciones
afirmativas a favor de la poblacion que se encuentra en circunstancia de debilidad manifiesta. (Sentencia
T-239, 2013).
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su deber surja y consiguientemente, de no cumplirse, resulten vulnerados sus
derechos. (Sentencia T-085, 2010)”.

La condicion de sujeto de especial proteccion constitucional permite, al igual que la
declaratoria formal del ECI precisar una hipotesis de hecho, lo cual impide la
generalidad, limitando que las acciones o medios de control tradicionales pierdan su
objeto, priorizando sobre una situacion concreta, tal como se plantea en la presente
1nvestigacion.

Conclusiones

El proceso monitorio y la estructura monitoria tienen como elementos en comin la
consolidacion de un derecho bajo una técnica distinta a la configuracion tradicional del
proceso que se inicia con una demanda, seguida de una admision, notificacion,
traslado, contestacion, periodo probatorio, alegatos y sentencia. Su logica encuentra
como soporte principal y esencial al buen derecho respecto a los hechos y la
disposicion que regula la relacion sustancial que se alega, seguido de la buena fe como
principio constitucional y de la rapidez con profundidad respecto a lo pretendido, a
fin de encontrar la sentencia o decision que define el asunto y cuya resulta depende de
la actitud del demandado.

Dado el contexto de conflicto armado en Colombia el Estado colombiano tiene el
deber de buscar alternativas de reparacion efectiva para las victimas. Desde esta
perspectiva los obstaculos que desde el ejercicio de la reparacion directa y de grupo se
presentan, asi como en el escenario de la reparacion por via administrativa, permiten
cuestionar validamente otras opciones sobre el mecanismo procesal con el que cuentan
las victimas para acceder a la reparacion. La estructura monitoria responderia a esta
realidad en forma adecuada.

Aunque la logica monitoria encuentra férrea oposicion respecto al cauce de la
pretension de responsabilidad extracontractual, los fundamentos que se alegan para
limitarlo en cuanto a la existencia de una cuantificacion unilateral y la indeterminacion
de las cuantias, desaparecen por cuanto la linea jurisprudencial existente en las
decisiones del Consejo de Estado colombiano permiten consolidar un precedente y
una doctrina probable aplicable que precisa la cuantia y establecer parametros
objetivos de la decision para definir objetivamente la responsabilidad o
irresponsabilidad del Estado.

La limitacion respecto a los perjuicios no pecuniarios en la propuesta de proceso de
estructura monitoria se justifica por cuanto estos constituyen hechos notorios en el
juicio de responsabilidad extracontractual del Estado por el hecho dahino del
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desplazamiento forzado. Lo cual permite obtener una decision objetiva respecto a la
existencia de los perjuicios en concreto.

La estructura monitoria es una posible alternativa para la reparacion efectiva del daho
sufrido por las victimas de desplazamiento forzado, las cuales han tenido que soportar
el transcurso de un tiempo irrazonable para lograr el reconocimiento de los perjuicios
que se han causado con ocasion del daho.

Sintesis

El proceso monitorio en la actualidad es una novedad legislativa que no ha encontrado
vigencia en sus hipotesis de procedencia dada la vigencia diferida establecida en su
texto, la cual reconoce los desafios propios del proceso oral y los tiempos que se
requieren para su plena implementacion. A partir de su denominacion y caracteristicas
dadas en el Codigo General del Proceso, no existe en Colombia un antecedente
similar, aunque si es posible identificar procesos de estructura monitoria que con
anterioridad a este debate no se sehalaban como tales.

Este escenario dispositivo se formula a partir de una realidad social propia del pequeno
comerciante y de relaciones dinerarias informales, siendo diversos los desafios que se
plantean a partir de la forma de concebir su estructura respecto del proceso
tradicional, y aunque en exclusiva se proyecta al ambito civil, dado el contexto
colombiano y sus caracteristicas tan propias, se hace necesario examinar la concepcion
de su esencia para otras hipotesis de procedencia, en particular para ciertos y precisos
casos donde se comprometen los derechos humanos y donde el Estado puede resultar
responsable por los dahos causados en el contexto del conflicto, siendo
consecuentemente obligado a reparar.

La configuracidon de una estructura monitoria podria postularse como una posible
solucion a la ineficacia de las perspectivas judicial y politica de la reparacion de estas
victimas, en particular de un hecho victimizante concreto, el desplazamiento forzado y
el contenido propio a la tipologia del perjuicio no pecuniario. Teniendo en cuenta lo
anterior, la presente investigacion pretende determinar los presupuestos de
procedencia para un proceso de estructura monitoria en Colombia desde el derecho de
la responsabilidad y la reparacion de las victimas por el hecho del desplazamiento
forzado, a partir del Codigo General del Proceso, los antecedentes de los procesos de
estructura monitoria en Colombia, la Constitucion Politica de 1991 y el derecho desde
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

A partir del estudio de la vigencia actual del Codigo General del Proceso y el proceso
monitorio adoptado en él, frente a la clasificacion de esta logica entre el proceso
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monitorio y de estructura monitoria y los obsticulos que puede generar esta
clasificacion para una comprension clara de la institucion, se formular la siguiente
postura de investigacion: 1) lo que realmente le importa al monitorio es su clasificacion
en puro o documental. En virtud de ella se identifica al proceso monitorio a partir de
la inexistencia o existencia de documento que pueda ser incorporado al proceso al
momento de la presentacion de la demanda, y nada mas que eso; i1) la distincion entre
proceso monitorio y la estructura monitoria no resulta angular dado que el sentido de
fondo frente a la institucion es que una vez presentada la demanda,
independientemente a que se profiera una decision que se titule Sentencia o
Requerimiento, se trata de una providencia que otorga el derecho o acoge la
pretension sin la previa comparecencia del demandado.

En este contexto, se analiza la perspectiva politica y judicial de la reparacion del daho
sufrido por las victimas de desplazamiento forzado desde el ejercicio de la accion de
reparacion directa, de la accion de grupo, de la reparacion por via administrativa,
destacando los principales obsticulos en relacion a su vigencia conceptual y practica,
en forma particular respecto a las cuantias que se reconocen desde estas perspectivas y
la forma como se alcanza la reparacion, las cuales demuestran desajustes pronunciados,
por cuanto la perspectiva judicial de la reparacion reconoce, por ejemplo, el perjuicio
moral en 100 SMLMYV, mientras que por via administrativa se reconoce por concepto
de indemnizacion de 17 a 27 SMLMV.

En este contexto se logro demostrar que en el ambito temporal cuando la victima
acude al juez a través de la accion de grupo la providencia del Consejo de Estado
llega transcurridos, en promedio 6,2 ahos. Cuando la victima acude al juez a través
de la accion de reparacion directa la providencia del Consejo de Estado llega
transcurridos, en promedio 12,5 ahos.

En este contexto, ciertamente se afirma que la reparacion por via administrativa
permite a través del procedimiento administrativo un acceso mas agil y expedito, por
cuanto la exigencia probatoria es mas reducida dada su flexibilidad, sin embargo, la
practica reflejada en las decisiones de la Corte Constitucional permite evidenciar lo
contrario a causa de una razOon esencial: 1) las interpretaciones abiertamente restrictivas
de la administracion ptblica.

Las dificultades que respecto a la aplicacion de este escenario de reparacion derivada
de la responsabilidad se presenten encuentran solucion dadas las caracteristicas propias
del fendmeno por cuanto:

Existe plena identidad entre lo que desde el control de legalidad y constitucionalidad
realiza el Consejo de Estado y lo que se define en los casos contenciosos de
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responsabilidad de los Estados desde la CORIDH a partir del control de
convencionalidad, el cual también desarrolla el Consejo de Estado, lo cual permite
senalar la existencia de criterios objetivos para la reparacion y cuantificacion desde la

perspectiva judicial.

Desde esta perspectiva y bajo los parametros establecidos en la investigacion, no se
presentaria una cuantificacion unilateral de perjuicios, dado que se atiende la linea
jurisprudencia, el precedente aplicable y la doctrina probable conforme al CGP, lo
cual la hace determinable, adicionalmente por cuanto se fija su alcance y se sehala con
precision la cuantificacion con fines de obtener su reparacion. De esta forma, las

criticas formuladas por la doctrina encuentran plena contradiccion.

Finalmente, el monitorio se presenta como una alternativa en el

escenario de

reparacion a estas victimas por cuanto este es: 1) El monitorio como medida propia al
Estado de Cosas Inconstitucional ECI de las victimas de desplazamiento forzado, ii)
El monitorio como medida de discriminacion positiva en la reparacion del dano en la
dimension del perjuicio no compensatorio, iii) El monitorio como instrumento
optimo conforme al bloque de constitucionalidad y los estandares internacionales en
materia de derechos humanos; siendo un proceso aplicable exclusivamente a iv) El
desplazamiento forzado y las victimas de desplazamiento forzado como sujetos de

especial proteccion constitucional.
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Resumen

Propendiendo por una justicia célere, la legislacion colombiana ha venido instituyendo
procesos judiciales que permitan la verdadera realizacion de los derechos sustanciales y
el facil acceso a la justicia. Es asi como la Ley 1564 de 2012 trae consigo en el capitulo
de los procesos declarativos especiales el proceso monitorio, el cual se presenta como
un medio procesal sumario para intentar el cobro de acreencias dinerarias con un
minimo de requisitos en comparacion a los procesos de su clase. Pero es importante
entrar a determinar su finalidad, sus elementos y demas situaciones en las que se puede
desarrollar la actuacion tanto del accionante como del accionado en el desarrollo de
este, para finalmente determinar su idoneidad y pertinencia a la hora de implementarse
en nuestra legislacion.

Palabras clave: Conciliacion, proceso monitorio.

Abstract

In order to achieve efficient and clear justice regarding Colombian legislation, certain
processes have been developed from an institutional perspective which are enable to
achieve this purpose even at the level of civil procedure. Then, is how the Law 1564 of
2012 brings in the chapter of declarative and special processes, the payment procedure,
which is presented as a procedural means trying to achieve the collection of monetary
debts with a minimum of requirements compared to standard processes in its class.
However, it is important to determine its purpose, its main elements and situations
over which the plaintiff and shareholder performance can be developed and then,
finally determine its relevance when it comes to being implemented in our legislation.
The presentation will focus on analysis, from different prospects in the Colombian
legal environment, resorting to the use of exploratory research methodology, will then
tracking the legislation, jurisprudence and doctrine more relevant on the issue
mentioned above.

Key words: Conciliation, payment procedure.

Introduccion

En la bisqueda de impregnar de celeridad a los procedimientos judiciales, el legislador
colombiano ha optado por disehar instrumentos procesales que permita a quien acuda
a ella, solucionar sus controversias de manera agil, efectiva y eficiente. A pesar de los
esfuerzos legislativos realizados, la percepcion de los usuarios de la administracion de
justicia, es que ésta, continGia cada dia con mayor congestion.

De las nuevas leyes procesales y nuevos procedimientos, surgen cuestionamientos
acerca de la verdadera materializacion de la justicia, cuando en busca de una justicia
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agil y descongestionar el aparato jurisdiccional, se implementan tramites procesales
carentes de rigurosidad o que podrian ser innecesarios si en su lugar se robustecieran
instituciones que cumplen con los mismos fines.

El presente trabajo analizara el tramite del nuevo proceso monitorio, para luego
confrontarlo con el método alternativo de solucion de conflictos denominado
conciliacion, observando la finalidad de ambos instrumentos y sus similitudes en los
efectos que produce su usanza. Se tendra como apoyo para construir el presente
trabajo sentencias de la Honorable Corte Constitucional, las normativas que regulan
los mecanismos estudiados, estudios cientificos realizados sobre el tema y algunos
apuntes sobre derecho comparado. Se empezara por analizar de manera general las
caracteristicas de los procesos declarativos para luego adentrarse en el proceso
monitorio con sus caracteristicas y finalidad, dando paso a un estudio de la
conciliacion centrandose en esta como requisito de procedibilidad para finalizar con
una sintesis en la cual se expondran las conclusiones y proposiciones pertinentes.

1. EL PROCESO DECLARATIVO

- Distincion entre el proceso declarativo y el ejecutivo

En la legislacion civil existen dos principales clases de procesos, los cuales persiguen
fines diferentes dependiendo si lo que se busca es declarar un derecho o si lo que se
pretende es hacer cumplir el derecho declarado o constituido con anterioridad. El
proceso ejecutivo tiene como finalidad que el acreedor mediante un titulo ejecutivo
claro, expreso y exigible pueda requerir del deudor el cumplimiento de la obligacion
por medio de un pronunciamiento judicial'. De lo anterior se desprende que el
requisito indispensable para incoar este proceso es la existencia de un titulo ejecutivo
que contenga un derecho ya declarado o concebido.

Ahora bien existen situaciones juridicas en las cuales no existe la certeza del derecho
reclamado y que hace imposible iniciar un proceso ejecutivo por no existir un titulo
constituido, por lo cual quien pretenda la declaratoria del derecho debe instaurar un
proceso, en el cual se surten unas etapas diferentes al relacionado en el parrafo

' MORA R. NELSON Procesos de Ejecucion 1980, Tomo I Bogota, Editorial Temis pag. 137 “...es la
actividad procesal juridicamente regulada , mediante la cual el acreedor, fundandose en la existencia de
un titulo documental que hace plena prueba contra el deudor, demanda la tutela del organo
jurisdiccional del Estado a fin de que este coercitivamente obligue al deudor al cumplimiento de una
obligacion”.
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anterior. Corolario con lo expuesto, la legislacion colombiana instituye los procesos
declarativos’.

- Caracteristicas del proceso declarativo

Al igual que los demas procesos, este cuenta con unas caracteristicas especificas que
permiten determinar la teleologia de este.

a) De caracter contencioso. Al no existir la certeza del derecho reclamado, se da
en un alto grado la posibilidad que exista contienda entre las partes que
integran la litis, pues estas pueden tener distinta posicion frente al objeto en
litigo.

b) El pronunciamiento es declarativo. Se busca la declaracion del juzgador sobre
un derecho incierto y discutible, del cual no existe certeza, y puede ser:

Puro Constitutivo De condena

La sentencia que pone fin | La sentencia modifica una | Cuando la sentencia tiene
al proceso crea wuna|realidad juridica que vya | efectos condenatorios
situacion juridica nueva, la | existe la cual producia unos | hacia el futuro que
cual no existia hasta antes | efectos anteriores al | constituye una obligacion
de la providencia, la cual | pronunciamiento,  cuenta | clara expresa y exigible’
tiene como  elemento | con efectos ex nunc.
caracteristico efectos ex
nunc.

c) Cuenta con unas fases determinadas. Pues la misma ley las determina y
supedita a este todo tramite que no cuente con uno especial. Estas fases se
determinan de la siguiente manera:

> PARRA QUIJANO ]J. Derecho Procesal Civil, parte espeaal 1995, Ediciones Libreria del Profesional,
Bogota.”...el legislador ha considerado que las pretenswnes de conocimiento deben gozar de un
procedlmlento que sea capaz de permitir despacharlas sin demoras excesivas, pero sin apresuramiento.
Los términos son suficientes no tanto por su duracion, sino por el aprovechamiento que se haga en
profundidad de los mismos...”

> PELAEZ HERNANDEZ R. Elementos Teoricos del Proceso. Tomo II parte especial, Bogota 2012,
ediciones Doctrina y Ley LTDA.
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314

Introduccion Discusion

Decision

Demanda  (legitimacion
por activa) y contestacion
(legitimacidon por pasiva)

-Fase probatoria

-Fase de alegatos

Pronunciamiento que pone
fin al proceso.

Estructura del proceso declarativo en el Codigo General del Proceso

a) Fase introductoria

Escrituralidad:

Demanda

Contestacion.

Acto con el cual se da inicio al proceso,
pues el medio por el cual el accionante
pone en conocimiento del fallador las
razones, pruebas y pretensiones que
fundamentan su posicion. De este escrito
se  desprenden  otras  actuaciones
procesales antes de llegar a la siguiente
etapa como el auto admisorio de la
demanda y de ser admitida la posterior

notificacion al accionado.

Mediante este acto, el accionado tiene la
posibilidad de exponer las razones y
pruebas en su defensa. No obstante, el
demandado también puede ejercer otro
derechos durante el traslado de la
demanda, como el allanarse, formular
demanda de guardar
silencio entre otros.

reconvencion,

b) Fase de discusion

Oralidad
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Audiencia inicial (art. 372 CGP)

Conciliacion

Saneamiento

Decision de excepciones
previas.

El juez de conocimiento

Facultad del juez

para

Se resuelven las

eliminar todos los posibles
VIClOS Y que
puedan afectar el tramite y

procura  terminar el
proceso intentando
formulas de arreglo.

excepciones que requieren

nulidades practica de pruebas.

las resultas del proceso.

Fijacion del litigio.

Interrogatorios de parte.

Decreto de pruebas.

En esta fase las partes son
requeridas por el juez para
que manifiesten su acuerdo
o desacuerdo
hechos planteados en la

sobre los

Con el fin de establecer
de tiempo,
modo y lugar en los cuales
sucedieron los hechos, el
juez interroga de manera

condiciones

decretara
solicitadas

El  juez las
pruebas por
ambas partes y decretara
de oficio las que a su juicio
considere pertinentes para

315

demanda y aclaren o | exhaustiva las partes | esclarecer y determinar los
precisen las pretensiones | intervinientes en el |hechos que fundan las
y correlativas excepciones | proceso. pretensiones y las
de fondo, con el fin de excepciones.

delimitar el objeto del

litigio.

Audiencia de instruccion y juzgamiento (art. 373 del CGP)

Practica de pruebas Alegatos de conclusion

En esta etapa procesal el juez practica los | Ultima etapa procesal antes de la

testimonios solicitados por las partes
integrantes del litigio, tanto testigos de
los hechos como auxiliares de la justicia
que puedan coadyuvar la posicion de
cualquiera de las partes y a formar la tesis
del juez frente a la eventual sentencia.

sentencia, donde las partes intervinientes
exponen de manera clara y precisa los
argumentos juridicos y facticos para crear
convencimiento en el juez.
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c) Fase decisoria

Oralidad.

Audiencia de instruccion y juzgamiento (art. 373 del CGP)

Sentencia

Medio por el cual el juez comunica la decision final del proceso incoado, declarando
o negando el derecho invocado.

Es importante el anilisis realizado al proceso declarativo para la presente ponencia,
dado que el proceso Monitorio en la legislacion colombiana fue ubicado dentro de los
llamados procesos declarativos especiales, suprimiéndose algunas etapas, actuaciones y
figuras juridicas que pudiesen hacer mas célere el nuevo proceso. Hechos que motivan
a este grupo de investigacion a indagar si al momento de eliminar estos aspectos
propios de un proceso declarativo, se le brindan iguales garantias a las partes que
acuden al proceso monitoreo. Adicionalmente, estableceremos si el requisito de
procedibilidad establecido por la ley 640 de 2001, para los procesos declarativos puede
permear este tramite especial.

2. El proceso monitorio

La sentida necesidad en la legislacion Colombiana por una justicia mas agil y
con la finalidad de descongestionar los despachos judiciales y proporcionar una tutela
jurisdiccional efectiva, aunado a la pérdida de confianza en el sistema judicial por su
lentitud e ineficiencia, ha llevado al legislador a implementar un procedimiento
simplificado para la constitucion de titulos de ejecucion de manera célere y eficaz.

Las Gltimas reformas procedimentales han dado desarrollo a lo establecido por
la Ley 1285 de 2009, que modifico el articulo 4 de la Ley 270 de 1996* Estatutaria de

* Articulo 4. Celeridad y Oralidad. La administracion de justicia debe ser pronta, cumplida y
eficaz en la solucion de fondo de los asuntos que se sometan a su conocimiento. Los términos
procesales seran perentorios y de estricto cumplimiento por parte de los funcionarios judiciales.
Su violacion injustificada constituye causal de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones
penales a que haya lugar. Lo mismo se aplicard respecto de los titulares de la funcion
disciplinaria. Las actuaciones que se realicen en los procesos judiciales deberan ser orales con las
excepciones que establezca la ley. Esta adoptara nuevos estatutos procesales con diligencias
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la Administracion de Justicia, asi, desde la expedicion de la ley 1395 de 2010, se ha
procurado la homogenizacion de los procedimientos y con el actual estatuto procesal
se consolida dicha unificacion, se moderniza, se flexibiliza y se instituye la duracion
razonable del proceso.

Por la misma teleologia del CGP el legislador introdujo nuevas atribuciones a
particulares y entidades publicas, pero aunado a lo anterior concibid un tramite
especial, para someter a la jurisdiccion las controversias surgidas de obligaciones
dinerarias, con unos elementos especiales y prescindiendo de algunos requisito
formales de los demas procesos declarativos.

El proceso Monitorio, adoptado como un tramite especial de los procesos
declarativos dentro de nuestro ordenamiento, se instituye para tramites de Gnica
instancia, con una estructura flexible, por cuanto abandona los requisitos tradicionales
la demanda, asi como los rituales procedimentales, y su fin es resolver confrontaciones
de caracter juridico que emanen de una relacion contractual y de contenido dinerario.
Este proceso no ejecuta al deudor, ni hace exigible un titulo, al contrario, gestiona su
constitucion, por lo cual al momento de iniciar el tramite son viables las medidas
cautelares de los procesos declarativos y después de obtener pronunciamiento por
parte de la autoridad judicial (con el titulo constituido) se puede solicitar las medidas
cautelares que le son propias a los procesos ejecutivos’, el contradictorio solo se
integra si el deudor se opone a lo reclamado®.

orales y por audiencias, en procura de la unificacion de los procedimientos judiciales, y tendri
en cuenta los nuevos avances tecnologicos. Paragrafo Transitorio. Autorizarse al Gobierno
Nacional para que durante los proximos cuatro ahos incluya en el presupuesto de rentas y
gastos una partida equivalente hasta el 0.5% del Producto Interno Bruto de acuerdo con las
disponibilidades presupuestales, el Marco Fiscal de Mediano Plazo y el Marco de Gastos, para
desarrollar gradualmente la oralidad en todos los procesos judiciales que determine la ley y para
la ejecucion de los planes de descongestion.

> PICO I JUNOY ]. El Proceso Monitorio una Vision Espahola y Europea de la Tutela Rapida del
Crédito. 2011 www.icdp.org.co El proceso monitorio es un proceso declarativo plenario especial
caracterizado por la inversion del contradictorio:

a) Esun proceso declarativo porque su finalidad es la obtencion de un titulo de ejecucion;

b) Es un proceso plenario porque la resolucion que le pone fin, en caso de incomparecencia del
deudor, produce plenos efectos de cosa juzgada;

c) Esespecial por su ambito material, pues sirve para la tutela del crédito hasta 250.000 euros;

d) Se caracteriza por la inversion del contradictorio, pues este solo en la medida en que haya
oposicion del deudor, en cuyo caso, obliga al actor a interponer una demanda (o, en el caso de
reclamaciones inferiores a 6.000 euros a celebrar la vista del juicio verbal).

En consecuencias no estamos ante un proceso especial de ejecucion, o con predominante funcion
ejecutiva, como mantiene cierta doctrina. A pesar de que el juicio monitorio origina automaticamente
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- Teleologia del proceso monitorio.

La finalidad el proceso monitorio se enmarca en 3 puntos basicos que de la misma
forma lo caracterizan como un procedimiento especial de tutela rapida y efectiva de
derechos de los acreedores, en primer lugar crea una institucion de tutela efectiva y agil
para la reclamacion de acreencias dinerarias de minima cuantia; en segundo lugar
facilita la constitucion de titulos ejecutivos de manera rapida, ya que si el deudor no
comparece da via libre para que se constituya el titulo y se pueda ejecutar al deudor y
en tercer lugar busca ser un mecanismo alternativo a los demas procesos declarativos
existentes en el ordenamiento juridico, con menos exigencias lo cual hace que se tenga
sentencia en el menor tiempo posible.

Caracteristicas generales del proceso monitorio

Segin lo planteado hasta el momento, el proceso Monitorio surge y se
introduce en el ordenamiento juridico Colombiano como un proceso declarativo
especial, el cual cuenta con unos elementos caracteristicos que lo hacen diferenciarse
de los demis procedimientos que componen el Codigo General del Proceso. Ahora se
enunciara de manera concreta algunas caracteristicas generales que lo integran:

Por disposicion del paragrafo del articulo 421 de la ley 1564 de 2012 se eliminan
de este tramite algunas etapas procesales y limita el ejercicio de algunos derechos de
sus interviniente a fin de concebir un tramite agil y expedito, garantizando la utilidad,
viabilidad y eficacia de este procedimiento. Sustentado en la potestad de
“configuracion normativa del legislador para establecer modelos de procedimiento”,
teniendo en cuenta la finalidad de este proceso se prohibe la notificacion por aviso, el
emplazamiento del demandado, el nombramiento de curador ad litem, la intervencion
de terceros y la demanda de reconvencion.

De otro lado, la Gnica forma de integrar el contradictorio es a través de la
notificacion personal al presunto deudor, lo que a consideracion de este semillero de

un requerimiento de pago al deudor, lo que induce a pensar en un juicio de naturaleza ejecutiva, lo
cierto es que a través del proceso monitorio se obtiene —y no se ejecuta- un titulo ejecutivo (a saber, el
decreto del secretario judicial).

¢ Art. 419 del CGP. Quien pretenda el pago de una obligacion en dinero, de naturaleza contractual,
determinada y exigible que sea de minima cuantfa, podrd promover proceso monitorio con sujecion a
las disposiciones de este capitulo..
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investigacion, constituye una grave dificultad en la consecucion de la finalidad del
proceso monitorio para el demandante, pues podria resultar efimero la notificacion al
deudor renuente, pues a través de este tramite se quiere que el acreedor de una
obligacion dineraria atienda el requerimiento y pague, o que no comparezca para que
se constituya el respectivo titulo. Pero ;qué pasa si el deudor se muestra rebelde a
asistir a la diligencia de notificacion personal?, se estaria perdiendo los elementos de
agilidad y celeridad del proceso pues el accionante no tendria forma de hacerlo
comparecer quedando el proceso suspendido, encontrando el operador juridico mas
garantias en un proceso declarativo tradicional que no le imponga una barrera para
iniciar la accion.

Asi, el proceso Monitorio se instituye como un mecanismo por el cual se
puedan resolver controversias de naturaleza contractual que versen sobre obligaciones
dinerarias de una forma agil, accediendo a través de una demanda de una estructura
flexible y un tramite simplificado de acuerdo a lo relacionado anteriormente. Es
pertinente aclarar que el legislador no esta limitando el sometimiento de toda
controversia de naturaleza contractual a este tramite, pues es facultativo del accionante
st impetra la demanda a través del proceso Monitorio o un proceso verbal sumario, y
esto encuentra fundamento en que si en el proceso Monitorio se presenta oposicion
por parte del demandado se tramita de acuerdo al procedimiento establecido en el
articulo 390 del Codigo general del proceso.

En cuanto al fin de la conciliacion es indudable que busca darle solucion a una
controversia mediante un acuerdo que de lograrse, prestara merito ejecutivo, es decir
idéntica finalidad a la buscada con el tramite del proceso monitorio. Este semillero de
investigacion considera mas acertado el fortalecimiento de este método alternativo de
solucion de conflicto e innecesario la implementacion de un mecanismo que brinda
inferiores garantias procesales a sus participantes.

Dada la finalidad del proceso monitorio que es la constitucion del titulo ejecutivo
se plantea que en la legislacion colombiana a través de la conciliacion también se
cumple con este proposito.

- Inversion de la carga de la prueba.

En este breve procedimiento se hace una inversion de la carga probatoria, pues
seglin lo estipulado en el inciso 2° del numeral sexto del articulo 420 de la ley 1564 de
2012 el demandante tiene tres opciones (I) aportar los documentos que soporten los

319  ISSN 2463-0549 Edicion 3 Julio — Diciembre de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia
INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

dineros adeudados (II) sehalar donde se encuentran si no se aportan y (III) de no
tenerlos o no saber donde se encuentran prestar juramento de que no existen soportes
documentales, en ultimas el demandante no estd sujeto a probar la obligacion
dineraria, trasmitiendo la carga probatoria al demandado el cual al momento de ejercer
oposicion debe allegar las pruebas que desvirtuen lo pretendido por el demandante. En
este sentido se evidencia una desigualdad procesal entre las partes, toda vez que si el
demandante no esta obligado a aportar pruebas de la obligacion dineraria, el presunto
deudor para exonerarse del pago de la misma si debe hacer uso de los medios
probatorios para demostrar la inexistencia de la obligacion.

Ahora bien el principio de la carga dinamica de la prueba presupone el hecho que
quien debe probar es quien se encuentre en mayor posibilidad de hacerlo en el
proceso’, en este sentido y para el caso que se analiza la posicion que se toma por parte
de quienes construyen la presente ponencia es que no seria viable determinar que el
deudor es quien este llamado a probar la inexistencia de la obligacion, pues si hacemos
aplicacion del principio dindmico de la prueba, el que estd en mayor posibilidad de
probar es el demandante, en el entendido que este es quien aduce la obligacion debida
y deberia tener y aportar las pruebas que lo soporten. En este sentido se plantea el
hecho que el legislador impuso una carga probatoria poco igualitaria a las partes que
interviene en el proceso, al solo obligar al legitimado por pasiva a probar dentro de
este proceso inicialmente. Para soportar esta tesis en el proceso monitorio espanol no
es suficiente el mero juramento por el cual el acreedor de la obligacion manifiesta que
no tiene en su poder documentos que soporten lo adeudado por el deudor, pues le
exige para iniciar la accion por lo menos un documento que de algtn indicio de que la
obligacion existe®.

7 ROJAS GOMEZ M. Codigo General del Proceso pag. 312 “ Ciertamente el precepto permite la
movilidad de la carga de la prueba al autorizar al juez para distribuirla de otra manera que en las
circunstancias concretas

de cada caso se muestre mas equilibrada, de modo que el esclarecimiento de cada hecho corresponda a la
parte que se encuentre en condiciones mas favorables para hacerlo, sin importar el interés que tenga en
el”.

SPICO I JUNOY ]J. El Proceso Monitorio una Vision Espanola y Europea de la Tutela Rapida del
Crédito. pag. 7 2011 www.icdp.org.co “los documento que sirven para iniciar el proceso monitorio
estan previstos en el art. 812 de la LEC. Segin esta norma, la deuda debe acreditarse mediante
documentos, cualquiera que sea su forma y clase o el soporte fisico en que se encuentren, que aparezcan
firmados por el deudor o con su sello, impronta o marca o con cualquier otra senal, fisica o electronica,
proveniente del deudor; o mediante facturas, albaranes de entrega, certificaciones, telegramas, telefax u
otros documentos que, aun unilateralmente creados por el acreedor, sean de los que habitualmente
documentan los créditos y deudas en relaciones de la clase que parezca existente entre acreedor y
deudor. Ademas, en estos casos, junto al documento en que conste la deuda pueden aportarse
documentos comerciales que acrediten una relacion anterior duradera”.
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- No contestacion de la demanda o la no comparecencia del deudor notificado
constituye sentencia condenatoria

El CGP estipula en su articulo 421 que si el deudor “notificado” no argumenta las
razones que le asisten para no reconocer ni pagar la obligacion, o no comparece al
proceso el paso a seguir sera la promulgacion de sentencia condenatoria, la cual no
admite recurso alguno y da via a la ejecucion. Cabe resaltar y enunciar lo preceptuado
en el inciso 3 del numeral 3 del articulo 291 del CGP que consagra que la
comunicacion por la cual se requiere al deudor para notificarse personalmente sobre el
proceso en su contra puede ser entregada en recepciones de unidades inmobiliarias
cerradas, podria imponer otra limitante al accionante a la hora de querer hacer efectivo
el cobro de la obligacion debida, pues al ser entregada a un tercero ajeno a un proceso
no garantiza que esta sea entregada de manera efectiva al accionado y menos aun
dentro del término oportuno para ejercer su derecho de defensa. Asi las cosas se
podria plantearse la hipotesis que este no encontraria el medio para ser llamado a
comparecer ante el despacho judicial que conoce el caso y por ende seguiria
presentandose la misma problematica enunciada en las caracteristicas anteriores que el
acreedor seguiria con un proceso suspendido que no le permitiria realizar el cobro de
la prestacion econdomica debida.

- Mecanismo célere de constitucion de un titulo

Se puede inferir que este proceso busca un mecanismo célere por el cual se pueda
constituir un titulo que de paso a una posterior ejecucion del deudor, pues al eliminar
requisitos propios de los demas procesos judiciales se crea un procedimiento agil que
pueda satisfacer las pretensiones del accionante en el menor tiempo posible. No
obstante a lo anterior se puede plantear la posibilidad que el tramite previsto para el
proceso estudiado al omitir ctapas y figuras ]urldlcas en pro de un proceso rapido,
quede reducido a un proceso sin norte alguno si el demandado es renuente a la
notificacion personal, y por el contrario este medio de constitucion célere de un titulo
se encasillaria en un proceso que imposibilitado para conformar el titulo y por ende
satisfacer las necesidades del acreedor, lo cual conllevaria de igual forma a que el
acreedor deba iniciar otro tipo de proceso declarativo diferente en el que si pueda
hacer comparecer al deudor o se le pueda nombrar un curador ad litem, figura excluida
del trimite del proceso monitorio.

- Efectos de la sentencia proferida
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La sentencia proferida en este proceso se reviste de tres elementos esenciales, tales
como

e DPresta merito ejecutivo. Al proferirse la sentencia condenatoria el accionante
queda en la posibilidad de solicitar la ejecucion del demandado, ya que se
constituye el titulo de la obligacion dineraria.

e Hace transito a cosa juzgada. Ya que no se permite volver a discutir sobre los
mismos hechos y las mismas razones que argumentaron la demanda.

e No admite recurso. En virtud del punto anterior y de ser un proceso de Gnica
instancia.

Por tramitarse por el procedimiento verbal sumario al momento de que se presente
oposicion el deudor, este proceso no admite recurso alguno. Ademis de esto el CGP
trae consigo una multa para el deudor que se oponga infundadamente y resulte ser
condenado, pero también trae consigo una multa frente al acreedor si el deudor resulta
ser absuelto en el proceso. La multa impuesta al demandante podria generar tension
frente a la posibilidad que tiene este de no presentar prueba alguna que soporte la
obligacion dineraria debida, pues por un lado el legislador le esta dando la potestad de
no sustentar su pretension con acervo probatorio tangible, sino con un juramento y
segin la sancidon impuesta podria abocar este beneficio probatorio en contra del
demandante a la hora que el juez en la valoracion de lo allegado por el demandado y la
sana critica decida absolver al deudor arguyendo que la obligacion dineraria no se
encontrd soportada por el demandante.

- Tramite del proceso monitorio en Colombia

Como se ha venido mencionando en el presente escrito, el proceso monitorio
cuenta con unos requisitos especiales para el momento de ser incoado. Por este factor
también se evidencia un trimite especial que se desarrolla de manera concentrada, el
cual surte unas etapas minimas y que dependiendo de la actitud que tome el deudor
frente el auto que libra el requerimiento del pago, se pueden dar tres situaciones
diferentes (I) que el deudor pague (II) que el deudor se oponga al pago (III) que el
deudor notificado no realice ninglin pronunciamiento ni actuacion que haga presumir
la oposicion frente a lo pretendido por el accionante’.

? LANOS TORRES X. TORRES MONTANO C. “La implementacion del Proceso Monitorio en el
Ordenamiento Procesal Civil Colombiano”. Universidad Militar Nueva Granada. Bogota .2013
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Esquema del tramite del proceso

Presentacion de la demanda

—

Admite la demanda Inadmite la demanda Rechaza |la demanda
Auto que admite la demanda, ordena Subsana)(5 dias) ploisukeana
notificacion personal del deudory
eleva requerimiento de pago
No se notifica, suspende el proceso hasta que se
surta la notificacién, imposibilidad para iniciar el Se notifica se corre traslado de la demanda
tramite por 10 dias

El deudor puede

El deudor paga, se emite auto que termina el Contesta la demanda oponiéndose No contesta la demanda, se allana o no
proceso por pago de la obligacion. fundadamente, inicia proceso verbal sumario fundamenta su oposicidn, se dicta sentencia
5 :
condenatoria
Se corre traslado al demandante por 5 dias La sent.enma presta me|.'|to ejecutivo, t.ran5|to Se inicia proceso ejecutivo
para que aporte pruebas adicionales a cosa juzgada, no admite recurso, se impone
) multa del 10% de la deuda.

!

Se emite auto que fija fecha de audiencia del
articulo 392 del CGP

323  ISSN 2463-0549 Edicion 3 Julio — Diciembre de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia

INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

Al observar las diferentes etapas que se surten en el proceso monitorio, se podria
establecer que frente a las posibles actuaciones que puede realizar el deudor, este
medio procedimental tendria una mera finalidad de instrumento de determinacion del
tipo de proceso a seguir frente al accionado, si un declarativo (cuando se ejerce
oposicion fundada) o un ejecutivo (cuando no se presenta oposicion, por lo cual se
pasa a analizar de manera mas detallada esta problematica esta situacion.

e Si el deudor paga lo adeudado. En este evento el juzgado emite un auto por
pago de la obligacion debida, caso en el cual se veria la efectividad del proceso
monitorio pues con un minimo de etapas que solo comprenden la admision de
la demanda, la notificacion personal (inica procedente en este proceso) y el
traslado de 10 dias se cumpliria la celeridad por la que propende y se lograria a
satisfaccion lo pretendido por el accionante. No obstante a lo anterior y a pesar
de que se obtiene el pago de la obligacion, y desde una vision objetiva del
procedimiento en este evento no se estaria constituyendo un titulo ejecutivo
materialmente, pues solo se estaria reconociendo y pagando una obligacion por
parte de un deudor a un acreedor sin llegar a una sentencia (la cual seria el titulo
ejecutable)', cabe preguntase entonces ¢si no existe la necesidad de constituir
el titulo ejecutivo para obtener el pago de la obligacion dineraria, seria posible
intentar desde una conciliacion el reconocimiento y pago de esta? Para dar
respuesta se seguird analizando los demis items para ir consolidando el
argumento para fundar la respuesta.

o Si el deudor se opone al pago. En este punto se pueden dar varias situaciones
que ameritan ser analizadas con detenimiento; primero al presentarse la
oposicion esta debe ser fundamentada de manera tal que el accionado de
presentar pruebas que demuestren la inexistencia parcial o total de la obligacion
o las razones del porque este no cuenta con la legitimacion por pasiva, en otras
palabras se invierte la carga de la prueba, de lo cual se hablo y se emitid una
primera premisa de conclusion que por principio de la carga dinamica de la
prueba en este proceso deberia ser llamado aportar las pruebas el demandante,
ya que es quien esta en mayor posibilidad de hacerlo. Ademas de lo expuesto el

"% Art. 422 del CGP. “Pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones 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
liquidacion de costas o senhalen honorarios de auxiliares de la justicia, y los demas documentos que
senale 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 184”.
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articulo 421 del CGP impone una multa al deudor que se oponga
infundadamente y sea condenado, lo cual vuelve a demostrar la desigualdad del
deudor frente al acreedor en el presente tramite, ya que a este Gltimo se le
permite prestar juramento para aducir en el proceso que no cuentan con los
documentos que soporten la obligacion, pero a la parte accionada si se le
impone de manera tacita fundar su oposicion con las pruebas que demuestren
que no existe ninguna obligacion dineraria, sin que se le permita prestar
juramento a la hora de oponerse.

En segundo lugar segin lo previsto por el CGP al momento de presentarse la
oposicion “fundada”, ordena que se le debe dar tramite como un proceso verbal
sumario en el cual se ordenara correr traslado por 5 dias para que el
demandante aporte nuevas pruebas. En este sentido se podria plantear el hecho
que el proceso monitorio perderia su naturaleza a partir de este momento, pues
pasaria a tramitarse como los demas procesos de cognicion instituidos en el
ordenamiento juridico colombiano aplicandosele los mismos términos, etapas y
demas actuaciones procesales. Es asi como de nuevo queda en evidencia que el
proceso monitorio solo tiene su caracter de proceso especial hasta el momento
en que ocurra la situacion descrita en el punto anterior, conllevando
nuevamente a insistir en que el proceso monitorio solo estaria cumpliendo un
caracter de requisito de procedibilidad antes de iniciar un proceso declarativo y
se estaria creando solo un mecanismo alterno a la conciliacion pre judicial, la
cual fue instituida por la ley 640 de 2001 como mecanismo alterno de
resolucion de conflictos antes de llegar a la jurisdiccion.

¢ El deudor notificado no realiza ninglin pronunciamiento ni actuacion que
haga presumir la oposicion. Al presentarse esta situacion el juez de
conocimiento pasa dictar sentencia condenatoria, evento en el cual si se
constituye el titulo ejecutivo y el cual da luz verde a la ejecucion del deudor.
Nuevamente el proceso monitorio muta en un proceso diferente y pierde su
caracteristica de proceso especial. Surge entonces el planteamiento si el proceso
monitorio si cumple una funcion determinante en el ordenamiento juridico, o si
solo se introduce como un mecanismo a “prevencion” para constituir el titulo
ejecutivo distinto a la conciliacion prejudicial. De lo planteado hasta el
momento se puede pensar que el fin del proceso monitorio en nuestra
legislacion es el de determinar cudl es la via judicial adecuada para el
demandante a la hora de reclamar la obligacion dineraria debida, pues si se
presenta la oposicion se pasa un procedimiento verbal sumario para “declarar”
a quien le asiste el derecho y si no se presenta esta oposicion, se estaria dictando
una sentencia que presta merito ejecutivo, dando via libre al accionante de
instaurar un proceso por el cual pueda “ejecutar” al accionado.
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Después de analizar los puntos anteriores respecto del tramite del proceso monitorio,
se puede ir trazando el camino hacia las posibles conclusiones del presente trabajo por
medio de premisas y analisis de las situaciones. Es asi como se puede ir arguyendo que
el proceso monitorio tiene una similitud especial en cuanto al fin con la conciliacion
por lo siguiente:

e Siel deudor paga lo adeudado en el proceso monitorio se termina la actuacion
como es logico, al igual que en la conciliacion prejudicial si el deudor paga a
satisfaccion la prestacion dineraria debida, se termina esta actuacion pre
procesal y desaparece el objeto que pudo dar inicio a un proceso declarativo o
ejecutivo segln el caso.

e En cuanto a la constitucion del titulo ejecutivo se puede observar que ambos
mecanismos pueden constituirlo, pues si se acude a la audiencia de conciliacion
prejudicial el acta por la cual se concilia presta merito ejecutivo, con lo cual deja
la posibilidad al convocante de iniciar el proceso ejecutivo en la medida en que
el ejecutado no cumpla lo pactado; en igual sentido la sentencia en el proceso
monitorio constituye el titulo ejecutable y da la posibilidad al acreedor de
intentar el cobro ejecutivo contra el deudor.

e También estos dos mecanismos contemplan el tramite al momento en que no se
constituya el titulo ejecutivo, primero la conciliacion fallida le da el aval al
acreedor que no pudo satisfacer sus pretensiones por medio de un acuerdo con
el convocado para iniciar el proceso declarativo pertinente para el caso, en el
cual logre el reconocimiento de su derecho alegado, igual pasa en el proceso
monitorio al momento en que se presenta la oposicion por parte del deudor, se
pasa a un proceso declarativo para declarar si la obligacion existe o no.

Ambos mecanismo cuentan con la misma teleologia, solo que se tramitan por etapas
distintas y momentos procesales diferentes pero siempre conllevaran a tres eventos
extinguir la obligacion por pago, constituir un titulo ejecutable 0 desencadenar un
proceso declarativo por el cual se pronuncie la jurisdiccion sobre la existencia de la
obligacion. Ahora bien, los procesos declarativos en la legislacion colombiana a
excepcion de los expresamente nombrados en la ley, deben agotar obligatoriamente
como requisito de procedibilidad la audiencia de conciliacion prejudicial para poder
accionar el aparato judicial, encontrandose un vacio normativo frente al proceso
monitorio, pues no se contempla expresamente si este debe agotarlo y de ser asi, segiin
lo estudiado en este escrito se estaria llevando a cabo dos veces un procedimiento con
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la misma finalidad, ya que la conciliacion prejudicial y el proceso en mencion
comparten elementos similes y persiguen el mismo objetivo. En tal sentido para
continuar con el desarrollo se pasara a analizar la conciliacidon como mecanismo
alternativo para la resolucion de conflictos y luego se estudiara como requisito de

procedibilidad.

4. La conciliacion como mecanismo alternativo de resolucion de conflictos (MASC)

Con el fin encontrar medios paralelos para la resolucion de las controversias
que suscitaran entre los miembros de una sociedad, los Estados se vieron abocados a
implementar procedimiento por los cuales las mismas partes intervinientes o con la
ayuda de un tercero propusieran formulas para resolver los conflictos sin dar lugar al
accionamiento de la jurisdiccion, procedimientos fundados en principios de
universalidad, reserva, economia, celeridad, inmediacion, equidad e informalidad con
plenos efectos legales. Entre estos se encuentra la conciliacion, mecanismo por
excelencia para la resolucion de conflictos en Colombia, pues no solamente se presenta
como un MASC sino que también se implementd como requisito de procedibilidad
para incoar una accion. La ley 446 de 1998 desarrolla en nuestra legislacion la
conciliacion y desde esta normativa se puede definir como medio por el cual 2 0 mas
personas dirimen su diferencias por si mismas o con la intervencion de un tercero
ajeno a la contienda y formado como conciliador''.

Para que proceda la conciliacion o en otras palabras los asuntos susceptibles de ser
conciliados deben contar con estos tres elementos (I) transigibles, que el conflicto se
pueda solucionar a través de arreglos de dinero, entrega de bienes o disposicion de
derechos, (IT) desistibles, cuando la misma ley permite que con la posible solucion del
conflicto se pueda retirar una accion ya incoada o no se dé lugar a iniciar la accion por
el arreglo llegado y (III) conciliable, cuando las partes en conflicto al disponer de sus
bienes y derechos pueden llegar a una solucion del conflicto presentado sin necesidad
de incoar la accion™.

" Art. 64 de la ley 446 de 1998. “Definicion. La conciliacion es un mecanismo de resolucion de
conflictos a través del cual dos o mis personas gestionan por si mismas las solucion de sus diferencias,
con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador”.

2 ROJAS GOMEZ M. Lecciones de Derecho Procesal Tomo II Procedimiento Civil. Quinta edicion
2013 pag. 241. “ Hay que reconocer que la institucion ha contado con bastante popularidad y con
ambiente favorable en los estrados judiciales, hasta el punto de que algunos han hallado en la
conciliacion la formula magica de solucionar los pleitos sin mayor esfuerzo mental y sin asumir la
responsabilidad que implica la emision de un fallo. De ahi el empeno mostrado en conseguir a todo
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- Etapas del proceso conciliatorio

*Procedimiento administrativo (presentacion de solicitud y asignacion)

Pre audiencia [

ePlaneacion.

eApertura (fijacion de objeto y reglas, analisis y concresion del conflicto,
d . . planteamiento y justificacion de pretensiones)

Au Ie n C I a eParte resolutiva (generacion y valoracion de alternativas de arreglo,

concrecion de alternativas , compromisos y elaboracion del acta

eRegistro, entrega a las partes y archivo del acta.

POSt a u d Ie n C I a eSeguimiento del acuerdo, comportamiento de la figura

La conciliacion en materia civil

La jurisdiccion como es concebida en el ordenamiento juridico es la potestad
que tiene el Estado para administrar justicia”, y para el caso colombiano se cuenta con
4 tipos de jurisdiccion la especial, la indigena, la contenciosa administrativa y la
ordinaria, esta Gltima subdividida en especialidades (laboral, penal, civil). En la
jurisdiccion ordinaria la conciliacion procede de manera diferente, pues como se puede
observar en materia laboral agotar la etapa pre judicial de conciliacion no tiene caracter
obligatorio, mientras que en la especialidad civil para algunos procesos es requisito de
obligatoriedad agotar esta etapa antes de accionar la jurisdiccidon como se menciond en

trance un arreglo entre las partes, sin importar que tanto se aproxima a una solucion juridica a
equitativa, o en qué medida resultan protegidos los derechos de las personas.

" COUTURE E. “Vocabulario Juridico”, Bs. As. Argentina: Desalma, 1980, pagina 369. “la funcion
publica realizada por drgano competente del Estado, con las formas requeridas por ley, en virtud del
cual, por acto de juicio y la participacion de sujetos procesales, se determina el derecho de partes, con el
objeto de dirimir sus conflictos de relevancia juridica, mediante decisiones con autoridad de cosa
juzgada, eventualmente factibles de ejecucion. "
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parrafos anteriores. Para este acapite del escrito se centrara la atencion en la
conciliacion en materia civil concibiéndola frente al proceso estudiado.

En cuanto a los elementos constitutivos cuenta con un objeto de la conciliacion en
materia civil se circunscribe a las situaciones de contenido econdomico y patrimonial.
En cuanto a los sujetos que intervienen en ella pueden ser personas naturales que
actllen por si mismas o que estén en representacion de una persona juridica y por
tltimo el elemento metodologico que se refiere a las etapas y desarrollo del tramite de
conciliacion. Ademas de los requisitos generales que exige la conciliacion, en materia
civil se cuenta con unos requisitos especificos los cuales se enuncian a continuacion:

Debe versar sobre controversias juridicas de tipo patrimonial o economico.

o Referirse a situaciones donde medie el principio de la autonomia de la voluntad
privada como los negocios juridicos y los contratos o los tipos de
responsabilidad civil.

e Que las relaciones no sean de caracter sucesoral o de familia.

¢ Que retna los requisitos generales de la conciliacion que el asunto sea
conciliable, desistible y transigible.

¢ Que no exista prohibicion legal para ser objeto de conciliacion, asuntos como el
estado civil, los derechos patrimoniales personalisimos, derechos morales
pertenecientes a la propiedad intelectual entre otros no son objeto de la
conciliacion.

En el ambito juridico existen dos clases de conciliacion la judicial y la extra judicial
esta Gltima se puede dividir en extra procesal y prejudicial division que tiene un
distincion gramatical pero que al final ambas son por fuera del proceso. Para el caso
que ocupa la atencion se centrara el analisis en la prejudicial.
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La conciliacion preprocesal o prejudicial surge como un mecanismo por el cual las
partes lleguen a un acuerdo motivado por estas misma con la intervencion de un
tercero (adecuandose a lo estudiado hasta el momento) pero que se realiza en un
tiempo determinado antes de que se ponga en funcionamiento el aparato
jurisdiccional. Esta etapa se puede dar por dos situaciones concreta porque la ley lo
exija o porque el convocante sin requerimiento de la ley considere que es una forma
mas practica de intentar satisfacer lo pretendido sin abocarse a un inminente proceso
judicial. Ahora bien de acuerdo a la finalidad que tiene este MASC y lo estudiado del
proceso monitorio se podria volver a retomar lo planteado en el presente documento
en la parte final del capitulo II, pues se estaria evidenciando que es un mecanismo que
permite constituir el titulo ejecutivo mediante el acta de conciliacion o da via para que
se inicie el respectivo proceso declarativo, al igual como sucede en el proceso
monitorio que dependiendo de como se comporte el accionado se constituya un titulo
ejecutable y el monitorio mute en un proceso ejecutivo o se presente la oposicion y se
pase a un proceso declarativo para determinar la existencia de la obligacion.

Luego de haber estudiado los elementos propios de la conciliacion tanto los de
forma general como los de forma especifica en materia civil, se contintia con el analisis
de un requisito procesal sin el cual es imposible incoar algunos procesos, y que para el
concepto de este semillero el proceso monitorio debe cumplir con este requisito antes
de que se pueda instaurar la accidon, requisito enunciado como la conciliacion
prejudicial.

La conciliacion judicial

Hay que destacar que la obligatoriedad de la conciliacion judicial ha quedado
relegada en todos aquellos procesos en los que la conciliacion extrajudicial en derecho
es requisito de procedibilidad para acceder a la jurisdiccion civil y de familia de
acuerdo con lo que se estudio de las leyes 446 de 1998 y 640 de 2001, porque intentada
esta de manera extrajudicial, ya no es necesario agotar esa etapa en el proceso. Pero
ello no significa, ni mucho menos, que no tenga lugar agotar la etapa conciliatoria de
caracter judicial de que trata la audiencia del 372 del CGP ya que, como veremos, en
ella se surte por mandato de este articulo nuevamente la conciliacion pero ya de
caracter judicial.

- Procedencia de la audiencia
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La audiencia de conciliacion judicial prevista en el articulo 372 del CGP no es la
misma extraprocesal a que se refieren aquellas normas especiales, tiene cabida en los
procesos declarativos, salvo norma en contrario. De manera que en los procesos que
no tengan esta regulacion (jurisdiccion voluntaria, divisorios, deslindes, ejecutivos, de
liquidacion, etc.) no se aplica esta especial audiencia. Fue precisamente por ello que el
Decreto 2651 de 1991, la Ley 446 de 1998 y la Ley 640 de 2001, previeron la
posibilidad de conciliacion judicial en los primeros dos eventos, y extrajudicial en el
tltimo, para todo asunto que fuera transigible, aun cuando no se trate de un tramite
declarativo.

- Momento para realizarla

La etapa conciliatoria debe tener lugar dentro del tramite de la audiencia contenida
en el articulo 372 del CGP, por remision que hace el articulo 392 de la misma
codificacion, después de que el juez se haya pronunciado sobre las excepciones previas
que se hayan propuesto por la parte demandando, para proseguir con las demas etapas
que se deben surtir en esta diligencia. El auto que sehala la fecha de la audiencia debe
indicar las consecuencias de la inasistencia, ademas la notificacion de la realizacion de
esta se surte mediante notificacion por estado.

- Asistencia de las partes y excusas

El espiritu de la norma, como se ha conservado posteriormente con los decretos y
leyes citados, es que sean las partes las que acudan directamente ante el juez para
procurar un arreglo de sus diferencias anticipado a la sentencia. Eso explica que el
articulo 372 del CGP prevé esta situacion y estipule unas consecuencias para la
insistencia injustificada de las partes. Aunque estas consecuencias no son absolutas,
pues la misma normativa le da la posibilidad de justificar la inasistencia con prueba
siquiera sumaria de una justa causa. No se trata propiamente de una audiencia de
conciliacion sino de direccion del proceso, tanto que si ya se ha intentado aquella esa
etapa de la audiencia puede darse por superada, sin perjuicio de que el juez procure alli
acercar a las partes para transigir su litigio. En caso que las partes no puedan asistir a la
audiencia pueden conferir poder a sus apoderados para que los representen en esta
etapa conciliatoria.

Quiere significar lo dicho que siempre que por alguna causa se le imposibilite a la parte
asistir a la audiencia, debe justificarlo ante el juez para evitar las sanciones que la
misma ley prevé en caso de no hacer presencia y tampoco excusarse en debida forma
igual sancidon econdmica se le impone al apoderado o al curador que sin una excusa
justificada no hagan presencia en la audiencia.
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La conciliacion como requisito de procedibilidad en materia civil.

La conciliacion que fue desarrollada por la ley 446 de 1998 se instituyo en
principio como un mecanismo alternativo por el cual las partes lograran dirimir sus
diferencias con la ayuda de un tercero sin acudir a la jurisdiccion. No obstante, la
congestion de los despachos judiciales y los beneficios prestados por los MASC frente
a las partes y a la jurisdiccion hizo que el legislador instituyera un nuevo requisito
previo antes de intentar una reclamacion judicial instituyendo la conciliacion como
requisito de procedibilidad.

Es asi como la ley 640 de 2001 desarrolla este requisito a partir de su articulo
35" imponiendo la carga al demandante que para poder accionar el aparato

" Art. 35 de la ley 640 de 2001. ARTICULO 35. REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD. En los
asuntos susceptibles de conciliacion, la conciliacion extrajudicial en derecho es requisito de
procedibilidad para acudir ante las jurisdicciones civil, de familia y contencioso administrativa, de
conformidad con lo previsto en la presente ley para cada una de estas areas. En los asuntos civiles y de
familia podra cumplirse el requisito de procedibilidad mediante la conciliacion en equidad. Realizada la
audiencia sin que se haya logrado acuerdo conciliatorio total o parcial, se prescindira de la conciliacion
prevista en el articulo 101 del Codigo de Procedimiento Civil o de la oportunidad de conciliacion que
las normas aplicables contemplen como obligatoria en el tramite del proceso, salvo cuando el
demandante solicite su celebracion. El requisito de procedibilidad se entendera cumplido cuando se
efectlie la audiencia de conciliacion sin que se logre el acuerdo, o cuando vencido el término previsto en
el inciso 1o del articulo 20 de esta ley la audiencia no se hubiere celebrado por cualquier causa; en este
tltimo evento se podra acudir directamente a la jurisdiccion con la sola presentacion de la solicitud de
conciliacion. Con todo, podri acudirse directamente a la jurisdiccion cuando bajo la gravedad de
juramento, que se entendera prestado con la presentacion de la demanda, se manifieste que se ignora el
domicilio, el lugar de habitacion y el lugar de trabajo del demandado, o que este se encuentra ausente y
no se conoce su paradero. Cuando en el proceso de que se trate, y se quiera solicitar el decreto y la
practica de medidas cautelares, se podra acudir directamente a la jurisdiccion. De lo contrario tendri
que intentarse la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad, de conformidad con lo
previsto en la presente ley

PARAGRAFO 1o. Cuando la conciliacion extrajudicial sea requisito de procedibilidad y se instaure la
demanda judicial, sin perjuicio de lo previsto en los articulos 22 y 29 de esta ley el juez impondra multa
a la parte que no haya justificado su inasistencia a la audiencia. Esta multa se impondra hasta por valor
de dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes en favor del Consejo Superior de la Judicatura.
PARAGRAFO 2o0. En los asuntos civiles y de familia, con la solicitud de conciliacion el interesado
debera acompahar copia informal de las pruebas documentales o anticipadas que tenga en su poder y
que pretenda hacer valer en el eventual proceso; el mismo deber tendri el convocado a la audiencia de
conciliacion.

PARAGRAFO 3o0. En los asuntos contenciosos administrativos, antes de convocar la audiencia, el
procurador judicial verificari el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley o en el reglamento.
En caso de incumplimiento, el procurador, por auto, indicara al solicitante los defectos que debe
subsanar, para lo cual concederd un término de cinco (5) dias, contados a partir del dia siguiente a la
notificacion del auto, advirtiéndole que vencido este término, sin que se hayan subsanado, se entendera
que desiste de la solicitud y se tendrd por no presentada. La correccion deberia presentarse con la
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jurisdiccional debe agotar la etapa conciliatoria prejudicial como mecanismo por el
cual las partes llegaran a una solucion del conflicto por medio formulas de arreglo
propuestas por ellas mismas o por el tercero facilitador del proceso (conciliador). Pero
este requisito de procedibilidad se exceptud de algunas especialidades de la jurisdiccion
ordinaria como la laboral y en materia civil se supedito este solo a los procesos
declarativos con excepcion de los mencionados en el articulo 38 de la misma
normativa’ los cuales son los de expropiacion, divisorios y cuando la demanda se dirija
contra personas indeterminadas. Respecto del proceso monitorio, no existe claridad
sobre esta exigencia, pues ni lo concibe el articulado que lo contempla en C.G.P. ni en
la reforma introducida por la ley 1564 de 2012 a la ley 640 de 2001 se aclara sobre su
exigibilidad como requisito de procedibilidad.

Existe la posibilidad de impetrar la demanda sin agotar el requisito de
procedibilidad cuando (I)se soliciten y practiquen medidas cautelares en la demanda
que se incoa'’, (II) si pasados 3 meses después de presentada la solicitud de
conciliacion ha sido imposible llevar a cabo la audiencia de conciliacion y (III) se trate
de demandados indeterminados como se enuncio en parrafos antecesores. Es asi como
se enumera los procesos y situaciones que se exceptiian de cumplir con el requisito de
procedibilidad y cabe resehar que el legislador al momento de introducir el proceso
monitorio como un declarativo especial, no hizo pronunciamiento alguno si este
proceso estaba exceptuado del agotamiento de la etapa conciliatoria antes de incoar la
accion, pues el articulo 38 de la ley 640 de 2001 que fue reformado por el articulo 621
de laley 1564 de 2012, no menciona el proceso monitorio entre los que se encuentran
inmersos en la excepcion, lo cual harfa presumir que este proceso declarativo especial
se encuentra supeditado a agotar esta etapa pre procesal

Conclusiones

constancia de recibida por el convocado. Contra el auto que ordena subsanar la solicitud de conciliacion
solo procede el recurso de reposicion.

"> Art. 38 de la ley 640 de 2001 “REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD EN ASUNTOS CIVILES. Si
la materia de que trate es conciliable, la conciliacion extrajudicial en derecho como requisito de
procedibilidad debera intentarse antes de acudir a la especialidad jurisdiccional civil en los procesos
declarativos, con excepcion de los divisorios, los de expropiacion y aquellos en donde se demande o sea
obligatoria la citacion de indeterminados. PARAGRAFO. Lo anterior sin perjuicio de lo establecido en
el paragrafo 1o del articulo 590 del Codigo General del Proceso”.

' ROJAS GOMEZ M. Lecciones de Derecho Procesal Tomo II Procedimiento Civil. Quinta Edicion.
Escuela de Actualizacion Juridica. 2013. Pag. 249 “adicionalmente, tal vez no sobre reiterar que como
es innecesario agotar el intento de conciliacion para acudir al juez cuando se solicite la practica de
medidas cautelares (CGP, art. 590 par. 1°), y estas caben practicamente en todos los procesos
declarativos, seguramente no subsistan muchos casos en los que sea exigible dicho intento”.
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El proceso monitorio el cual fue introducido en el ordenamiento juridico
colombiano como un tramite llamado a ser innovador para el reconocimiento y pago
de acreencias de naturaleza contractual y de contenido dinerario, puede plantearse que
en su esencia y para nuestra legislacion no es algo nuevo pues ya se contaba con un
mecanismo que hace las veces del proceso monitorio en virtud de la conciliacion como
requisito de procedibilidad que emana desde el articulo 35 y 38 de la ley 640 de 2001 y
se plantea lo anterior que ambos procedimientos tienen la misma finalidad
considerando las siguientes situaciones:

- Si el deudor satisface la obligacion dineraria. En el proceso monitorio al
realizarse el pago de la obligacion este se termina por satisfacer lo pretendido,
igual pasa en la tapa conciliatoria, pues en el desarrollo de esta el convocado
puede proponer el pago de la acreencia la cual queda contenida en el acta final y
ya no habria lugar a incoar una accion.

- Si el deudor se opone a lo pretendido por el accionante. En este evento el
proceso monitorio pasa a ser tramitado como un verbal sumario con el fin de
que el juez se pronuncie sobre la existencia de la obligacion dineraria, en pocas
palabras en esta situacion el proceso monitorio estaria surtiendo las veces etapa
previa para que el accionante pueda incoar la accion declarativa; iguales efectos
se evidencian en la conciliacion como requisito de procedibilidad pues al
momento de no llegarse a un acuerdo entre el convocado y el convocante, este
tltimo queda en la posibilidad de iniciar la accion declarativa por la cual se le
reconozca y se le cancele la obligacion debida a su favor, en este punto se
observa que los dos procedimientos cumplen la funcion de etapa previa para
dar inicio al proceso de cognicion, solo varia la forma en como se llega a ella.

- Si el deudor notificado no presenta oposicion fundada o no contesta la
demanda. El proceso monitorio tiene como uno de sus fines procesales la
constitucion de un titulo ejecutivo para el acreedor que no cuenta con él, para
lo cual dispone la normativa que regula el procedimiento que en el evento en
que el deudor que ha sido notificado personalmente en debida forma no
presente oposicion o no conteste la demanda monitoria, se le dictara sentencia
condenatoria y quedara el accionante en la posibilidad de iniciar el respectivo
proceso ejecutivo. Ahora bien la conciliacion también puede terminar en la
concrecion de un titulo ejecutivo, pues el acta por la cual se suscriben los
acuerdos a los cuales llegan las partes, presta merito ejecutivo y en caso de
incumplimiento puede la parte cumplida hacer exigible el cumplimiento
mediante la ejecucion. Nuevamente se muestra que la finalidad de ambas
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figuras del ordenamiento en lo atinente al procedimiento cumple la misma
mision.

Con el analisis de las situaciones descritas se puede concluir que la conciliacion puede
cumplir con la misma finalidad perseguida por el nuevo proceso instituido en el
régimen procesal civil, la constitucion del titulo ejecutivo o la posibilidad de iniciar el
respectivo proceso declarativo. En ultimas el proceso monitorio cumpliria la funcion
de etapa previa para determinar por cual via optar para dirimir la controversia
tomando en cuenta que si se constituye el titulo ejecutable el camino a seguir seria el
proceso de ejecucion y en caso contrario el proceso de cognicion. Mision que también
puede cumplir la conciliacion.

En cuanto al requisito de procedibilidad de que trata el articulo 35 y siguientes
de la ley 640 de 2001, el legislador no manifestd en ninglin aparte de la norma procesal
que regula el proceso monitorio que este se encontrara exceptuado de agotar la etapa
conciliatoria previa al accionamiento, lo cual hace suponer que antes de que el
acreedor pretenda poner en conocimiento de la jurisdiccion su controversia, deba
primero convocar al deudor a una audiencia conciliatoria. No obstante a esto el
acreedor estaria en la posibilidad de solicitar la practica de medidas cautelares para
obviar la etapa conciliatoria pero se le estaria imponiendo un nuevo requisito procesal
para accionar, por ende el legislador debe entrar a pronunciarse sobre este hecho y de
ser el caso que para impetrar la demanda monitoria se deba agotar lo preceptuado en el
articulo 38 de la norma enunciada se perderia la caracteristica de proceso agil y eficaz
para la consecucion del pago de la obligacion dineraria ya que se incrementarian los
tiempos para llegar al fin del proceso.

Una de las finalidades que persigue la implementacion de nuevos procesos en la
legislacion es la de proveer a la jurisdiccion de agilidad y celeridad para la resolucion
) P J ) y P
de los conflictos y la descongestion de los despachos judiciales; pero contrario a esto se
y )
puede observar segin lo analizado que el proceso monitorio puede ser un agente mas
de la congestion judicial, pues al ser un proceso tan flexible para incoar la accion,
brinda la posibilidad que aumente en gran nimero la demanda de acciones judiciales
que pretendan el reconocimiento y pago de una acreencia dineraria pasando de ser una
solucion a un problema maytsculo que necesitaria un nueva solucion.

No se encuentra la necesidad de haber implementado en la legislacion
colombiana un procedimiento que cumpla las mismas finalidades de la conciliacion
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prejudicial, pues se podria enfilar los esfuerzos a fortalecer la conciliacion como Gnico
medio de control que garanticen la viabilidad de la accion posterior. Aportando a la
discusion juridica, se propone que se instaure una etapa conciliatoria, para que después
de ser admitida la demanda el juez convoque al acreedor y a su deudor y de llegar a un
acuerdo se constituya el respectivo titulo ejecutivo mediante el acta de conciliacion, o
de presentarse renuencia por el demandado para reconocer la obligacion (se presente
oposicion) se dé tramite a la respectiva accion declarativa, en pocas palabras lo que se
quiere sugerir es la creacion de un tramite que supla el proceso monitorio en cuanto a

su finalidad y que permita al acreedor establecer que medio procesal

deba utilizar

dependiendo de como finalice la etapa de conciliacion, etapa que se surte después de

haberse emitido el auto admisorio de la demanda .
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La tipificacion del proceso monitorio en el ordenamiento juridico colombiano
representa un avance en la real tutela del crédito en el pais pero la Corte
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Constitucional a través de una interpretacion errdonea, contradictoria y poco
fundamentada de la norma que lo consagra prohibio en el marco del mismo la
notificacion por aviso lo que pone en grave riesgo su efectividad y practicidad al
impedir que este proceso pueda nacer a la vida juridica ante la eventual renuencia de
los demandados a surtir la notificacion personal que fue adoptada como tnica; por ello
el Semillero de Investigacion planteara dos propuestas que buscan dar solucion a la
problematica queriendo con ello dotar de total eficacia al proceso monitorio en
Colombia.

Palabras clave: Proceso monitorio, notificacion por aviso, tutela jurisdiccional
efectiva, notificacion personal, Corte Constitucional.

Abstract

The classification of the monitorio procedure in the Colombian legal system
represents a real breakthrough in credit protection in the country but the
Constitutional Court through an erroneous, contradictory and little based on the rule
that forbade interpretation enshrined under the same the warning notice which
seriously jeopardizes their effectiveness and practicality to prevent this process can be
born to legal life to the eventual refusal of the defendants to fill the personal
notification that was adopted as unique; so the Seed Research pose two proposals
seeking a solution to the problem meaning thereby overall efficiency to provide
payment procedure in Colombia.

Keywords: Monitorio procedure, notification notice, effective judicial protection,
personal notification, Constitutional Court.

Introduccion

La real tutela del crédito, es el fin que se propuso el legislador colombiano al haber
implementado el Proceso Monitorio en el nuevo Codigo General del Proceso, ese
animo de brindar una solucion rapida a aquellas controversias que giran en torno a
pequehas deudas carentes de titulo ejecutivo nacid ante la urgente necesidad por la cual
atraviesa el Estado de mejorar el servicio de justicia buscando una adaptacion real de
las normas con los problemas que aquejan a la ciudadania.

Si bien el proceso monitorio debido a sus especiales caracteristicas y a su atipica
estructura ha generado innumerables controversias pues seglin algunos, este vulnera
los derechos a la defensa y a la contradiccion del demandado, en el caso colombiano se
plantea una problematica mucho mas peculiar segin la cual los derechos del
demandante son los que se verian en peligro.
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El singular problema con el que se encontrd el Semillero de Investigacion Jairo Parra
Quijano al analizar como habia sido tipificado el proceso monitorio en Colombia
radica basicamente en la interpretacion que se le ha dado a la norma que lo consagra
por parte de la Corte Constitucional en la Sentencia C-726 de 2014 en que se declard
la exequibilidad del mismo, pues de una manera injustificada y contradiciendo su
jurisprudencia entendid que la Gnica notificacion valida en el marco del proceso
monitorio es la notificacion personal excluyendo de manera expresa a la notificacion
por aviso.

Muchos considerarian que ello no tendria mayores implicaciones en el funcionamiento
del proceso que aqui se estudia y del cual se esperan maravillosos frutos, pero la
realidad es que al analizar la prohibicion y llevarla a la vida practica en donde la
notificacion personal resulta poco efectiva para dar vida a los procesos ante la
jurisdiccion, pues las personas no acuden a los juzgados a surtir dicho tramite (siendo
un requisito imprescindible para que se entienda realizada y se pueda seguir con la
actuacion juridica correspondiente), esto implicaria que cuando el demandado no
acuda a notificarse al juzgado, el proceso monitorio no podria continuar y los
derechos del demandante quedarian a merced de la voluntad del deudor.

La prohibicion que se expone se configura como una traba enorme para la efectividad
del proceso monitorio en Colombia, generando la muerte juridica del mismo de una
manera bastante abrupta que pone en grave riesgo los derechos del acreedor urgido
que acude a la jurisdiccion por ayuda pero que por virtud de una malinterpretacion
normativa veria injustamente obstruido la construccion del titulo ejecutivo del cual
carece.

Con este trabajo de investigacion el Semillero demostrara que la Corte Constitucional
en la Sentencia C-726 de 2014 interpretd equivocamente el tema de las notificaciones
en el Proceso Monitorio al prohibir el aviso en el curso del mismo y planteara dos
propuestas que daran solucion a la problematica esbozada buscando con ello una real
y efectiva tutela del crédito en Colombia.

1. Definicion del proceso monitorio

El proceso monitorio tiene su origen segin muchos doctrinantes en el siglo XIII en
Italia en donde este existia con el nombre de preceptum o mandatum de solvendo cum
clausula iustificativa’, segin Carlos Alberto Colmenares Uribe el proceso monitorio
“es un instrumento procesal que le permite al 6rgano jurisdiccional pronunciarse de
manera inmediata, con efecto de cosa juzgada, sobre la tutela reclamada sin oir

' CORREA DELCASSO, Juan Pablo, E! proceso monitorio, Barcelona, Editorial José Maria Bosch, 1998, p. 13
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previamente a la parte demandada, que, al notificarse, puede guardar silencio o
formular oposicion. Si ocurre lo primero, el juez dicta sentencia, pero si sucede lo

»2

segundo, se inicia un proceso declarativo™.

Dicho proceso inicia cuando un acreedor que carece de un titulo ejecutivo para
reclamar su deuda presenta la demanda ante el juzgado correspondiente, este emite un
mandamiento de pago (ordonnance dinjonction de payer en Francia o mabnbescheid
en Alemania’) que es notificado al deudor a quien se le otorga un plazo para que se
oponga, pague o guarde silencio.

Cabe resaltar que el mandamiento de pago que se emite se hace sin que el demando
conozca que una demanda ha sido interpuesta en su contra, a esto Mariano Morahan
lo denomina como una “inexistencia primigenia de bilateralidad” y es lo que muchos
han expuesto para demostrar la inconstitucionalidad de este proceso pero este autor al
igual que una gran mayoria de doctrinantes sehalan que los derechos del demandado
como el debido proceso, la contradiccion o la defensa no se ven afectados por esta
unilateralidad inicial en tanto ellos estan resguardados “con la eventual bilateralidad
que subyace precisamente en la opcion — exclusiva del deudor ya condenado -, de

»4

plantear oposicion a la Sentencia monitoria recaida en su contra™.

A pesar de que existe una gran confrontacion entre doctrinantes de todo el mundo por
la razon anteriormente expuesta, el monitorio ha sido establecido en un gran niimero
de ordenamientos juridicos latinoamericanos y europeos que buscan satisfacer la
urgente necesidad de impartir justicia de manera eficaz, por eso, gracias a la libertad
de la que goza el legislador en cada pais y teniendo en cuenta las necesidades
especificas y realidades locales en cada caso, existen ciertas diferencias en la tipificacion
de este proceso entre las diversas legislaciones aunque todas tiendan al objetivo
compartido que es la tutela judicial del crédito.

Juan Pablo Correa Delcasso conociendo la anterior situacion rescata que a pesar de las
disparidades que existen de nacidon en nacion, el monitorio tiene un “espiritu comtn”
o “chasis” que es compartido por los ordenamientos juridicos en los cuales este
proceso esta presente y expone a dicho chasis como una serie de caracteristicas basicas

2 COLMENARES URIBE, Carlos Alberto, “El proceso monitorio traerd muchos beneficios”, Ambito Juridico, 28
de febrero de 2014, [en linea] http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti140228-
03carlos_alberto_colmenares_el_proceso_monitorio_traera_muchos_be/noti140228-
03carlos_alberto_colmenares_el proceso_monitorio_traera_muchos_be.asp, fecha de consulta: 16 de abril de 2015

> CORREA DELCASSO, Juan Pablo, El proceso monitorio, op. cit., p.p. 61, 176

* MORAHAN, Mariano, E! procedimiento monitorio, Primera Edicion, Parana, Delta Editora, 2011, p. 54.
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y elementales que permiten acertadamente referirse a este proceso’, entre ellas se
tienen:

¢ Que el monitorio tiende generalmente a otorgar un titulo ejecutivo al acreedor
que produce plenos efectos de cosa juzgada.

e Por lo general el reclamo que conllevan las demandas de este tipo son de origen
pecuniario, es decir, deudas de origen contractual o estatutario, liquidas,
exigibles y determinadas, ello varia seglin el pais en donde tenga cabida el
proceso.

e El monitorio es un proceso ordinario en tanto busca la creacion de un titulo
ejecutivo a través de una decision judicial.

e La inversion del contradictorio o su diferimiento en el tiempo, en este punto,
Correa Delcasso cita a Calamandrei para explicar que: “mientras en el proceso
de cognicion ordinario el titulo ejecutivo no nace sino después de que el actor
haya instaurado regularmente el contradictorio (...) en estos procesos especiales
el titulo ejecutivo nace por el solo hecho de que el demandado, no demuestre,
haciendo oposicion dentro del término establecido, la utilidad, de la cual él es el

»6

mejor juez, de abrir el contradictorio™.

Ademas de estas caracteristicas que revisten un caracter fundamental si desea hablarse
del monitorio, el mismo autor senala que este proceso “no constituye mas que una sutil
adaptacion del proceso ordinario a las necesidades del derecho material™, siendo esto
una verdad compartida por gran parte de la doctrina, lo cual una muestra de la
evolucion en el concepto de proceso, pues la jurisdiccion no puede petrificarse a tal
punto de que su funcionamiento se vuelva obsoleto debido a la incapacidad de
adaptarse a las necesidades de los demandantes y es por esto que nacen este tipo de
institutos que le apuestan a nuevas salidas mas agiles que permiten dar una respuesta
certera y rapida a quienes claman por justicia, asegurando que los ordenamientos
juridicos se acerquen cada vez mas a la ideal tutela jurisdiccional efectiva.

Este proceso que ha causado gran revuelo debido a la especialidad que reviste, ha sido
un rotundo éxito en diversos ordenamiento juridicos, para ilustrar la victoria del

> CORREA DELCASSO, Juan Pablo, “El proceso monitorio en el derecho comparado: diez puntos clave para su
correcta implementacion y desarrollo en los paises de América Latina”, El procedimiento monitorio en América
Latina, Pasado, Presente y Futuro, Primera Edicion, Bogota, Editorial Temis, 2013, p.p. 28 — 30.

¢ CALAMANDREI, Piero, E!l proceso monitorio, p. 25, citado en: Correa Delcasso, Juan Pablo, El proceso

monitorio, op. cit., p. 30

7 CORREA DELCASSO, Juan Pablo, “El proceso monitorio en el derecho comparado: diez puntos clave para su

correcta implementacion y desarrollo en los paises de América Latina”, op. cit., p. 31
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monitorio puede decirse que en Austria en el aho de 1994, se emitieron 857.038
requerimientos de pago mientras que en Francia se emitieron para el aho de 1997 un
total de 849.596, en Alemania el nimero de demandas para el aho de 1998 fue de
8.167.301, en Italia en el mismo aho fue de 944.928, en Portugal para el aho 2003 el
numero de monitorios incoados fue de 293.958° y finalmente en Espaha en el ano de
“2011 se llego a la cifra de 811.634 de procesos monitorios que se incluyeron como
“asuntos resueltos”, solo el 6,2 % se transformé en un procedimiento declarativo

© »9

ordinario™.

Solo con observar estas exorbitantes cifras, queda probado que el monitorio se ha
hecho tan popular en las naciones en las cuales ha sido tipificado, que gran parte del
total de las demandas que allf se presentan ante la jurisdiccion ordinaria corresponden
a este tipo especial de proceso, que cada vez es elegido con mayor frecuencia por la
ciudadania ante la celeridad que este les brinda.

Todas estas razones fueron las que llevaron al legislador colombiano a traer esta
famosa figura al ordenamiento juridico-procesal nacional, pues resulta evidente que el
aparato judicial necesita de nuevas herramientas que le den un respiro a la jurisdiccion,
de modo que los juzgados no tengan por qué cargar con el terror de tener arrumes
monumentales de demandas en sus lugares de trabajo, que incluso al despacho mas agil
y competente les son imposibles de resolver en tiempos justos y de manera adecuada
con los andamiajes procesales viejos y obsoletos con los que se cuenta actualmente.

2. La tipificacion del proceso monitorio en el codigo general del proceso

El articulo 419 del Codigo General del Proceso dispone que el monitorio es
procedente para aquel acreedor que pretenda el pago de una deuda dineraria, de
naturaleza contractual, determinada y exigible que sea de minima cuantia.

El articulo siguiente dispone los requisitos que debe contener la demanda para que esta
sea admitida por el juez competente, ello a consideracion del Semillero de
Investigacion es una especificacion necesaria pues le da certeza y guia de manera clara
al acreedor-demandante acerca de lo que debe entregar en el respectivo despacho,
ademas dicha especificidad por lo menos en los paises europeos, es una constante.

8 CORRA DELCASSO, Juan Pablo, “El proceso monitorio en Europa y en América Latina”, Memorias del X
Congreso Internacional de Derecho Procesal, Cucuta, 2014, p.p. 52-54

? “Informe sobre los datos de la estadistica judicial y los datos generales sobre “panorimica de la Justicia”
contenidos en la Memoria del Consejo General del Poder Judicial”, Facultad de Derecho de la Universidad
Autdonoma de Madrid, 15 de mayo de 2013,
http://www.lawyerpress.com/news/2013_07/Informe_datos_estad%C3% ADsticos. CGAE UAM.pdf, p. 20,
fecha de consulta: 06 de mayo de 2015.
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Dentro de esos requisitos se tienen:

Enunciacion del Juez competente.

Nombre y domicilio del demandante y el demandado.

Pretension precisa y clara.

Hechos fundamento de la pretension e informacion del origen contractual de la

deuda, su monto exacto y sus componentes.

5. Manifestacion de que la deuda no depende de una contraprestacion a cargo del
acreedor.

6. Las pruebas que pretenda hacer valer.

La direccion fisica y/o electronica donde puede notificarse al demandado.

8. Los anexos previstos en la parte general del codigo, es decir, los que

normalmente acompanan a una demanda.

a2 S

N

Algo resaltable en este punto, es que el legislador colombiano pretendido que para
adelantar el monitorio, la demanda corresponda a un formato fijo de manera que
permita su tramite de un modo mas agil, esto a semejanza de lo que sucede en los
paises germanicos como Alemania y Austria en donde este proceso es tramitado
mecanizadamente gracias al formato simplificado que se usa, permitiendo imprimirle
una rapidez admirable a la gestion de los despachos.

El tramite del monitorio se encuentra regulado en el articulo 421, en donde se
establecen los siguientes pasos:

1. Una vez recibida la demanda, el juez la admite si cumple con los requisitos
exigidos por el articulo 420.

2. Admitida la demanda, el juez requiere al deudor para que en el plazo de 10 dias
pague o se oponga total o parcialmente a la pretension.

3. El auto que contiene el requerimiento de pago conlleva ademas la advertencia
de que si no paga o si no se opone justificadamente a la demanda, se dictara
sentencia que lo condena al pago de la deuda reclamada y la cual no es
recurrible y tiene plenos efectos de cosa juzgada.

4. Ese auto se notifica personalmente al demandado.

5. Una vez notificado el demandado, este tiene tres opciones: la primera es pagar,
dandose por terminado el proceso; la segunda es no comparecer o no
pronunciarse sobre la demanda, dictaindose sentencia condenatoria; y la tercera
es oponerse dentro del término legalmente establecido exponiendo las razones
correspondientes y aportando las pruebas que sustentan su oposicion, en este
caso el proceso ya no es monitorio sino que se resuelve por los causes del
proceso verbal sumario.
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3. De la notificacion en los procesos y el caso especial del monitorio

Como se explicod en la introduccion de este trabajo, la problematica que planteara el
semillero gira entorno a la forma en la que debe proceder la notificacion en el curso del
proceso monitorio, pero para poder dar desarrollo a dicho topico es menester exponer
la importancia de la cual esta revestido el acto procesal de la notificacion y explicar
someramente como funciona la misma segn las disposiciones del Codigo General del
Proceso.

3.1 La importancia de la notificacion en el proceso y la trascendencia de la misma en el
marco del monitorio

Las notificaciones son actos de comunicacion procesal que garantizan el “derecho a
ser informado de las actuaciones judiciales o administrativas que conduzcan a la
creacion, modificacion o extincion de una sitwacion juridica o a la imposicion de unas
sanciones”'® por lo tanto, se configuran como un acto que garantiza el conocimiento
real de las decisiones judiciales con el fin de dar aplicacion concreta al debido proceso
mediante la vinculacion de aquellos a quienes concierne la decision judicial
notificada'".

Es preciso afirmar que la operancia de la notificacion “no constituye una simple
formalidad procesal, sino un presupuesto de eficacia de dicha funcion y un mecanismo
para propender por la efectividad de la democracia participativa®” que busca no solo
garantizar la efectividad del derecho fundamental al debido proceso, también
propende por la realizacion de propositos constitucionales mas amplios".

A este acto procesal se le han designado 3 objetivos juridicos y constitucionalmente
admisibles:

“l.  La notificacion permite que la comunidad pueda conocer el contenido de las
decisiones judiciales, en aras de velar por la transparencia de la administracion de
justicia.

2. Permute el ejercicio del derecho de contradiccion y andiencia bilateral.

3. Obliga al notificado para que allane voluntaria o coactivamente a realizar los actos
que la autoridad judicial ha ordenado a su cargo™".

%Repiiblica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C-012 del 23 de enero 2013,
Magistrado Ponente: Mauricio Gonzales Cuervo, No. Expediente: D-9195

" Reptiblica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C-472 del 23 de julio de 1992,
Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo, No. Expediente: D-032

12 Reptiblica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C-641 del 13 de agosto 2002,
Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil, No. Expediente: D-3865

B Ibid.

“ Ibid.
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En el caso del proceso monitorio, la notificacion también esta revestida de una
trascendencia importante, Carlos Colmenares al abordar este tema destaco dos puntos
resaltables que exponen y explican la importancia mencionada; el primero de ellos y
que es un gran punto de debate de la doctrina, es el que se refiere al aseguramiento de
los derechos del requerido que a primera vista pareciera que se ven comprometidos,
por ende, afirma que “es tan importante el caso procesal de comunicacion, porque es el
anico que puede permitir los principios y todas las garantias constitucionales en
beneficio de la tutela efectiva del crédito y de la tutela jurisdiccional para las partes””.

Para complementar la idea del parrafo anterior es acertado citar a PERROT, quien
afirma que “lo esencial con este tipo de procedimiento, es asegurarse ante todo que el
deundor ha sido regularmente informado de lo que se espera de él y de la condena a la
que se expone si no formula oposicion alguna en el plazo establecido. En efecto, resulta
evidente que un silencio por parte suya no puede ser realmente significativo hasta el
punto de asimilarlo a una especie de confesion, salvo que haya sido claramente
emplazado y debidamente informado de lo que debe hacer para escapar a una eventual
condena”"*.

El segundo es el hecho de que “la fase monitoria solo se cumple y toma importancia si
se logra la notificacion personal del dendor haciendo posible su comparecencia™’, pues
si nunca logra notificarse al deudor de la demanda que corre en su contra, simplemente
no va a poder iniciarse el monitorio y por ende no van a poder aplicarse las

consecuencias por el eventual mutismo del demandado.
3.2 La notificacion en los Procesos Declarativos en el Codigo General del Proceso

El Titulo II de la Seccion Cuarta del Libro Primero del Codigo General del Proceso,
en donde pueden encontrarse las notificaciones que fueron tipificadas en este nuevo
compendio juridico, el articulo 291 aborda el tema de la practica de la notificacion
personal, esta es la que se edifica como tramite notificador primario por excelencia
estando entonces revestida de una preferencia que es compartida por la doctrina y la
jurisprudencia de la Altas Cortes en general. Por lo que se procede a explicar cuiles
son las diligencias que de ella se derivan:

> COLMENARES URIBE, Carlos Alberto, “ El procedimiento monitorio en Colombia”, El procedimiento
monitorio en América Latina, Pasado, Presente 'y Futuro, Primera Edicion, Bogota, Editorial Temis, 2013, p. 148.

' Perrot, “L’efficacité des procédures judiciaires au sein de I'Union Européenne et les garanties des droits de la
défense”, Léfficacité de la Justice Civile en Europe, Bruxelles, 2000, p. 427, citado en: Correa Delcasso, Juan Pablo,
“El proceso monitorio en el derecho comparado: diez puntos clave para su correcta implementacion y desarrollo en
los paises de América Latina”, op. cit., p. 45.

7 COLMENARES URIBE, Carlos Alberto, “El procedimiento monitorio en Colombia”, op. cit., p. 148.
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1. La parte interesada debe remitir una comunicacion a quien deba ser notificado, a su
representante o su apoderado, por medio de servicio postal autorizado por el
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones en la que se

informa:

a. La existencia del proceso.

b. La naturaleza del mismo.

c. Lafechade la providencia que debe ser notificada.

d. La advertencia de que acuda al juzgado a notificarse personalmente dentro de

los 5 dias siguientes a la fecha de entrega de la comunicacion; el plazo sera de
10 dias cuando la comunicacion debe ser entregada en municipio distinto al de
la sede del juzgado y de 30 cuando sea en el exterior.

2. La empresa de servicio postal debe cotejar, sellar una copia de la comunicacion y
expedir constancia de la entrega de esta en la direccion correspondiente; ambos
documentos deben ser incorporados en el expediente, esto asegura la correcta y
efectiva entrega de la comunicacion al demandado.

3. Después de entregada la notificacion, si la persona acude al juzgado se le notificara
de la siguiente manera:
a) Se le identifica mediante un documento idoneo.
b) Se le pone de conocimiento la providencia.
c) De ello se extiende acta en donde se indica: la fecha de practica de la notificacion,
el nombre del notificado y la providencia que se notifica; dicha acta es firmada por
el notificado y el funcionario que la surte.

Habiendo entendido lo anterior y presuponiendo que en ese caso el demandado fue
diligente y se dispuso a irse a notificar al juzgado, la norma dispone que cuando ello
no sea posible, es decir, que el demandado no comparezca al despacho en la
oportunidad sehalada, el interesado notifique por aviso al renuente (numeral 6 del
articulo 291).

Para saber cual es el procedimiento a seguir para notificar por aviso al demandado en
cuestion hay que remitirse al articulo 292 del mismo compendio procesal, este dispone
que:

“Cuando no se pueda hacer la notificacion personal del auto admisorio de la demanda
o del mandamiento ejecutivo al demandado, o la del auto que ordena citar a un tercero,
0 la de cualquiera otra providencia que se debe realizar personalmente, se hara por
medio de aviso que debera expresar su fecha vy la de la providencia que se notifica, el
juzgado que conoce del proceso, su naturaleza, el nombre de las partes y la advertencia
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de que la notificacion se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega
del aviso en el lugar de destino.

(...)

La empresa de servicio postal autorizado expedira constancia de haber sido entregado
el aviso en la respectiva direccion, la cual se incorporara al expediente, junto con la
copia del aviso debidamente cotejada y sellada. En lo pertinente se aplicara lo previsto
en el articulo anterior”.

Este tipo de notificacion lo que busca es asegurar que el demandado quien por razones
propias decide no acudir al juzgado a notificarse, deba comparecer al proceso pues si
este recibe la comunicacion correspondiente sabe que una diligencia ante la
jurisdiccion corre en su contra, asegurandose de ese modo su derecho a la publicidad, a
la defensa, a la contradiccion y al debido proceso, tal y como supone la jurisprudencia
de la Corte Constitucional.

3.3 La notificacion en el Proceso Monitorio en el Codigo General del Proceso

El articulo 421 del C.G.P. establece el tramite que surtira el proceso monitorio, el cual
en su inciso segundo dispone que: “el auto que contiene el requerimiento de pago no
admite recursos y se notificara personalmente al deudor” (negrillas fuera de texto).

Esto en concordancia con el articulo 291 del mismo compendio juridico al contemplar
los requisitos de dicha comunicacidon, que en el caso del monitorio debido a su
especialidad, se debe cumplir con otros dos requisitos esenciales y caracteristicos, el
primero es el requerimiento de pago y el segundo es: “la advertencia de que si no paga
0 justifica su renuencia, se dictara sentencia, que tampoco admite recursos y constituye
cosa juzgada, en la cual se le condenara al pago del monto reclamado, de los intereses
causados y de los que se causen hasta la cancelacion de la denda”, por lo tanto, se crea
una garantia al deudor en tanto estos requisitos impiden una notificacion fraudulenta
que pueda comprometer sus derechos.

En consecuencia, una vez la persona acuda al despacho que lo requiere y este le
explique en qué consiste el proceso que se interpuso en su contra, las opciones que
tiene frente a dicho proceso (oposicion, pago o guardar silencio) asi como las
consecuencias de dichas posiciones y el contenido del mandato de pago, cuestiones
estas que ya se habrian precisado en la comunicacion recibida por este en su domicilio,
se entendera notificada la persona y los 10 dias para que tome una decision frente al
proceso empezaran a correr al dia siguiente.

En este punto cabe resaltar que si bien el articulo que regula lo relacionado con el
monitorio dispone que el deudor debe notificarse personalmente, nada se dice respecto
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al aviso por lo que una interpretacion completa y sistematica del C.G.P. permitiria
pensar que esta es procedente al igual que en los declarativos ordinarios cuando el
demandado no surta la notificacion personal.

3.4 La notificacion en el Proceso Monitorio segun la Sentencia C-726 de 2014

Al leer las normas generales que regulan las notificaciones mencionadas y ligarlas con
las normas especiales del proceso monitorio, la interpretacion que se consideraria es la
correcta es aquella que permite llegar a pensar que la notificacion por aviso en el
proceso mencionado es posible cuando no pudiere efectuarse la notificacion personal
por la renuencia del deudor-demandado de comparecer al juzgado en tanto la norma
no prohibe de manera expresa que ese tramite comunicador subsidiario sea
procedente.

Sin embargo ha surgido otra interpretacion de la norma que ha sido acogida por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-726 de 2014 segtn la cual el aviso no es
procedente en el proceso que estudia en este trabajo el Semillero de Investigacion
afirmando que:

“en este tipo de proceso especial, el requerimiento que hace el juez reviste una doble
naturaleza. De una parte, constituye la notificacion y a la vez, el requerimiento de
pago, el cual debe ser notificado personalmente, sin que sea posible la notificacion por
aviso. El paragrafo del articulo 421 del Codigo General del Proceso de manera expresa
prohibe el emplazamiento del demandado, lo que comporta la garantia de la que
dispone el dendor para actuar en el proceso y no permitir que se constitwya un titulo de
ejecucion sin su conocimiento” (negrilla fuera de texto).

El pronunciamiento respecto a este punto por parte de la Corte fue mas bien vago y
laxo pues no hay argumentacion siquiera sumaria de la interpretacion prohibitiva
hecha, pero aun asi, lo que dejo claro el Alto Tribunal es que en ninglin caso se debe
permitir la notificacion por aviso considerando que esa prohibicion es una garantia
para los derechos del demandado sin considerar los efectos que ello tiene sobre los
derechos del demandante o de qué manera el aviso quebrantaria los derechos del
requerido.

4. Planteamiento de la problematica

Siendo tajante la prohibicion anteriormente mencionada, es claro que hoy, aunque el
C.G.P. no ha entrado en vigencia, en el momento en que lo haga, el monitorio solo
podra notificarse personalmente, ello a consideracion del Semillero es una “cronica de
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una problematica anunciada” que hara que el monitorio sea inservible por las razones
que a continuacion de exponen.

Para llegar a esa hipotesis que podria configurarse sin ningtin problema en el futuro,
bastd con la observacion de las actitudes de los demandados en este pais, pues en lo
que se refiere a la notificacion personal, en donde es obligatoriamente necesario que
para que esta sea surtida ese sujeto se acerque al juzgado y manifieste que va a
notificarse del proceso que en su contra corre, esto supondria que la ciudadania en ese
aspecto es diligente y colaboradora con la justicia ademas de comprensiva de la
situacion de aquel que lo demanda y por ende acude al Palacio de Justicia para
ahorrarle tiempo, dinero y trabajo a ambos, pero claramente la realidad es otra por las
siguientes dos razones:

Lo primero que hay que decir es que el llamamiento a un juzgado en la calidad de
demandado crea en ese sujeto una sensacion de temor o estrés ante lo que podria llegar
a pasarle en el caso de que se le condene, aunque tal y como lo ha dicho la
Jurisprudencia de las Altas Cortes colombianas, la justicia no puede concebirse como
un medio de opresion o cosa que se le parezca, pero siendo elocuentes es evidente que
ello es asi debido a la naturaleza auto-protectora humana misma.

Para sustentar la premisa anterior es preciso decir que el hombre a través de la historia
ha demostrado que sus actuaciones responden a estimulos y respuestas dependiendo
del contexto social, ambiente o entorno en el que se desarrolle, por tal razon es que se
hace necesario analizar someramente desde un punto de vista psicologico y
comportamental la actitud que toma una persona que debe comparecer ante la justicia
(sabiendo que esa situacion afecta la normalidad de la vida cotidiana del hombre por
las eventuales consecuencias que la misma implica) entendiendo que “las acciones
reciprocas que se producen entre un individuo y los acontecimientos determinan el curso
de su conducta™"®.

En relacion con lo planteado, el psicologo B. F. Skinner'” menciond que la conducta es
voluntaria y libre pues la persona es quien establece la respuesta inmediata que da a un
estimulo, pero ello se encuentra ligado a otros factores motivacionales como el miedo
debido al desconocimiento de las posibles consecuencias que acarrea una reaccion o
que trae consigo un estimulo, por lo que el hombre tiende a evadir este tipo de
situaciones en atencion a su instinto defensivo y auto-protector.

8 SMITH, K. U., The beliavior of man introduction pshychology, New York, 1958, p. 28
" ENGLER, Barbara, Introduccion a las teorias de la personalidad, Cuarta Edicion, México D.F., Mc Graw W-
Hill Interamericana Editores, p. 211
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La anterior propuesta extraida de la ciencia que estudia el comportamiento y la psiquis
humana es la que permite dar una explicacion valida a una de las causas del principal
problema que trae consigo la prohibicion del aviso en el proceso monitorio (la no
comparecencia de los demandados a notificarse personalmente) pues como existe la
posibilidad de una eventual condena esta situacion se convierte en provocaciones de
negativas consecuencias por lo que la respuesta inmediata a este tipo de estimulos es
igualmente negativa al intentar evadir esas situaciones que representan una amenaza o
peligro para las condiciones normales de existencia del sujeto que se encuentra en la
posicion de demandado.

Como segundo aspecto relevante hay que tener en cuenta que muchas veces los
demandados no acuden a surtir la notificacion personal como técnica evasiva procesal,
pues saben que si esta no puede surtirse debe seguirse con la notificacion por aviso o el
emplazamiento en algunos casos, eso para ellos es una ganancia en tiempo y una puesta
de obstaculos para la jurisdiccion y para el demandante.

Para comprobar esa renuencia frente a la notificacion personal, el semillero realizo una
encuesta en los juzgados civiles municipales de la ciudad de Clcuta con el fin de
obtener el nimero aproximado de personas que acuden a notificarse personalmente
encontrando que tan solo el 40% lo hace por lo que en los casos restantes debe
notificarse por aviso asegurando de ese modo la traba de la Litis, pero como se ha
dicho, con el monitorio esta cifra genera incertidumbre al 60% de demandantes
restantes que verian obstruido el proceso de creacion de un titulo ejecutivo, lo que se
materializa en el entorpecimiento a su derecho a la tutela judicial efectiva del crédito.

Ademais, se les preguntd a estos juzgados si consideraban que bastaba solo la
notificacion personal para asegurar la tutela jurisdiccional efectiva en el marco de un
proceso ordinario a lo que el 70% respondid que no, esto demuestra que en la practica
es mas que necesario el aviso como procedimiento comunicador que da vida a los
litigios y la ineficiencia de la notificacion personal para cumplir con el mismo objetivo.

El planteamiento de esa problematica afecta notablemente al proceso monitorio en
donde para resumir la situacion, si la persona no acude a notificarse de la demanda
interpuesta en su contra no podra iniciarse nunca esta actuacion procesal, es decir, las
bondades que se exaltan de otros ordenamientos juridicos no van a poder apreciarse en
Colombia puesto que no habra otra salida para el demandante que acudir como se
hace hoy en dia, a un engorroso proceso declarativo para reclamar una pequena suma
de dinero, en consecuencia, la prohibicion de la Corte Constitucional le arrebato las
alas al monitorio para que este pudiese despegar en el ordenamiento juridico
colombiano, y es que pensandolo de ese modo, cuando la ciudadania se percate de este
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hecho probablemente no se notificaran como jugada evasiva que afecta notablemente
al demandante que exige su derecho.

5. Propuestas del semillero de investigacion

Con el fin de que no se coarten los beneficios y buenos efectos que el monitorio puede
llegar a brindar, el semillero considera como fruto de la investigacion realizada que es
necesario que quienes aplican e interpretan el Derecho a través de un razonamiento
que tome la norma y la contextualice con las realidades sociales del pais permitan que
la notificacion por aviso pueda desarrollarse en el monitorio, tal y como sucede
normalmente con los procesos declarativos ordinarios con el fin de evitar el
acaecimiento de la nebulosa juridica que pone en grave riesgo la real tutela del crédito,
para dar sustento a tal aseveracion el grupo tiene dos propuestas que se exponen a
continuacion.

5.1. Demanda de inconstitucionalidad de la norma que regula la notificacion en el
proceso monitorio

Como se ha evidenciado a lo largo de este trabajo, el interés del Semillero es que de
algin modo el aviso sea permitido y desarrollado en el curso de los procesos
monitorios que prontamente empezaran a surtirse con el deseo de que estos puedan
nacer a la vida juridica, para ello, cree el grupo que una de las pocas salidas para dar
solucion a este problema es una nueva demanda de inconstitucionalidad ante la Corte
Constitucional de la norma que tipifica al monitorio por las razones y en las
condiciones que a continuacion se exponen.

Conociendo que la prohibicion que hizo la guardadora de la Carta Politica de 1991 al
interpretar el apartado que se refiere a la notificacion del monitorio no fue
debidamente motivado, se atreve el semillero a decir que si bien sobre la norma que
tipifica al proceso monitorio hay cosa juzgada formal, en lo ateniente a la notificacion
no opera dicho instituto pues seglin la jurisprudencia del mismo Tribunal “la cosa
juzgada es apenas aparente, cuando la declaratoria de constitucionalidad de una
norma, carece de toda motivacion en el cuerpo de la providencia. En estos eventos “...la
absoluta falta de toda referencia, aun la mas minima, a las razones por las cuales fue
declarada la constitucionalidad de lo acusado...”, tiene como consecuencia que la
decision pierda, “..la fuerza juridica necesaria para imponerse como obligatoria en
casos ulteriores en los cuales se vuelva a plantear el asunto tan solo supuesta y no
verdaderamente debatido...”. Es decir que en este caso es posible concluir que en
realidad no existe cosa juzgada y se permite una nueva demanda frente a la disposicion

<«

anteriormente declarada exequible vy frente a la cual la Corte debe proceder a “... a
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resolver de fondo sobre los asuntos que en anterior proceso no fueron materia de su
examen y en torno de los cuales cabe indudablemente la accion ciudadana o la unidad
normativa, en guarda de la integridad vy supremacia de la Constitucion”® (negrillas
fuera de texto).

Esa tesis que mantiene la Corte Constitucional® permite que en este caso en particular
pueda efectuarse un nuevo examen de constitucionalidad, ademas, puede también
modularse la operancia de la cosa juzgada® y flexibilizar la configuracion de la misma
pues con la demanda también se busca confrontar la norma con la totalidad de la Carta
Politica colombiana (teniendo en cuenta en esta oportunidad la afectacion a los
derechos del demandante — tutela jurisdiccional efectiva y acceso a la administracion
de justicia — que en el examen criticado no fueron estudiados) planteando nuevos
cargos esperando que el estudio que se haga sea sensato y este acorde con la realidad
del pas.

Para obtener una respuesta que satisfaga las necesidades que hoy en dia tiene el
monitorio, es estrictamente necesario que el estudio que se disponga a hacer la Corte
Constitucional sea integral como ella misma lo ha expresado al afirmar que “e/ control
integral implica, por un lado, una comparacion de las disposiciones demandadas con la
totalidad de la Constitucion, y por otro, supone el estudio integral de todas las normas

particulares que razonablemente puedan estar contenidas en el texto que ha sido
demandado””.

El semillero desea aclarar en este punto que la propuesta no es ilusoria o poco practica
pues muchos podrian pensar que la Corte Constitucional no cambiaria una decision
tan drastica y de tan importantes consecuencias de un momento a otro, pero la
realidad es que el grupo de investigacion confia en el profesionalismo de sus

Repliblica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C-774 del 25 de julio de 2001,
Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil, No. Expediente: D-3271

! Esta ha sido reiterada en providencias como la Sentencia C-153 de 2002 en donde se dijo que: “puede suceder que
la Corte haya resuelto declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de determinada norma sin haber hecho
ningiun analisis o sin haber motivado en forma alguna tal pronunciamiento, inclusive sobre normas que no fueron
demandadas, caso en el cual no se puede hablar de la existencia de cosa juzgada constitucional, absoluta o relativa,
pues sin existir motivacion al respecto lo que se configura es una apariencia de haberse decidido sobre la
exequibilidad o no de una disposicion legal que, en realidad, no ha sido objeto de analisis y control por parte del juez
constitucional”; esta disposicion fue cogida nuevamente en la Sentencia C-876 de 2003.

22 Respecto a este punto ha dicho la Corte Constitucional en la Sentencia C-774 de 2001 que: “en el proceso
constitucional es necesario modular la operancia de la cosa juzgada conforme a un analisis que tenga en cuenta la
posibilidad de que se planteen nuevos cargos, no tenidos en cuenta por el juez constitucional, o que el examen de las
normas demandadas se haya limitado al estudio de un solo asunto de constitucionalidad, o que no se haya evaluado
la disposicion frente a la totalidad de la Carta, o que exista una variacion en la identidad del texto normativo. En
eventos como estos, no obstante existir ya un fallo de constitucionalidad, podria abrirse la posibilidad de realizar una
nueva valoracion de la norma acusada”

» Repliblica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-505 del 03 de julio de 2002, Magistrado Ponente:
Rodrigo Escobar Gil, No. Expediente: D-3856
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magistrados, quienes a través de la argumentacion planteada haran un riguroso examen
de constitucionalidad que no se quedard solo en la revision de normas sino que
asentaran su estudio a las realidades sociales del pais.

Ademis, esta no seria la primera vez que la Corte plantea la existencia de una cosa
juzgada aparente y procede de nuevo a hacer un estudio correcto de la norma acusada,
prueba de ello es la Sentencia C-700 de 1999 en donde se estudio la constitucionalidad
del decreto 663 de 1993 que fue demandado dentro del proceso D-442 pero la Corte
no dedico ninguna parte de la Sentencia en esa oportunidad para motivar la
exequibilidad de la norma en cuestion y cabe resaltar que fruto del nuevo estudio
realizado, la norma resulto ser inconstitucional, ademas, el Alto Tribunal reconocid
que: “ya que la motivacion es esencial a todo fallo, y si las razones de su juicio vinculan
necesariamente la sentencia, en su contenido material, con las razones del juez, faltaria
éste a su deber si, con la excusa de haber decidido lo que en realidad no decidio, cerrara
las puertas de acceso a la administracion de justicia™*.

Dando desarrollo al punto anterior también es resaltable la Sentencia C-220 de 2011 en
donde a pesar existir una declaratoria de exequibilidad del paragrafo del articulo 43 de
la Ley 99 de 1993 por parte de la Sentencia C-495 de 1996, la Corte Constitucional
afirmd que no se habian analizado los cargos que el demandante proponia por lo que
se constatod la inexistencia de la cosa juzgada por lo que se procedid a hacer un nuevo
estudio a la norma.

Con fundamento en lo anterior el Semillero de Investigacion concluye que es viable un
nuevo estudio del articulo 421 del Codigo General del Proceso que tipifica el tramite
del monitorio, para que de ese modo se declare la inconstitucionalidad de la palabra
personal o en su defecto se proceda a declarar la exequibilidad condicionada, en el
entendido que procede subsidiariamente la notificacidon por aviso cuando no pueda
realizarse la notificacion personal, con el fin de evitar los terribles efectos que pueden
presentarse en el monitorio con la prohibicion hecha por la Corte y que ha sido objeto
de critica en esta investigacion.

5.1.1 Argumentos que buscan desvirtuar la interpretacion restrictiva hecha por la
Corte Constitucional

5.1.1.1 Desconocimiento del precedente por parte de la Corte Constitucional
respecto de la necesidad de la notificacion por aviso

** Repliblica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-700 del 16 de septiembre de 1999, Magistrado
Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo, No. Expediente: D-2374
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Es necesario poner de presente que la finalidad del proceso monitorio es, “en primer
Iugar, potenciar la efectividad del crédito de medianos y pequenos empresarios,
segundo, crear con rapidez titulos ejecutivos, pues la incomparecencia del deudor genera
automaticamente la obtencion de un decreto que permite abrir la ejecucion judicial v,
en tercer lugar, reducir el numero de juicios declarativos ordinarios, de estructura mas
compleja, por lo que, indirectamente, también se logra incrementar la rapidez en la
tramitacion de tales juicios ordinarios””, por lo tanto, el organo legislativo para
garantizar su finalidad optd por recurrir a la simplificacion de tramites e instancias con
base en la celeridad de las actuaciones, lo cual es justificable en cierto sentido ya que la
desformalizacidon o de atenuacion de formalidades que pretende fortalecer la celeridad
de los procedimientos judiciales y por ende permiten descongestionar la justicia, no
puede prevalecer ni mucho menos sacrificar la eficacia y eficiencia del aparato
jurisdiccional, pues se debe diferenciar entre formalismos procedimentales
innecesarios e injustificados y aquellos que representan una verdadera garantia dentro
del mismo proceso, este es el caso de la notificacion por aviso, en donde su inclusion
en el proceso monitorio no hard que este cambie su naturaleza de procedimiento
informal, expedito y simplificado puesto que precisamente la eliminacion de
formalidades esta orientada a prestar un servicio eficiente de justicia y no pretende
convertirlo en lo opuesto que es lo que representa en si la limitacion de la notificacion
por aviso al ser, como se dijo, una traba monumental.

Tal proposicion nace de la insuficiencia que trae al proceso monitorio la esencial pero
incompleta garantia que tiene la notificacion personal puesto que se limita gravemente
el sistema de notificaciones al adoptar tan solo una forma de surtir dicha diligencia sin
entender aun los argumentos que prohiben la notificacidon por aviso, pero si
comprendiendo sus enormes consecuencias.

La necesidad e importancia de la notificacion subsidiaria por aviso se defiende bajo los
argumentos que la misma Corte Constitucional ha dado pues en la sentencia C-783 del
2004 este organo estudid la presunta inconstitucionalidad de este acto de
comunicacion procesal, la cual fue modificada en el ordenamiento procesal civil
colombiano a través del articulo 32 la Ley 794 de 2003, en la cual se establecio que: “e/
legislador otorga un tratamiento de favor a la notificacion personal, por ser la que
otorga la mayor garantia de que el demandado conozca en forma cierta la existencia
del proceso y ejerza su derecho de defensa, pero no la acoge como unica, con exclusion
de modalidades de caracter subsidiario, ya que, si lo bhiciera, entrabaria la

» PICO I JUNOY, Joan, “El proceso monitorio una vision espanola y europea de la tutela rapida del crédito”,
Revista del Instituto  Colombiano de  Derecho  Procesal, Volumen 37, 2011, p. 4,
http://www.icdp.org.co/revista/articulos/37/JoanPicolJunoy.pdf, fecha de consulta: 24 de abril de 2015
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administracion de justicia y desfavoreceria el logro de la convivencia pacifica
consagrada en el preambulo de la Constitucion™ (negrillas fuera de texto).

Es decir, la notificacion por aviso como comunicacion subsidiaria (que se realiza
cuando el demandado no comparece dentro de la oportunidad sehalada y cuando el
interesado allega al proceso copia de la comunicacion y la constancia de su entrega en
el lugar de destino), se establecio con la necesidad de dar celeridad a dichas actuaciones
y satisfacer oportunamente los intereses piblicos y sociales.

Se evidencia entonces una gran contradiccion y desconocimiento del precedente
constitucional que realiza la Corte ya que un pronunciamiento del 2004 reiterado en
las Sentencias C-802 de 2006, C-980 de 2010 y C-012 de 2013, se resalta la necesidad y
efectividad de la notificacion por aviso y en un pronunciamiento posterior niegue sin
argumentos la posibilidad de que en un proceso revestido de caracteristicas especiales
no se pueda practicar cuando esta no constituye mala fe y es una opcion real que no
infringe el debido proceso, por el contrario, lo garantiza de manera concreta, ademas,
considerando la posibilidad de que la Corte haya cambiado su posicion al respecto,
esta ni siquiera fue expresada y debidamente motivada.

Continuando con la exposicion de la contradiccion en la que incurrid el Tribunal
Constitucional colombiano es resaltable en este punto el hecho de que este comparta
los motivos legislativos que propendieron la inclusion del aviso en el marco de los
procesos, puesto que: “se hace absolutamente necesario modificar sustancialmente el
actual régimen de notificaciones personales, por cuanto éste es obsoleto e inoperante v,
mas aun, contrario a los fines de la justicia, pues conlleva desmedidas dilaciones para
trabar la litis, lo que se traduce en el desconocimiento de los derechos de quien acude
ante la justicia... la diligencia de notificacion se ha constituido en el principal escollo del
proceso, obstaculo que debe ser removido, en la idea de que la reforma logre un aporte
decisivo a la eficiencia del aparato judicial y a la reduccion de los tiempos de duracion
de los procesos, sin menoscabo, obviamente, de los derechos de todos los sujetos
procesales””(Negrillas fuera de texto).

Es pertinente dejar claro que aqui no se busca desbancar a la notificacion personal
pues el Semillero de Investigacion es consciente de que el aviso es una actuacion
supletoria que no debe perder tal condicion pues al igual que la Corte Constitucional
al referirse a actuaciones administrativas, tributarias y civiles, se considera que la
notificacion personal “es el medio de comunicacion procesal mas idoneo, en cuanto

*Repliblica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-783 del 18 de agosto de 2004, Magistrado Ponente:
Jaime Araujo Renterfa, No. Expediente: D-5027
1bid.
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tiende a asegurar plenamente el derecho de las personas a ser oidas en juicio””, sin

embargo, también ha sehalado que “contar con medios subsidiarios de notificacion es
parte del procedimiento normal de las actuaciones administrativas, dado que de este
modo se ofrece una solucion valida en casos en los que no es posible realizar
notificaciones personales, garantizando el principio de celeridad y los derechos e
intereses ciudadanos. Sin embargo los mecanismos subsidiarios no remplazan a los
principales y deben ser utilizados anicamente después de agotar los recursos disponibles
para comunicar personalmente las actuaciones administrativas”?.

Lo anterior estd acorde plenamente con los mandatos constitucionales al no
infringirlos o colisionar con ellos, debiendo dejar claro que “el procedimiento
subsidiario para la comunicacion no puede ser utilizado sin que previamente se agoten
los recursos que sean necesarios para la comunicacion personal, de lo cual debe aparecer
constancia escrita en el informativo administrativo correspondiente”’(negrillas fuera de
texto), y al no permitirse medios de notificacion subsidiarios, “entrabaria la
administracion de justicia y desfavoreceria el logro de la convivencia pacifica
consagrada en el preambulo de la Constitucion™" todo ello con el fin de resguardar
debidamente el derecho al debido proceso, la defensa, la contradiccion y el principio
de publicidad que hacen parte del patrimonio juridico del demandado.

Finalmente, defendiendo la necesidad de la notificacion por aviso, no solo en el
proceso monitorio, sino de cualquier proceso especial que pretenda tanto eficacia
como celeridad, es preciso concluir “que el ejercicio de la pretension y el proceso
mismo, no pueden ser obstaculizados en su desenvolvimiento por la ausencia de uno de
los justiciables, siempre que se le haya comunicado adecuadamente de la existencia del

proceso y de la pretension que ha sido aducida en su contra®”.

5.1.1.2 La afectacion a los derechos del demandante y la no violacion a los derechos

del demandado

Quien demandd en 2014 la inconstitucionalidad de los articulos 419 y 421 de la Ley
1564 de 2012 lo hizo alegando mayores garantias para el demandado de manera que sin
ir mas alla del estudio solicitado (y se dirfa que respetando una estrictisima

#Reptiblica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-925 del 18 de noviembre de 1999, Magistrado
Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa, No. Expediente: D-2407

#Corte Constitucional, Sentencia C-012 del enero de 2013, op. cit.

Repiiblica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-428 del 29 de septiembre de 1994, Magistrado
Ponente: Antonio Barrera Carbonell, No. Expediente: D-545

*1Corte Constitucional, Sentencia C-783 de 2004, op. cit.

> QUINTERO, Beatriz y Prieto, Eugenio, Teoria general del derecho procesal, Cuarta Edicion, Bogota, Editorial
Temis, 2008, pag., 133, citado en: Colmenares Ortiz, Carlos Alberto, “El procedimiento monitorio en Colombia”,
op. cit., p. 124
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congruencia), la Corte Constitucional se limitd a estudiar el articulado bajo los cargos
planteados por el accionante, en los cuales solo se inclufan la afectacion a los derechos
del deudor pero no los del demandante porque se obviaron las garantias o cargas que
este Ultimo debia soportar bajo la estructura que guarda la norma que regula lo
referente a la procedencia y tramite del Monitorio en Colombia, pero ese olvido al
estudio de las garantias de las que es acreedor del demandante ha sido uno de los
motivos por los cuales se presentd la fatidica interpretacion que se le ha dado a la
norma.

Una de las prerrogativas constitucionales obviadas en el estudio hecho por el Alto
Tribunal es el acceso a la administracion de justicia que es aquel derecho que tienen
todas las personas de acudir ante la jurisdiccion a través de los procesos que la
Constitucion y la Ley tienen dispuestos para tal fin, respecto a este derecho dijo la
Corte Constitucional en la Sentencia C-641 de 2002, que el acceso a la administracion
de justicia comprende una serie de garantias dentro de las que se encuentra el derecho
a que existan en el ordenamiento juridico una serie de mecanismos que permitan dar
efectiva solucion a los conflictos que se plantean.

Ahora, no basta con que existan vias de acceso a la jurisdiccion pues es imprescindible
que dichas vias propendan una real defensa de los derechos fundamentales™
configurandose de este modo el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva que como es
evidente, esta intimamente relacionado con el acceso a la administracion de justicia.

Respecto a ese derecho es importante observar que se le ha agregado el calificativo de
efectividad al deber de tutela por parte de la jurisdiccion (pues en décadas anteriores
solo bastaba con impartir justicia sin importar de qué modo o bajo que términos), esto
es asi pues actualmente no solo basta con tener la posibilidad de acudir ante un juez
para y obtener una respuesta, sino que ésta debe ser otorgada de manera pronta y
eficiente.

Debido a la importancia que ha tomado este derecho en la sociedad actual, la tutela
jurisdiccional efectiva ha sido consagrada en el articulo 25 de la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos y el articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, ademas, en el caso colombiano se encuentra regulada en
los articulos 1, 2, 29 y 229 de la Constitucion Politica.

A nivel jurisprudencial, la Corte Constitucional en numerosas ocasiones ha definido a
la tutela jurisdiccional efectiva 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

»Corte Constitucional, Sentencia C-641 del 13 de agosto 2002, op. cit.
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debida proteccion o el restablecimiento de sus derechos e interese legitimos, con estricta
sujecion a los procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las
garantias sustanciales y procedimentales previstas en las leyes”>".

Ahora, es menester reiterar que estos derechos adquieren una importancia especial
cuando se tiene la calidad de demandante pues bajo esa investidura el ciudadano que ve
menguado algunos de sus derechos acude al sistema de justicia que el Estado tiene
dispuesto para la proteccion de los mismos esperando obtener una respuesta que
satisfaga sus necesidades.

Entonces, en el caso objeto de estudio en donde el legislador en atencion a las
necesidades de las personas de una real tutela del crédito cuando no se tiene titulo
ejecutivo implementd el monitorio en el pais por la razones expuestas a lo largo de este
escrito, de nada serviria la adopcion de tal proceso si en el desarrollo del mismo esos
dos derechos que le reconoce la Constitucion al demandante y que son la punta de
lanza del reclamo que hace a la justicia estan a merced de la voluntad del demandado.

La anterior situacion se ve agravada si se tiene en cuenta que el derecho al acceso a la
administracion de justicia y la tutela jurisdiccional efectiva estan relacionados
intrinsecamente con la igualdad de las partes dentro del proceso debiéndoseles
garantizar los mismos derechos a ambas, bajo esta perspectiva no podria de ninguna
manera suceder que las garantias de una parte se vean menguadas por las
incompetencias sea de la otra parte o, mas grave atn, de la Ley, verbigracia que por
aprovechamiento de una malinterpretacion legal, el demandado, a quien fue
efectivamente entregado el mandamiento de pago junto con la demanda, no
comparezca generando el fin unilateral del proceso frustrando asi de manera abrupta el
derecho que le surge al accionante de recibir justicia oportuna, rapida y efectiva.

Siguiendo con la tematica, mal podria decirse que al demandante al ver frustrado el
nacimiento del monitorio ante la renuencia del demandado a notificarse personalmente
se le garantiza de todos modos el acceso a la administracion de justicia pues todavia le
quedaria el proceso declarativo que se tiene dispuesto para el reclamo de deudas, pero
siendo sensatos, esos contenciosos no ofrecen garantias al demandante en espera en
tanto resulta engorroso tener que trabar la Litis para el reclamo de un pequeno crédito
al cual se le darfa respuesta en quizas dos, cuatro, seis o siete ahos si se tiene en cuenta
el panorama actual de la Justicia (y es que estas no son conjeturas del Semillero de
Investigacion porque segiin un estudio del 2011 y 2012 del Doing Bussines, Colombia
ocupa los Gltimos lugares a nivel mundial en lo que respecta a la rapidez de los
procesos), ademas, si lo que se busca con el C.G.P. es la descongestion en la prestacion

**Reptiblica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-279 del 15 de mayo 2013, Magistrado Ponente: Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, No. Expediente: D-9324
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del servicio de justicia, estas reclamaciones de pequeno valor seguirian atiborrando a
los despachos judiciales cuando ironicamente el legislador ha creado un trimite
expedito queriendo evitar la terrible situacion que se expone.

Hay que decir también que representa un gran peligro a la seguridad juridica el hecho
de que como el proceso monitorio depende de las eventuales posturas que asuma el
demandado®, asi como también la practica de la notificacion personal depende
exclusivamente de la voluntad de este®, se comprometa la correcta administracion de
justicia y los demas derechos del demandante ante la renuencia del demandado de
comparecer ante el juzgado dejando a merced de un particular las garantias y
prerrogativas que la Constitucion les reconoce a los ciudadanos.

Para finalizar este punto, si bien la tutela jurisdiccional efectiva y el acceso a la
administracion de justicia son reconocidos como derechos fundamentales ligados al
derecho a la igualdad y al debido proceso, al ser el legislador quien posee el deber de
materializarlos a través de la Ley, este puede en atencidon estricta a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad limitar dichos derechos, sin embargo, esa limitacion
no debe violar la esencia misma de la Constitucion, es decir, que a pesar de que el
legislador tiene un amplio margen de discrecionalidad al regular los procedimientos
judiciales (su acceso, etapas, caracteristicas, formas, plazos y términos) seglin el
articulo 4 constitucional, siempre debe tener como objetivo la guarda de los derechos
consagrados en la Constitucion politica asi como el seguimiento de las directrices que
la misma Carta le impone a este para la consecucion del objetivo mencionado.

Finalmente se hace necesario recalcar que la adopcion del aviso como notificacion
subsidiaria dentro del proceso monitorio no viola los derechos demandado pues como
se mostrdo en alguna parte de este escrito el legislador mismo e incluso la Corte
Constitucional consideraron que ésta en el marco de un proceso normal garantiza el
derecho al debido proceso del demandado y las demas garantias que de este se
desprenden como el principio de publicidad, ademas, “la notificacion mas que
pretender formalizar la comunicacion del inicio, desarrollo o agotamiento de una
actuacion, procura asegurar la legalidad de las determinaciones adoptadas en una
instancia judicial, ya que al 'hacer conocer' se garantiza que los distintos sujetos
procesales puedan utilizar los instrumentos o medios judiciales necesarios para la
proteccion de sus intereses™.

»Reptiblica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-726 del 24 de septiembre de 2014, Magistrado
Ponente: Martha Victoria Sachica Méndez, No. Expediente: D-10115

*Corte Constitucional, Sentencia C-783 del 18 de agosto de 2004, op. cit.

7Corte Constitucional, Sentencia C-641 del 13 de agosto de 2002, op. cit.
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Aunado a lo anterior, si se da un toque de logica al asunto que aqui se debate no
encuentra el Semillero como podria vulnerarse el principio de publicidad o violar el
postulado de la notificacion de “hacer conocer” si el demandado recibe en sus manos
el mandamiento de pago, la demanda y la exposicion escrita de las consecuencias de la
accion que tome frente al proceso, es decir, que a este en dos oportunidades se le
informa debidamente de la existencia de un proceso interpuesto en su contra y ademas
se le advierte de que si no se pronuncia sera inmediatamente condenado a pagar la
suma de dinero de la que se supone es deudor; esto asegura ademas sus derechos a la
contradiccion y a la defensa pues como lo sostiene la jurisprudencia y la doctrina,
estos se ven resguardados por la bilateralidad pospuesta del proceso que depende
exclusivamente de la actitud que desee tomar el demandado ya notificado.

5.1.1.3 La variedad de notificaciones en el marco del monitorio en otros paises que
sirve de guia para la practica procesal colombiana

Otro punto que refuerza la propuesta del semillero de adoptar al aviso con ocasion del
monitorio, es el hecho de que en muchos ordenamientos juridicos extranjeros este tipo
de notificacion e incluso otras formas de comunicaciones procesales mucho mas
agresivas como el edicto, tienen cabida en el marco del proceso que aqui se estudia y
anticipadamente el Semillero asegura que en dichos ordenamientos no se predican
perjuicios o afectaciones a los derechos del deudor-demandado y ademas el monitorio
en esas legislaciones resulta ser todo un éxito, entonces es posible preguntarse ¢Por
qué deberia ir Colombia en contra de la practica procesal internacional cuando ha sido
tan fructifera?

Gran ejemplo de la situacidon que se plantea es Argentina, alli en la Provincia de la
Pampa en su Codigo Procesal Civil y Comercial (Ley No. 1.828 de 1.999) en su
articulo 466 se dispone que el monitorio se notifica en el domicilio real a través de
cédula o acta notarial®; en la Provincia de Rio Negro se prevén las mismas formas de
notificacion anteriores en el articulo 489 de la Ley No. 4.142 de 2006%; en la provincia
de Entre Rios seglin el articulo 476 de la Ley No. 9.776* y en la provincia de San Juan
segn el articulo 455 de la Ley No. 8.037 se prevén los mismos institutos notificadores
enunciados en el marco del proceso monitorio; hay que advertir ademas que en las
todas las provincias argentinas mencionadas se practica el edicto pero como se dijo en
alguna parte del escrito, esta medida puede ser un tanto agresiva mas sin embargo, en
esta ocasion ello no serd estudiado porque es un tema bastante controversial que
merece un debate especial.

 MORAHAN, Mariano, E! procedimiento monitorio, op. cit., p. 107.
7 Ibid., p. 115.
© Ibid., p. 124.

361 ISSN 2463-0549 Edicion Enero — Junio de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia
INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

Ahora, algo resaltable y que considera el semillero de investigacion es una situacion
bastante peculiar que debe ser tenida en cuenta por Colombia para la adopcion
practica del monitorio es el hecho de que la notificacion personal por cédula que se
efectia en la nacidon patagonica es equiparable a la notificacion por aviso en tanto la
primera se surte en el domicilio del demandado entregando la respectiva comunicacion
junto con la demanda y todos sus requisitos respectivos, algo claramente similar a lo
que sucede con la segunda.

En Alemania en el libro 7 del Zivilprozessordnung se regula lo relacionado con la
orden de pago (monitorio) y en su articulo 693 se dispone que la orden respectiva debe
ser notificada al deudor pero tal y como lo anota Correa Delcasso, no se dispone de
qué forma, pero esa laguna juridica ha sido resuelta por el régimen de notificaciones
generales del codigo aleman mencionado por lo que en el marco de este proceso el
organo jurisdiccional notifica de oficio enviando el mandamiento de pago al domicilio
del deudor por correo certificado y con acuse de recibo*.

Seglin Joan Pico I Junoy en Espaha cuando la demanda monitoria cumple con todos
los requisitos para su procedencia, esta debe ser notificada personalmente al deudor en
el Tribunal a través de la entrega de una copia de la providencia o cédula en su
domicilio® teniendo en cuenta las disposiciones del articulo 161 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil debiendo firmar el notificador y el notificado la respectiva
entrega.

En Francia el sistema de notificacion del monitorio es conocido como signification par
huissier de Justice, dicho sistema consiste basicamente en la existencia de personajes
jurisdiccionales que se encargan de realizar notificaciones que en el caso del monitorio
se aseguran de que la persona conozca las consecuencias de oponerse, callar o pagar
bajo las condiciones especiales de este proceso, ademis la comunicacion
correspondiente se hace personalmente al deudor en su domicilio®; en Italia sucede
algo parecido pues segin Correa Delcasso, la notificacion del monitorio se surte segiin
las disposiciones del articulo 134 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil de
esa nacion, el cual dispone que la comunicacion es entregada al deudor a través del
uficiale gindiziario personalmente o en su residencia habitual.

En Venezuela la notificacion principal del monitorio (personal) se realiza cuando el
Secretario del Tribunal compulsa una copia de la demanda y del decreto de intimacion
y la entrega al Alguacil para que practique la citacion personal del demandado en la

# CORREA DELCASSO, Juan Pablo, El proceso monitorio, op. cit. p. 177

2 PICO I JUNOY, Joan, El proceso monitorio una vision espanola 'y europea de la tutela rapida del crédito, op. cit.,
p- 11

# CORREA DELCASSO, Juan Pablo, E! proceso monitorio, op. cit. p.p. 66 - 71
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forma prevista en el articulo 218 del codigo de procedimiento civil venezolano* y al
igual que la notificacion personal colombiana, es necesario que el demandado acuda al
juzgado a surtir tal comunicacion pero si este no acude, el ordenamiento juridico
bolivariano dispone un tipo de notificacion subsidiaria mediante el cual se fijan
carteles en la puerta de la casa de habitacion del intimado o en la de su oficina o
negocio, si fueren conocidos o aparecieren de los autos, que contengan la transcripcion
integra del decreto de intimacion, otro cartel igual se publicara por la prensa, en un
diario de los de mayor circulacion de la localidad que indique expresamente el Juez
durante treinta dias una vez por semana, si el demandado no compareciere a darse por
notificado dentro del plazo de diez dias siguientes a la tltima constancia que aparezca
en autos de haberse cumplido las mismas, el Tribunal nombrari un defensor al
demandado con quien se entendera la intimacion®.

Entonces, como logrdo mostrarse de una manera muy sencilla y concreta, los paises en
donde particularmente el monitorio resulta ser muy efectivo poseen un régimen de
notificaciones que asegura que el demandado conozca del proceso y asi pueda adoptar
la posicion que mejor le convenga, pero como se observd no se obstaculiza el
nacimiento de dicho proceso al sobreproteger al deudor pues es claramente importante
que la Litis pueda trabarse realmente y asi el acreedor de la obligacion pueda hacer
exigible su derecho ante la jurisdiccion tal y como sucede en la provincias argentinas,
en Espana y en Alemania en donde para sintetizar la idea, se adopta al “aviso” como
tramite comunicador por excelencia o Francia e Italia que adoptan dicho aviso con la
peculiaridad de que es efectuado por profesionales de la Justicia en su afan de
salvaguardar los derechos del demandado, y Venezuela, pais que posee la notificacion
personal como principal en el marco del monitorio y la notificacion por carteles de
manera subsidiaria.

Para finalizar, es claro que ninguno de los ordenamientos juridicos mencionados
adoptan como Ginica forma de comunicar la existencia del monitorio al demando a la
notificacion personal pues como se ha probado es una traba enorme para la
configuracion del mismo y lo que resulta mis sorprendente es que en dichas naciones
se tenga como primer medida al aviso e incluso se tenga también al edicto pues lo
importante es que pueda ponerse en marcha al andamiaje judicial y no dejar a merced
del deudor rebelde los derechos del acreedor urgido.

5.2. El juez puede apartarse del precedente establecido por la Corte Constitucional
y permitir subsidiariamente la notificacion por aviso en el proceso monitorio

# Repiiblica Bolivariana de Venezuela, Congreso de la Repiblica, Gaceta Oficial 4209E del 18 de septiembre de
1990, Cédigo Procedimiento Crvil, Articulo 649.

# RIVERA MORALES, Rodrigo, “Del procedimiento por intimacion”, El procedimiento monitorio en América
Latina: pasado, presente y futuro, Primera Edicion, Bogot, Editorial Temis, 2013, p. 57 - 59
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Conforme a lo anteriormente expuesto, la solucion que resultaria mas eficaz e idonea
seria que la propia Corte Constitucional analizara los nuevos argumentos que estudian
las consecuencias de la exclusion de la practica de la notificacion por aviso dentro del
proceso monitorio, procediera a declarar la cosa juzgada aparente y consigo dotara de
mayor efectividad al proceso monitorio permitiendo la practica la notificacion
subsidiaria, sin embargo, convencidos de la fuerza juridica de los argumentos
mencionados en los acipites anteriores, no se puede desconocer la posible incidencia
de eventuales posturas negativas que pueda asumir la Corte frente al tema en cuestion,
por lo tanto el Semillero de Investigacion propone como solucion subsidiaria que lo
jueces en ejercicio de los principios de independencia, autonomia, activismo y
garantismo judicial procedan a efectuar la notificacion por aviso en el proceso
estudiado en esta investigacion teniendo en cuenta las siguientes afirmaciones.

Sin entrar en la discusion sobre el caracter de lo expresado por la Corte Constitucional
es decir, si es ratio decidendi que constituya precedente constitucional obligatorio o
no, lo cierto es que, como lo menciona Javier Tamayo Jaramillo, “si en sus falencias
humanas la Corte, de la mejor buena fe, dicta una sentencia injusta, pese a lo cual sera
obligatoria ;entonces la ignaldad se impondra sobre la justicia y a todos por igual se les
aplicara la injusticia?”, bajo esta perspectiva se debe partir del error que cometio la
Corte al no realizar integralmente el estudio de constitucionalidad del monitorio, por
lo cual el juez no debe asumir una actitud pasiva y limitarse a aplicar dicho error solo
porque el Tribunal Constitucional en su laxo estudio asi lo preceptud, por el contrario
debe buscar que sus actuaciones conlleven a una justicia material real.

Como sustento de la idea anterior es preciso citar la paradojica Sentencia C-726 del
2014 en la cual se dijo que “en virtud de la regulacion integral que prevé el Codigo
General del Proceso, en su articulo 4° se estipula que el juez debe hacer uso de los
poderes que este codigo le otorga para lograr la igualdad real de las partes. Esta
atribucion conferida al juez constituye una garantia general para que en el transcurso
del proceso, en todo momento de manera oficiosa se propenda por la igual sustancial de
las partes””, enunciado que esta en plena concordancia con el articulo 2° del C.G.P.
que consagra el derecho que ostenta toda persona a la tutela jurisdiccional efectiva para

el ejercicio de sus derechos y la defensa de sus intereses.

Ademas, por disposicion del articulo 228 Superior, las formas no deben convertirse en
un obstaculo para la efectividad del derecho sustancial sino que deben propender por
su realizacion, es decir, que las normas procesales sonun medio para lograr la

* TAMAYO JARAMILLO, Javier, La decision judicial, Primera Edicion, Tomo II, Medellin, Editorial Biblioteca
Juridica DIKE, 2011, p. 1659
#Corte Constitucional, Sentencia C-726 del 24 de septiembre de 2014, op. cit.
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efectividad de los derechos subjetivos y no fines en si mismas, por lo cual el juez esta
revestido de la independencia, autonomia e imparcialidad suficiente para cumplir con
tales fines cuando considere razonablemente que una formalidad se impone y sacrifica
de forma manifiesta el derecho sustancial.

Es preciso aclarar que la autonomia judicial consiste en la apreciacion, valoracion e
interpretacion que el juez realiza en sus actuaciones, las cuales si bien se desarrollan en
el campo de lo discrecional, no pueden alcanzar niveles arbitrarios en su ejercicio, por
el contrario, la discrecionalidad debe ser ejercida con base en una fundamentacion
juridica objetiva y razonable*.

Si bien el operador judicial goza de autonomia para no seguir una interpretacion dada
por su superior, esta tiene como restriccion el deber de sustentar debidamente dicha
separacion argumentando fuerte y objetivamente su nueva posicion para no vulnerar
principios como la seguridad juridica y que del ejercicio de ponderacion realizado por
el juez la decision restrictiva de derechos sea justificable, en consecuencia la autonomia
no significa libertad absoluta de los jueces para interpretar el derecho, por el contrario
se debe regir por fines constitucionalmente legitimos.

En el caso en concreto, se encuentra que las razones expuestas por el Semillero de
Investigacion por las cuales se considera que la interpretacion que la Corte
Constitucional dio con respecto a la notificacion del proceso monitorio vulnera el
derecho sustancial, resultan ser objetivas y razonables para ser alegadas por el juez al
momento de apartarse de dicha restriccion, respaldado por la reiterada jurisprudencia
que avala la constitucionalidad de la notificacion por aviso y en el débil o casi
inexistente argumento para negar su practica.

Una parte de la jurisprudencia establece que el desconocimiento del precedente
judicial de las Altas Cortes por parte de las autoridades publicas, especialmente de la
jurisprudencia constitucional, implica la afectacion de derechos fundamentales y por
tanto una vulneracion directa de la Constitucion o de la Ley, pero existen
peculiaridades como la aqui presentada que indican que si se acepta de manera ciega el
precedente constitucional cuando este es aislado y contradictorio, ello equivaldria a
violar en mayor medida mandatos legales y constitucionales.

Sobre este punto, el operador judicial debe tomar una posicion netamente garantista
frente al tema y decidir conforme a un analisis sistematico del Derecho que actuacion
se realizara, puesto que “es factible que el juez halle equivocada la interpretacion de la
corte; halle otra interpretacion ignalmente racional, o que le dé a la jurisprudencia

#Repliblica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-056 del 29 de enero de 2004, Magistrado Ponente:
Marco Gerardo Monroy Cabra, No. Expediente: T-775627.
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misma cierta interpretacion que conduce a una solucion no prevista por la Corte en su
sentencia”, lo cual no sera inconstitucional si expresa los motivos de su raciocinio.
Estas previsiones ya han sido analizadas por la jurisprudencia y la doctrina
colombiana, estableciendo que “solo una desobediencia no motivada racionalmente
podria dar lugar a la investigacion penal™’ pues “convertir en prevaricato el
desconocimiento de los precedentes constitucionales es el activismo judicial mas
antijuridico que pueda concebirse”™’, y mas atin cuando se obliga a aplicar un
precedente constitucional erroneo.

En conclusion, de nada servirfa garantizar el derecho al acceso a la administracion de
justicia si los jueces no pueden ser autonomos e independientes al momento de aplicar
el Derecho tal y como lo preceptia la Constitucion y los Tratados Internacionales que
abordan el tema” por lo que el juez tiene el derecho y el deber de ejercitar sus poderes
soberanos respetando las restricciones impuestas en la materia, sin dejar de ser
observante y diligente, pues en ultimas es €l quien dirige el proceso y materializa los
postulados de justicia y equidad.

Conclusiones

1. El proceso monitorio se proyecta como una nueva figura dentro del ordenamiento
juridico colombiano que promete otorgar de manera pronta y eficaz un titulo
ejecutivo a todos aquellos acreedores de pequenas deudas que carecen de él.

2. La Corte Constitucional en Sentencia C-726 de 2014 se equivoco al prohibir la
notificacion por aviso en el proceso monitorio.

3. La prohibicion establecida por la Corte Constitucional representa la muerte juridica
para el proceso monitorio pues basta con la renuencia del requerido para que la
continuacion del mismo se vea obstruida.

4. Al interpretar sistematicamente el Codigo General del Proceso encuentra el
semillero de investigacion que la notificacion por aviso es procedente en el proceso
monitorio en Colombia, toda vez que la prohibicion hecha por la Corte
Constitucional no fue fundamentada y desconoce su propia jurisprudencia afectando
los derechos al acceso a la administracion de justicia y la tutela jurisdiccional efectiva
del demandante.

PTAMAYO JARAMILLO, Javier, La decision judicial, op. cit., p. 1785

> Ibid.

> Ibid.

*’Repiiblica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-1031 del 27 de septiembre de 2001, Magistrado
Ponente: Eduardo Montealegre Lynett, No. Expediente: T-454716
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5. La notificacion por aviso no afecta los derechos del demandado en tanto esta cumple
con su finalidad de “hacer saber o conocer” efectivizando el principio de publicidad y
debido proceso tal y como lo ha sehalado la Corte Constitucional en la Sentencia C-
783 de 2004.

6. El Semillero de Investigacion para solucionar la problematica generada por la Corte
Constitucional propone la formulacion de una demanda de inconstitucionalidad con la
cual se busca declarar inexequible la palabra personal en la norma que regula el
monitorio o para que se declare la constitucionalidad condicionada en el entendido de
que cuando no pueda surtirse la notificacion personal pueda efectuarse
subsidiariamente el aviso tal y como se hace en los procesos declarativos ordinarios
por remision de la propia norma.

7. Los Jueces seran los encargados de que el proceso monitorio cumpla su finalidad,
para ello deben apartarse del precedente sentado por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-726 de 2014 y dar aplicacion a la notificacion por aviso en el marco del
proceso estudiado toda vez que ello no viola ninglin derecho del demandado y asegura
la tutela jurisdiccional efectiva de las partes.

8. En cuanto a la actuacion deliberada que en ocasiones asume la Corte al desconocer
incluso su precedente constitucional pasando por alto el deber de justificar
razonablemente sus decisiones, solo resta decir que “la cosa juzgada constitucional ha
muerto. La credibilidad de la Corte ha quedado en entredicho. No podra esta
institucion dejar de aborrar esfuerzo alguno para reconstruir la confianza publica en su
palabra”™’ y quien mas que el propio juez para hacerlo.
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Resumen

En el trabajo que se presenta a continuacion se intentara demostrar a través de un
analisis jurisprudencial, doctrinal, y de distintos estudios institucionales, en una
primera etapa, la crisis de congestion que vive el sistema judicial colombiano no solo
en la actualidad sino que desde antes de la implementacion del proceso acusatorio.
Luego se ahondara en las distintas instituciones juridicas con las que hoy cuenta el
sistema local para afrontar dicha crisis, haciendo hincapié en la critica a cada una de
ellas. En una tercera etapa se mostrara la Gltima innovacion y tema principal de esta

* Articulo inédito. Recibido 12 de septiembre de 2015 — Aprobado el 12 de diciembre de 2016.

Para citar el articulo: ALTAMIRANO TABILO, Alexia. ¢Es viable la implementacion de un proceso
monitorio en el sistema penal colombiano? Revista de Derecho Procesal Contemporaneo — ICDP. No.
3, julio — diciembre de 2016. Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Procesal. pp. 371 - 403.

Este articulo es la base de la ponencia presentada por los autores en el XVI Concurso Internacional de
Estudiantes de Derecho - Nivel Pregrado, que se realizo en el marco del XXXV Congreso Colombiano
de Derecho Procesal, celebrado del 31 de agosto al 2 de septiembre del 2015, en la ciudad de Pereira.

" Estudiante e integrante del grupo de semilleros de investigacion de derecho procesal de la Procesal de
la Pontificia Universidad Javeriana — Bogota.

"Director del Semillero de Derecho Procesal, Docente de la Pontifica Universidad Javeriana - Miembro
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ponencia: Proceso monitorio civil. Aca ademas de desarrollar sus caracteristicas y
regulacion legal, se dejard en evidencia la imperiosa necesidad de extenderlo a otras
ramas del derecho, sobre todo la penal, por su buen funcionamiento y por sobre
todo por el apoyo efectivo que ha traido a los tribunales civiles del pais para afrontar la
crisis enunciada en un comienzo y que las otras instituciones vigentes no han sabido
dar cabida, ademas de cumplir con mandatos internacionales para un debido proceso,
como lo son, la tutela judicial efectiva y el plazo razonable. Por ltimo, basindome en
la similitud de realidades sociales, econdomicas y politicas existentes, cuestion
fundamental para implementar cualquier proceso de reforma, explicaré el
funcionamiento del proceso monitorio en el derecho penal chileno y su fuerte control
de garantias para dar cuenta, que la implantacion de un proceso monitorio en el
derecho penal colombiano, es el mejor camino para seguir afrontando la crisis de
congestion judicial que asecha a un sector de la poblacion, que sin constituir un grave
peligro para la sociedad, han cometido ilicitos respecto de los cuales e sistema de
justicia no tiene capacidad de ocuparse, generandose impunidad, atenuiandose la
sensacion de justicia.

Palabras claves: Procedimiento Monitorio, congestion judicial, proceso acusatorio,
plazo razonable, tutela judicial efectiva.

Abstract

The following work will firstly attempt to demonstrate through a jurisprudential,
doctrinal analysis and different institutional studies, the crisis of congestion affecting
the judicial system in Columbia, not only in the present but since before the
implementation of the accusatory process. Secondly, it will delve into current legal
institutions that count for the local system to cope with such crisis, emphasizing the
criticism to each of them. The third part will display the latest innovation and main
theme of this paper: payment procedure. Here, in addition to developing their
characteristics and legal regulation, will be highlighted the urgent need to extend it to
other subjects of law, especially criminal law, for their good performance and above all
effective support that has brought the civil courts in the country to deal with the
beginning crisis and that other existing institutions have failed to accommodate in
addition to complying with international due process mandates, as they are, effective
judicial protection and the reasonable term. Finally, based on the similarity of existing
social, economic and political realities, the fundamental question to implement any
reform process, I will explain the order of operation for the payment procedure in the
Chilean criminal law and its strong control of guarantees to be realized, that the
implementation of an order for payment procedure in the Colombian criminal law,
how it is the best way to continue facing the crisis of judicial congestion which lurks a
sector of the population that without constituting a danger to society, and for which
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the justice system is not capable of dealing, generating impunity, fading sense of
justice.

Key words: Payment procedure, judicial congestion, adversarial process, reasonable
term and effective judicial protection.

1. Congestion del sistema de justicia: principal mal que aqueja a la administracion
de justicia colombiana

Es necesario aclarar en términos conceptuales, que se presentara congestion “cuando el
aparato judicial establecido por la Constitucion vy la ley, no es capaz de responder
oportunamente a las necesidades de las personas™

Hernando Herrera, a través del Departamento de Derecho Internacional, refiriéndose
al estado de los métodos alternativos de solucion de conflictos en Colombia, hace
mencion a un estudio realizado por el “Instituto Ser” sobre congestion judicial y que
arroja cifras bastantes preocupantes. “En el ano 1994, las diferentes jurisdicciones
sumaban un total de mas de 2.573.406 procesos acumulados o representados,
distribuidos asi: jurisdiccion laboral 129.797 procesos, Jurisdiccion Civil 1.426.834
procesos y Jurisdiccion de Familia 375.777 procesos. A finales de 1997, la congestion

total se mantenia, pero habia subido por encima de cuatro millones de procesos””.

El profesor y Juez de Garantia de Chile, Jorge Saez hace cita de una Investigacion de
Ciencias Penales y Criminologicas de la Universidad Externado de Colombia, dentro
de su capitulo al que denomina “Cirisis del sistema judicial”, y se sehala que en razon
de comparar el tiempo real de duracion de los procesos penales con el tiempo
establecido en la ley, “la duracion de los procesos es siempre superior a la legal maxima.

El tiempo promedio es 202.9 % superior al fijado en las normas™.

Para mayor abundamiento, Francisco Gonzalez y Carlos Esteban Posada en su
articulo titulado criminalidad, violencia y gasto ptiblico en defensa, justicia y seguridad

' CORONADO BRITTO, Ximena. La Congestion Judicial en Colombia. Trabajo de Grado para optar
por el titulo de Comunicador social y periodista. Bogota, Colombia. Pontificia Universidad Javeriana,
Facultad de Comunicacion y Leguaje. 2009. p 29.

2HERRERA MERCADO, Hernando. Estado de los métodos alternativos de solucion de conflictos en
Colombia. Departamento de Derecho Internacional. Organizacion de los Estados Americanos

Washington D.C. [en linea] <
http://projusticia.org.pe/Informes/Reforma/Solucion Conflictos Colombia.pdf> [fecha de consulta: 9
de abril de 2015].

> SAEZ, Martin. La organizacion y administracion de los nuevos tribunales. Santiago, Chile. Editorial
Metropolitana. 2007. p 23.
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en Colombia, han sehalado lo siguiente: “En la informacion para 1994 se aprecia que la
justicia civil apenas logro evacuar 37% de los casos; la justicia de familia, no mas de
40% vy la contencioso administrativo, apenas el 29%. Pero la mayor congestion se
registra en la justicia penal Segin calculos del Consejo Superior de la Judicatura, bajo
el supuesto de que no ingresaran nuevos casos al sistema, la justicia penal tardaria 9.2
anos en evacuar los procesos existentes, y la justicia civil 6 anos™.

Hernan Fabio Lopez Blanco, profesor y segundo Vicepresidente de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia ha sehalado que las estructuras judiciales tradicionales
no tienen la capacidad necesaria para atender la creciente conflictividad, afectando con
ello el acceso a una justicia oportuna y eficaz, especialmente de las poblaciones mas
débiles de la sociedad, agrega que muestra de ello es la acumulacion de procesos en los
despachos judiciales, unos tiempos procesales elevados y la atencion relativa de las
pequehas causas’.

Segin un estudio de la Corporacion Excelencia a la Justicia dentro del Plan Sectorial
de Desarrollo de la Rama Judicial 2002, en promedio cada juez en el pais demora, en
primera instancia, aproximadamente 655 dias —casi dos ahos- para resolver un litigio,
solo en la justicia ordinaria®.

En materia civil con admisiones superiores a los 600000 procesos anuales en los
ultimos ahos (desde el 2008), siendo la mayoria juicios ejecutivos, cuyo tramite toma
actualmente 2,5 ahos aproximadamente, en primera instancia, en perjuicio de la
seguridad y de la actividad economica general’.

Dentro del Derecho Penal sucede un fendmeno que es alin mas preocupante, ya que
existe una mayor frecuencia de aplicacion de penas privativas de libertad, por lo que la
congestion de la justicia genera situaciones como la que nos relata un reporte de
justicia del CEJA realizado en enero del aho 2007. Para esa fecha habia 142,28
personas privadas de libertad cada 100.000 habitantes, 6,7% menos que el 2004. Del
total de la poblacion encarcelada, 32, 18% lo estaba sin condena. Aun en la actualidad
(2009) esto continua pasando y con el paro judicial del aho 2008 se evidencia esta
situacion®.

* GONZALEZ, Francisco; Posada, Carlos. Criminalidad, violencia y gasto ptblico en defensa, justicia
y seguridad en Colombia. [en linea] <http://www.scielo.org.co/pdf/rei/v3n4/v3n4a5> [fecha de
consulta: 9 de abril de 2015] 90p.

> CORONADO BRITTO, Ximena. La Congestion Judicial en Colombia. Trabajo de Grado para optar
por el titulo de Comunicador social y periodista. Bogota, Colombia. Pontificia Universidad Javeriana,
Facultad de Comunicacion y Leguaje. 2009. p 29.

¢ Ibid. 64p.

7 Ibid. 74p.

¥ Ibid. 85p.
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Otro fendomeno que tiene ocurrencia en el contexto penal, como lo sehala Murillo, es
el tema de las pequenas causas o faltas, ya que si bien con el sistema acusatorio se ha
disminuido la congestion, el legislador ha olvidado lo de las penas minimas y las
pequenas causas que han quedado en el aire y eso también congestiona’.

2. Consecuencias

Las implicancias que conlleva la descongestion van mucho mas alla de simples moras o
atrasos, significan, como lo sehala Ximena Britto:

- Violacion al principio de la pronta y cumplida justicia establecida por la
Constitucion.

- Denegacion al servicio de justicia.

- Incumplimiento de plazos razonables, tal y como lo exige el derecho
internacional °.

Debemos destacar que el plazo razonable podria definirse en el ambito procesal de la
siguiente manera. El plazo es toda “condicion de tiempo puesta al ejercicio de una
determinada actividad procesal”"'. Y en relacion con el plazo razonable esto significa
que todo el proceso, como conjunto maximo de la actividad procesal, debe (solo
puede) ser realizado dentro del tiempo fijado como razonable®.

Es asi, que tal como lo sehala Daniel Pastor: “el plazo razonable es aquel periodo
anicamente dentro del cual puede ser llevado a cabo un proceso penal adecuado al
Estado de derecho. Ese lapso es determinado de acuerdo a la normativizacion de la
mediacion del tiempo que rige todos los aspectos de la vida cotidiana; asi pues,
normalmente, los plazos son establecidos en horas, dias, semanas, meses y anos”"”

La Convencion Americana en su articulo 8.1 dispone: “Toda persona tiene derecho a
ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la

* Ibid. 93p.

1 Tbid. 107p.

" PASTOR, Daniel. Acerca del derecho fundamental al plazo razonable de duracion del proceso penal.
Teorfa/Practica de la jurisdiccion. [en linea] < file:///C:/Users/User/Downloads/Dialnet-
AcercaDelDerechoFundamental AlPlazoRazonableDeDurac-839241.pdf> [fecha de consulta: 12 de abril
de 2015]. p 60.

2 Ibidem.

B Ibidem.
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determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

cualguier otro caracter”.™*

Y tal como lo establece el articulo 1.1 del mismo cuerpo legal: “Los Estados Partes en
esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella
y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”. Y Colombia ha ratificado dicha
Convencidon, convirtiéndose en Estado miembro de la misma, el dia 2 de marzo de
1970.

3. Modernizacion y descongestion de la justicia, como temas prioritarios en la
justicia colombiana

La evaluacion de una modernizacion del sistema de justicia, conjuntamente con lograr
una descongestion judicial, han sido temas patentes en la sociedad colombiana desde
hace muchos ahos. Ya durante el Quinto Encuentro de tribunales del Distrito Judicial,
realizado en Bogota el aho 1992 se senalaban como dos objetivos particulares de dicha
instancia. Dentro de la evaluacion del distrito judicial de Barranquilla por ejemplo, se
senalaba respecto del punto modernizacion de la justicia lo siguiente: “No es equivoco
aseverar que siguen gravitando deficiencias en la administracion de justicia, debido a
gue confluyen diversos factores que sirven de aditamento, tales como la mala dotacion
o falta de medios para laborar adecuadamente en los despachos judiciales para
administrar pronta y cumplida justicia vy, desde luego, existe una impresionante
congestion de procesos acumulados en los anaqueles de los juzgados de toda la
Republica, constituyendo elementos perturbadores de la eficiencia y prontitud de la
justicia mas digna, vigorosa en todo el sentido literal de la palabra y de contera se
requiere que se introduzca la modernizacion, o sea, involucrandose al progreso
tecnoléogico en todas sus dimensiones”™”

Es de esta forma que los procedimientos de abreviacion —en general- han constituido
una tendencia cada vez mas creciente, no solo en su adopcion sino que también en su
aplicacion por los distintos tribunales el pais.

"* Convencion Americana sobre Derechos Humanos. San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de
1969. [en linea] < http://www.oas.org/dil/esp/tratados B-
32 Convencion Americana sobre Derechos Humanos.pdf> [fecha de consulta: 12 de abril de 2015]

> COLOMBIA, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. 5° Encuentro de tribunales de distrito judicial. Santafé
de Bogotd. DC-Colombia. Para la libertad, 1992. p 100.
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Dario Bazzani Montoya se ha referido a este tema no solo desde un punto de vista
juridico-procesal, sino que poniendo enfoque en una vision de politica criminal,
argumentando en favor de tales tipos de procedimientos de la siguiente forma:

a. Son wun mecanismo indispensable para garantizar la efectividad de la
administracion de justicia’®. El Autor hace especial énfasis en los procesos
penales en donde serfa imposible llevar a cabo todas las investigaciones con los
recursos del Estado. De esta forma, y con la aplicacion o adopcion de los
procedimientos de abreviacion se concentraria la actividad investigativa
ordinaria en los procesos que ofrecen dificultad probatoria.

b. Facilitan el cumplimiento de los fines de la pena mediante la realizacion de los
principios de celeridad y economia procesales’”. Senala el autor que la
abreviacion de los procedimientos en los casos en que desaparece la Litis es una
garantia que se establece en favor de la sociedad y del propio condenado,
tutelando un proceso sin dilaciones injustificadas.

En el mismo sentido sigue la Recomendacion n°12 R (87) 18 del Consejo de Europa en
la cual se promueve la adopcion de instrumentos de agilizacion dentro del marco
permitido por las Constituciones de los Estados miembros'®.

Por su parte, la sentencia C-279 de 2013 de la Corte Constitucional al referirse a la
administracion de justicia, se pronunciaba de la siguiente forma: “El derecho a la
administracion de justicia esta directamente relacionado con la justicia como valor
fundamental de la Constitucion y otorga a los individuos una garantia real y efectiva
que busca asegurar la realizacion material de éste, previniendo en todo caso que pueda
existir algiun grado de indefension™"”

En el mismo sentido dicho organo se expreso el ano 2011 en Sentencia T 799, de la
siguiente forma: “Ha sido entendido como la posibilidad reconocida a todas las
personas de poder acudir, en condiciones de igualdad, ante las instancias que ejerzan
funciones de naturaleza jurisdiccional que tengan la potestad de incidir de una vy otra

' Montoya, Dario. La terminacion anticipada del proceso penal por consenso y el principio de
oportunidad. En: Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal. Colombia. Instituto de Estudios
del Ministerio Puiblico. 2006. p 225.

7 Ibid. 226p

'® Consejo de Europa, Comité de Ministros. Recomendacion (2000)19 a los Estados Miembros sobre el
papel del Ministerio Fiscal en el sistema de justicia Penal. 6 de octubre de 2000. [en linea] <
https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet. CmdBlobGet&InstranetImag
e=1465399&SecMode=1&Docld=14526988&Usage=2> [fecha de consulta: 8 de abril del 2015]

' Lanos Torres, Ximena; Torres Montaho Claudia. La implementacion del proceso monitorio en el
ordenamiento procesal civil Colombiano. Monografia para optar al titulo de abogado. Universidad
Militar Nueva Granada, Facultad de Derecho, Bogota D.C. 2013. p 26.
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manera, en la determinacion de los derechos que el ordenamiento juridico les reconoce,
para propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida proteccion o
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 la Constitucion y la ley” (Corte
Constitucional del Colombia, 2011).

Es asi que una reforma judicial, que en el fondo sirve para dar respuesta adecuada y
razonable a la construccion de un sistema juridico en determinado contexto nacional,
y en tal caso, si ésta es orientada a un sistema procesal que permita hacerse cargo de
una efectiva y eficiente solucion de los conflictos, haciendo de ellos una realidad de

todos los ciudadanos, es el camino correcto para la construccion de un verdadero
Estado Social de Derecho.

4. Instituciones con las que hoy cuenta el sistema procesal colombiano para
afrontar la congestion

Las negativas estadisticas y sus consecuencias en la practica, nos presentan una justicia
colombiana que no ha sabido cumplir con la demanda, dandonos incluso un enfoque
bastante pesimista sobre su mejoramiento.

Sin embargo, y frente a este panorama esbozado es importante destacar que la justicia
colombiana, sobre todo desde la implementacion del nuevo procedimiento acusatorio,
ha sabido apaciguar o aminorar esta casi “crisis” del sistema.

Se ha implementado un proceso oral con inmediacidon, procesos especiales de
terminacion anticipada al procedimiento y el principio de oportunidad, que generan
una resolucion mas rapida al conflicto, evitando el desgaste, la demora y aportando
bastante a la economia procesal.

4.1. El sistema acusatorio colombiano: El primer paso

A partir del Acto Legislativo 03 del aho 2002, Colombia adoptaba el sistema
acusatorio. Sistema juridico que ya habia sido adoptado por varios paises de
Latinoamérica (Ecuador, Bolivia, Venezuela, Chile y Puerto Rico). Puede ser definido
como lo sehala Luigi Ferrajoli: “sistema procesal que concibe al juez como un sujeto
pasivo, rigidamente separado de las partes y al juicio como una contienda entre iguales
iniciada por la acusacion, a la que compete la carga de la prueba, enfrentada a la

D Thidem.
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defensa de un juicio contradictorio, oral y pablico y resuelta por el juez segin su libre
conviccion™!

A. Cambios de paradigma del proceso acusatorio
A.1. Desde una nocion de justicia retributiva a una restaurativa

El cambio de enfoque de la justicia colombiana, ha significado no solo racionalizar la
solucion de los conflictos, involucrando a la victima en la toma de decisiones mucho
mas cercana y acordes a sus intereses y a los de la sociedad, sino que también ha
logrado la posibilidad de una pronta definicion de los procesos, con la consecuente
descongestion judicial, como condicion de posibilidad para adelantar con mayor rigor
los juicios importantes o dificiles™.

A.2. De un proceso escrito a uno oral

No cabe duda, que el paso de un proceso escrito a un juicio oral ha sido un avance
importante dentro del sistema de justicia de Colombia, que significo no sblo una
mayor fluidez y eficacia de los procedimientos judiciales, sino que ademas la efectiva
realizacion de los principios procesales y probatorios tan importantes como la
inmediacion y la contradiccion®.

Sin embargo, y tal como lo sehala el autor del articulo, Luis Fernando Delgado,
magistrado del Tribunal Superior de Medellin, en su oportunidad, frente a la ley de
“Pequenas Causas” de Colombia refiriéndose al juicio oral acusatorio y sus
implicaciones, este ltimo no deja de afrontar en la practica ciertos problemas, de no
menos importancia. La gran inversion de tiempo y dinero, estatal y privado que éste
llevaba consigo es uno de los problemas principales: “La preparacion y realizacion de
un juicio oral supone grandes costos economicos para el aparato jurisdiccional, pero
también para otros entes estatales como la Fiscalia General de la Nacion, la Defensoria
Piblica, la Procuraduria General de la Nacion, asi como otras instituciones dedicadas a
la investigacion, tanto publicas como privadas. De igual modo supone inversiones y

! Comision Intersectorial para el Seguimiento del Sistema Penal Acusatorio. ;Qué es el sistema penal
Acusatorio? [en linea] <
http://cispa.gov.co/index.php?option=com_content&view=article&id=58Itemid=6> [consulta: 07 de
abril de 2015]

? Delgado Llano, Luis. Los nuevos paradigmas de la justicia penal colombiana frente a la ley de
“pequenas causas”. [en linea]. Colombia. <
http://www.ramajudicial.gov.co/documents/10635/1962776/pequenas+causas+25+01+08.pdf/020{7356
-2b60-4b5a-a6c9-0b1eb09¢e7c5f> [consulta: 7 de abril de 2015] p 8.

# Ibid. 7p.
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gastos para quienes tienen recursos suficientes para ir a juicio con un defensor
contractual ™

Para mayor ahondar sobre este Gltimo punto, agrega el mismo autor refiriéndose a la
utilidad del juicio oral: “Pues aunque se ha logrado superar en alguna medida la
excestva morosidad de los procesos escritos, la falta de recursos suficientes para atender
las demandas de justicia, hace que se presenten niveles significativos de congestion que
llevan a dilatar irremediablemente los términos judiciales™

De esta manera es que el sistema penal y la ley procesal penal por sobre todo, ha
buscado otras alternativas al juicio oral, de manera que se puedan superar éstas y otras
problematicas que ha llevado consigo desde su implementacion.

4.2. Preacuerdos y negociaciones previas

La Fiscalia y el imputado podran llegar a un preacuerdo sobre los términos de la
imputacion desde antes de la audiencia de formalizacion, hasta antes de ser presentado
el escrito de acusacion.

Tal y como hace referencia Alfonso Daza en su articulo sobre los problemas actuales
del sistema acusatorio en Colombia: “Este acuerdo busca que el imputado se declare
culpable o acepte un cargo relacionado con una pena menor, a cambio de que el Fiscal
elimine de su acusacion alguna causal de agravacion punitiva, o algin cargo especifico,
o que en su alegato de conclusion el Fiscal tipifique la conducta de una forma especifica

con miras a disminuir la pena”*.

Se establece una garantia con el capturado, y es la necesaria presencia de su defensor
para la negociacion con el Fiscal. Sin embargo, es una garantia bastante vacia, ya que el
Defensor solo se debe limitar a ver como su defendido acepta los cargos en su
integridad. ¥

La otra garantia que de no cumplirse puede ser objeto de declaracion de nulidad
constitucional y legal por vulneracion del derecho de defensa, es la que tiene en cuenta
la manifestacion del capturado si existio 0 no comunicacion previa con su defensor con
el objeto de trazar alguna estrategia de defensa, o por lo menos para hacer la

* Ibid. 9p.

% Ibid. 10p.

% DAZA GONZALEZ, Alfonso. Problemas actuales del sistema acusatorio en Colombia. [en linea].
Informa de Investigacion Grupo: Grupo Derechos Humanos y garantias procesales Dialnet <
file:///C:/Users/User/Downloads/Dialnet-ProblemasActualesDelSistemaAcusatorioEnColombia-
1454535.pdf> [fecha de consulta: 08 de abril de 2015] p 6.

7 Ibid. pp 6-7.
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advertencia sobre los efectos juridicos de la aceptacion de cargos, antes de la
formulacion de la imputacion®.

Sin embargo, conforme a lo sehalado por Margarita Rosa Cortés”, refiriéndose a
algunos problemas relevantes de la institucion en comento, sehala que en la practica de
los preacuerdos suelen afectarse pilares fundamentales del sistema penal, como lo son
los derechos del imputado o acusado, cuestion que las altas Cortes de Colombia a
través de una loable labor pedagogica, estan intentando, a través de la jurisprudencia,
concientizar a los sehores jueces, fiscales y defensores, sobre su correcta aplicacion.™

Se han violado los derechos del imputado o acusado, porque no se le ilustraba de
manera clara sobre la real situacion probatoria.

Segin la autora constituye causa fundamental del problema que: “los preacuerdos se
celebran después de la imputacion en la mayoria de los casos, antes de la acusacion,
cuando la Fiscalia no ha revelado los cargos contra el imputado y por lo tanto éste aun
no puede medir el alcance de su contradiccion™'

El imputado condiciona su aceptacion a la sola rebaja de pena sin tener la oportunidad
de medir condiciones facticas que pudiesen darse en el futuro que evitaran dichas
agravantes.

No es prudente, como sehala la autora “que el fiscal se precipite en la propuesta o
aceptacion de preacuerdos cuando advierte que pueden variar las condiciones facticas
hacia el futuro, como cuando la victima de una tentativa de homicidio se encuentra en
un estado preagomico; o cuando la prueba pericial no ha arrojado un resultado mas o
menos definitivo sobre la gravedad y secuelas de las lesiones personales”

Sobre este punto sigue también Garzon, Londoho y Martinez, tomandose de una cita
de F.M Pagano del ano 1787 que sehala lo siguiente: “sQué clase de trato es este que
han imaginado las genes doctas? El fiscal no es sino un acusador pablico, el ejecutor de

#1Ibid. p 7.

# Abogada especializada en Derecho Penal y Criminologia, Magister en Derecho Procesal, Jefe del
Area de Derecho Penal de la Universidad Libre de Colombia, Seccional Pereira.

® Velasco Cortés, Margarita. ¢Son los preacuerdos entre Fiscal y acusado verdaderos mecanismos de
politica criminal? [en linea] <
http://scholar.googleusercontent.com/scholar?q=cache:z_GxbSSea gJ:scholar.google.com/+preacuerdo
s+o+negociaciones+previas8&hl=en&as sdt=0,5> [fecha de consulta: 8 de abril de 2014]

! Tbid. p 10.

2 Ibid. pp 12-13.
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la ley. Y el ejecutor no puede dispensar o alterar un apice de la ley. Este imaginario
contrato no puede ser sino un sueno 'y un sofisma forense””

Agregan que la sentencia no es mas que el resultado de una decision concertada entre
imputado y el aparato persecutor penal del Estado, que sustrae la funcion
jurisdiccional de imposicion de sanciones penales asignada a los jueces™.

4.3. El Principio de Oportunidad

El principio de oportunidad en Colombia se establece de manera reglada,
consagrandose en el Acto Legislativo 03 de 2002 como regla general, autorizando solo
de manera excepcional la aplicacion del principio comentado a las causales establecidas
por ley:

La importancia del principio de oportunidad es que permite tres formas de dar un
téermino anticipado al procedimiento: abstenerse de iniciarlo, interrumpirlo o
suspender el ejercicio de la accion penal. Cuestion debe tener su fundamento en
razones de politica criminal que deben estar previstas en la ley, sometiéndose al
control de legalidad por parte del juez de garantias.

No podemos dejar de considerar que el Principio de Oportunidad, -al igual que las
instituciones de procedimiento sumario- demuestran una premisa fundamental, y es
que el sistema no es capaz de procesar todas las causas que se presenten, si fuera asi, no
se entenderia por qué buscar mecanismos de descongestion. Sin embargo, el problema
de este mecanismo de descongestion es que genera impunidad, es decir, que existiran
algunos procedimientos que no podran ser revisados y por tanto quedaran sin
solucion alguna.

La incognita que nos queda: ¢Cual es la solucion? Jorge Siez Martin, haciendo cita de
Jaime Girado Angel, ha recalcado lo siguiente: “En Colombia se critica que se suele
insistir en buscar como mecanismos de solucion — frente a la crisis de congestion de
causas- la reforma a los codigos. O el nombramiento de mayor nismero de jueces, sin
que el pais se atreva a replantear la justicia sobre bases mas acordes con los desarrollos
del Estado Moderno™”

* Garzon Marin; Londoho Ayala y Martinez Martinez. Negociaciones y preacuerdos. Tomo I. Bogota,
D.C-Colombia. Ediciones nueva juridica. 2007. p 333.

* Ibid. p 334.

» SAEZ, Martin. La organizacion y administracion de los nuevos tribunales. Santiago, Chile. Editorial
Metropolitana. 2007. P 50.
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El mismo autor sehala que “la rigidez de los procedimientos, no solo en su formalismo
sino también en los plazos, la inexistencia de salidas alternativas, instituciones como las
que se propician por la aplicacion del principio de oportunidad en materia penal (...)
terminan saturando el sistema que no es capaz de absorber la carga completa de
requerimiento y que solo permite una misma ruta procesal sin importar la complejidad

del caso ni la disposicion de las partes™.
4.4 Reflexiones

En conformidad con lo expuesto en los parrafos ulteriores, la solucion no es la reforma
de codigos ni mas jueces, la solucion es la creacion de procedimientos mas modernos.

Roxin ya hacfa alusion a esto en sus escritos, afirmaba —refiriéndose al procedimiento
por mandato penal aleman-: “Contra este procedimiento sumario se objeta que en él, la
mayoria de las veces, las penas serian pronunciadas de forma precipitada vy sin que el
imputado sea oido suficientemente conforme a la ley, que incluso con frecuencia los
afectados no se defienden contra pronunciamientos injustos de penas por los motivos
mas diversos (indiferencia, timidez, ignorancia), y que a través de un mero mandato
penal no se advierte suficientemente al culpable sobre la gravedad del hecho punible
que cometio. También se sostiene que existe el peligro de que muchas veces la fiscalia y
el tribunal tramiten una causa por mandato penal, inicamente con el fin de ahorrarse
trabajo y que, ademas, la pena impuesta es muy baja intencionalmente, para evitar una
objecion del imputado. A estas objeciones no se les puede negar la razén por completo.
Sin embargo, un procedimiento sumario es indispensable: en vista de la gran cantidad
de delitos de bagatela nuestra justicia estaria completamente sobre exigida si en cada
caso se debiera llevar a cabo un juicio oral. Ya no se tendria el tiempo absolutamente
necesario para el esclarecimiento diligente de los delitos mas complicados y de mayor
gravedad. Por ello, no se podra renunciar al procedimiento por mandato penal. En la
actualidad, las fiscalias realizan mas procedimientos por requerimiento de mandato

penal que a través de la interposicion de una acusacion™”.

A través del proceso monitorio penal, no cabe duda, que el Estado Colombiano
logrard una mayor eficiencia del apartado judicial respecto de las “pequenas causas
penales” cuya pena sea la de una multa, poniendo en practica el principio de celeridad,
simplificando las etapas procesales pero sin desproteger en ningin momento el debido
proceso tal y como se exige en la Carta Constitucional, especificamente en el articulo
29 que establece “El Debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas”.

* Ibid. p 34.
¥ ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires. Editorial del Puerto s.r.l., 2000. pp 550-551.
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Asi es senalado por la Sentencia C-726/14, en donde se expresa que el proceso
monitorio constituye una garantia para el presunto deudor en materia civil, con el cual
no se presenta afectacion de los derechos a la igualdad y debido proceso: “Le
correspondi6 a la Corte examinar si la regulacion del proceso monitorio contenida en los
articulos 419 y 421 del Codigo General del Proceso es contraria a los derechos a la
igualdad y el debido proceso (arts. 13 y 29 Const.), en cuanto supuestamente carece de
una estructura bilateral y el juez adopta una decision de fondo, que ademas no es
susceptible de recursos, sin haber escuchado a la parte demandada. Para resolver sobre
estos cuestionamientos, la Sala considero, entre otros aspectos relevantes, el proposito y
sentido del proceso monitorio, la forma como en tales casos se integra el contradictorio y
sus implicaciones, y la libertad de configuracion del legislador en materias procesales.
En razon a la intima relacion existente entre estos dos cargos, la Corte los examiné de
manera conmjunta, aplicando para ello un test integrado de proporcionalidad vy
razonabilidad, que en este caso fue de leve intensidad, teniendo en cuenta que en
relacion con las materias procesales el legislador dispone de un amplio margen de
configuracion normativa. A partir de este analisis, la Sala encontro, de una parte, que la
regulacion acusada persigune una finalidad constitucionalmente legitima, como es la de
facilitar el acceso a la justicia, particularmente en relacion con controversias de minima
cuantia, y de otra, que pese a que en este caso se haya invertido la secuencia que
usualmente tienen los procesos judiciales, existen en la normatividad acusada suficientes
garantias del derecho de defensa del demandado, entre ellas la imposibilidad de
notificarle a través de curador ad —liten, o la regla segin la cual, en caso de oposicion
fundada por parte del demandado, el proceso se transforma en un tramite declarativo
(proceso verbal sumario), dentro del cual aquél podria ejercer plenamente su derecho de
defensa. Por ello concluyé que la aplicacion de estas normas no rompe la igualdad entre
las partes procesales, ni tampoco lesiona el debido proceso, como en este caso se alego,

razon por la cual estas normas resultan exequibles”.”

Cabe destacar, que el proceso monitorio es un uno con todas sus caracteristicas y no
un mero procedimiento o tramite , ya que el legislador colombiano ha consagrado
dentro de su regulacion, cada una de las partes que debe tener un proceso, es decir, tal
y como fue mostrado en los parrafos precedentes: la presentacion de la demanda en
donde queda evidenciado el derecho de acceso a la justicia, la contestacion de la
misma, en donde es posible ejercer el derecho de defensa y el principio de
contradiccion en igualdad de condiciones, la posibilidad de desarrollar la etapa
probatoria si asi se hace necesaria y, finalmente la controversia termina con la
sentencia dictada por el juez con efecto de cosa juzgada.

% Corte Constitucional  Republica de  Colombia.  Relatorfa.  2014. [en linea]

<http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-726-14.htm> [fecha de consulta: 12 de
abril de 2015]
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Este proceso es la mejor forma de garantizar una tutela judicial efectiva, mediante un
proceso que cumple con el principio garantizado a nivel nacional e internacional:
Plazo razonable.

5. Proceso monitorio
5.1. Justificacion

El proceso Monitorio es un procedimiento especial de origen europeo que se fundo
con la necesidad fundamental de hacer efectivo el cobro de una deuda, bajo el derecho
de tutela juridica efectiva y el derecho de crédito.

Este procedimiento especial se explica bajo la premisa fundamental de crear procesos y
procedimientos que disminuyan el nimero de demandas que en los paises de nuestro
continente es evidente.

Colombia, no escapando de esta realidad, con la expedicion del Codigo General del
Proceso, Ley 1564 de 2012, el proceso monitorio es positivado.

En este contexto, el objetivo fundamental de implementar un procedimiento de esta
naturaleza en Colombia, como lo sehalan Ximena Lanos y Claudia Torres, “responder
a la elevada cantidad de obligaciones no documentadas a través de un titulo ejecutivo y
que siendo de poca cuantia, sin embargo, no han podido ser satisfechas o solucionadas
de manera agil a través de los procedimientos hasta ahora consagrados”, agregan, “la
consagracion legal del proceso monitorio aspira a darle una solucion mas pronta y eficaz
a la creacion de un titulo ejecutivo de todas esas obligaciones que sin estar
documentadas, no obstante reclaman la intervencién del Estado a través de la
administracion de justicia, mediante u procedimiento breve, con términos cortos y
simplificados que haga realidad la justicia para muchos justiciables que se hallan en tal
situacion™’

El proceso monitorio no solo vino a brindar prontitud y eficiencia a un sistema
procesal civil bastante tardio e incumplido, sino que ademas supo brindar un acceso
real a la administracion de justicia a un sector de la poblacion colombiana, bastante
importante y olvidado por las autoridades judiciales y gubernamentales, que no
obstante ser acreedores pero sin cumplir con los requisitos legales que se exigian en la
via ejecutiva, no contaban con instrumentos expeditos y agiles que posibilitaran la
satisfaccion de sus créditos.

* Lanos Torres, Ximena; Torres Montaho Claudia. La implementacion del proceso monitorio en el
ordenamiento procesal civil Colombiano. Monografia para optar al titulo de abogado. Universidad
Militar Nueva Granada, Facultad de Derecho, Bogota D.C. 2013. p 4.
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5.2. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica del proceso monitorio es establecida por el legislador como uno
de caracter declarativo especial, es decir, dentro de este proceso se le permite al juez
declarar un derecho en la sentencia, puro, constitutivo o de condena.

Es declarativo, porque la naturaleza de la pretension, exigida para dar tramite al
proceso, es conforme lo establece el articulo 420 numeral 3 del Codigo General del
Proceso, de pago, no importando que el acreedor (demandante) no ostente el
respectivo titulo ejecutivo, ya que en tal caso, si el demandado que ha sido
debidamente citado no concurre, o si lo hace guarda silencio, el juez dicta sentencia
creando dicho titulo ejecutivo faltante, declarando de esta manera el derecho —inciso 3
del articulo 421 del mismo cuerpo legal citado-.

Es especial, ya que, como lo dice Jaime Guasp Delgado, “es aquel que no esta pensado
para una hipotesis general o indeterminada, sea ordinaria o no ordinaria, sino para una
hipétesis particular y concreta. No responde a un género, sino a una especie, en el
sentido de que su objeto esta integrado por pretensiones especificamente definidas y no
genéricamente definidas, de donde resulta la propiedad del término “especial” frente al
de proceso “general” o “comun”".

5.3.Diferencia con el proceso ejecutivo.

Respecto de las diferencias existentes entre el proceso ejecutivo y el proceso
monitorio, podemos nombrar las siguientes:

a. En el proceso monitorio solo se exige un principio de prueba o la simple
declaracion juramentada de la existencia de la obligacion, mientras que en el
proceso ejecutivo que contenga una obligacion clara, expresa y exigible, es
decir, una prueba documental en contra del deudor.

b. El proceso monitorio solo se puede iniciar contra el deudor que de manera
ineludible sea notificado personalmente, mientras que en el proceso ejecutivo el
deudor-demandado puede ser representado mediante un curador ad liten.

c. En el proceso monitorio no procede recurso alguno, en el ejecutivo procede el
recurso de reposicion en contra del mandamiento de pago.

“ Ibidem. p 15.
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d. El proceso monitorio solo procede respecto de obligaciones de dar sumas de
dinero, mientras que en el ejecutivo procede en contra de obligaciones de dar,
hacer y no hacer.

e. El proceso monitorio procede solo respecto de obligaciones de minima cuantia,
en cambio, en el ejecutivo pueden haber obligaciones de minima, menor y
mayor cuantia. '

5.4. Caracteristicas

Dentro de las caracteristicas mas importantes del proceso monitorio y que permiten
distinguirlo de otro tipo de proceso, son las siguientes:

a. Se esta frente a un proceso donde se da una inversion de la iniciativa del
contradictorio, ya que es el demandado quien iniciara o no el enfrentamiento, y
de oponerse a la demanda se iniciara un proceso verbal sumario.

b. Es facultativo para el demandante, ya que en todo caso existe el proceso verbal
sumario para que declare la existencia de la obligacion.

c. El demandante puede solicitar medidas preventivas mas no cautelares, sin
necesidad de discutir en tal instancia, acerca de la naturaleza del proceso. Salvo,
que tal como lo establece el articulo 421 del Codigo General del Proceso, si
podran practicarse las medidas cautelares previstas para los demas procesos
declarativos.

d. La no contestacion del demandado determina la sentencia condenatoria. Es el
Gnico proceso en donde la inactividad del demandado implica una sancion. Su
simple oposicion abre la controversia.

e. Su celeridad. El proceso monitorio tiene su eje principal en la creacion de un
proceso agil del titulo ejecutivo que permita acceder a la apertura del proceso
de ejecuciodn, sin la necesidad de incurrir en mecanismos largos y tortuosos.

f. La sentencia presta el mérito ejecutivo teniendo efectos de cosa juzgada.”

5.5.Procedencia y regulacion en el Codigo General del Proceso.

El art. 419 del Codigo General del Proceso consagra la procedencia de este proceso, al
sehalar que: Quien pretenda el pago de una obligacion en dinero, de naturaleza

“ Ibidem. pp 15-16.
* Ibidem. pp 16-18.
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contractual, determinada y exigible que sea de minima cuantia, podrd promover
proceso monitorio.

Es asi que dicho proceso sblo podra ser iniciado por persona que pretenda una
obligacion que tenga las siguientes caracteristicas:

a. Pago de una obligacion en dinero.
La obligaciones dinerarias son a su vez, una especia de obligaciones de dar®, que
tienen el objeto de pagar una suma en dinero como cumplimiento de un deber
adquirido.

b. Obligaciones de naturaleza contractual.
La obligacion que sirve de fundamento al tramite es aquella de naturaleza contractual,
es decir, que se encuentra contenida en un contrato. Es necesario que este tltimo retina
todos los requisitos de validez y existencia.

c. Obligacion determinada.
Conforme al art. 419 del Codigo General del Proceso se desprende que la obligacion
que se exige en el proceso monitorio debe estar determinada en su valor, ya que si se
habla del pago de una suma de dinero, debe estar establecido el valor numérico
correspondiente que se comprometid a pagar el deudor como consecuencia del
contrato que realizd con el acreedor.™

d. Obligacion exigible.
Una obligacion sera exigible cuando se encuentre en estado de ser cumplida, es decir,
cuando la obligacion esté vencida.

5.6. Aspectos formales de la demanda

El art. 420 del Codigo General del Proceso establece que el demandante debera
promover la demanda bajo los siguientes requisitos:

a. La designacion del juez a quien se dirige, conforme a los limites que la
competencia establece®.

# Vease articulo 1605 del Codigo Civil Colombiano.

“ LANOS TORRES, Ximena; TORRES MONTANO, Claudia. La implementacion del proceso
monitorio en el ordenamiento procesal civil Colombiano. Monografia para optar al titulo de abogado.
Universidad Militar Nueva Granada, Facultad de Derecho, Bogota D.C. 2013. p 25.

* Vease LANOS TORRES, Ximena; TORRES MONTANO, Claudia. La implementacion del proceso
monitorio en el ordenamiento procesal civil Colombiano. Monografia para optar al titulo de abogado.
Universidad Militar Nueva Granada, Facultad de Derecho, Bogota D.C. 2013. pp 26-30.
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b. Identificacion de las partes en el proceso: “El nombre y domicilio del
demandante y del demandado vy, en su caso, de sus representantes y
apoderados”.

c. “lapretension de pago expresada con precision y claridad”.

d. La manifestacion clara en donde se indique que no encuentra incumpliendo
ninguna prestacion a cargo del demandado.

5.7. La prueba

Respecto de la prueba podemos decir que en el proceso monitorio se pueden presentar
tres situaciones, en relacion a la prueba de los hechos referidos al origen de la
obligacion contractual.

a. El demandante en principio debera aportar las pruebas que tenga en su poder
respecto del origen de la obligacion contractual adeudada por el demandado.

b. Si el demandante no posee prueba alguna que acredite dicho origen, deberi
mencionar donde estan y quien las tiene.

c. Sino existen pruebas que acrediten la existencia de la obligacion adeudada, el
demandante debera manifestar bajo juramento (que se entendera prestado con
la presentacion de la demanda) que no existen pruebas, y que por tal razon se
dice que la carga de la prueba en el proceso monitorio se encuentre en cabeza
del demandante. *

5.8. Las Notificaciones

Seglin Sentencia C-783/04 de la Corte Constitucional: “La notificacion judicial es un
acto procesal mediante el cual se hacen saber o se ponen en conocimiento de las partes o
de terceros las decisiones adoptadas por los funcionarios respectivos, con las
formalidades senaladas en las normas legales. En virtud de esta funcion, dicho acto es
un instrumento primordial de materializacion del principio de publicidad de la funcion
jurisdiccional”. (Corte Constitucional de Colombia, 2004)".

El articulo 420 numeral 7 del Codigo General del Proceso establece para el proceso
monitorio respecto de la notificacion “El lugar y las direcciones fisicas y electronicas
donde el demandado recibira notificaciones”.

“Ibid. p 36.
¥ Ibid. p 37.
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En cuanto se refiere a las “direcciones fisicas” hace alusion a las del demandante y su
apoderado, y las del demandado.

5.9. Tramite procesal

Presentada la demanda por parte del acreedor, el despacho judicial proferira un auto
que puede o no admitir la demanda. En caso que se establezca su no admision, el
demandante tendra 5 dias para subsanarla. De no presentar dicha subsanacion, la
demanda sera definitivamente rechazada y archivada.

En caso de ser admitida la demanda, se notificara mediante estado un auto que
contendra el requerimiento de pago. A su vez, este auto debera ser notificado
personalmente al demandado conforme los establece el articulo 291 del Codigo
General del Proceso. En su defecto, se notificarda por medio de avisos, seglin lo
dispuesto por el art. 292 del mismo cuerpo legal. En caso de no poder notificado por
ninguna de estas formas, se procedera al archivo del expediente.

Ya notificada la parte demandada, se hara traslado a la misma por 10 dias habiles para
oponerse. Podra adoptar las siguientes actitudes:

a. Pagar: cancelada la obligacion saldra un auto que dara por terminado el proceso
como resultado del pago de la obligacion — inciso 2 del articulo 421 del Codigo
General del Proceso-.

b. Oponerse total o parcialmente a las pretensiones demandadas: En caso de
existir una pretension fundamentada se dara inicio al proceso verbal sumario.
En tal caso, el juez proferira traslado al demandante por 5 dias para que solicite
pruebas adicionales. Luego emitird un auto en donde se cita a las partes a la
audiencia fijadas por el articulo 392. De resultar absuelto el deudor, se le
impondra una multa al acreedor consiste en el 10% del valor de la deuda
demanda.

c. Guardar silencio, realizar conducta concluyente u oponer excepciones
infundadas, provocaran que el juez dicte sentencia donde declarare la existencia
de la obligacion, la cual prestara merito ejecutivo y tendra efectos de cosa
juzgada. No procede recurso alguno en contra.

d. De oponerse infundadamente, se le impondra al demandado una multa de 10 %
del valor de la deuda en el fallo.
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Con dicha sentencia se podra iniciar proceso ejecutivo, en el mismo juzgado y sin
necesidad de presentar nueva demanda.

6. Proceso Monitorio. una alternativa viable para el sistema penal. Experiencia
comparada

En este capitulo se concretara la idea u objetivo principal de esta ponencia, que es
demostrar la viabilidad de la implementacion del proceso monitorio en el Derecho
Penal colombiano. Basaré y fundamentaré mis argumentos, en la experiencia
comparada chilena, ya que es de prioridad considerar que para la aplicacion de una
nueva institucion, cualquiera que sea ésta, en un pais determinado, éste debe contar
con una realidad politica, econdmica y social que la sustente, tal es el caso, que
Colombia ha basado muchas de sus reformas del campo juridico en el derecho chileno,
considerando la similitud del desarrollo local de cada pais.

Antes de adentrarnos en el tema principal de este acapite, me gustaria hacer mencion a
una ley que fue implementada en el aho 2007 a través de la promulgacion de la ley
1153, cuyo objetivo principal era lograr la descongestion de la Fiscalia “con miras a
que el proceso penal consagrado en la ley 906 de 2004 —proceso acusatorio- sea
destinado a las conductas de impacto social considerable””. La ley de pequenhas causas,
convirtid en contravenciones algunas conductas que hasta ese entonces eran
consideradas como delitos, fijando para las mismas un régimen diferente de penas,
entre las principales: arresto, multa y trabajo social no remunerado en dominicales y
festivos. Implementd un procedimiento oral y sumario en el que el ejercicio de la
accion penal estaba supeditado, salvo en caso de flagrancia, a la querella por parte de la
victima. Se asignd0 ademas la funcion de indagacion e investigacion de las
contravenciones a la Policia Nacional y no a la Fiscalia. Ademas, se crearon jueces
especializados para ver estas pequehas causas, se entregaron atribuciones a estudiantes
de los consultorios juridicos para desempenarse como defensores de querellados o
representantes de los mismos querellantes, y se consagro también, la posibilidad de
extinguir la accion penal por conciliacion judicial y extrajudicial e indemnizacion
integral®.

Al aho siguiente, mediante la sentencia C-879 la Corte Constitucional declara
inexequible la ley en comento en razon de que al haber entregado funciones de
indagacion e investigacion a la Policia Nacional se estaba violando el articulo 250 de la
Constitucion, ya que tal norma sehala que tales funciones le corresponden

* Editorial. Sobre la declaratoria de inexequibilidad de la “Ley de pequehas causas” (Ley 1153 de 2007)
[en linea]. Nuevo Foro Penal, No 71. < http://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-
penal/article/viewFile/1847/1847> [fecha de consulta: 11 de abril de 2015]. p 10.

“ Ibid. p 10.
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exclusivamente a la Fiscalia General de la Nacion, al tratarse de conductas que revisten
las caracteristicas de delitos.

Cabe destacar ademis, que pese a no estar consagrado en unas de las causales de
inexequibilidad que hace alusion la Corte Constitucional, la ley de pequenas causas
alberga otro problema, y es el trato desproporcionado y desigual para los
contraventores reincidentes, en relacion con los infractores del mismo codigo penal,
como por ejemplo la imposibilidad para los primeros de acceder a beneficios, la
extincion de la accion penal por conciliacion o indemnizacion integral, a mecanismos
sustitutivos de suspension condicional de la ejecucion de la sancion, la libertad
condicional y rebaja por aceptacion de la imputacion o confesion™.

Es de este modo incomprensible que en muchos casos la cuantia de la sancion sea mas
severa para la contravencion que para los delitos, mas atin cuando la exposicion de
motivos de dicha ley —prevencion general y especial- sea mas necesaria y razonable
cuando se trata de contravenciones que de delitos, mas cuando alli mismo se reconoce
que se trata de conductas de menor gravedad™.

El fracaso de la ley de pequehas causas hace necesario buscar otras herramientas
procesales que al fin cumplan con el mandato internacional de una tutela judicial
efectiva y de un plazo razonable, sin transgresion al debido proceso y las garantias que
estable y protege la Carta Constitucional y el nuevo proceso acusatorio, sobre todo,
cuando son pequenas contravenciones las que impiden o frenan sus objetivos, el
avance y modernizacion de la justicia colombiana.

6.1.Proceso monitorio chileno

Como fue sehalado con anterioridad, el objetivo de esta ponencia es argumentar que el
mejor camino para enfrentar los problemas enunciados a lo largo de la misma, es la
implementacion de un proceso monitorio. Y el mejor ejemplo para ellos es el proceso
monitorio penal chileno.

A continuacion daremos cuenta, ademas de sus caracteristicas y funcionamiento, el por
qué tal proceso es el camino mas viable para la realidad judicial del derecho penal
colombiano.

6.2. Procedencia y regulacion legal

Conforme lo establece el articulo 392 del Codigo Procesal Penal chileno, este
procedimiento solo resulta procedente cuando se trate de la persecucion penal de faltas

** Ibid. pp 8-9.
' Ibid. p 9.
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en las que el fiscal requiera inicamente la imposicion de una pena de multa. Pese a que
se tratara de faltas que tuvieran asignada solo pena de multa o multa copulativa o
disyuntivamente con la de prision u otras de distinta naturaleza, igualmente para la
procedencia de este proceso, el fiscal debera pedir en su requerimiento Ginicamente la
imposicion de la pena de multa indicando su monto™.

El juez debera examinar el requerimiento del fiscal y la propuesta relativa a la multa,
en caso de considerarlos suficientemente fundados, debera acogerlos inmediatamente
dictando una resolucion que asi lo declare.

Este requerimiento satisfara la exigencia legal si contiene todos los requisitos
estipulado en el articulo 391 del Codigo Procesal Penal y ademas, el establecimiento de
antecedentes y elementos que funden la imputacion de modo suficiente.

Dispone el articulo 391 del cuerpo legal antes citado que el requerimiento debera
contener:

a. Laindividualizacion del imputado

b. Una relacion sucinta del hecho que se le atribuye, con indicacion del tiempo y
lugar de comision y demas circunstancias relevantes.

c. Lacita de la disposicion legal infringida

d. La exposicion de los antecedentes o elementos que fundamentaren la
imputacion.

e. La pena solicitada por el requirente, y

f. Laindividualizacion y firma del requirente.

Cabe destacar, que la propuesta de multa realizada por el fiscal en el requerimiento,
debera ajustarse al marco punitivo de la respectiva falta y a las circunstancias
modificatorias de responsabilidad que se desprendan de los hechos y antecedentes del
caso. Control jurisdiccional sobre el mérito del requerimiento que el juez, en caso de
no corresponderse, debera rechazarlo inmediatamente, siguiendo en tal caso las reglas
del procedimiento simplificado conforme a los articulos 393 y siguientes del Codigo
Procesal Penal.”

En caso de ser acogido el requerimiento, la resolucion del juez que lo establezca,
debera contener ciertas indicaciones para el imputado:

2 Horvits Lennon, Maria Inés. Derecho Procesal Penal chileno. Tomo II. [en linea]. Chile. Editorial

Juridica de Chile. <http://es.slideshare.net/mamario2626/derecho-procesal-penal-chileno-tomo-2>
[fecha de consulta: 12 de abril de 2015], p 496.

5 Ibidem.
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a. La instruccion acerca del derecho del imputado de reclamar en contra del
requerimiento y de la imposicion de la sancion, dentro de los quince dias
siguientes a su notificacion, asi como de los efectos de la interposicion del
reclamo.

b. La instruccion acerca de la posibilidad de que dispone el imputado en orden a
aceptar el requerimiento y la multa impuesta, asi como de los efectos de la
aceptacion, y

c. El sehalamiento del monto de la multa y de la forma en que la misma deba
enterarse en arcas fiscales, asi como del hecho que si la multa es pagada dentro
de los quince dias siguientes a la notificacion, ella serd rebajada en 25%,
expresandole el monto a enterar en dicho caso. **

Considerando el derecho establecido a nivel internacional que senala que nadie puede
ser condenado sin ser oido, el procedimiento en comento contempla un sistema de
reclamacion por parte del afectado, de modo que si éste manifiesta, de cualquier modo
fehaciente, su falta de conformidad con la imposicion de la multa o monto, debiendo
proseguir el tal caso, con las normas del procedimiento simplificado. La Gnica
limitacion es que tal derecho debera realizarse dentro de los quince dias siguientes a la
notificacion. —mismo plazo de la letra ¢) precedente-. Siendo el pago de la multa
rebajada, una presuncion de que el imputado acepto su responsabilidad y no ejercid su
derecho a ser oido. Tal y como lo establece el articulo 392 del Codigo Procesal Penal:
“si el imputado pagare dicha multa o transcurriere el plazo de quince dias desde la
notificacion de la resolucion que la impusiere, sin que el imputado reclamare sobre su
procedencia o monto, se entenderi que acepta su imposicion”.

Se agrega en este Gltimo articulo citado, que “en dicho evento la resolucion se tendra,
para todos los efectos legales, como sentencia ejecutoriada”. Sin embargo, habra otras
hipotesis en donde este efecto no se producira, a saber:

a. Cuando el imputado no hubiera podido efectuar la reclamacion dentro del
plazo por un hecho que no le fuere imputable.
Por defecto en la notificacion.

c. Por fuerza mayor o cado fortuito.

En tales hipotesis el imputado podra solicitar al tribunal un nuevo plazo para ejercer
su derecho, siempre que lo realice dentro de los cinco dias siguientes a aquel en que
haya cesado el impedimento.”

> Ibid. p 497.
% Ibid. p 498.

394  ISSN 2463-0549 Edicion 3 Julio-Diciembre de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia
INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho "~
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

Conviene destacar, respecto de la delimitacion existente en ambos ordenamientos
juridicos, la que se establece entre las faltas, contravenciones y delitos, que tal como lo
sehala Maria Inés Horvits que, “no existe ningiin argumento racional plausible que, por
un lado, legitime la aplicacion del procedimiento monitorio para las faltas vy, por el otro,
justifique su exclusion para las contravenciones, infracciones que suelen prever la multa
como penal principal”. Agrega en el mismo sentido “No puede atenderse al criterio
formalista de la denominacion que el legislador le asigne a las respectivas infracciones
cuando las sanciones que ellas prevén son enteramente idénticas y cumplen funciones
punitivas” . Lo fundamental es entender que este procedimiento solo se justifica con
aquellas conductas en que se requiera la imposicion de una pena pecuniaria, o en su
defecto, otras penas equivalentes en gravedad o que afecten la propiedad o el
patrimonio, no siendo permitido jamas frente a una conducta que merezca pena
privativa de libertad”.

6.3. Tramitacion

El fiscal solicita por medio de un requerimiento —debera contener las menciones del
articulo 391 del Codigo Procesal Penal, antes mencionado- al Juez de Garantia la
citacion de una audiencia. El juez podra:

a. Si estima que el requerimiento o el monto de la multa cuya imposicion se
solicita, so se encuentra suficientemente fundado, aplicara el procedimiento
simplificado, rechazando el requerimiento para el procedimiento monitorio.

b. Si estima que se cumplen los requisitos de procedencia del procedimiento
monitorio, lo acogera inmediatamente, dictando una resolucion judicial que asi
lo declare, que deberd contener tres menciones esenciales —nombradas
precedentemente-, aparte de las comunes a una resolucion judicial.

El imputado tendra dos opciones:

a. Pagar la multa, o bien no hacer nada dentro del plazo de 15 dias contados desde
que se le notifica la resolucion que acepta el requerimiento y el monto de la
multa impuesta.

b. Sidentro del plazo de 15 dias contados desde la notificacion de la resolucion, el
imputado reclama, fundado en su disconformidad con la imposicion de lo
contenido en el requerimiento, el procedimiento seguira de acuerdo a lo que se
establece para el simplificado.

6.4. Control de garantias en el procedimiento monitorio

5 Ibid. p 500.
¥ Ibid. p 502.
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En el acapite que sigue a continuacion, ademas de fijar algunos aspectos del
procedimiento monitorio, dard cuenta que pese a que este procedimiento especial
puede ser sometido a distintas criticas, tales como la considerable disminucion de las
garantias establecidas en el proceso acusatorio o la total pasividad del juez de garantia,
quedan del todo descartadas. Para esto me basaré en lo escrito por el Docente y Juez
de Garantia de Santiago de Chile, Jorge Saez Marin®.

6.4.1. Forma en que se establecen los hechos

En el procedimiento monitorio los hechos se establecen por el acuerdo del requirente
y requerido. Es decir, el requirente formula en su presentacion una proposicion factica
que el imputado confirma por medio de su conducta concluyente, quedando asi fijados
los hechos para los efectos de resolver el caso.

Esta aceptacion del requerido puede ser expresa o tacita. Sera expresa cuando
manifiesta explicitamente su conformidad vy, sera tacita cuando transcurren quince dias
desde que toma conocimiento del requerimiento y no manifiesta su disconformidad o
si paga dentro del mismo periodo el monto de la sancion.

De esta forma, la aceptacion de requerido de los presupuestos facticos establecidos en
el requerimiento perfecciona un acuerdo de voluntades entre las partes que permite
concluir lo innecesario de recibir pruebas de los hechos, ya que la falta de controversia
termina legitimando la falta de un juicio propiamente tal.

6.4.2. Determinacion de la Sancion

Esta sancion es igualmente determinada por el acuerdo de las partes antes
mencionadas. El requirente formula una proposicion de una multa que al ser aceptada
por el requerido fija sin mas tramite la cuantia de la misma.

Es necesario tener presente, para ambos puntos mencionados, y como ha quedado en
evidencia, que durante el procedimiento monitorio no existe (necesariamente) una
version expresa del imputado, no hay tampoco un ejercicio efectivo del derecho de
defensa, sino que solo existe una decision del imputado de allanarse a una pretension.

Sin embargo, y como fue afirmado al comienzo de este acipite, existen controles
judiciales que establece este procedimiento con el fin de resguardar que a partir de la

* SAEZ MARTIN, Jorge Eduardo. Revista Procesal Penal. Santiago de Chile. Enero 2007, N°55.
Editorial Lexis Nexis. En doctrina nacional: “Controles Judiciales en los procedimientos
convencionales. pp 9-25.
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considerable disminucion de garantias, no se produzcan consecuencias distintas a las
que el legislador ha aceptado. La que seran detalladas a continuacion.

a. Control formal del requerimiento

El articulo 391 del Codigo Procesal Penal, como ya lo vimos en los parrafos
precedentes, exige que contenga ciertas menciones. El juez de Garantia debe controlar,
en primer lugar, que el requerimiento cumpla con estas menciones que resultan de
importancia para entregarle al imputado o requerido la informacion necesaria para que
esté en condiciones de tomar una decision. Lo que deja, sin lugar a dudas, de lado las
criticas a los preacuerdos y negociaciones previas en donde existe una decision
concertada entre imputado y Fiscalia.

b. Control de Procedencia del procedimiento

Si este ha de considerarse como el procedimiento mas simple del proceso penal
chileno, es especialmente importante limitar su aplicacion en forma estricta a lo
establecido por el legislador.

Es asi que los casos son exclusivamente las faltas que debieren sancionarse solo con
pena de multa.

La razon esta en la gradualidad directamente proporcional entre las garantias
vulneradas y la gravedad de la pena. Es decir, a mas gravedad del delito y pena
impuesta mas complejo y resguardo de garantias en los procedimientos, y asi en escala
descendente.

c. Control de plausibilidad del requerimiento

El juez debera examinar que el requerimiento se encuentre debidamente fundado, al
igual que el monto de la multa propuesta. Este anilisis dice relacion con los siguientes
aspectos:

c.1. Determinar si los hechos que se imputan emergen razonablemente de los
antecedentes de la investigacion. El estandar no es el de descartar cualquier duda
razonable, ya que tal pertenece al juicio oral, sino que han de establecer que existen
antecedentes que recogen la version contenida en la imputacion no obstante que ellos
puedan estar contradichos con otros. Es decir, lo que ha de descartarse es que la
imputacion surge Unicamente de la imaginacion del requirente.
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c.2. La calificacion juridica que de los hechos hace el requirente. El juez debera
determinar si los hechos relatados constituyen el ilicito que se invoca por la Fiscalfa.

c.3. Descartar todas las situaciones que impiden la sancion como son las causas
eximentes de responsabilidad, las justificantes, las que conllevan una extincion de
responsabilidad, etc.

c.4. el requirente debera tener la legitimacion activa para interponer el requerimiento.
d. Control de plausibilidad de la multa

La multa sera fundada cuando la propuesta se encuentre dentro de los margenes que la
ley contempla, y para esto es necesario tener también en cuenta el juego de atenuantes
y agravantes que emergen de los antecedentes establecidos en el requerimiento.

El juez determina esta situacion solo conforme a lo establecido por la ley, no siendo
relevante lo que él estime o no adecuado para el caso. Esto ademas, porque sera el
imputado al ser notificado quien deba resolver su adecuacion, decidiendo o no
reclamarla.

e. Control del conocimiento de la accion

Al imputado se le debe notificar validamente el requerimiento y la resolucion que
sobre &l recae. Conteniendo todas la menciones que se nombraron anteriormente.

f. Control de la voluntad de aceptacion

La aceptacion del imputado debe referirse tanto a la imputacion factica que se le hace,
como a la consecuencia legal que ella adquiere, es decir, la falta que constituye y la
pena que se le va a imponer. Es asi que el imputado se podra oponer al requerimiento
ante cualquiera de los supuestos ante dichos, sin que se exija para esto formulismos
especiales. (Articulo 392, inciso 2°, letra a) de Codigo Procesal Penal). Al igual que lo
que ocurre con la conducta concluyente en el proceso monitorio civil, ya que debemos
entender que el delito, no importando su gravedad, es un acto juridico, y por tanto
exige la aceptacion del tipo.

Conclusion

A lo largo de este trabajo ha quedado en evidencia que el sistema judicial colombiano
vive una crisis, de la cual muchos de los ciudadanos se ven afectado por una sobre
demora en sus procedimientos, por una justicia que no llega a las pequehas causas, por
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una privacion de libertad condicionada a una investigacion atochada o un juicio oral,
en que mas bien de asegurar garantias del debido proceso, ha significado una
vulneracion de las mismas a la larga, e incluso una economia procesal cada vez mas
delirante.

El plazo razonable y la tutela judicial efectiva constituyen principios no solo para los
grandes conflictos penales, civiles, laborales etc., no se estipulan solo para ser
observados desde los asientos del fiscal, defensor o juez, sino que para ser aplicados e
implementados en cada una de las causas y cada rama del derecho.

Hoy el derecho colombiano ha sabido dar respuesta, incompleta por cierto, a esta
crisis. Implementando figuras juridicas que intentan cumplir con estos principios
reconocidos a nivel no solo nacional ni local latinoamericano, sino que también de
forma internacional, tales como el principio de oportunidad, los preacuerdos o
negociaciones previas, la oralidad en el proceso, y el procedimiento monitorio en un
campo aparte.

Sin embargo, y como se ha dejado en evidencia a lo largo de esta ponencia, estas
instituciones no han podido aminorar los costos de estas crisis, es mas, incluso han
traido a la palestra otras problematicas que incluso se pensaron dejar atris con la
implementacion del proceso acusatorio. Tales como: el condicionamiento de la
aceptacion por parte del imputado de los hechos materia del conflicto a la sola rebaja
de la pena, sin —en la mayoria de los casos- conocer los hechos de las acusacion, como
ocurre con los preacuerdos o negociaciones previas; la impunidad que quedaria con el
principio de oportunidad; o el gran gasto procesal que trae aparejado la realizacion de
un juicio oral adversarial, contradictorio, con inmediatez.

El procedimiento monitorio, en cambio, ha constituido para la experiencia civil, una
efectiva garantia para aquel deudor que no cuenta con la documentacion necesaria para
hacer valer su crédito por via ejecutiva, pero que igualmente tiene derecho a una tutela
judicial efectiva.

Es de considerar, sin embargo, que este procedimiento no ha estado exento de toda
critica, se le ha dicho que en su realizacion no existen o se ven considerablemente
disminuidas las garantias y principios fundamentales del proceso acusatorio, como son
el derecho a defensa, a un juicio oral y contradictorio o el derecho a una segunda
instancia procesal para su revision. Sin embargo, no podemos dejar de lado para
responder dichas criticas, el sentido y mérito de la implementacion de este
procedimiento.

Esta finalidad, constitucionalmente legitima, es la de dar acceso efectivo a la justicia.
Ya lo afirmd Claus Roxin, todos los procedimientos de caracter sumario vulneran
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garantias, pero se debe confesar que su existencia es indispensable. Sin su ejercicio el
acceso a la justicia de una gran cantidad de delitos de bagatela quedaria absolutamente
fuera de alcance.

Cabe destacar incluso, que las garantias y el control de las mismas, si son aseguradas,
por lo menos en su piso basico y necesario para una no vulneracion de las mismas.
Tales como: la imposibilidad de notificar al requerido a través de curador ad -liten, o
la regla segin la cual, en caso de oposicion fundada por parte del demandado, el
proceso se transforma en un tramite declarativo (proceso verbal sumario), dentro del
cual aquél podria ejercer plenamente su derecho de defensa; de establecer, ademas de
los requisitos generales de todo requerimiento, otros especificos para lograr una buena
comprension y desarrollo de los hechos, y por lo tanto dar cabida a una correcta
decision del requerido sin condicionamiento alguno.

Es por esto, que es meritorio y del todo necesario pensar en siquiera la posibilidad de
ampliar este tipo de procedimiento a otras ramas del derecho, ya que la crisis del
sistema judicial colombiano no solo cabe dentro del derecho civil o en los tribunales
civiles de nuestra republica, sino afecta a un sistema de justicia completo, en donde,
ramas como la del derecho penal no pueden quedar olvidadas.

La experiencia chilena ha desarrollado un proceso monitorio que ha sabido enfrentar
la congestion judicial del proceso penal, en donde ha asegurado controles de garantias
fuertes, que impiden la disminucion o vulneracion completa de las garantias procesales
del debido proceso, sobre todo, los consagrados en el proceso acusatorio; tales como:
El control formal del requerimiento, control de procedencia del procedimiento;
control de plausibilidad del requerimiento; control de plausibilidad de la multa;
control del conocimiento de la accion y por tltimo, el control de la voluntad de la
imputacion, todos ellos también establecidos y llevados a cabo en el proceso monitorio
civil colombiano.

Cabe destacar las criticas que pudieran enfrentarse a este ltimo punto, se sehalaria

| que el juez en este tipo de procedimiento se conviertan en un mero “buzon” de las
peticiones de los intervinientes, especialmente del Fiscal, es decir, sdlo constata las
peticiones de los intervinientes y les da su “beneplacito”. Sin embargo, apreciaciones
de este tipo no son mas que fruto de un analisis ligero y despreocupado, cuando no
prejuicioso de lo que este proceso exige al juez de garantia. Controles como los
expuestos anteriormente, solo producto de un analisis exhaustivo de las normas, hacen
concluir que la ley jamas ha pretendido reducir a labor del juez a la de un mero buzon,
que sin bien la pérdida de protagonismo del 6rgano juzgador con el nuevo proceso
acusatorio, es innegable, se ha profundizado el sentido y la funcion del juez en la
cautela de garantias dentro de este procedimiento.
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De esta manera ha quedado fundamentado en esta ponencia, que el juez de garantia
tiene en el procedimiento monitorio un papel activo que cumplir, ya que solo de esta
manera se podra dar cabida a los estandares fijados por la ley, y de esta manera dar
curso a los méritos y propositos del proceso monitorio, sin vulneracion de garantias.
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Resumen

Los articulos que regulan el proceso monitorio en el Codigo General del Proceso, no
hacen referencia a las actuaciones que debe realizar el juez, cuando al proferir el
requerimiento de pago, el silencio del demandado no objeta aquellas obligaciones
contractuales falsas, nulas, de objeto ilicito, con intereses indebidos, etc. Frente a este

* Articulo inédito. Recibido 12 de septiembre de 2015 — Aprobado el 10 de noviembre de 2016.

Para citar el articulo: ARTEAGA CUARAN, Maria; CASTRO NARVAEZ, Yedy; GARZON
POTOSI, Martha; et al. Poderes oficiosos del juez en el proceso monitorio. Revista de Derecho Procesal
Contemporaneo — ICDP. No. 3, julio — diciembre de 2016. Bogota: Instituto Colombiano de Derecho
Procesal. pp. 404 - 431.

Este articulo es la base de la ponencia presentada por los autores en el XVI Concurso Internacional de
Estudiantes de Derecho - Nivel Pregrado, que se realizo en el marco del XXXV Congreso Colombiano
de Derecho Procesal, celebrado del 31 de agosto al 2 de septiembre del 2015, en la ciudad de Pereira.

™ Los autores son Estudiantes de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, pertenecientes al semillero “José
Rafael Sahudo” adscritos al grupo de investigacion CEJA — Centro de Estudios Juridicos Avanzados de la
Universidad de Narifo.

' Abogado Universidad de Narinio, Especialista en Derecho Procesal Civil y Magister en Derecho Comercial de la
Universidad Externado de Colombia, Miembro del Capitulo Narino del ICDP, Director del Consultorio Juridico
y Docente de la Universidad de Narifo.
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vacio normativo, se analizara el control de legalidad que realiza el juez para proferir el
requerimiento de pago, determinando los poderes oficiosos que el juez debe cumplir,
y realizando una ponderacion de los principios constitucionales de celeridad y debido
proceso por ser directamente aplicables a este caso. Con el fin de determinar si ante
una obligacion que no se ajuste a derecho el juez debe darle una continuacion normal a
este proceso o por el contrario, debe negar las pretensiones de la parte demandante y
darle un tramite distinto al establecido legalmente.

Palabras claves: proceso monitorio, poder oficioso, debido proceso, derecho
sustancial, principio de celeridad.

Abstract

The articles governing the payment procedure in the General Code of Procedure, they
not refer to the actions requires of the judge, when to utter the payment order, the
silence of the defendant does not object to those false contractual obligations, null
obligations, obligations unlawful object, obligations with undue interests, etc. Against
this legal empty, will be analyzed judicial review made by the judge to utter the
payment order, determining the officious powers that the judge must accomplish, and
performing a weighting of constitutional principles of speed and due process because
these are directly applicable to this case. In order to determine if when faced with an
obligation that does not fit right, the judge must give you a normal continuation of
this process, or, conversely, to deny the claims of the plaintiff and give this a different
step that which is legally established.

Key words: payment procedure, officious power, right process, substantial law,
principle of speed.

Introduccion

Con la sancion del Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), se introduce en el
ordenamiento juridico colombiano el proceso monitorio contemplado en los articulos
419 a 421 de la mencionada norma, como herramienta novedosa que tiene como
principal finalidad la descongestion de los despachos judiciales, a partir de la creacion
de un tramite diligente para el cobro de obligaciones dinerarias, determinables y
exigibles de minima cuantia que se hayan generado a partir de relaciones contractuales
entre particulares; ademas pretende garantizar el respeto de los derechos del acreedor
para obtener un pago con el minimo cumplimiento de formalismos procesales de
manera eficiente, haciendo lo propio frente al deudor en cuanto a la posibilidad del
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ejercicio pleno del derecho a ser escuchado en igualdad de condiciones, y de manera
oportuna oponerse a las pretensiones de la parte demandante.

Este proceso se fundamenta en la tutela jurisdiccional efectiva', a través de la cual se
busca dar solucion a las controversias presentadas ante el juez en un tiempo menor al
que normalmente se ve sometido un proceso ordinario o verbal® en la jurisdiccion
Colombiana, toda vez que su tramite se caracteriza por proferir un requerimiento de
pago con la sola declaracion que haga la parte demandante en la demanda, la cual se
entenderia vertida en los hechos que demuestran la existencia de una obligacion
contractual, y en la posibilidad de anexar las pruebas que se estimen pertinentes.

Una vez el juez profiere el requerimiento de pago, éste debera ser notificado de
manera personal a la parte demandada para que al conocer los hechos de la demanda
interpuesta en su contra, si a bien lo tiene, ejerza debidamente el derecho de
contradiccion, dando como resultado que si el demandado se opone el proceso
monitorio adecQia su tramite al de un proceso declarativo (verbal sumario), y en caso
contrario, si guarda silencio, se proferira sentencia que constituira un titulo ejecutivo
con una obligacion clara, expresa y exigible, permitiendo su recaudo a través del
tramite del proceso ejecutivo.

Con la regulacion del procedimiento monitorio, tedricamente, la legislacion
Colombiana ha realizado grandes avances en el desarrollo de la sociedad y el derecho
procesal. Debe resaltarse que éste proceso se ha adoptado de paises Europeos y
Latinoamericanos, dado a la excelente respuesta en los diferentes ordenamientos’, lo
cual permitiria establecer que en Colombia se presentaria como una solucion frente a
los problemas de congestion judicial, tema de importancia suma para el legislador con
el fin de lograr una justicia acorde con un Estado Social de Derecho.

Sin embargo, al aplicar directamente los articulos que mencionan el tramite del
proceso monitorio senalan que, una vez proferido el requerimiento de pago y realizada

' “De manera doctrinaria y jurisprudencial se reclama como principio que toda persona tiene derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva para el ejercicio de sus derechos y la defensa de sus intereses, con sujecion a un debido proceso
de duracion razonable. Solo deben existir las formas propias y esenciales del proceso sin exceso para sacrificar la
justicia material”. Colmenares Uribe, Carlos Alberto. “El procedimiento monitorio en Colombia”. E/
procedimiento monitorio en América Latina pasado, presente y futuro. 2013. Bogota. Editorial Temis S.A. p. 167.

? Debe recordarse que el proceso declarativo por excelencia en el marco del codigo de procedimiento civil es el
ordinario mayor cuantia. En cambio, en el codigo general del proceso el proceso declarativo de mayor relevancia es
el verbal y verbal sumario.

> Cfr. PICO I JUNOY, Joan. “El proceso monitorio una vision espanola y europea pensando en Colombia”.
XXXIII Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Primera edicion. 2012. Bogoti. Departamento de
Publicaciones, Universidad Libre. pp. 1021 — 1023. También ver: Cfr. CORREA DELCASSO, Juan Pablo. “Fl
proceso monitorio en el derecho comparado: diez puntos clave para su correcta implementacion y desarrollo en los
paises de América Latina”. El procedimiento monitorio en América Latina pasado, presente y futuro. 2013. Bogota.
Editorial Temis S.A. pp. 25, 26.
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la notificacion a la parte demandada, si ésta no interpone contradiccion a las
pretensiones, es menester condenar al pago a través de sentencia.

Empero, las disposiciones del Codigo General del Proceso guardan silencio acerca de
las actuaciones que debe seguir el juez en caso de que se presente el silencio del
demandado, pero de los hechos de la demanda y la pruebas adjuntas, se observe que se
pretende el recaudo de una obligacion contractual falsa, nula, de objeto ilicito, con
intereses indebidos, etc., circunstancias éstas que pueden presentarse en este tipo de
proceso, sobre todo cuando la actitud del juez una vez admitida la demanda para su
estudio y evaluacion, emite un requerimiento de pago basado tal como lo sehala el
profesor Carlos Alberto Colmenares Uribe*, en una revision simplemente formal de
los requisitos establecidos por el legislador para la presentacion del libelo
introductorio, mas no se detiene la funcion del juez en dilucidar si dicha obligacion
que se pretende cobrar se encuentra conforme al derecho sustancial vigente.

La evaluacion inicial que el juez realiza de la demanda que da inicio al proceso
monitorio, en nada se relaciona con un verdadero control de legalidad que debe asumir
el juez para verificar el origen acorde a derecho de la obligacion cuyo recaudo se
pretende. Toda vez que, su actividad deja de lado el estudio de fondo a los hechos
expuestos en la demanda que le permitan establecer si las pretensiones deben ser o no
debatidas en un proceso judicial, en cuanto a la concordancia al ordenamiento juridico
establecido.

Asi, es necesario establecer si el articulo 421 del Codigo General del Proceso,
relacionado con el tramite que debe seguir el proceso monitorio se debe entender de
manera literal, en el sentido de que en el evento en el cual no se presente oposicion por
parte del demandado, se emita sentencia que lo condene sin realizar ninglin otro
analisis, o, por el contrario, aun cuando el demandado guarde silencio y en caso de que
la obligacion que se pretenda cobrar no se ajuste a derecho, el juez puede hacer uso de
los poderes oficiosos que la ley le concede’, con el fin de detener la continuacion

* “Si el acreedor presenta la demanda en la forma y términos que exige el legislador aun sin presentar documento
alguno, pero si la afirmacion de que no existen los soportes documentales, la cual se considera prestada bajo la
gravedad del juramento con la presentacion de la demanda, el juez de manera inmediata debe, sin oir al deudor,
requerirlo para que en el plazo de diez dias pague, con la advertencia de que si no paga o no justifica su renuencia, se
dictara sentencia con efecto de cosa juzgada, o exponga en la contestacion de la demanda las razones concretas que le
sirven de sustento para negar total o parcialmente la deuda reclamada. (...) Los aspectos de fondo que el juez debe
observar es que se trate de una relacion juridica de crédito de naturaleza contractual, de minima cuantia,
pretendiéndose el pago de una suma liquida de dinero con caracter de determinada y exigible, y la afirmacion
expresa de que el pago de la suma adendada no depende del cumplimiento de una contraprestacion a cargo del
acreedor...”. Colmenares Uribe. op. cit., p. 143.

> Tal como lo establece el numeral 4 del articulo 42 del Codigo General del Proceso, el cual dispone que es deber
del juez: “Emplear los poderes que este codigo le concede en materia de pruebas de oficio para verificar los hechos
alegados por las partes™.
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normal de este proceso, en virtud de mantener incolumes los principios propios del
derecho procesal, y con ello proferir sentencia negando las pretensiones.

Con lo mencionado anteriormente, la presente ponencia pretende indagar sobre los
poderes oficiosos de los cuales podria hacer uso el juez, en el marco de un proceso
monitorio, incluso cuando el demandado ha guardado silencio.

1. Planteamiento del problema

Pretende esta ponencia absolver el siguiente interrogante: ;En el proceso monitorio
regulado en Colombia, el juez de conocimiento puede ejercer los poderes oficiosos en
materia de pruebas y excepciones, antes o durante la sentencia, cuando la parte
demandada no ha ejercido oposicion frente a la demanda?

Frente a dicho interrogante es necesario establecer las medidas que podria tomar el
juez cuando el demandado no contesta o guarda silencio en un proceso de
caracteristicas tan particulares como lo es el monitorio, dado que el requerimiento de
pago se realiza solamente con las manifestaciones que realiza la parte demandante.

El mencionado problema se resolvera de la siguiente manera: inicialmente se realizara
un planteamiento general de la tipologia del proceso monitorio referente a su historia
y tramite, enfocado al estudio de los poderes oficiosos otorgados al juez.
Posteriormente, se analizaran los limites que el legislador colombiano y la Corte
Constitucional le han impuesto al juez respecto al ejercicio de los poderes oficiosos en
el derecho procesal civil, con el fin de llegar a la solucion del problema planteado. Asi
mismo, se abordara el analisis desde la ponderacion entre los principios de celeridad y
debido proceso, os cuales se encuentran directamente relacionados al momento de
establecer si en el proceso monitorio de debe dar prioridad a la resolucion agil de las
controversias o, por el contrario, es valido aceptar que debe prevalecer el respeto por
el debido proceso y los demas derechos que lo sustentan.

Finalmente se expondran unas conclusiones que permitiran establecer si el tramite del
proceso monitorio establecido en el articulo 421 del Codigo General del Proceso, se
encuentra debidamente elaborado o por el contrario, el legislador omitio mencionar
los casos en los cuales es obligatorio el control oficioso por parte del juez.

2. GENERALIDADES: El proceso monitorio y su ingreso a Colombia

2.1. Breve antecedentes historicos del proceso monitorio
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El proceso monitorio desde épocas remotas® ha evolucionado hasta lograr convertirse
en el proceso tal y como se lo conoce en la actualidad, proveniente de lo que la gran
mayoria de autores denominan “mandatum de solvendo cum clausula iustificativa™,
siendo una alternativa efectiva frente al juicio ordinario para constituir un titulo
ejecutivo, evitando los largos tramites que traen consigo las actuaciones judiciales
propuestas para estos casos y con la garantia de que si el demandado una vez
notificado, no interpone oposicion, se emitira por parte del juez un titulo ejecutivo
que permita el cobro de la obligacion no cumplida®.

Este tipo de proceso, se encuentra regulado en ordenamientos juridicos de paises
europeos y latinoamericanos’, con caracteristicas propias en cada nacion, pero con la
particularidad de ser un proceso agil con relacion a un proceso ordinario.

Respecto a los poderes oficiosos que puede adquirir el juez frente a este tipo de
procesos, no ha sido tema de estudio por quienes se han dedicado a desentranar los
origenes del proceso, ni por los diferentes autores que esgrimen las caracteristicas
particulares de este procedimiento en los diferentes ordenamientos juridicos donde se
encuentra. El estudio de este proceso se ha enfocado en explicar y determinar como se
le otorga al demandante un titulo ejecutivo con obligacion clara, expresa y exigible de

¢ No contar con las pruebas suficientes para desentrahar los verdaderos origenes del Proceso Monitorio, ha sido la
mayor dificultad para quienes se han dedicado a dicha labor, trayendo como consecuencia que los antecedentes con
los que se cuentan, sean solamente algunos indicios recogidos a partir de la interpretacion de los vestigios que se
han encontrado. Asi las cosas, para Nieva Fenoll el surgimiento del Proceso Monitorio pudo haber sucedido en
Italia a partir del Edicto de Rotario y, en la Mishneh Torah, donde, iniciada una actuacion judicial y a partir del
conocimiento por parte del demandado, este se encontraba obligado a responder a dicha accion prestando
juramento o contradiciendo la demanda, de lo contrario, si no realizaba algin acto dentro del término estipulado, se
accedfan a  las  pretensiones de la  parte  demandante  condenando al  demandado.
Posteriormente, en los siglos XIX y XX, se tiene referencia del proceso solemnis ordo indiciarius, entendido como
aquella actuacion judicial iniciada por el demandante, el cual, de manera escrita daba a conocer al juez sus
pretensiones, sin ser obligatorio a esgrimir las razones de dicha solicitud. El juez, con la actuacion introducida por
el demandante, realizaba una revision del escrito de manera abreviada y con esa rapida consideracion emitia su
actuacion consistente en proferir orden de notificacion a la parte demandada por el término que el demandante
estipulara, para que el demandado ejerciera el derecho de contradiccion sin exigirsele tampoco que su oposicion
fuese motivada, toda vez que, la etapa de contradiccion, debia resolverse mas adelante, pero, si se le exigfa al
demandado el pago de una caucion para garantizar que este continuara asistiendo al desarrollo del proceso. Si el
demandado no comparecia, luego de ser llamado a conocer del proceso mediante adicto o si guardaba silencio, era
condenado por las pretensiones expuestas por la parte demandante. Cfr. NIEVA FENOLL, Jordi. “Aproximacion
al origen del procedimiento monitorio”. El procedimiento monitorio en América Latina pasado, presente y futuro.
2013. Bogota. Editorial Temis S.A. pp. 5 — 10.

7 Hace referencia a “la no contestacion del demandado determina su vencimiento”. INIEVA FENOLL. Ibidem. p.
4)

8 Cfr. NIEVA FENOLL. Ibidem. p. 10.

9El proceso monitorio se encuentra regulado en pafses como: Uruguay, Venezuela, Brasil, Argentina, Perfi, Chile,
Honduras, Costa Rica, El Salvador, y Espana. Cfr. QUINTERO PEREZ, Magda Isabel, BONNET ORTIZ,
Samir Alberto. “El proceso monitorio. Tendencia del Derecho Procesal Iberoamericano”. Revista del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal. Num. 40, 2014, Bogota, D.C — Colombia. p. 352.
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una manera agil y sin obstaculos procesales. Sin embargo, no se ha encontrado en
ningln texto que el debido proceso en torno a los poderes oficiosos del juez haya sido
tema de debate o analisis.

2.2. Clases de proceso monitorio

El proceso monitorio se ha adoptado en diferentes legislaciones, y si bien en todas ellas
tiene como fin lograr la creacion de un titulo ejecutivo que convalide una obligacion
surgida con anterioridad, su adopcion, aplicacion y legislacion no se puede catalogar
como semejante en todas las latitudes; ya que cada estado lo ha adoptado teniendo en
cuenta el conocimiento respecto de este proceso, la necesidad de implementacion, la
seguridad en su aplicacion, su efectividad y sobre todo, la descongestion que pueda
lograr en cada contexto judicial. Con ello, es posible encontrar dos clasificaciones de
este proceso a nivel global.

2.2.1 Primera clasificacion: respecto de la exigencia o no de anexar pruebas al
momento de presentar la demanda, pudiendo ser:

2.2.1.1 Puro: Para este tipo de proceso no se requiere de acompahamiento de pruebas,
ni por parte del actor para formular su demanda ni tampoco por parte del demandado.
Ademas, para presentar el requerimiento de pago solo se necesita la afirmacion por
parte del acreedor. Una vez el juez admite la demanda y ordena el pago al deudor, éste
tiene un plazo para presentar su oposicion que pretende impedir la condena en su
contra.

2.2.1.2 Documental: El juez profiere la orden de pago siempre y cuando el actor
cuente con documentos auténticos que prueben la existencia de la obligacion que tiene
frente al deudor, o por lo menos mencione en su escrito de demanda bajo la gravedad
de juramento, el lugar en el cual se encuentran las pruebas que demuestran la
obligacion contraida.

2.2.2 Segunda clasificacion: relacionada con la cuantia del proceso, pudiendo ser:

2.2.2.1 Limitado: Este tipo de proceso se caracteriza porque el requerimiento de pago
esta sometido a un limite de cuantia, es decir que estara restringido hasta cierto monto
la obligacion cuyo recaudo se pretende. En caso de exceder ese limite, no podra
hacerse uso del proceso monitorio y deberi acudirse a otra cuerda o tramite procesal.

2.2.2.2 Tlimitado: A este tipo de procedimiento se puede acceder sin existir un limite
en la cuantia de la obligacion que es dable perseguir.
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En el ordenamiento Colombiano de acuerdo al articulo 420 del Codigo General del
Proceso, se ha regulado un proceso monitorio de caracter puro'® en el entendido de
que si no se conocen documentos'' que demuestren la certeza de la obligacion se
puede manifestar dicha situacion a través de una declaracion juramentada, y limitado a
minima cuantia, es decir, cuarenta salarios minimos legales mensuales vigentes (40
S.M.M.L.V) al momento de la interposicion de la demanda.

2.3 Tramite del proceso monitorio en el Codigo General del Proceso Colombiano

El articulo 421 del Codigo General del Proceso, sehala el tramite del proceso
monitorio. Una vez presentada la demanda y verificado por el juez que ésta cumple
con todos los requisitos exigidos por el legislador, el juez deberd decretar el
requerimiento de pago a través de auto, el cual sera notificado de manera personal al
demandado para que dentro de diez (10) dias siguientes a su notificacion, objete la
pretension si asi lo desea, en cuyo caso el proceso tomara los cauces de un proceso
verbal sumario. Por el contrario, si el demandado en dicho término, no realiza ninguna
objecion al requerimiento, se dictara sentencia condenandolo a pagar la suma de
dinero pretendida por el demandante, con tal titulo ejecutivo el demandante podra
continuar con el tramite de un proceso de ejecucion.

Lo dispuesto por el articulo mencionado se remite particularmente a una situacion en
la cual, el demandado act@ia de manera responsable frente a un proceso que se le ha
dado a conocer. Sin embargo, resulta evidente que gran parte de los demandados en el
proceso monitorio eventualmente seran pequehos comerciantes, o personas de escasos
recursos, dado que la obligacion dineraria a perseguir es de minima cuantia, por lo cual
quedan descartadas las persecuciones de grandes sumas de dinero. Eso permite inferir
que muchos de los demandados bien por falta de tiempo, asesoria especializada, o
conocimiento procesal, no interpondran actuacion alguna, lo que conduciria a que el
juez profiera sentencia a favor de la parte demandante. Desde esa perspectiva, las
partes demandadas podrian verse expuestas al recaudo fraudulento de obligaciones
inexistentes, caducadas, nulas, contraidas bajo el abuso de posiciobn dominante,
usurarias, etc., y a su vez, la administracion justicia podria verse utilizada en procura
del recaudo de obligaciones en contravia del derecho sustancial. Ello requiere entonces
un control claro y contundente por parte del juez que tramite el proceso monitorio.

1 “En Colombia se implemento el monitorio puro (art. 420, num. 6 inc. 2° C.G. del P.), bastando la mera
afirmacion unilateral del acreedor de ausencia absoluta de documento. La cognicion cautelar se limita a un juicio
indudablemente de primera vista, en especial cuando se habla del monitorio puro”. Colmenares Uribe. op. cit., p.
154.

" Cfr. CORREA DELCASSO. op. cit., pp. 32, 33.
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Es necesario en este entendido, establecer las posibles soluciones al caso planteado,
donde la norma no manifiesta respuesta alguna, bien porque las omitid por
considerarlas poco importantes, o porque tal como lo menciona el profesor Juan Pablo
Correa Delcasso':

“... el proceso monitorio es un proceso “que tiende a la rapida creacion de un
titulo ejecutivo que produce penos efectos de cosa juzgada en aquellos casos que
determina la ley”; esto es, en aquellos casos en los que el legislador estima que el
caracter aparentemente incontrovertido del crédito hace presumir que la decision
del tribunal dictada inandita altera parte, en el momento de dictarse el
requerimiento de pago, no sera objeto de una contestacion seria por parte del
deundor. Motivo por el cual la gran mayoria de ordenamientos juridicos europeos
y latinoamericanos determinan con precision cuales son las deudas que deben
ostentar la categoria de aparentemente incontrovertidas, ya sea precisando su
origen (contractual o estatutario, como en Colombia o en Francia), ya sea
atendiendo a su naturaleza (de caracter liguido, exigible y determinado, como
en Alemania, Colombia, El Salvador, Espana o Venezuela)...”.

La respuesta a esta inquietud hace parte del estudio u objeto de esta ponencia que se
desarrollara mas adelante.

3. Poderes oficiosos del juez en el proceso monitorio

El fin primordial de la administracion de justicia de acuerdo al articulo 228 de la
Constitucion Politica de Colombia, es dar prevalencia al derecho sustancial sobre el
procesal, es decir, se prefiere alcanzar los derechos en cabeza de las personas por
encima de los formalismos exagerados que conlleven al disfrute de los mismos. Dicho
mandato para que sea efectivamente realizado, le ha conferido al juez a partir de la
implementacion de un Estado Social de Derecho los deberes y facultades de buscar en
cada uno de los procesos que se presenten para su conocimiento, una verdad" real de
los hechos, con el fin de dar solucion de manera justa y en igualdad de condiciones
sobre las partes, que propenda por mantener un orden dentro de la sociedad, teniendo

2 CORREA DELCASSO. op. cit., p. 29.

B «.... la correcta aplicacion del derecho, bien sea mediante la atribucion de consecuencias juridicas a determinadas
situaciones de hecho, bien sea mediante la ponderacion de principios en un caso concreto, solo se logra si se parte de
una base factica adecuada. Por lo tanto, la verdad es un presupuesto de la vigencia del derecho material o, dicho de
otra forma, de la justicia de las decisiones. Como lo ha reiterado la Corte, el derecho procesal, en el marco de un
estado constitucional de derecho, debe buscar la solucion de conflictos, pero desde una base justa y no sélo eficiente,
basada en el establecimiento de la verdad”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-264. 3 de abril de 2009.
Magistrado Ponente. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
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como fundamento legislativo un sistema procesal mixto'¥, que se asienta en unas bases
dispositivas y en algunos eventos inquisitivas para el correcto desarrollo de los
procesos judiciales.

Pero el fin de lograr en cada proceso la realizacion de unos derechos pertenecientes a
quien se le habfan negado cuando los reclamo por medios extrajudiciales, conlleva
acatar las normas procesales que al conocerse como instrumentos para alcanzar un
derecho, implican someterse a sus disposiciones con el fin de garantizarlos. No
obstante, los formalismos de obligatorio cumplimiento, muchas veces pueden
converger en incontables prolongaciones del proceso que terminan por desvirtuar la
caracteristica principal de la administracion de justicia que es solucionar conflictos en
el menor tiempo posible. Esto sucede debido a que los funcionarios judiciales al tratar
de cumplir al pie de la letra las disposiciones procedimentales, olvidan dar prevalencia
a la garantia de los derechos que se debaten en un proceso. Razon por la cual, la
jurisprudencia y doctrina es consecuente en afirmar que si bien es necesario e
importante cumplir con la forma, en el ordenamiento juridico colombiano se debe dar
prevalencia al derecho sustancial .

Al ser la prevalencia al derecho sustancial la regla principal de impartir justicia en
Colombia, se debe advertir que dicho principio constitucional no puede entendérselo
con tal trascendencia hasta el punto de convertirlo en un derecho fundamental™® del
sistema juridico, debido a que su funcion se logra en la medida que se lo entienda en
conexion con los demas principios del derecho procesal, por cuanto, si bien representa
el fundamento para garantizar efectivamente un derecho sin dilaciones y formalismos

14 «.. el proceso civil moderno se considera de interés pusblico y se orienta en el sentido de otorgar facultades al juez

para decretar pruebas de oficio y para impulsar el proceso, tiende hacia la verdad real y a la igualdad de las partes y
establece la libre valoracion de la prueba. No obstante, exige demanda del interesado, probibe al juez resolver sobre
puntos no planteados en la demanda o excepciones y acepta que las partes pueden disponer del proceso por
desistimiento, transaccion o arbitramento. (...) El proceso civil colombiano establecido en el Codigo de 1931 era
puramente dispositivo, como lo afirmara Antonio Rocha para quien en dicho sistema “el juez desempenaba un papel
pasivo, pues le correspondia a las partes y no a él la carga exclusiva de la prueba, es decir, pedirlas y activar su
ejecucion. Hoy en dia, siguiendo la tendencia contemporanea, nuestro proceso civil se ha orientado hacia un sistema
mixto. En efecto, es dispositivo por cuanto las partes inician el proceso por demanda y lo terminan por transaccion o
desistimiento, lo impulsan y piden pruebas, y el juez debe decidir sobre las pretensiones de la demanda y las
excepciones formuladas por el demandado (principio de congruencia). Sin embargo, es inquisitivo en cuanto a que el
juez impulsa el proceso y decreta pruebas de oficio en primera o en segunda instancia, puede oficiosamente declarar
probadas las excepciones de mérito cuando se encuentren probados los hechos que las constituyan, y emplear los
poderes que la ley le otorga para evitar fallos inhibitorios, nulidades y castigar el frande procesal”. Colombia. Corte
Constitucional. Sentencia C-874. 30 de septiembre de 2003. Magistrado Ponente. Dr. Marco Gerardo Monroy
Cabra.

5 Cfr. RAMIREZ GOMEZ, José Fernando. “De los principios en general”. Principios constitucionales del derecho
procesal. Primera edicion. Medellin. 1999. pp. 225, 226.

16 <(...}, porque el principio “en si mismo” no es “valioso”, como diria Habermas, pues es un principio de eficiencia
que racionalmente debe ceder ante otros, eso si “valiosos en si mismos”, como lo son el debido proceso y la tutela
judicial efectiva, a los cuales sirve”. RAMIREZ GOMEZ. op. cit., p. 228.
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injustificados, su vigencia no puede, /...} llegar al extremo de desconocer la vigencia
de los derechos constitucionales fundamentales al debido proceso, defensa e igualdad de
»17

las partes{...}”".

De tal importancia es la afirmacion anterior que, su razonamiento descansa cuando se
comprende que la prevalencia del derecho sustancial adquiere importancia y aplicacion
en la practica judicial, al vincularlo a la aplicacion del principio de igualdad de partes
en un proceso, debido a que no se puede exigir al juez que dicte una sentencia justa,
donde se de prevalencia a lo sustancial, si en dicho proceso se ha dejado de lado
garantizar a las partes las mismas oportunidades para actuar, o si al darles las facultades
para atacar y defenderse, no se ha asegurado normativamente que dichas herramientas
sean realmente cristalizadas'.

Reconocer los derechos pertenecientes a las personas antes que cumplir con
formalismos infructuosos, requiere garantizar a las partes en un litigio, desde el primer
momento en que se interpone la demanda, un trato igualitario que responda
verdaderamente a su definicion constitucional .

Determinar como justa una decision dada por el juez, no solamente implica que esta se
haya desarrollado en un plano de igualdad para las partes y que se haya dado
prevalencia al derecho sustancial, ademis exige que se haya respetado el nicleo
esencial de cada uno de los principios que integran el derecho procesal, los cuales
delimitan el actuar de las partes y el juez, garantizan la existencia, validez y eficacia de
las providencias judiciales y sobre todo, permiten un orden social justo®.

Atendiendo al verdadero significado de los principios constitucionales del derecho
procesal, la implementacion de la Ley 1564 de 2012 - Codigo General del Proceso -, se
introdujo en nuestro ordenamiento juridico unas responsabilidades y deberes en
cabeza del juez, que de antaho incluso desde el mismo Codigo de Procedimiento Civil,
se cambid su funcion de un simple convidado de piedra frente a la resolucion de
controversias judiciales, donde sus sentencias se basaban Gnicamente en lo que las

” RAMIREZ GOMEZ. op. cit., p. 227.

'8 Cfr. RAMIREZ GOMEZ. op. cit., p. 159.

¥ “El principio de ignaldad consagrado en la Constitucion no es ni un parametro formal de valor de toda persona
ante el derecho, ni un postulado que pretenda instaurar el igualitarismo, sino una formula de compromiso para
garantizar a todos la igualdad de oportunidades. (...) La ignaldad de oportunidades es un mundo caracterizado de
diferencias de todo tipo (étnicas, culturales, econdomicas, sociales, politicas) se garantiza mediante la misma proteccion
y trato de las antoridades, sin que haya lugar a discriminacion. Pero su consecucion solo es posible estableciendo
diferencias en favor de personas o grupos en situacion de designaldad por sus condiciones concretas de
marginamiento, discriminacion o debilidad manifiesta”. Ramirez Gomez. op. cit., p. 157.

2 Cfr. RAMIREZ GOMEZ. op. cit., p. 146.
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partes actuaban dentro del proceso, para pasar a ser el director’ de éste, actuando de
manera activa, tal y como lo sehalan los articulos 42, 43 y 44, del CGP. Con ello, al
juez se le entregd como deber dentro de cualquier proceso con las caracteristicas y
desarrollo procesal particular, la obligacion de realizar un control de legalidad en cada
una de las etapas del proceso hasta el punto de poder ejercer actos procesales de
manera oficiosa, como es el caso del decreto oficioso de pruebas®, con el fin de
desentranar los hechos que a su juicio no sean claros o dada su importancia requieran
de mejores fundamentos y que las partes, dentro del término para actuar, no los
aportaron, generandose asi una forma ideal de impartir justicia®.

Frente al proceso monitorio, tal como lo senala el profesor Juan Pablo Correa
Delcasso™ “... presente en los paises latinoamericanos, que exige basicamente, como
requisitos anadidos mas importantes, la aportacion de un principio de prueba
documental junto con el escrito de peticion inicial, asi como un control previo por parte
del juez”. El control previo al que se refiere el mencionado profesor, hace puntual
referencia al control oficioso tratado anteriormente, toda vez que, dentro del
ordenamiento juridico Colombiano el tema procesal civil gira en torno a principios y

2“A juicio de la Corte, el caracter actual del procedimiento civil confiere al juez una serie de poderes que son
suficientes para asegurar un proceso sin dilaciones injustificadas, dentro del cual las partes cumplan con las cargas
procesales que les son impuestas y se comporten dentro de los parametros de lealtad procesal que exige el principio de
la buena fe. Estos poderes judiciales son de varias clases, que la doctrina ha clasificado como (i) poderes de decision,
en virtud de los cuales el juez puede decidir el conflicto de intereses mediante la sentencia; (i1) poderes de coercion o
de imperio, que facultan a la jurisdiccion para ejercer la coercion, especialmente en la realizacion coactiva del derecho
(proceso de ejecucion forzada); y (iii) poderes de documentacion y de ordenacion, mediante los cuales el juez puede
decretar pruebas de oficio o a peticion de parte para la demostracion de los hechos y puede impulsar el proceso... el
juez esta obligado a proveer sobre las pretensiones incoadas en la demanda y que tiene una potestad jurisdiccional
que comprende las facultades necesarias para llegar a proferir una decision de fondo que ponga fin a la cuestion
juridica debatida. El ordenamiento le otorga potestades para llevar el proceso hasta el final, asegurando su normal
desenvolvimiento y la obtencion del material probatorio que le permita formarse el juicio necesario para emitir la
decision. En sintesis, el juez debe dirigir e impulsar el proceso...”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-874.
op. cit.

2« el decreto oficioso de pruebas, en materia civil, no es una atribucion o facultad potestativa del Juez: es un
verdadero deber legal. En efecto, el funcionario debera decretar pruebas oficiosamente siempre que, a partir de los
hechos narrados por las partes y de los medios de prueba que estas pretendan hacer valer, surja en el funcionario la
necesidad de esclarecer espacios oscuros de la controversia; cuando la ley le marque un claro derrotero a seguir; o
cuando existan fundadas razones para considerar que su inactividad puede apartar su decision del sendero de la
justicia material. Como lo ha expresado la Corte Suprema de Justicia, la facultad oficiosa del juez, deviene en un
deber derivado de su papel como director del proceso y de su compromiso por hallar la verdad como presupuesto de
la justicia, especialmente, si se toma en cuenta que la ley no impuso limites materiales al decreto de pruebas por parte
del juez, como si ocurre en el caso de las partes”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-264. op. cit.

B “Como puede apreciarse, los anteriores deberes tienden a que el juez cumpla su mision de verdadero director del
proceso, busque la verdad real, decretando oficiosamente las pruebas necesarias para la verificacion de los hechos
objeto del proceso, castigue la deslealtad y la mala fe, integre el contradictorio, evite las sentencias inhibitorias
mediante la analogia, las costumbres y los principios generales de derecho procesal, y evite la morosidad en la
decision, todo lo cual hace que si se cumplen tales deberes, se habra cumplido el objeto primordial del proceso, que es
la debida aplicacion de la justicia y la basqueda de la verdad. Notese ademas, que si el juez incumple con estos
deberes incurre en responsabilidad disciplinaria”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-874. op. cit.

% CORREA DELCASSO. op. cit., p. 33.
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lineamientos iguales para todo tipo de proceso, razon por la cual frente al proceso
monitorio no se puede desconocer el poder oficioso del juez simplemente porque la
normatividad que plantea su tramite no lo menciona.

Es posible afirmar que el control oficioso en manos del juez se encuentra
indirectamente incluido en el tramite del proceso monitorio, por tratarse de una
obligacion que el juez debe acatar en cada uno de los procesos que estén en su
conocimiento; esto con el fin de evitar proferir decisiones que reconozcan el recaudo
de obligaciones contractuales que se encuentren en contravia del derecho sustancial
vigente. Asi pues, el juez debera realizar un control efectivo con el fin de evitar el
recaudo de obligaciones que adolezcan de nulidad, inexistencia, cobro de lo no
debido, cobro de intereses excesivos, situaciones que favorezcan la competencia
desleal, etc.; con lo cual se distorsionaria el fin de la rama judicial, y se transgrediria el
fin de la justicia.

Supongase, a titulo de ejemplo, que un acreedor de una obligacion dineraria que
cumple los requisitos para reclamarse por via del proceso monitorio, efectivamente
presenta la demanda que abre el citado tramite. Sin embargo, en las pretensiones
requiere el pago del capital y exige el reconocimiento de unos intereses a una tasa que
supera ampliamente la permitida como limite maximo por la ley civil o comercial
segin el caso. El juez admite la demanda, requiere al deudor, se realiza la
correspondiente notificacion, y el demandado guarda silencio. En este punto surge una
diatriba para el juez: aplica literalmente la normatividad atinente al proceso monitorio
y profiere sentencia constituyendo titulo ejecutivo, o aplica sus poderes oficiosos para
reconocer una excepcion de fondo consistente en el cobro de intereses excesivos. En el
primer evento estaria honrando el principio de celeridad, en cambio en el segundo caso
sacrificaria tal principio, dando prevalencia otros como el debido proceso, prevalencia
el derecho sustancial, etc.

Ahora bien, es necesario entrar a determinar si esos poderes oficiosos por parte del
juez son de obligatorio cumplimiento hasta el punto de limitar el principio de
celeridad presente en el proceso monitorio, o si es éste Gltimo principio el que debe
prevalecer para poder lograr en un futuro cercano la descongestion de los despachos
judiciales, en desmedro del debido proceso y otros principios constitucionales del
derecho procesal.

3.1 Ponderacion como solucion al debate

Entender el proceso monitorio como aquella herramienta creada con el fin de agilizar
el recaudo de obligaciones, que de no existir esta figura, implicaria un gran desgaste
procesal hasta el punto que muchos optarfan por no iniciar accion alguna. Lo anterior
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teniendo en cuenta el monto de la obligacion (minima cuantia), los gastos de
representacion judicial, el debate probatorio y el tiempo mismo de duracion del litigio.

Para ello, acorde con las regulaciones foraneas en torno al proceso monitorio, se ha
establecido que el silencio del demandado, conduce a una sentencia en la cual se
constituye titulo ejecutivo contra éste. De este modo, el plantear que el juez pueda
utilizar los poderes oficiosos de decreto de pruebas y excepciones, con el fin de
equilibrar la /litis, y eventualmente evitar el recaudo de obligaciones usuarias, nulas,
con origenes ilicitos, etc.; puede observarse como un atentado contra la celeridad como
principio constitucional. Sin embargo, es dable asumir la postura contraria,
advirtiendo que el juez debera utilizar los citados poderes de caracter oficioso, con el
fin de proteger el debido proceso, la igualdad de la partes, la prevalencia del derecho
sustancial frente al procesal, entre otros.

En consecuencia, existe una clara disyuntiva entre el debido proceso y el principio de
celeridad. Debiendo ofrecerse una solucion al debate, para cual debera realizarse un
ejercicio de ponderacion entre los principios en contienda. Con ello se garantizara las
funciones de los principios constitucionales del derecho procesal®, por un lado, y se
buscara una solucion intermedia que haga respetar los dos principios en la mayor
medida posible, por otro.

Agilizar los procesos dentro de un Estado Social de Derecho implica no solo disminuir
los formalismos procesales que demoraban la resolucion de los procesos, sino que
ademis se requiere que esa eliminacion de procedimientos innecesarios, no afecte el
nicleo esencial de a cada uno de los principios constitucionales que rigen el derecho
procesal.

» Respecto de las funciones atribuibles a los principios constitucionales, estas se dividen y definen de la siguiente
manera: “f...} funcion creativa {...} no se agota en la actividad legisladora, porque ella también “dirige rodos los
organos de la produccion juridica en la realizacion de su tarea”. Al funcionario administrativo, pero especialmente al
juez que en su papel de creador de la norma particular (la sentencia), debe hacer una produccion no solamente libre
de la inconstitucionalidad manifiesta, que por su asimilacion a la via de hecho es susceptible de impugnarse a través
de la accion de tutela, sino acorde con los principios que se presentan como trasunto de los valores vigentes en la
sociedad, pues de ello depende la aceptabilidad del razonamiento judicial {...]; funcion bermenéutica {...} mediante
los principios y su funcion interpretativa se organiza el sistema al cerrar las fisuras del ordenamiento. Pero, ademas,
por constituir ellos una técnica juridica se tornan en paunta para la resolucion de problemas particulares y concretos, y
en un plus para la eleccion del o de los criterios de interpretacion (gramatical, logico, teleolégico, historico,
sistematico, comparativo, etc.). Ellos, entonces, por antonomasia son el instrumento mas idoneo para la comprension
de la norma juridica oscura, ambigua, contradictoria. {...} funcion integradora {...} se superan las anomias y se
obtiene la solucion para los casos no previstos legalmente. Particularmente en los sistemas de derecho positivo la
funcion en comentario resulta invaluable, porque los principios, entendidos como normas juridicas explicita o
implicitamente positivas, permiten decidir los casos aunque no haya ley exactamente aplicable, sin llegar al extremo
del arbitrio judicial, ni pretextar el silencio de la ley por estar probibido {...}”. Ramirez Gomez. op. cit., pp. 37 — 40.
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Es asi como al momento de analizar el transcurso normal de un proceso monitorio,
debe establecerse el grado de aplicacion que presentan los principios constitucionales
del derecho procesal, a la hora de decidir las posibles acciones oficiosas en cabeza del
juez, y asi poder establecer hasta qué punto es posible y acorde a derecho mantener
indemne un principio sin vulnerar los demas.

Acorde con lo anterior, se procederd a analizar la aplicacion de los principios
constitucionales del derecho procesal en contienda (celeridad y debido proceso), en el
marco del proceso monitorio.

3.2 Principio de celeridad en el proceso monitorio

La celeridad es aquel principio procesal que busca agilizar las actuaciones que se
desarrollan dentro de las diferentes etapas de los procesos establecidos en el
ordenamiento juridico, pero considerando lo mencionado por la Corte
Constitucional” en el entendido de que:

“El derecho fundamental de acceder a la administracion de justicia implica
necesariamente que el juez resuelva en forma imparcial, efectiva y prudente las
diversas situaciones que las personas someten a su conocimiento. Para lograr lo
anterior, es requisito indispensable que el juez propugne la vigencia del principio de
la seguridad juridica, es decir, que asuma el compromiso de resolver en forma
diligente y oportuna los conflictos a él sometidos dentro de los plazos que define el
legislador. Por ello, esta Corporacion ha calificado, como parte integrante del
derecho al debido proceso y de acceder a la administracion de justicia, el “derecho
fundamental de las personas a tener un proceso agil y sin retrasos indebidos”.

Desde este punto de vista, es posible afirmar que el principio de celeridad se encuentra
subsumido dentro del principio del debido proceso, es decir que un proceso sera agil y
por tanto acorde al ordenamiento juridico, si éste al momento de cumplir con los
tramites respectivos, no vulnera los derechos fundamentales de las partes, y al
contrario garantiza que se ejecuten los derechos a la defensa, decreto de pruebas,
igualdad de las partes, como elementos integrantes y necesarios para que se materialice
efectivamente el debido proceso®.

% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-037. 5 de febrero de 1996. Magistrado Ponente. Vladimiro Naranjo
Mesa.
77 El principio de celeridad se encuentra desarrollado en las siguientes sentencias: T- 006. 17 de junio de 1992, T-
450. 12 de octubre de 1993, C-416. 22 de septiembre de 1994, C-803. 29 de junio de 2000, y T-558. 10 de julio de
2003.
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Si bien el principio de celeridad dispone que por parte del juez se obre de tal manera
que cumpla debidamente el tramite procesal establecido, dicha disposicion no puede,
reiterando la jurisprudencia de la Corte Constitucional*:

. arcunscribirse anicamente a la sola observancia de los términos procesales,
dejando de lado el deber esencial de administrar justicia en forma independiente,
autonoma e imparcial. Es, pues, en el fallo en el que se plasma en toda su intensidad
la pronta y cumplida justicia, como conclusion de todo un proceso, donde el
acatamiento de las formas y los términos, asi como la celeridad en el desarrollo del
litigio judicial permitivan a las partes involucradas, a la sociedad y al Estado tener la
certeza de que la justicia se ha administrado debidamente y es fundamento real del
Estado social de derecho”.

El desarrollo de un proceso sera acorde con el ordenamiento juridico, si en éste el juez
administra justicia atendiendo los deberes propios de su funcion, lo que implica dictar
sentencia con base en cada una de las actuaciones que hayan hecho las partes,
valorandolas en conjunto de tal manera que permitan establecer una perspectiva
verdadera por parte del juez, respecto del asunto y con ello dicte su decision tendiendo
como base fundamentos coherentes y cercanos con la realidad.

El principio de celeridad frente al proceso monitorio, entonces, no implica que se deba
dejar a un lado la valoracion de los hechos por parte del juez, el control de legalidad
que tiene por obligacion realizar y el control oficioso, con el fin de realizar un proceso
sin dilaciones injustificadas. Contrario a lo anterior, la celeridad debe velar porque
dentro del proceso se realicen cada una de las acciones pertinentes para lograr un
proceso acorde con un Estado Social de Derecho dentro del término establecido para
ello, y si es necesario debera ampliar dicho término, o realizar actuaciones adicionales
para eliminar vicios que afecten el proceso o su sentencia, las cuales deberan realizarse
sin demoras prolongadas e injustificadas®.

3.3 El debido proceso como justificante de los poderes oficiosos del juez, en el
proceso monitorio

Una recta y cumplida administracion de justicia es el pilar fundamental del debido
proceso como principio, el cual se convierte en el principal derecho que adquieren las

# Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-037. op. cit.

» “f...} El proceso judicial siempre se ha enfrentado con el dilema de seguridad o celeridad. Entre la recta y la
cumplida justicia, lo ideal es lograr la primera con la segunda, porque la morosidad, el retardo injustificado contiene
una gran dosis de injusticia. Con razon Couture duplicaba el tiempo como oro del proceso.

La perentoriedad de los plazos legales o judiciales es correlato de la celeridad, al igual que la preclusion, la
concentracion, la facultad para la renuncia de términos, la prescindencia de pruebas cuando el tema esta verificado,
las sentencias anticipadas, etc.”. Ramirez Gomez. op. cit., p. 233.
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partes en el escenario judicial, por cuanto, de acuerdo a la Corte Constitucional, “El
fin del proceso esta determinado por la busqueda de la verdad material dentro de la
confrontacion ideologica establecida por las partes. Esa meta sélo se puede cumplir,
si el juez y las partes, adeciran su proceder a unos tramites previos y obedecen unos
principios fundamentales constituidos como garantias universalmente reconocidas para
que el juicio sea eficiente e idoneo y el fallo produzca efectos en derecho™”. Es decir,
que el debido proceso pregona el desarrollo de procesos con igualdad de armas entre
las partes, para que tengan los mismos derechos y oportunidades.

Ademas, el debido proceso garantiza que en el caso que se generen obstaculos en el
normal desarrollo de un tramite judicial, el juez tenga la capacidad plena de dar
solucion a dichos inconvenientes y con ello se realice un proceso justo, tal como se lo
plantea a continuacion®.

En el proceso monitorio el demandado puede, si a bien lo tiene, contestar dentro del
término concedido y presentar excepciones perentorias. En cuanto a la excepcion
perentoria como Unico medio de contradiccion por parte del demandado, es dable
traer a colacion lo afirmado por Profesor Hernan Fabio Lopez Blanco, respecto a éstas
en los procesos de ejecucion, advirtiendo que la excepcion perentoria: “... busca el
desconocimiento de la pretension aducida por el demandante (...) se persigue que desde
un primer momento y sin necesidad de esperar al fallo de instancia, se decida dado que
versa sobre hechos que normalmente no requieren un dilatado periodo probatorio”.
Entonces desde una perspectiva general, la responsabilidad de acatar el derecho que se
pretende a través de una demanda bajo los parametros del proceso monitorio esti
dirigida al demandado, quien en caso de no estar conforme con lo que reclama la parte
demandada, debe interponer la correspondiente excepcion y demostrar el contenido de
la misma.

Sin embargo, atendiendo a los deberes y poderes oficiosos en manos del juez como
actividad que garantiza la correcta aplicacion del debido proceso, las excepciones
perentorias pueden y deben ser declaradas de oficio por el juez en la sentencia, aun
cuando el demandado al momento de contestar la demanda no las haya mencionado en
su totalidad o simplemente haya guardado silencio. Lo anterior opera para la mayor
parte de excepciones de mérito, recordando que existen tres frente a las cuales existe
expresa prohibicion de ser declaradas de oficios, y que se encuentran sehaladas

® Colombia. Corte constitucional. Sentencia T —442. 3 de julio de 1992. Magistrado Ponente. Dr. Simon Rodriguez
Rodriguez.

1 El principio del debido proceso se encuentra desarrollado también en las siguientes sentencias: T — 001. 3 de abril
de 1992, T - 419. 17 de junio de 1992, T —001. 12 de enero de 1993, T — 140. 16 de abril de 1993, T-280. 5 de junio
de 1998, C - 159. 7 de marzo de 2007, T — 417. 30 de abril de 2008, T-589. 26 de julio de 2010, T- 764. 7 de octubre
de 2011.

> LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Parte especial. Dupré Editores, 8
edicion, Bogota, 2004, pp. 471 y 472.
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taxativamente en el articulo 282 del Codigo General del Proceso, referentes a
prescripcion, compensacion y nulidad relativa.

Por lo tanto, el juez con la salvedad del 282 CGP, podra decretar oficiosamente
excepciones de mérito, siempre y cuando estén debidamente probadas, e incluso
contando el juez con la potestad de utilizar los medios probatorios que hayan sido
allegados al proceso™ y los que de oficio considere pertinente decretar.

Lo anterior puede explicarse a través de un ejemplo: en caso de que el juez con los
hechos y demis documentos que se hayan aportado al proceso encuentra que se esta
realizando el cobro de una suma de dinero con intereses excesivos, su poder oficioso
debe impedir que se autorice dicho cobro, y en sentencia podra reconocer tal hecho
exceptivo, procediendo a la disminucion de los intereses establecidos por fuera de la
ley y decretando un requerimiento de pago con base Ginicamente en sumas de dinero
ajustadas a derecho.

Otro ejemplo ilustraria la postura del juez, acorde con el debido proceso, en el tema
del decreto oficioso de pruebas. Asi pues, si el juez observa de los hechos de la
demanda o de alguna de los medios probatorios anexos a ella que existen serios
indicios de la ilicitud, nulidad o inexistencia de la obligacion que se recauda, puede el
juez decretar las pruebas de oficio que estime pertinentes con el fin de esclarecer los
hechos de la demanda, y en caso de verificar la existencia de algin hecho que
configure excepcion, proceder a decretarla en la demanda.

En estos eventos, no resultaria necesario que el juez adapte el proceso al tramite de un
verbal sumario, por cuanto tal posibilidad Gnicamente se genera frente a la
contestacion de la demanda por parte del demandado. Ante el silencio de éste, el
proceso continia siendo monitorio, y el juez podra si lo requiere, decretar pruebas de

... el juez debe reconocer, aun de oficio, cualquier hecho exceptivo que parezca probado salvo las excepciones de

“prescripcion, compensacion y nulidad relativa, que deberan alegarse en la contestacion de la demanda” (art. 92),
oportunidad que no solo sirve para proponer esas excepciones que requieren peticion de parte sino, también, toda otra
excepcion perentoria que el demandado tenga contra las pretensiones de la demanda, pues aunque el juez las puede
reconocer de oficio, por la indole de las relaciones que se debaten es una carga que corresponde al demandado vy, de
no cumplirla, solo excepcionalmente podra el juez declarar oficiosamente probada una excepcion, ya que es el
demandado quien conoce los hechos y sabe cuales son la pruebas utiles. Esta facultad oficiosa reconocida a los jueces
por nuestro Codigo Procesal Civil, que implica tedricamente un gran avance sobre muchas legislaciones que exigen
que toda excepcion se alegue, en la practica es poco utilizada. (...) En resumen, son dos las caracteristicas importantes
del tratamiento de las excepciones en el sistema del Codigo de Procedimiento Civil colombiano: 1. Normalmente las
debe alegar (previas y perentorias) el demandado; 2. Si no lo hace y se estructuran dentro del proceso las
circunstancias que ameritarian su declaratoria, el juez las puede reconocer de oficio, las perentorias en la sentencia y
las que serian causal de excepcion previa mediante el tramite de la nulidad que el juez puede impulsar de oficio,
salvo cuando el no alegarlas el demandado en tal forma conlleva saneamiento de la nulidad que podrian originar”.
LOPEZ BLANCO. Ibidem. pp. 472 y 473.
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oficio o reconocer oficiosamente excepciones de mérito cuando las circunstancias lo
ameriten, para lo cual aplicara la normatividad general.

Si el demandado no hace uso de su derecho de defensa, pero el juez con lo afirmado en
los hechos de la demanda, o las pruebas anexas, puede constatar que la obligacion
carece de algunos de los requisitos para su creacion, como la capacidad de las partes o
el objeto licito, debe corregir dicha situacion, asi la parte demandada no haya objetado
directamente en esas circunstancias, hasta el punto de dictar sentencia en contra de las
pretensiones del demandante, negandolas.

Sin embargo, la discusion puede resultar un poco compleja. En materia de procesos
ejecutivos, se tiene que ante el silencio del ejecutado, se proferird auto que ordena
seguir adelante con la ejecucion. En ese escenario, el profesor Hernan Fabio Lopez
sugiere que si el demandado no realizo al menos una actuacion que debidamente
probada intente derrocar la pretension de la parte demandante, le esta vedado al juez
decretar excepciones perentorias. Debe, en consideracion del citado profesor, al menos
haberse alegado una para abrir la posibilidad al juez del decreto oficioso de otras
excepciones que se hallen probadas.™

Este anilisis propio del proceso ejecutivo, no puede aplicarse de similar manera en el
proceso monitorio. Primero, por cuanto éste Ultimo es un tramite tipicamente
declarativo en el cual el demandado no enarbola de entrada un titulo ejecutivo que
otorgue certeza al recaudo, sino que, por el contrario, el fin del proceso es justamente
la obtencion de tal titulo; y segundo, que ante la interposicion de una sola excepcion
por parte del demandado, el tramite migra al tipico de un proceso verbal sumario, en el
cual existe una auténtica etapa de decreto y practica de pruebas, en la cual el juez
puede hacer uso de sus poderes oficiosos conforme a las reglas generales.

En consecuencia, en el proceso monitorio pueden presentarse las siguientes
situaciones: (1) Que el demandado se oponga pero mencione algunas excepciones,
encontrando el juez probadas otras, en tal caso, como el proceso monitorio migra al
tramite de un verbal sumario, el juez cuenta en éste con amplios poderes en materia de
decreto oficioso de pruebas y declaracion de excepciones de oficio salvo las de
prescripcion, compensacion y nulidad relativa. (i) Que el demandado no se oponga,

M «... Asi, es obligacion alegar las excepciones perentorias, pues el juez no las puede reconocer de oficio si el

demandado no las propone; cuestion diferente es que al alegarlas, salvo las tres citadas, recobra el juez la facultad de
declararlas de oficio si se estructuran probatoriamente. (...) La razon para que el juez no pueda sin la iniciativa del
ejecutado declarar las excepciones perentorias obedece a que si debe acompanarse como anexo obligatorio de la
demanda un documento escrito auténtico que contenga una obligacion clara, expresa y exigible de cuyo analisis el
juez infiere la posibilidad de la ejecucion, el demandado es notificado y no excepciona, mal puede el juez, sin que
existe ninguna circunstancia procesal que varié la situacion inicial, dudar de la suficiencia del titulo ejecutivo y
disponer de oficio que se practiquen pruebas, pues tal conducta implicaria que no halla con nitidez reunidos los
requisitos para ejecutar y en esta hipotesis lo que ha debido hacer es negar el mandamiento de pago”. LOPEZ
BLANCO. Ibidem. p. 475.
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en tal caso el juez tendrd amplios poderes de decreto oficioso de pruebas y de
declaratoria de excepciones de mérito, salvo las tres que obligatoriamente requieren
peticion de parte.

No obstante lo anterior, se convertiria en una contradiccion y falta a los deberes que
como juez debe realizar en el analisis del caso planteado, la circunstancia en la cual una
vez decretado el requerimiento de pago y sin existir ningin hecho adicional y
posterior que pudiera reformar su decision anulara lo que en principio concibid como
oportuno.

Esta situacion solo seria admisible en el evento en el cual dentro del ordenamiento
juridico Colombiano, se llevara a cabo el tramite del proceso monitorio con una
simple revision formal por parte del juez para decretar el requerimiento de pago, lo
que le obligarfa a que luego del decreto del requerimiento de pago y antes de dictar
sentencia, deberia realizar una nueva evaluacion de lo que se ha actuado, con el fin de
tomar una  decision; sin embargo, atendiendo al principio de celeridad en
concordancia con el debido proceso, agilizar la actuacion judicial de manera real,
implica que el juez realice un control de legalidad desde el primer momento en que
conoce del caso.

Circunstancia diferente es aquella en la cual, una vez proferido el requerimiento de
pago, y en el evento en que el demandado frente a dicho cobro no realice ninguna
accion, ni de pago, ni de presentacion de excepciones; el juez no avizore ninguna
ilegalidad ni irregularidad sustancial en la obligacion que se pretende recaudar, en ese
evento, de acuerdo a lo previsto en el articulo 421 del Codigo General del Proceso, el
juez “... dictara la sentencia a que se refiere este articulo (se condena al pago del monto
reclamado) vy se proseguira la ejecucion de conformidad con lo previsto en el articulo
306”. Pero, si con posterioridad al requerimiento de pago inicial realizado de manera
juiciosa por el juez, éste establece que los hechos y razones en que se fundo para
proferirlo pueden crear una obligacion clara, expresa y exigible, pero se basan por
ejemplo, en la ocurrencia de circunstancias ilegales o contrarias a derecho, debera
actuar de manera oficiosa, para detener los efectos que surjan una vez se profiera el
requerimiento de pago, hasta el punto de poder anular dicho proceso tal como la
doctrina autorizada lo plantea para el proceso ejecutivo, que en este punto resultaria
aplicable al proceso monitorio™; o, si se percata de que el requerimiento no cumplia

» “_.. es necesario poner de presente que si el juez profiere mandamiento de pago por estimar que se reanen los

requisitos de ley y el ejecutado no propone excepciones, se deberia dictar sentencia de acuerdo con lo previsto en el
art. 507 del C. de P. C.; empero, si el juez reanaliza el titulo ejecutivo y encuentra que se equivoco y que no ha
debido proferir mandamiento de pago, considero que no esta obligado a dictar sentencia ordenando que prosiga la
ejecucion, pues lo que debe es enmendar su error y dictar sentencia pronunciandose hacer de la insuficiencia del titulo
ejecutivo. (...) En verdad, una cosa es que el titulo ejecutivo realmente lo sea y que en la oportunidad legar no se
haya propuesto ninguna excepcion (en cuyo caso debe ordenarse que siga la ejecucion), y otra, en cambio, ilogica y
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con las formalidades necesarias para proferirlo, puede tal como lo sehala el Doctor
Lopez Blanco, quien aborda esta situacion desde la perspectiva de un proceso de
ejecucion, pero que se considera oportuna para ser aplicada en el proceso monitorio:

“... dictar sentencia negando la prosecucion del proceso, lo cual por no conllevar un
pronunciamiento de fondo (haciendo en este caso referencia al requerimiento de pago)
no genera efectos de cosa juzgada, en el sentido de que no es impedimento en un futuro,
de estar reunidos los requisitos que faltan, que pueda adelantarse una nueva
ejecucion”™®. Puesto que, de continuar con su desarrollo provocaria una lesion a los
derechos y principios que protegen a las partes dentro del proceso, y es obligacion del
juez evitar que dicha circunstancia se genere sobre todo, cuando la parte demandada
no ejerce su derecho de contradiccion. Situacion que no impide que el juez deba velar
por sus derechos, desde el entendido de realizar un debido proceso donde se parta de
una igualdad entre las partes para llegar a una sentencia justa basada en una verdad
real.

4. El poder oficioso del juez en el proceso monitorio — derecho comparado

El procedimiento monitorio es muy agil”’, porque puede iniciar con la simple
afirmacion del acreedor, aportando cualquier prueba que acredite la relacion entre las
partes, y de esta manera se traslada al deudor la posibilidad de oponerse, para asi
iniciar un procedimiento posterior, segin sea el caso a la vista de las pruebas
aportadas, para determinar cual parte (demandante o demandada) tiene la razon.

Se hace necesario entonces, realizar un comparativo sobre el control oficioso que tiene
el juez en otros paises, con el fin de conocer cuil es el poder que tiene el mismo y si
éste podria ser aplicable en Colombia.

Se puede en primer lugar, tomar como referente a Costa Rica®, donde solo existe el
proceso monitorio documental, y la Ginica prueba prevista para acreditar la existencia

contradictoria, que por una ciega aplicacion del art. 507 el juez no pueda, si se percata del error, tomar las
providencias necesarias; de abi que no vacilo en afirmar que en circunstancias como la anotada, ciertamente de rara
ocurrencia, el juez puede dictar la sentencia negando que prosiga la ejecucion; asi el mandamiento de pago este
ejecutoriado, los errores cometidos en ese auto no atan definitivamente al juez, quien tiene una oportunidad
adicional para revisar los requisitos necesarios para que exista titulo ejecutivo. Sostener lo contrario seria sacrificar el
fondo a la forma, aferrar fatalmente al juez a sus errores”. Lopez Blanco. Ibidem. p. 476.

* Lopez Blanco. Ibidem. pp. 476 y 477.

7(...) la naturaleza del procedimiento monitorio, que tiene la finalidad "de proveer un titulo ejecutivo (56) rapido y
poco dispendioso, queda por si misma claramente definida; el mismo no sirve para hacer valer contra el dendor un
titulo ejecutivo ya existente, pero sirve para crear de un modo rapido y econémico, contra el dendor, un titulo
ejecutivo que no existe todavia; por consiguiente, es un procedimiento de cognicion, no de ejecucion”. Calamandrei,
Piero, El Procedimiento Monitorio. Ediciones de Cultura Juridica, Buenos Aires. p. 55.

% Cfr. QUINTERO PEREZ, BONNET ORTIZ. op. cit., p. 352.
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del crédito es un documento debidamente firmado, donde de manera clara conste la
obligacion, asi mismo, se le exige al demandado para efectos de su defensa aportar un
documento de peso, que le sirva para su oposicion o para presentar excepciones; lo que
conlleva a que el juez pueda realizar un control escueto de la demanda y de su
contestacion, puesto que depende del demandante el aporte de la prueba fehaciente de
la existencia de la deuda, entendiéndose que la posibilidad de un control oficioso por
parte el juez viene a ser innecesaria al requerirse de un documento que haga constar la
existencia de la deuda, a diferencia de Colombia en donde no hay la obligacion de
hacer la entrega de un documento de tales caracteristicas.

En los paises Europeos, donde existe una gran experiencia en la aplicacion de este
procedimiento™, se encuentran diferentes tipos de aplicacion del proceso monitorio,
como es el caso de Espana®, donde el procedimiento es flexible y el demandante puede
aportar cualquier prueba que confirme la existencia de una deuda, correspondiéndole
al secretario judicial el anilisis de la prueba entregada con la demanda y si ésta hace
que el proceso pueda seguir su curso o no, originandose un control previo en cuanto a
la legalidad de la demanda al momento de admitirla e informandose al juez de las
circunstancias que generan la inadmision de la demanda, para que se tome la decision
que sea procedente.

En Austria existe el procedimiento monitorio puro* y documental®, y en el cual el
poder para decretar las pruebas de oficio estd presente Ginicamente en el monitorio
puro, pues se le exige al juez realizar un juicio de admisibilidad y/o fundabilidad para
que pueda darse el tramite del mismo.

En los paises sur americanos, como es el caso de Venezuela, el control oficioso que
tiene el juez ha tenido regulacion mediante via jurisprudencial, porque en su
legislacion es corto el acapite que trata sobre el procedimiento monitorio®, en

’* En paises como, Suiza, Francia, Espaha y Portugal.

0 Cfr. Secretaria General De La Administracion De Justicia, Portal administracion de justicia, “Guia practica del
procedimiento monitorio, No 1, Espana, consultado en:
https://www.administraciondejusticia.gob.es/paj/PA_WebApp SGNT]_NPAJ/descarga/guia%20n%C2%BA1 m

onitorio.pdf?idFile=59ce256e-11b1-46d9-b870-3293d4a65¢66 el 3 de junio de 2015.

# Cfr. CALAMANDRETL. op. cit. p. 30.

“ Cfr. CALAMANDRETL. op. cit. p. 37.

# Venezuela. Congreso de la Reptiblica de Venezuela. Codigo de Procedimiento Civil.

Articulo 642. “En la demanda se expresaran los requisitos exigidos en el articulo 340 de este Codigo. Si faltare
alguno, el Juez ordenara al de-mandante la correccion, del libelo, absteniéndose entre tanto de proveer sobre lo
pedido. De esta resolucion del Juez se oira apelacion libremente, la cual debera interponerse de inmediato o dentro
de los tres dias siguientes. CPC. Art. 434 y 643, Ord. 2° Instrumentos fundamentales de la accion.

Articulo 643. El Juez negara la admision de la demanda por anto razonado, en los casos siguientes:

1°. Si faltare alguno de los requisitos exigidos en el articulo 640,

2°. 8i no se acompana con el libelo la prueba escrita del derecho que se alega.
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Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 26-07-
89. Ponente Magistrado Dr. Anibal Rueda, se dijo lo siguiente:

"...Por la naturaleza especial de este procedimiento, el Juez debera hacer un examen
diligente y sumado para la admision de la demanda de intimacion. En dicho examen, el
Juez debera determinar la satisfaccion de las condiciones requeridas en los articulos 640,
641, 642, 643, 644 y 645 del Codigo de Procedimiento Civil. Esas condiciones son: que
la pretension persiga: a) El pago de una suma liqguida y exigible de dinero o; b) La
entrega de cantidad cierta de cosas fundibles (en cuyo caso debe expresarse en dinero la
cantidad que se estaria dispuesto a recibir). (Articulo 645 del Codigo de Procedimiento
Civil), 0; ¢) La entrega de una cosa mueble determinada; d) Que el derecho que se
alega no esta subordinado a wuna contraprestacion o condicion, a menos que el
demandante acompane un medio de prueba que haga presumir el cumplimiento de la
contraprestacion o la verificacion de la condicion. (Articulo 643 del Codigo de
Procedimiento Civil), También es necesario: e) Que el deudor se encuentre en
Venezuela o aun encontrandose en el extranjero, haya dejado apoderado a quien pueda
intimarse, que acepte representado (articulo 640 del Cédigo de Procedimiento Civil); f)
Que la demanda se interponga ante un Juez competente por razon del territorio, del
valor y de la materia (articulo 641 del Cédigo de Procedimiento Civil); g) Que se hayan
cumplido en el libelo de demanda los requisitos del articulo 340 del Codigo de
Procedimiento Civil (articulo 642 del Codigo de Procedimiento Civil); h) Que el
documento acompanado al libelo de la demanda sea alguno de los que se enumeran a
continuacion: instrumento piblico. Instrumento privado, cada, misiva, admisible segin
el Codigo Civil. Facturas aceptadas, letra de cambio, pagarés, cheques, o cualquier otro
documento negociable.

El examen de los puntos anteriormente expuestos, es previo a la admision de la

demanda e implica el analisis del libelo y de los instrumentos en que se funda la
pretension.

El pronunciamiento de admision o no admision de la demanda de intimacion,
tiene una naturaleza exclusivamente procesal y no implica pronunciamiento
alguno sobre la bondad de la pretension, sino sobre la idoneidad del
procedimiento de intimacion para la satisfaccion de la misma en vista de la
constatacion previa por el organo jurisdiccional del cumplimiento de las con-

3°. Cuando el derecho que se alega esta subordinado a una contraprestacion o condicion, a menos que el demandante
acompane un medio de prueba que haga presumir el cumplimiento de la contraprestacion o la verificacion de la
condicion.

Articulo 644. Son pruebas escritas suficientes a los fines indicados en el articulo anterior: los instrumentos pablicos, los
instrumentos privados, las cartas, misivas, admisibles segin el Codigo Civil, las facturas aceptadas, las letras
de cambio, pagarés, cheques y cualesquiera otros documentos negociables.
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diciones formales vy sustanciales establecidas en los articulos antes mencionados

()

Como se ha mencionado anteriormente la importancia de hacer un analisis en cuanto
al proceso monitorio en otras latitudes, es con el fin de contar con una nocién sobre
como se lleva a cabo el control oficioso por parte del juez y si éste podria ser aplicable
a nuestro ordenamiento juridico, pero con el estudio realizado se evidencia que en
paises en donde se maneja el proceso monitorio clasificado como mixto (puro y
limitado) el control que se hace a la demanda es un control de legalidad previo por
parte del juez para admitir o no la demanda, pero mas ligado a los requisitos para
poder hacer la presentacion de la demanda y no en cuestiones como un cobro de
intereses excesivos, o si la obligacion parte de un objeto ilicito.

5. Solucion al debate celeridad — debido proceso, en el proceso monitorio
colombiano

Una vez analizado el tema, cabe afirmar que el debido proceso ha sido entendido por
la Corte Constitucional como un conjunto de derechos, entre los cuales se encuentra
la celeridad, la prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal, la igualdad
procesal, etc. En consecuencia, la interpretacion de las normas que disciplinan el
proceso monitorio, requiere la armonizacion de todos los principios en juego, en
procura de evitar el sacrificio innecesario de alguno de éstos, y que conduzca tal
situacion a una decision irracional o contraria al ordenamiento juridico.

Por lo tanto se requiere una interpretacion que acoja la celeridad como principio
fundante, en aquellos eventos en los cuales el demandado no contesta la demanda
dentro del término establecido. En tal caso el juez debera proferir sentencia
constituyendo el respectivo titulo ejecutivo, siempre y cuando de la demanda y sus
anexos no se advierta una ilegalidad, o vicios que afecten gravemente la validez o
existencia de la obligacion contractual pretendida.

En aquellos eventos excepcionales, en los cuales el juez observe en la demanda o en sus
anexos, que existe un vicio que afecta la validez de la obligacion contractual
pretendida, debera este menguar los efectos del principio de celeridad, y proceder a
apalancar su actuacion en el marco del debido proceso, la igualdad procesal, la
primacia del derecho sustancial sobre el procesal; y proceder bien a decretar pruebas
de oficio cuando requiera esclarecer algtin hecho sobre el cual existe un manto de
duda, o bien, decretar excepciones oficiosamente siempre que éstas se encuentren
debidamente probadas en el proceso.
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Asi, por ejemplo, si el juez advierte que las pretensiones y hechos de la demanda
pretenden el cobro de una obligacion con intereses que sobrepasan los limites legales,
debera el juez reconocer tal hecho en la sentencia, aun cuando el demandado haya
guardado silencio, y proceder a reducir la tasa al maximo vigente al momento de
constituir el titulo ejecutivo a favor del demandante. En cambio, si el juez advirtiere
que la obligacion pretendida tiene un objeto ilicito, (v. gr. Se pretende el pago de una
obligacion dineraria no pagada a cambio de un objeto de arte precolombino), el juez
debera negar las pretensiones de la demanda mediante sentencia, aun a pesar de que el
demandado no haya postulado una oposicion a las pretensiones.

En ese escenario se observa armonizado tanto el principio de celeridad como los
demas principios constitucionales del derecho procesal inmersos en el debido proceso.

Conclusiones

De todo lo expuesto puede afirmarse que el debate que emerge entre la celeridad y el
debido proceso, puede resolverse de manera clara a favor de la posibilidad de ejercicio
de los amplios poderes oficiosos de juez en materia de pruebas y declaratoria de
excepciones, en el marco del proceso monitorio. Lo anterior por cuanto, la celeridad es
parte integrante del debido proceso, y copiosa jurisprudencia exige que aquella se
garantice en la medida que no se sacrifique éste.

Lo anterior permite exponer las siguientes conclusiones:

1. En los eventos en que el demandado, dentro de un proceso monitorio, no presente
oposicion a la demanda dentro de la oportunidad establecida, y el juez no tenga
duda sobre la legalidad de la obligacion que se pretende recaudar, e igualmente no le
asista interrogante alguno sobre los hechos, prevalece el principio de celeridad, y el
juez debera dictar sentencia condenando al demandado sin mayores dilaciones.

2. Si el demandado no ha contestado la demanda, dentro del tramite del proceso
monitorio, pero al juez le asiste alguna duda sobre los hechos de la demanda, debera
dar prelacion al debido proceso y echar mano de los amplios poderes oficiosos en
materia de decreto de pruebas. En tal caso, el proceso no migra a un verbal sumario,
sino que bien podri el juez a través de auto decretar las pruebas que requiere y
practicarlas conforme a las reglas comunes, y una vez recaudadas proferir sentencia.

3. Si el demandado dentro de un proceso monitorio no contesta la demanda, y el juez
observa que existen vicios que afectan la legalidad de la obligacion que se pretende
recaudar (intereses excesivos, nulidad sustanciales, inexistencia, etc.), prevalece el
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debido proceso sobre el principio de celeridad, y en este caso el juez tiene que
decretar las excepciones de meérito pertinentes, salvo las de prescripcion,
compensacion y nulidad relativa. En este caso, el proceso tampoco migraria a un
verbal sumario, y basta con que el juez haga el pronunciamiento en la sentencia.

4. Se esperaria que el juez haga un control claro y eficiente al momento de admitir la
demanda y requerir al deudor, con el fin de evitar que el control se haga solo al
momento de dictar sentencia, desgastando innecesariamente el aparato
jurisdiccional.
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RESUMEN

El Estado social de Derecho, consagrado en la constitucion politica de Colombia
garantiza la efectividad de principios, derechos y deberes en ella establecidos, entre
ellos el derecho de contraer obligaciones entre particulares y entre estos y el Estado.
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Las controversias contractuales atipicas entre particulares y la administracion , el
creciente enriquecimiento injustificado del Estado , causado muchas veces por
actuaciones de hecho, de buena fe, producen el empobrecimiento del particular
colaborador que no debe soportar; situacion que genera frustracion e impotencia por
las dificultades de un acceso agil a la administracion de justicia por las dilaciones
judiciales , lo tardio y complicado de la procedencia del proceso ordinario de
reparacion directa, como {nica accion procedente para reclamarle al Estado , mas aun,
las inaceptables talanqueras de los recientes cambios de posicion jurisprudenciales en
torno a la procedencia del enriquecimiento sin causa, generan mas descontento ,
desconfianza y sobretodo congestion en el sistema judicial, ponen en el tapete de las
inaplazables discusiones juridicas la urgente necesidad de contribuir proponiendo la
implementacion del proceso monitorio como medio de control rapido, agil y eficaz,
garantizador del debido proceso de cara a una justicia material verdadera que resuelva
las controversias  dinerarias de poca cuantia en la jurisdiccion contenciosa
administrativa.

PALABRAS CLAVES: Proceso Monitorio, Reparacion directa, Enriquecimiento sin
Causa, Actuaciones de Hecho, Jurisdiccion Contenciosa.

ABSTRACT

Social state of law enshrined in the Colombian political constitution guaranteeses the
efectivity of principles, laws and duties, established in the political constitution,
among them the right to condense liabilities between individuals and the state.

Not typical contractual controversies between individuals and management, the
unjustified increasing enrichment of the state because of the fact ways of good faith,
that it constitutes in the unjustified impoverishment of individual contributor, who
should not bear the situation that generates the difficulties of having an agile access to
the justice administration creating an atmosphere of frustration and impotence due to
judiciary delay and a very complicated an late ordinary process and a very late direct
repair, as a one a and only action to claim to the state by enrichment, attached to the
unacceptable barriers of position in jurisprudential orders generating mal content and
especially congestion in the judicial system, these events put on the table of these legal
discussions cannot be postponed and the urgent need to contribute by proposing the
implementation of the payment process as a fast, agile and an effective control,
guaranteeing a due process facing a material justice and true indeed that resolve the
monetary controversies of little valves in the administrative jurisdiction.

KEYS WORDS: Payment Process, Direct Repair, Enrichment without Cause,
Performance of Facts, Administrative Jurisdiction.
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INTRODUCCION

La administracion de justicia pronta y eficaz, ha sido uno de los objetivos de los
Estados democraticos como el nuestro, para descongestionar el aparato judicial, se han
formulado diferentes alternativas sin que ninguna haya resuelto significativamente la
problematica en particular en materia contenciosa, por ello , nuestro semillero de
derecho pUblico propone la implementacion de la estructura monitoria en la
jurisdiccion contenciosa administrativa, como medio de control rapido, agil y eficaz,
no obstante, que se invierta el contradictorio para reclamar a la administracion
acreencias dinerarias de poca cuantia, por actuaciones de hecho, de naturaleza
contractual que generan su enriquecimiento in causado y el correlativo
empobrecimiento del particular colaborador, en los casos concretos sehalados dentro
del estudio que proceda la pretension.

En ese orden de ideas, se analizan en primer lugar, los antecedentes historicos de la
estructura monitoria y de la accion in rem verso, de la mano del derecho comparado,
mostrando su evolucion desde su nacimiento antiquisimo en la cultura juridica romana
hasta nuestros dias, su asimilacion por los paises europeos, los Estados Unidos y
algunos paises latinoamericanos hasta llegar a nuestro pais.

En segundo lugar se hace un estudio analitico conceptual en relacion con la naturaleza,
caracteristicas y estructura del proceso monitorio y la accion in rem verso, en este
punto precisaremos los aspectos relevantes de estas figuras juridicas identificando sus
ventajas y su procedencia para su implementacion, en particular referido al proceso
monitorio. En punto del enriquecimiento sin causa se analizan las ambivalentes y
cambiantes posiciones jurisprudenciales del maximo tribunal de lo contencioso
colombiano, que generan estabilidad juridica y descontento por las trabajas al acceso
de la administracion de justicia, para lo justiciables empobrecidos por el Estado.

Con el acervo investigativo de los elementos antes expuestos desde el punto de vista
doctrinal, ]urlsprudenmal y legal, proponemos puntualmente la implementacion del
proceso monitorio, en la jurisdiccidon contenciosa administrativa como medio de
control rapido, agil y eficaz para resolver controversias contractuales atipicas de poca
cuantia en contra de la administracion publica por enriquecimiento sin causa
,determinada por actuaciones de hecho, de buena fe, en los eventos que mas adelante
precisaremos en que sea procedente esta pretension , de cara a una verdadera justicia
material para el ciudadano de a pie.

Finalmente plantearemos algunas conclusiones como punto de llegada que coadyuven
a la discusion y profundizacion sobre la implementacion del proceso monitorio en la
jurisdiccion contenciosa colombiana.
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1. IMPLEMENTACION DEL PROCESO MONITORIO EN LA
JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA
COLOMBIANA

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Las actuaciones de hecho de la administracion publica, en la actividad contractual
atipica, con ocasion de la prestacion de servicios a la comunidad, -prestados por
particulares colaboradores- genera una creciente cantidad de obligaciones dinerarias
no documentadas en debida forma como titulos ejecutivos que siendo de poca cuantia,
no son satisfechos de manera pronta y eficaz a través de los medios de control de la via
contenciosa hasta ahora consagrados (actio in rem verso y reparacion directa). En
efecto, lo anterior configura un enriquecimiento injustificado con el correlativo
empobrecimiento del particular que no puede soportar y que reclama del Estado la
garantia de un procedimiento breve especial rapido y eficaz que haga real la justicia
material para quienes se hallan en tal situacion. Por lo anterior, el tema abordado en el
presente trabajo académico intenta dar respuesta de manera propositiva al problema
planteado en términos de implementar el proceso monitorio como medio de control
rapido agil y eficaz para resolver controversias de enriquecimiento injustificado por
actuaciones de hecho de la administracion publica.

1.1.1 Hipotesis

La inequidad de nuestro pafs, tiene como una de sus causas la morosidad, ineficiencia
q P

y trabas en la administracion de justicia con procesos que tardan muchos ahos en

decidirse, haciéndola nugatoria en la practica.

El enriquecimiento injustificado de la administracion cuenta con instrumentos
procesales poco expeditos y agiles que posibiliten a los justiciables la satisfaccion de
sus créditos, como son la actio in rem verso de dudosa aplicacion y la accion de
reparacion directa proceso ordinario y moroso.

La implementacion del proceso monitorio en la jurisdiccion contenciosa
administrativa atiende la necesidad de responder pronto y eficazmente a los problemas
de enriquecimiento injustificado de la administracion piblica por actuaciones de
hecho de buena fe y urgencia manifiesta entre otras causales.

La entronizacion del proceso monitorio en la jurisdiccion contenciosa colombiana
puede responder a criterios de eficiencia y prontitud de la justicia para mejorar los
niveles de acceso a la administracion de justicia de un sector poblacional significativo
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referido a aquellos justiciables, que siendo acreedores pero sin llenar los requisitos
legales exigidos para reclamar ejecutivamente sus acreencias no cuentan con elementos
judiciales expeditos y agiles que posibiliten la satisfaccion de los mismos.

1.2 JUSTIFICACION

Nuestro trabajo de investigacion propositivo encuentra sustento factico en la penosa
morosidad e ineficiencia del sistema judicial del pais, particularmente en las precarias y
ambivalentes respuestas del contencioso administrativo en las acciones de reparacion
directa y la actio in rem verso, para dirimir la controversias, de enriquecimiento
injustificado de la administracion pablica y mas atin por las restricciones para la
procedencia, del enriquecimiento mediante la sentencia de unificacion del Consejo de
Estado al excluir la buena fe, no obstante esta gozar de garantia constitucional tal
como lo senala el salvamento de voto de la magistrada STELLA CONTO DIAZ DEL
CASTILLO, y reafirmar las solemnidades del contrato estatal. Por otra parte de la
mano del tratadista Mitchell Taruffo; “la proteccion judicial es el derecho que tiene
cada persona de un pais de acceder al aparto judicial para que se solucionen las
diferentes controversias que surjan en el diario vivir, de este derecho se desprende la
obligacion del Estado de garantizar la verdad, la justicia y que de manera eficaz y
eficiente se resuelva el litigio”'. E1 C.G.P Ley 1564 de 2012, y el CPACA Ley 1437 de
2011; intentan de alguna manera aportar para la disminucion de procesos y generar la
eficacia de los mismos, de la mano de la oralidad, con resultados insuficientes, por eso
se hace valido que la comunidad académica, juridica, semilleros, estudiantes,
profesores, etc., propongan alternativas para hacer que los procesos funcionen de
manera rapida pronta y eficaz en las diferentes areas del Derecho. No es de recibo
plantear la descongestion de los despacho judiciales, como fria estadisticas, para validar
politicas publicas de administracion de justicia, esta tiene que estar conectada a una
efectiva solucion de los procesos y a un acceso real y pronto, por otra parte la razon de
ser de la administracion publica es la prestacion de los servicios para cumplir con los
fines esenciales del Estado (art. 2 CP.) y en ese contexto realiza actuaciones
administrativas que muchas veces por circunstancias especiales de fuerza mayor, caso
fortuito, urgencias manifiestas entre otras son de hecho, pero que generan obligaciones
dinerarias algunas veces no documentadas en debida forma, que en muchas ocasiones
se quedan sin reclamar al Estado que se le ha servido, con grave perjuicio para el
particular que presto el servicio. Lo anterior justifica que se hagan propuestas
académicas encaminadas a resolver problemas de vivencias diarias de los colombianos,

' TARUFFO, Michelle “PAGINAS SOBRE JUSTICIA CIVIL” aho 2009 tomado de
Http://www.marcialpons.es/static/pdf/9788497686853 1.pdf consultado el 7 de marzo de 2015.
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de la mano del proceso monitorio, implementandolo en la jurisdiccion contenciosa
administrativa por que como ya sabemos justicia tardfa no es una verdadera justicia y
puede llegar a constituirse en la mayor de las injusticias.

1.3 OBJETIVOS

1.3.1 OBJETIVO GENERAL
Proponer la implementacion del proceso monitorio en la jurisdiccion
contenciosa administrativa como medio de control rapido agil y eficaz para
resolver las controversias de poca cuantia, de enriquecimiento injustificado
de la administracion publica por sus actuaciones de hecho.

1.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Dar cuenta de los antecedentes historicos y del derecho comparado del proceso
monitorio y de la actio in rem verso.

2. Conceptualizar el proceso monitorio y la actio in rem verso en términos de su
naturaleza, estructura y caracteristicas

2. ANTECEDENTES HISTORICOS

2.1 DEL PROCESO MONITORIO

El proceso monitorio tiene su antecedente mas remoto en el “mandatum de solvendo”
del derecho medieval italiano, creado ante la necesidad de establecer procedimientos
que agilizaran el trafico mercantil en las ciudades mercantiles que abrieron espacio al
comercio entre occidente y oriente. Esta institucion prontamente se convirtid en una
alternativa efectiva frente al juicio ordinario para constituir un titulo ejecutivo en casos
en los que el acreedor no disponia de los medios de prueba, con la finalidad de evitar
las demoras del juicio plenario. De esta manera, se configurd como procedimiento sin
fase previa de cognicidon, caracterizado por prescindir de la etapa probatoria,
reduciendo asi tramites y requisitos formales en la resolucion de controversias de
caracter civil y mercantil.

De alli se traslado al derecho germanico, donde seria desarrollado durante varios siglos
y de donde fue tomado para multiples ordenamientos juridicos, en los que ha
adquirido una utilidad social significativa, al convertirse en el principal procedimiento
a través del cual, de manera simplificada y accesible, los ciudadanos resuelven las
controversias que se originan en los negocios y transacciones civiles y comerciales
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informalmente celebradas®. En palabras de Capelleti: “El procedimiento ordinario
corresponde a las preferencias ideolégicas y a las exigencias materiales de grupos ya
firmemente consolidados en el poder, mientras que los procedimientos especiales mas
simples, accesibles, rapidos, economicos, sustraidos de las cavilaciones y maniobras
fatigosas corresponden a las exigencias de estratos sociales o grupos de presion
relativamente nuevos, pero lo suficientemente aguerridos como para estar en
posibilidad de imponer su propia voluntad en el derecho sustancial y en el derecho
judicial.”

Siguiendo al profesor Calamandrei’, en el derecho comparado han surgido un
repertorio de categorias monitorias, siendo las dos tipologias principales: el proceso
monitorio puro y el proceso monitorio documental. En el primero, la orden de pago
que imparte el juez tiene por base la sola afirmacion unilateral y no probada del
demandante. En cambio, en el documental el mandato de pago presupone que los
hechos constitutivos del crédito sean probados mediante documentos.

2.2 DE LA ACTIO IN REM VERSO

La actio de in rem wverso es una locucion latina que traducida al espanol significa
“accion de reembolso”, conocida por algunas legislaciones como “accion de
restitucion”, pero no se trata de restituir una propiedad o un inmueble, hace referencia
al enriquecimiento ilicito o mas bien sin causa de caracter liquido, es decir; que lo que
se paga sin deberlo o que la ley lo manda, debe el deudor reembolsarlo a aquel que lo
pago.

Entonces, teniendo claro que uno de los pilares de la teoria del enriquecimiento sin
causa yace en la equidad, como comenta LOpez, se puede aseverar que el
“enriquecimiento sin causa -como figura o concepto- tiene su origen remoto en la
exégesis, glosa y comentario de un texto de Pomponio, recogido en el Digesto (Libro
50, Tit. 17, N° 206) y de los textos sobre las condiciones en que aquél se fundaba™”.

La actio in rem verso de raigambre civilista sirvio eficientemente para la pretension del
enriquecimiento injustificado surgido en las relaciones entre particulares en donde uno
resultaba con una ganancia y el otro con una merma patrimonial que no estaba
llamado a soportar.

> CHIOVENDA, Giuseppe. “Las Formas en la Defensa Judicial del Derecho”. En Ensayos de Derecho
Procesal Civil, Ediciones E. He. A, Vol. 1, Buenos Aires, Argentina, 1949

’CAPELLETTI, Mauro. Giustizia e Societa, 1972. Citado por Parra Quijano Jairo en El Procedimiento
Monitorio en América Latina. Editorial Temis, 2013.

* CALAMANDRETI, Piero “El procedimiento monitorio”, Buenos Aires, 1946.

> LOPEZ, Manuel El enriquecimiento sin causa en el Derecho actual (Las posibilidades y los limites de

un instituto controversial). La Coruha: Anuario da Faculta de de Dereito da Universidad de La Coruna
2012
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2.3 DEL ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA

La doctrina autorizada, e incluso la jurisprudencia, coinciden en sehalar que el origen
del enriquecimiento sin causa se halla en el Derecho Romano, especificamente en el
Digesto 50.17.206 que reproduce la regla de derecho propuesta por Pomponio, que
reza en su tenor literal: “Iure naturae aequum est, neminem cum alterius detrimento et
injuria fieri locupletiorem”, que traducida al espanol significa: “Por derecho natural es
equitativo que ninguno se haga mas rico con detrimento de otro y con injuria”. O
como lo sostuvo textualmente el mismo jurisconsulto: “Nam hoc natura aequum est
neminem cum alterius detrimento fieri locupletiorem. 12.6.14. Pomponius libro. 21 ad
Sabinum”, que traduce al castellano: “Es de justicia natural que nadie se enriquezca a
costa de otro”®. La regla establecida por Pomponio, instituida en el Digesto citado
hace mencion a lo conocido en el Derecho Romano como la “aequitas”, bajo el
entendido de “dar a cada uno lo suyo con base al saber juridico comtin a todos (1us
naturae), mientras que la frase ‘fiers locupletiorem’ se refiere al enriquecimiento
obtenido a expensas de aquél sujeto que sufrio el consiguiente empobrecimiento (cum
alterium detrimento)”’. Armonizando la precitada regla a la contemporaneidad
juridica, se podria decir que esta propende por la equidad traducida en el equilibrio o
arreglo de la ruptura de una relacion patrimonial fundada entre las personas, dindole a
cada uno lo que justamente le corresponde. Ante ese rompimiento o desequilibrio,
resulta natural que en virtud de la justicia y equidad se procure por el restablecimiento
o equilibrio patrimonial, tal y como debe ocurrir al presentarse un enriquecimiento sin
causa, donde resulta una persona empobrecida y otra enriquecida en su patrimonio sin
justificacion alguna.

En palabras del tratadista ELOY MADURO LUYANDO sobre esta figura dice
“Dado que la nocion de enriquecimiento sin causa se funda en la idea o necesidad de
restituir o restablecer el equilibrio patrimonial entre dos sujetos de derecho (el
enriquecido y el empobrecido), y no en la idea de reparar ninglin daho injusto
causado, la indemnizacion objeto de la accidon in rem verso tiene por finalidad la
restitucion o restablecimiento del equilibrio patrimonial alterado; por lo tanto, es una
accion de equidad que no aspira a indemnizar al empobrecido de todo su
empobrecimiento, ni tampoco despojar al enriquecido de todo su enriquecimiento,
sino persigue restaurar en lo posible el equilibrio patrimonial entre dichas partes.”

¢ COLOMBIA, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sal Cas Civil. Rad. 540001-3103-006-1999-
00280-01, 2012, p.21.

7 JUSTINIANO, Digesto, Prado, 2012, P. 12. (530 d.C.),

¥ MADURO LUYANDO, Eloy. Curso de Obligaciones. Derecho Civil III. Caracas, Universidad
Catolica BELLO, Andrés. Manuales de Derecho, Séptima Edicion (1989, p. 722),
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Por otra parte, conforme la doctrina del hecho ilicito. Propuesta por planiol, El
enriquecido incurre en un hecho ilicito al quedarse con un bien a costa de otro y sin un
motivo legitimo que justifique el traspaso’. Desde hace muchos siglos, la doctrina
distingue la indemnizacion del efecto restitutorio del enriquecimiento sin causa. Asi en
la indemnizacion prevalece la reparacion integral del daho, en cambio, la restitucion se
limita a reponer las cosas al estado anterior del enriquecimiento. Finalmente la
doctrina de la gestion de negocios impropia o anormal, en torno a la figura que nos
ocupa, sostenida por Demelombe, Laurent y Larombierre. Se presenta cuando el
patrimonio de una persona se transfiere a otro individuo sin existir una causa juridica
que justifique ese traspaso. '

3. EL PROCESO MONITORIO A LA LUZ DEL DERECHO
COMPARADO

Es factible afirmar que esta figura juridica en cada ordenamiento ha adquirido
particularidades propias, con una rapida asimilacion, por sus resultados practicos, en
relacion con la solucion a las controversias dinerarias de una de marera rapida, agil y
eficaz, y de ello dan cuenta los paises siguientes:

- En Alemania se desarrollo desde mediados del siglo XIX, pero en su
configuracion actual se denomina “Mabnverfabren” y estid previsto en el
articulo 688 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Se trata de un procedimiento
puro en el que la orden de pago emitida por el juez se otorga ante la sola
afirmacion del demandante sobre la existencia de la obligacion. Una vez dictado
el requerimiento de pago y notificado el demandado, éste puede oponerse en el
plazo de dos semanas, sin que proceda recurso contra dicho requerimiento y
sin que exista limite para la cuantia de la pretension dineraria. En 1998 los
juzgados y tribunales civiles de Alemania'' emitieron mas de ocho millones de
requerimientos de pago.

- En Austria desde el aho 1895 en el articulo 488 del Codigo Procesal Civil, esta
previsto el proceso monitorio denominado “Mandatsverfabren”, que le otorga
un plazo de cuatro semanas al demandado para recurrir una resolucion de
requerimiento, término que se cuenta a partir de la notificacion personal. En
cuanto a su aplicacion, es preciso sehalar que en el ano 1994, los jueces

> MARTINEZ FLORES, Héctor. El Enriquecimiento Injustificado: ¢Indemnizacion o Restitucion?,
tomado de: dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4919271.pdf pag. 148-149.

"9 Ibidem

" DELCASSO CORREA, Juan Pablo. El proceso monitorio en la nueva ley de enjuiciamiento civil.
Revista Xuridica Galega. Recuperado de: http://rexurga.net/pdf/COL164.pdf (septiembre 1 de 2014).
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austriacos emitieron un total de 857.038 mandatos de pago, lo que representd el
78% de los procesos que cursaron en la jurisdiccion civil ese aho .

- En Italia desde el aho 1922 se establecid en el articulo 637 del Codigo de
Procedimiento Civil la “Ingiunzione”. Se trata de un proceso monitorio
documental en el que el deudor cuenta con un plazo de cuarenta dias contados
a partir de la notificacion personal de la orden de requerimiento para oponerse.
Si no se presenta oposicion, el requerimiento de pago serd definitivo y el
deudor podra ser ejecutado. Con relacion a la operatividad de este
procedimiento especial, las estadisticas dan cuenta del incremento en su
utilizacion, teniendo en cuenta que en 1985 los juzgados y tribunales civiles
italianos" expidieron 272.837 mandatos de pago, cifra que en el aho 1993
aument0 a 970.784 mandatos de pago.

- En Francia desde 1937 esta previsto en el articulo 1405 del Codigo de
Procedimiento Civil el proceso monitorio documental denominado “injenction
de payer”, que permite constituir titulos ejecutivos a través de un
procedimiento documental simplificado.

- En Espana fue incorporado en el aho 1999 a partir de la expedicion del articulo
812 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que establece un proceso monitorio de
tipo documental, a través del cual es posible reclamar pretensiones dinerarias de
cualquier cuantia, mediante un procedimiento abreviado que le confiere al
deudor un plazo de veinte dias para que pague o se oponga al requerimiento.
Con relacion a la cuantia, es preciso sehalar que esta ha aumentado
gradualmente segtn la utilizacion, pues en un primer momento se limitd a
obligaciones que no superaran treinta mil euros, pero a partir de la Ley 13 de
2009 la cuantia aumentd a doscientos cincuenta mil euros y en el aho 2011 se
liberd la cuantia para que fuera ilimitada.En el informe sobre los datos de la
estadistica judicial, el Consejo General del Poder Judicial reportd que durante
el ano 2011 se tramitaron un total de 811.634 procesos monitorios, de los cuales
solo el 6,2% se transformd en un procedimiento declarativo ordinario. Los
760.500 casos resueltos, no generaron actividad judicial posterior, pues suponen
la finalizacion del procedimiento monitorio, sin transformacion en un

2 DELCASSO CORREA, Juan Pablo. El proceso monitorio en la nueva ley de enjuiciamiento civil.
Revista Xuridica Galega. Recuperado de: http://rexurga.net/pdf/COL164.pdf (septiembre 1 de 2014).
" DELCASSO CORREA, Juan Pablo. El proceso monitorio en la nueva ley de enjuiciamiento civil.
Revista Xuridica Galega. Recuperado de: http://rexurga.net/pdf/COL164.pdf (septiembre 1 de 2014).
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declarativo; esta cifra constituye el 40,2% de toda la demanda de justicia
tramitada por los juzgados y tribunales de la jurisdiccion civil .

- A nivel continental, el Reglamento 1896/2006 de la Union Europea establece
un proceso monitorio puro que constituye un tipo de reclamacion sumaria
aplicable a las obligaciones transfronterizas que se generan en un pais, pero que
se cobran en otro. Este procedimiento tiene como caracteristica procedimental
que opera a través de medios electronicos para facilitar el funcionamiento del
mercado comn, sin que exista limitacion en la cuantia de la demanda y como
claro efecto de la integracion politica este proceso es comunitario y, por ende,
de aplicacion inmediata en los Estados que conforman la Union Europea, sin
necesidad de reglamentacion interna. Segtn cifras del Ilustre Colegio Nacional
de Secretarios Judiciales de Espana, durante el aho 2012 en la Union Europea®
el 52% de los procesos judiciales comunitarios se tramitaron a través de juicios
monitorios.

- En Ameérica Latina, también ha adquirido relevancia en varios ordenamientos
que lo prevén de distinta manera.

- Asi, por ejemplo, el ordenamiento uruguayo desde 1989 establece un
procedimiento monitorio en el articulo 354 del Codigo General del Proceso,
que mas que un proceso constituye una especie de medida cautelar (embargo y
orden de ejecucion inmediata) que se adelanta a peticion del acreedor, sin darle
noticia al deudor. Por su parte, en Venezuela desde 1990 se implemento el
proceso por intimacion como categoria especial del proceso ejecutivo, en el
articulo 640 del Codigo de Procedimiento Civil:

“Articulo 640. Cuando la pretension del demandante persiga el pago de una suma
liguida vy exigible de dinero o la entrega de cantidad cierta de cosas fungibles o de
una cosa mueble determinada, el Juez, a solicitud del demandante, decretara la
intimacion del deudor, para que pague o entregue la cosa dentro de diez dias
apercibiéndole de ejecucion. El demandante podra optar entre el procedimiento
ordinario y el presente procedimiento, pero éste no sera aplicable cuando el

'* Situacion actual de la Administracion de Justicia en Espaha: un analisis desde el Derecho Procesal.
Informe sobre los datos de la estadistica judicial y los datos generales sobre “panoramica de la Justicia”
contenidos en la Memoria del Consejo General del Poder Judicial (Pags 19-20). Referenciado por:
Facultad de Derecho-Universidad Autdnoma de Madrid. Recuperado de:
http://www.lawyerpress.com/news/2013 07/Informe datos_estad%C3%ADsticos CGAE UAM.pdf
(septiembre 1 de 2014).

" Tlustre Colegio Nacional de Secretarios Judiciales. El secretario judicial en cifras-informe 2012.
Recuperado  de:  file:///D:/Users/AdhARR/Downloads/S]_EN_CIFRAS_CNSJ 2012%20(2).pdf
(septiembre 1 de 2014).
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deundor no esté presente en la Republica y no haya dejado apoderado a quien
pueda intimarse, o si el apoderado que hubiere dejado se negare a representarlo.”

- En Honduras desde el aho 2006 esta previsto el proceso monitorio de tipo
documental en el articulo 676 del Codigo Procesal Civil:
“Articulo 676.- OBJETO. El proceso monitorio sera el adecuado para la
interposicion de pretensiones cuyo fin sea inicamente el pago de una denda de
dinero, vencida y exigible, de cantidad determinada en Lempiras o en moneda
extranjera admisible legalmente, hasta un limite de Doscientos Mil Lempiras
(L.200, 000.00). Esta referencia al derecho comparado, le permite a la Corte
constatar que, no obstante que en el derecho colombiano el proceso por
intimacion o proceso monitorio aparece como una novedad recientemente
incorporada al Codigo General del Proceso, en otros entornos normativos es
una institucion longeva, utilizada como procedimiento simplificado para la
constitucion de titulos de ejecucion de manera célere y eficaz.

4. CONCEPTUALIZACION, NATURALEZA, ESTRUCTURA Y
CARACTERISTICAS DEL ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA
Y LA ACTIO IN REM VERSO.

Los origenes de la institucion del enriquecimiento a expensas de otro fueron
planteados por Aubry y Rau “puesto que partiendo de la aseveracion de que dentro de
las facultades inherentes al derecho de propiedad estaba la de pedir la restitucion de
todos los objetos o valores que hacfan parte del patrimonio mediante una accion
personal denominada actio de in rem werso, senalaron que ese fendOmeno se
fundamentaba en la regla de equidad que prohibia tal enriquecimiento y que por
consiguiente debia ser tenida como una nocion general separada del ambito de la
gestion de negocios ajenos.”"

Asi las cosas, la actio de in rem wverso resultod ser autbnoma ya que su admisibilidad
suponia que no se contara con ninguna otra accion para poder obtener la
compensacion. Pero ademas como el fundamento de la actio de in rem verso era el
enriquecimiento a expensas de otro, resultd obvio que su limite estaba precisamente en
la restitucion del solo monto de ese enriquecimiento.

Por su parte, la jurisprudencia colombiana haciendo eco de lo elaborado en Francia,
bien pronto sostuvo “que la accion i rem wverso para su buen suceso requeria de: a)
Un enriquecimiento; b) Un empobrecimiento correlativo; ¢) La ausencia de causa que

1 COLOMBIA, CONSEJO DE ESTADO. Sentencia de unificacibn noviembre de 2012 citando a
Aubry y Rau Cursos de Derecho Civil 1869
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justificara ese desequilibrio patrimonial; y d) La carencia de otra accion que permitiera
la restitucion.””

Pero al seguir estudiando las implicaciones de la figura la jurisprudencia logro advertir
que la ley en algunos casos autorizaba el enriquecimiento a expensas de otro, tal como
acontece en el articulo 1525 del Codigo Civil que ordena que no se puede repetir lo
dado o pagado por un objeto o causa ilicitos a sabiendas, sehalo que la actio de in rem
verso también tenfa como requisito que con ella no se pretendiera eludir una
disposicion imperativa de la ley.

Ahora bien, el contencioso al estudiar la implementacion de la figura en el area
administrativa por el enriquecimiento sin causa lo analizo principalmente en relacion
con la ejecucion de actividades en favor de una entidad estatal sin que medie un
contrato entre esta y el ejecutor.

Sobre el punto se han sostenido posiciones encontradas que van desde la admision
hasta el rechazo de aquel instituto en la hipotesis antes mencionada, pasando, como
podra suponerse, por una tesis intermedia que se sustenta en el deber de proteger la
buena fe del contratista que fue inducido o motivado por la administracion a la
ejecucion de la actividad en esas circunstancias.

na primera posicion de la Sala en torno al reconocimiento del enriquecimiento sin
Una p p de la Sal t 1 to del enriq t
justa causa se hizo en el marco de eventos en los cuales un particular realizo
prestaciones a favor de la Administracion Publica sin que existiera un contrato estatal
debidamente perfeccionado.

Y para su procedencia determino como elementos indispensables los siguientes:

o  Que exista un enriquecimiento,

o Que haya un empobrecimiento correlativo

o Que el empobrecimiento y enriquecimiento correlativos sean injustos.

o Que no exista otra accion originada por un contrato, un cuasicontrato, un delito,
un cuasidelito.

o Que no se pretende soslayar una disposicion imperativa de la ley.

7 COLOMBIA, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Negocios Generales: Sentencia de
septiembre 6 de 1935, G. J. No. 1901 y 1902 Tomo XLII, p.587- 06. Sala de Casacion Civil: Sentencia de
19 de septiembre de 1936, G. J. No. 1914 y 1915 Tomo XLIV, p. 431-437, Magistrado Ponente Ricardo
Hinestroza Daza; Sentencia de 19 de noviembre de 1936, G. J. No. p. 471-476, Magistrado Ponente Juna
Francisco Mujica; y Sentencia del 14 de abril de 1937, G. J. No. 1923 Tomo XLV, p. 25-32, Magistrado
Ponente Liborio Escallon.
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En esta primera etapa de la Jurisprudencia en torno al enriquecimiento sin justa causa
como fuente de las obligaciones en el derecho administrativo, el Consejo de Estado
intentd imputar, de manera general, la carga de conocimiento de la ley contractual a la
entidad demandada e incluy® el elemento de la confianza en la ecuacion'®

“De lo anterior se advierte claramente que la Sala ha manejado el enriguecimiento sin
causa como un titulo de imputacion del dano para declarar la responsabilidad del
Estado, sin tener en cuenta que es una fuente autonoma de obligaciones. En otras
ocasiones, ha invocado la aplicacion de la teoria del enriguecimiento como fuente de la
obligacion de reparar, fundado en que se violo el principio de confianza legitima, sin
verificar la concurrencia de todos los elementos que la determinan y, en no pocas
providencias, ha dispuesto la indemnizacion plena de perjuicios como efecto de la
aplicacion del enriguecimiento sin causa, olvidando que su aplicacion solo produce la
compensacion al empobrecido.””

'® Aun cuando la jurisprudencia actual de la Sala impone la existencia de la buena fe acreditada de la
parte actora, en fallo reciente la Sala relativizo la carga de conocimiento del ordenamiento juridico
contractual en cabeza de quien alega el enriquecimiento sin justa causa de la parte demandada. En
efecto, en sentencia del

2009 se afirmo:

“Asi las cosas, la Sala reflexiona sobre la reciente posicion que sobre el particular se ha trazado en
cuanto concierne a la posibilidad del particular que desarrolla o presta un servicio a favor de la entidad
estatal, posicion segin la cual el contratista que despliega una actividad prestacional, y no esta amparado
por el ordenamiento juridico (ausencia de contrato), no puede aprovecharse de su propia culpa para
luego solicitar la respectiva reparacion patrimonial o el pago de la labor desarrollada, en tanto asume la
carga de velar igualmente por la legalidad del ordenamiento juridico.

“En esa perspectiva, la Sala, por el contrario, retoma la linea jurisprudencial seglin la cual la teorfa del
enriquecimiento sin causa es fuente formal de las obligaciones y que, por lo tanto, es p051ble que, en
determinados eventos, se demande la responsabilidad del Estado —por parte de particulares- o viceversa,
con el objetivo de recomponer la estabilidad patrimonial que puede verse alterada con un traslado
patrimonial injustificado.

(..)

“De otro lado, no son pocos los eventos que el ordenamiento juridico ampara judicialmente, gracias a la
teorfa del enriquecimiento sin justa causa, entre los cuales se encuentran, entre otros:

1) Abusos del derecho desencadenados durante el periodo precontractual, que generan traslados
patrimoniales injustificados, en perjuicio de una de las partes que intervienen en las tratativas, los cuales
no puedan ser formulados via contractual (accion contractual) o extracontractual (reparacion directa),
dadas las especiales caracteristicas del caso (v.gr. eventos en los cuales la administracion motiva al
particular a prestar un servicio o ejecutar determinada obra, mediante actos de confusion, sin que exista
contrato estatal que regule las obligaciones contraidas por las partes).

i) “Los negocios de enajenacion realizados por quienes carecen de derecho y que son validos a favor
del adquirente de buena fe, enriqueciendo, por tanto, indirectamente al enajenante, que recibe la
contraprestacion, sin que tal enriquecimiento pueda justificarse a la luz de la justicia y la equidad.”

“ii1) La union inseparable de cosas propias en propiedad ajena, que lleva, por razones de logica juridica
y de interés econdmico general, a una pérdida de derechos que respecto de la persona propietaria de la
cosa que se ha unido a la primera no es justa.

' Sentencia de unificacion OP. cit
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Sin embargo en pronunciamientos posteriores la linea jurisprudencial vario
evidenciando que La ACTIO IN REM VERSO “no puede ser invocada, como fuente
de obligaciones, sin reflexionar a fondo sobre la realidad factica que le sirve de apoyo.
Con esto se quiere significar que la administracion y el particular no pueden poner en
marcha, a cada momento, relaciones de hecho, para eludir la normatividad sobre
contratacion administrativa, y con la mira puesta en que posteriormente se impetrara
de la justicia el reconocimiento econdmico correspondiente, gracias al ejercicio de la
ACTIO IN REM VERSO cuando el contratista de la administracion acepte prestar un
servicio, con pleno conocimiento de que estid actuando sin la proteccion que el
ordenamiento juridico ofrece a los colaboradores de la administracion, no puede
aprovecharse posteriormente de su propia culpa, para pedir que le sea reintegrado lo
que ha perdido como causa de la violacion de la Ley.”*

Cambio jurisprudencial en el que el consejo de estado comienza a presumir la mala fe
de parte del particular que colabora con la administracion presuncion que atenta
contra un principio constitucional como lo es el de la buena fe instituido en el articulo
83 de la CP. de Colombia, repartiendo ademas la carga de responsabilidad en las
actuaciones Entre la administracion y el particular cerrando con esto las posibilidades
del particular de lograr la debida compensacion por los servicios prestados

Situacion que se torna ain mas compleja cuando en pronunciamientos posteriores el
consejo de Estado esboza que “cuando el particular ejecuta prestaciones sin contrato,
obrando por su cuenta y a sabiendas de que no hay siquiera una relacion
precontractual, (...) se esta eludiendo claramente la aplicacion de las normas que rigen
la formacion, existencia y ejecucion de los contratos estatales. Se advierte que el
particular incurso en esta situacion, debe asumir los efectos de su negligencia, pues el
daho proviene exclusivamente de su propia actuacion.” Planteamiento que no
compartimos apoyandonos en las posiciones ambivalentes de la corporacion y el
desconocimiento en este fallo de la situacion que puede presentarse en el plano real y
no normativo, pues en muchas ocasiones pese a que no reposan soportes documentales
de las relaciones contractuales o precontractuales entre la administracion y los
particulares por situaciones de urgencia entre otras, estan pueden llegar a desarrollarse
y en este sentido resulta desproporcionado considerar que el particular que colabora
con la administracion piblica, deba soportar el detrimento en su patrimonio por haber
obrado conforme al mencionado principio de buena fe.

En relacion a la manera en la que el particular debe solicitar el restablecimiento del
equilibrio patrimonial, la jurisprudencia en aplicacion del principio iura novit curia o
principio de la adecuacion de la accion se ha cuestionado cual debe ser la via idonea

0 ibidem
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para la solucion de esta controversia. Tradicionalmente considerd que el cauce
procesal adecuado para ventilar la pretension de restablecimiento patrimonial derivado
de una eventual declaratoria de enriquecimiento sin justa causa lo constitufa la accion
de reparacion directa, atendiendo a que “mas que de una relacion contractual, se debe
hablar de una de hecho, relacion que le da sustento a la actio in rem verso si se
entiende - como en estricto sentido juridico debe hacerse - que el enriquecimiento sin
causa, como fuente de derechos y obligaciones, tiene la categoria de hecho (...)”.
Posteriormente, la jurisprudencia optdo por afirmar el caracter autdonomo e
Independiente de la actio in rem verso, atendiendo el hecho de que en ausencia De un
contrato debidamente perfeccionado no es posible acceder a la Administracion de
Justicia mediante la accion de controversias contractuales, pero Que también resultaria
improcedente incoar la accion de reparacion directa por Considerar que ésta Gltima es
de caracter estrictamente indemnizatorio, lo que Pugnaria con la finalidad
compensatoria de la pretension derivada del Enriquecimiento sin justa causa. Mas
recientemente en 2012 con la sentencia de unificacion se establece que la accion de in
rem verso debe tener un caracter subsidiario, excepcional y que si debe ser la accion de
reparacion directa el mecanismo idoneo para hacer efectivo el restablecimiento del
balance patrimonial reiterandolo como de caracter compensatorio y fijando como
elementos puntuales para su procedencia:

e Que se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que la
responsable de la situacion acaecida fue exclusivamente la entidad publica, sin
participacion y sin culpa del particular.

e En los casos en que es urgente y necesario la ejecucion del contrato con el fin
de prestar un servicio para evitar una amenaza O una lesion inminente e
irreversible al derecho a la salud, en conexidad con el derecho ala viday ala
integridad personal, acreditando la imposibilidad absoluta de planificar y
adelantar el proceso en debida forma.

o En los que debiéndose legalmente declarar una situacion de urgencia manifiesta,
la administracion omite tal declaratoria y procede a solicitar la ejecucion de
obras, prestacion de servicios y suministro de bienes, sin contrato escrito
alguno, en los casos en que esta exigencia imperativa del legislador no esté

excepcionada conforme a lo dispuesto en el articulo 41 inciso 4° de la Ley 80 de
1993.

Justamente es este vaivén jurisprudencial el que ha abocado al semillero de derecho
publico a intentar realizar una propuesta que responda a la necesidad de ofrecer un
medio rapido eficaz y efectivo para la solucion de las situaciones descritas en el
presente trabajo y por ello proponemos para esto la adopcion de las multiples
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bondades de la estructura monitoria en pro de los fines ya mencionados en el presente
escrito, utilizando como guia para su implementacion los elementos que a
continuacion procederemos a detallar.

5. IMPLEMENTACION DE LA ESTRUCTURA MONITORIA EN LA
JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA

El origen de la ciencia juridica es eminentemente civilista o privado® sin embargo la
evolucion misma de las dinamicas sociales ha hecho indispensable separar el derecho
en mas ramas a partir de una division fundamental en el derecho civil o privado, y el
derecho pliblico de corte principalmente estatal

Pese a esta ineludible separacion, la necesidad de hacer frente a realidades particulares,
contextualizadas de distintas sociedades ha hecho necesario que se haga mas dificil la
diferenciacion de esta barrera imaginaria entre el estudio de la ciencia juridica. Este es
el caso de la Accion de in rem verso que como ya hemos mencionado tiene un
nacimiento fundamentalmente civilista ** la cual es conocida por algunas legislaciones
como "Accion de Restitucion" y que no debemos confundir con la accion de
reivindicacion de un bien inmueble o alguna parecida ya que la Accion de in rem verso
hace referencia al enriquecimiento ilicito, (sin causa), Es decir que lo que se paga sin
deberlo, debe el deudor reembolsarlo al aquel que lo pago, ya sea en virtud de un
error, una subrogacion, o algunas veces de obligaciones solidarias e indivisibles, o bien,
en virtud de una fianza.

Ahora bien, aunque su origen es civil y privado tal y como ya lo habiamos
mencionado la necesidad de responder a las realidades juridicas ha permitido que la
rama publica del derecho se vea abocada a introducir esta figura con el fin de hacer
frente a las situaciones en las que se pretenda exigir “el pago de obras, entrega de
bienes o servicios ejecutados sin la previa celebracion de un contrato estatal que los
justifique por la elemental pero suficiente razon consistente en que la actio de iz rem
verso requiere para su procedencia, entre otros requisitos, que con ella no se pretenda
desconocer o contrariar una norma imperativa o cogente.”” Bajo la orbita de que esta
situacion puede presentarse en los casos excepcionales a los articulos 39 y 41 de la
Ley 80 de 1993 que consagran el requisito formal de las solemnidad contenida en los
contratos estatales  “los contratos estatales son solemnes puesto que su
perfeccionamiento exige la solemnidad del escrito, excepcion hecha de ciertos eventos

*'Curso completo de Derecho romano disponible en:
http://fama2.us.es/fde/cursoCompletoElemental T1.pdf
*Codigo Napoleonico, disponible online en: ttp://cronotecagenealogica.com/codigo_napoleon.html

» COLOMBIA, CONSEJO DE ESTADO. Sentencia de unificacion noviembre del 2012. Consejero
ponente Jaime Orlando Santofimio Gamboa
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de urgencia manifiesta en que el contrato se torna consensual ante la imposibilidad de
cumplir con la exigencia de la solemnidad del escrito”**

Es menester entender que los mismos supuestos que hicieron necesaria la inclusion de
la figura en mencion en el area de estudio del derecho administrativo permiten hoy al
semillero de derecho publico plantearse la necesidad fundada de incluir otra figura de
raigambre civil a las lides del derecho publico en este caso el proceso monitorio , o
para ser mas precisos la estructura monitoria y su inversion del contradictorio esto con
el fin de crear un nuevo medio de control o generar una figura especializada a la luz
del medio de control de la reparacion directa para los caso de enriquecimiento sin
casusa por parte de la administracion. Cabe precisar que las ventajas practicas de la
inclusion de la estructura monitoria en areas distintas a la de los procesos civiles ya han
sido estudiadas e implementada en areas como el derecho penal® el derecho laboral®
derecho de familia®.

Y es que tal y como lo plantea el doctor Colmenares Uribe los antecedentes del
monitorio son de larga data en nuestro orden juridico pues su base fundamental y
compartida por todos los paises que la han adoptado es la inversion del contradictorio
en ocasiones fundado en una prueba documental, dando entonces a este la naturaleza
de documental o en otras ocasiones conservando su naturaleza originaria o pura que
es la de ser eminentemente oral, sin pruebas documentales o escritas, solo con la mera
afirmacion de demandante se procede a invertir el contradictorio imponiendo en el
demandado en este caso la administracion la obligacion de oponerse a la prosperidad
de las pretensiones del actor.

Las razones de incorporar las virtudes de la estructura monitoria en el derecho
administrativo responde a una necesidad generalizada de agilizacion de las acciones y
la eficiencia de la administracion en este caso de justicia, sumado a que un analisis
concienzudo de la sentencia de unificacion del consejo de Estado del diecinueve (19)
de noviembre de dos mil doce (2012). consejero ponente Doctor JAIME ORLANDO
SANTOFINIO GAMBOA deja una onda incertidumbre respecto a la eficacia de la
accion in rem verso puesto que tal y como lo esboza en su salvamento de voto la

magistrada STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO “la actio de in rem

“ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA REDUCCION DRASTICA DEL AMBITO DE
APLICACION Tomado de :
http./ /www.tesauro.com.co/ CONTROVERSIAS/JINREMVERSO_1.htm

®DELGADO, Jordi. “Problemas y tensiones entre el diseho y funcionamiento del procedimiento
monitorio penal”.Polit. crim. Vol. 10, N° 19 (Julio 2015), Art. 1, pp. 1-24. Disponible online en
:http://www.politicacriminal.cl/Vol_10/n_19/Vol10N19A1.pdf

*NAVARRO, Rene “El juicio monitorio en el derecho procesal laboral chileno dogmatica y praxis”
ediciones juridicas de Santiago. Santiago de chile 2011

YFRANCISKOVIC, Beatriz ; TORRES Carlos” El procedimiento monitorio en la legislacion
comparada y su conveniente regulacion en nuestro pais.” Revista Juridica del Perti. Ntimero 139.
Setiembre 2012.
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verso, la accidon de reparacion directa aplicada excepcionalmente a los supuestos en
la mencionada jurisprudencia impide materializar el principio de equidad que se
ve desconocido cuando tiene lugar o se presenta un enriquecimiento sin causa”

Y es en este contexto en el que como semillero en un ejercicio teleologico e
imaginativo nos permitimos proponer las grandes ventajas que significaria la adopcion
de la estructura monitoria para el enriquecimiento sin causa

Sin embargo, por la naturaleza e importancia que reviste el derecho ptblico de orden
general e imperativo seria demasiado irresponsable plantear el diseho de esta figura
juridica sin emitir si quiera elementos que permitan su desarrollo en un escenario de
garantias para las partes, el interés plblico enmarcado en un debido proceso y es por
eso que como semillero nos permitimos proponer los siguientes elementos de
procedencia previos y aspectos procesales propiamente que diferencian el actual
proceso monitorio instituido en el CODIGO GENERAL DEL PROCESO en
materia de la jurisdiccion ordinaria y nuestra propuesta de implementacion en el
contencioso administrativo.

5.1 ELEMENTOS DE LA PROPUESTA DE IMPLEMENTACION DE LA
ESTRUCTURA MONITORIA EN EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

5.1.1 ASPECTOS PREVIOS

Apoderado judicial, Termino para el ejercicio del derecho de accion, Competencia,
Cuantia.

5.1.1.1 Apoderado judicial

Dentro de los aspectos previos esta ubicado la diferencia fundamental con la
institucion civil entorno a la necesidad de apoderado judicial titulado y en ejercicio
para la presentacion de la demanda.

5.1.1.2 Termino para el ejercicio del derecho de accion

La limitante temporal para incoar la accion monitoria de 2 ahos acogiéndonos
entonces a los términos utilizados en la accidon de reparacion directa. Limite temporal
que consideramos necesario por cuanto el derecho administrativo , la administracion y
los actos ejecutados por esta son por regla de interés general y consideramos que
contrario sensu como se desarrolla en la jurisdiccion ordinaria en la que no existe un
limite para incoar la demanda monitoria, la propia naturaleza y los principios
constitutivos del derecho administrativos exigen que en la construccion de formulas
procesales para la solucion de controversias estas no queden de manera abierta o
ilimitada en el tiempo salvo algunas excepciones puntuales como la accion de simple
nulidad, la accion de cumplimiento y algunas sanciones —como el silencio
administrativo negativo- , mas no son de buen recibo los medios de control que no
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establecen términos perentorios para su ejercicio, es por ello que en nuestra propuesta
estimamos conveniente el termino de 2 ahos luego de la renuencia de la administracion
para el pago de la obligacion como fecha limite para la presentacion de la demanda
monitoria

5.1.1.3 Competencia

En el tema de la competencia consideramos que el juez contencioso administrativo
debe ser el competente en tnica instancia para conocer de este asunto teniendo en
cuenta el factor territorial y el factor objetivo en relacion con la cuantia

5.1.1.4 Cuantia

Definir la cuantia que permita la procedencia para la adopcion de este medio de
control en la jurisdiccion contenciosa no es tarea facil por cuanto a diferencia de lo que
establece la jurisdiccion ordinaria , la administrativa no contempla divisiones en
minima , menor y mayor cuantia, por esta razon y observando el panorama de la
contratacion estatal estimamos conveniente la cuantia para la procedencia en nuestra
propuesta debe oscilar entre los 100 y los 150 salarios minimos legales mensuales
vigentes esto entendiendo que ese limite haria parte de una primera etapa de
introduccion de la figura en la cual se podran constatar su eficacia y en la medida en la
que comience a mostrar resultados positivos en materia de efectividad y eficacia
hacerlo extensivo sin limite de cuantia.

5.2 ASPECTOS PROCESALES
5.2.1 TRAMITE

El acreedor presentara la demanda segin los lineamientos establecidos en el articulo
420 del C.G.P. En seguida el despacho proferira un auto que puede admitir o no la
demanda. Si no la admite, tendra cinco dias para subsanarla, y corregir lo que el
despacho solicite para que pueda ser admitida. De no presentar la subsanacion, la
demanda sera rechazada y se archivara.

Si es admitida, se notificara mediante estado un auto que contendra el requerimiento
de pago. A su vez, este auto debera ser notificado personalmente al demandado segiin
lo establecido en el articulo 291 del C.G.P., la notificacion personal, esta se hari a
través de correo electronico de la entidad demanda y con ello se garantiza el derecho a
la defensa y el debido proceso. De no ser posible la notificacion al demandado, se
procedera al archivo del expediente.

Ahora bien, notificada la parte demandada, se le correra traslado por el término de 10
dias habiles para que pueda hacer uso de su derecho de contradiccion. El deudor podra
ejecutar las siguientes conductas, de las que dependera el curso del proceso:
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Puede pagar. Si cancela la obligacion saldra un auto que dara por terminado el proceso
como resultado del pago de la obligacion, segin el inciso 2 del articulo 421 del C.G.P.

Puede contestar la demanda oponiéndose total o parcialmente a las pretensiones. Si
existe una oposicion fundamentada, se dard inicio al proceso verbal sumario,
establecido en los articulos 390 y siguientes. Posteriormente, el juez correra traslado al
acreedor del escrito de oposicion por 5 dias para que solicite pruebas adicionales.
Luego proferira un auto donde citara a las partes intervinientes a la audiencia prevista
en el articulo 392 (inicio, instruccidon y juzgamiento). De resultar absuelto el deudor,
se le impondra una multa del 10 % del valor de la deuda al demandante.

No contestar la demanda, allanarse, o proponer excepciones infundadas. El juez
dictara sentencia donde declarara la existencia de la obligacion, la cual prestara merito
ejecutivo, tendrd efectos de cosa juzgada y no condenara en costas. No procedera
recurso alguno contra esta decision.

De oponerse infundadamente, se le impondra al demandado una multa por el 10 % del
valor de la deuda en el fallo.

Con dicha sentencia se podra iniciar el proceso ejecutivo establecido en los articulos
422 y siguientes del C.G.P en el mismo juzgado donde se inicid el proceso monitorio,
sin necesidad de la presentacion de una nueva demanda por parte del acreedor, aunque
si podra pasar un escrito solicitando las medidas cautelares que considere pertinentes
para este tipo de procesos.

Calificacion de la demanda. Naturalmente al hablar de la calificacion de la demanda,
se debe referir a la presentacion de la demanda o peticion monitoria, entendida esta
como la primera fase para que se dé inicio al proceso. Siendo asi, la demanda debe
contener cada uno de los requisitos establecidos por el legislador en el articulo 420 del
C.G.P, de manera que le permita al legislador examinar si la peticion cumple o no con
los requisitos formales de competencia, capacidad, entre otros. El juez se pronunciara
acerca del petitorio y proferira un auto interlocutorio, del cual se pueden desprender
las siguientes situaciones:

5.2.2 ADMISION:

Segtn el articulo 90 del C.G.P establece que “el juez admitira la demanda que relina
los requisitos de ley, y le dara el tramite que legalmente le corresponde”, de manera
que para el presente caso, si el petitorio cumple con todos los requisitos del articulo
420 del C.G.P la demanda debera ser admitida. El presente auto debera contener el
requerimiento de pago y la orden de notificar a la parte demandada.
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5.2.3 INADMISION:

De acuerdo con el articulo 90 del C.G.P la demanda sera inadmitida cuando no se
cumplan los requisitos formales, es decir, cuando no contenga los requerimientos del
articulo 420 del C.G.P. En este caso el demandado tendra el término de 5 (cinco) dias
habiles para subsanar la demanda, so pena de ser rechazada. Es por esto que el
demandante debe ser sumamente cuidadoso y cehirse a los requisitos establecidos por
el legislador.

5.2.4 RECHAZO:

Del mismo modo, el articulo 90 del C.G.P., también establece las situaciones en que
sera rechazada una demanda: “cuando carezca de jurisdiccion o de competencia”, es
decir cuando no sea presentada al juez que le corresponde el conocimiento de este tipo
de tramites. Cuando la demanda sea rechazada por jurisdiccion o competencia se
ordenara enviarla con sus anexos al juez que se considere competente.

5.2.5 RETIRO:

Conforme al articulo 92 del C.G.P, el demandante tiene la oportunidad de retirar la
demanda antes de que se haya notificado el requerimiento de pago al deudor. El juez,
mediante auto de sustanciacion ordenara el retiro de ésta. De igual manera, si existen
medidas cautelares el juez autorizara mediante auto el retiro de la demanda, ordenando
el levantamiento de estas y condenando al demandante al pago de perjuicios, salvo
acuerdo de las partes.

5.2.6 REQUERIMIENTO DE PAGO:

El articulo 421 del C.G.P establece que “a través de auto se ordenara requerir al
deudor en un plazo de 10 dias para que pague o exponga en la contestacion de la
demanda las razones concretas que le sirvan de sustento para negar total o parcial la
deuda reclamada”, entendiéndose el requerimiento como “un acto de intimidacion por
el que se ordena una conducta o inactividad al requerido, distinta de la mera
comparecencia” (Poveda, 2006). El requerimiento de pago persigue como finalidad
poner en conocimiento del deudor la existencia de la obligacion contenida en la
demanda, para lo cual debe surtirse la notificacion personal. Asi las cosas, este acto se
constituye en indispensable, pues es a través de &l que se coloca al deudor en la
necesidad de pagar u oponerse a la demanda (Poveda, 2006). Contra el auto que
contiene el requerimiento de pago no procede recurso alguno.
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5.2.7 INDEMNIZACION INTEGRAL POR ENRIQUECIMIENTO SIN
CAUSA EN EL PROCESO MONITORIO Y LA REPARACION DIRECTA:

El semillero de Derecho Publico es del criterio que, en los eventos que proceda el
enriquecimiento sin causa, bien sea que el particular empobrecido opte por el proceso
monitorio o por el proceso ordinario de reparacion directa, en el evento, que
prosperen sus pretensiones, el juez administrativo le reconozca no la compensacion
por el monto de lo enriquecido, como hasta ahora se reconoce, sino que sea el
reconocimiento de la indemnizacion integral por el lucro cesante y el daho emergente
causado por la actuacion de hecho de la entidad generadora del dano. Es de advertir
que esta propuesta esta fundamenta en la ley 446 de 1998, que ordena la indemnizacion
integral por el daho que fue objeto, tesis jurisprudencial acogida por el consejo de
Estado, hasta hace muy poco cuando cambio esta linea.

5.2.8 ACTITUDES DEL DEUDOR FRENTE AL REQUERIMIENTO:

Luego de admitida la demanda y notificado el requerimiento de pago, la parte
demandada podra tomar diferentes determinaciones. En primer lugar podra realizar el
pago total de la deuda dentro del término establecido, esto es 10 dias, caso en el cual el
proceso termina como consecuencia del reconocimiento de la obligacion materializada
en el pago. Ahora si el deudor paga parcialmente, debido a que se encuentra
inconforme con el valor total reclamado, pues considera que la verdadera deuda
corresponde al valor que ha cancelado, el demandado podri fundamentar su
inconformidad para que se dé inicio a la controversia en un proceso declarativo verbal
sumario donde se decidira sobre el valor de la deuda que no fue paga. Como segunda
actitud se encuentra el silencio del demandado, es decir que este no manifiesta nada
respecto de los hechos, las pretensiones, las pruebas y las normas juridicas propuestas
en la demanda, en este caso el juez no tienen otra salida que dictar sentencia
condenatoria en contra del deudor declarando asi la existencia de la obligacion,
creando el titulo ejecutivo que servira de base para la ejecucion del deudor. En tercer
lugar el demandado podra allanarse a la pretension de pago de la demanda, es decir
esta de acuerdo con la situacion factica descrita y los fundamentos establecidos por el
demandante, ahora cuando ocurra esta situacion, el juez procedera de inmediato a
proferir sentencia de conformidad con lo pretendido por el demandante. Y por Gltimo
el demandante podra fundadamente oponerse total o parcialmente al requerimiento de
pago aportando la prueba que fundamente su oposicion, en este caso termina la
naturaleza monitoria y la oposicion debera ser resuelta por el tramite del proceso
declarativo verbal sumario.

5.3 SITUACIONES QUE NO SE PRESENTAN EN EL PROCESO
MONITORIO:
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Los terceros en los proceso judiciales, son todos aquellos sujetos de derecho que sin
estar mencionados como parte demandante o demandada en la demanda ingresan al
proceso y de acuerdo con la indole de su intervencion podra quedar o no vinculados
por la sentencia. (Lopez, 2012). En el proceso monitorio se busca como resultado una
sentencia que declare la existencia de la obligacion, de manera que se cree un titulo
ejecutivo que contenga el derecho cierto y determinado que no fue satisfecho por parte
del demandado, todo esto derivado de la relacion contractual del acreedor y el deudor,
es por ello que no pueden ser llamados terceros, pues se esta frente a una obligacion
constituida entre dos personas, en virtud de un acuerdo celebrado entre ellos. Las
siguientes instituciones no se presentan en el proceso monitorio por manifestacion
expresa de la ley: La coadyudancia: Llamada también la intervencion adhesiva la cual
se encuentra en el articulo 71 del C.G.P, se caracteriza porque un tercero tiene una
relacion sustancial con alguna de las partes; en principio no se extenderan los efectos
juridicos de la sentencia para el tercero pero si la parte es vencida, el tercero se podra
ver afectado con esta decision. Llamamiento de oficio: Se encuentra en articulo 72 del
C.G.DP, el llamamiento de oficio ex oficio, faculta al juez para que en cualquiera de las
instancias del proceso, donde exista colusion, fraude o cualquier otra situacion similar
pueda ordenar la citacion de la o las personas que se puedan ver perjudicadas y asi con
esto bajo el principio de defensa y contradiccion, puedan hacer valer sus derechos. El
articulo indica que el tercero interviniente bajo este criterio, podra solicitar pruebas
siempre y cuando no se haya practicado la audiencia de instruccion y juzgamiento. Asi
mismo la Corte Constitucional establecio: “La legislacion procesal atribuye al juez la
funcion de citar al proceso al tercero contra quien advierta que se puede estar
fraguando un fraude o colusion, a través del llamamiento ex-oficio, contemplado en el
articulo 58 del Codigo de Procedimiento Civil. Como bien lo precisa el articulo, el
sentido de este llamamiento es el de darle al tercero la oportunidad de hacer valer sus
derechos dentro del proceso. El Codigo precisa que el aludido llamamiento puede
ocurrir en cualquiera de las instancias, sin fijar término o momento procesal alguno.
Asi, el juez no tiene restricciones temporales para proceder a hacer esta
convocatoria”?,

Intervencion excluyente: consagrada esta figura en el articulo 63 del C.G.P faculta a
quien en proceso declarativo pretenda en todo o en una parte, sea la cosa o el derecho
en discusion para que pueda intervenir formulando su demanda frente al demandante
o al demandado, antes de la audiencia inicial y asi el juez podra reconocer lo que
pretenda en el mismo proceso. Esta intervencion se tramitara conjuntamente con el
proceso principal, finalmente en la sentencia se debera en primer lugar resolver la
pretension del interviniente. Llamamiento en garantia, llamamiento al poseedor

8 COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-325 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes

Muhoz
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tenedor consagrados en los articulos 64 y 67 también hacen parte de la intervencion de
los terceros. Excepciones previas: Dentro del proceso monitorio no se podran
presentar excepciones previas, ya que debe obedecer al criterio de celeridad previsto
como caracteristica principal de este proceso. Las excepciones previas basicamente son
una medida de saneamiento del proceso a cargo del demandado, ellas evitan
actuaciones innecesarias y buscan remediar las fallas del proceso, generalmente esta
clase de excepciones terminan con el proceso de manera anticipada...”

5.3.1 Recursos

En las fases del proceso monitorio no procede recurso alguno. Ese tramite monitorio
puede agotarse con dos providencias, la primera el mandato de pago y la segunda la
sentencia condenando al demandado, ambas providencias se notifican la primera
personalmente y la segunda por estado, sin que proceda recurso alguno.

5.3.2 Tramite de la oposicion parcial o total

La oposicion parcial en caso de solicitarse la ejecucion por la parte no objetada y la
objecion total tiene el siguiente procedimiento: 1. La contestacion de la demanda debe
hacerse por escrito donde aparezca las razones concretas que le sirven de sustento para
negar total o parcialmente la deuda reclamada.

Por tratarse de nuevos hechos, del escrito se correra traslado al demandante en la
forma prevista en el articulo 110 por el término de cinco dias para que pida pruebas
adicionales.

Vencido el término de traslado del escrito de oposicion el Juez mediante auto que se
notificara por estado citara a las partes para resolver sobre la pretension y la resistencia
a la misma por los senderos del procedimiento verbal sumario, en una sola audiencia,
decretando las pruebas pedidas por las partes y las que de oficio considere, citando a
las partes para que concurran personalmente a rendir interrogatorio y una
conciliacion.

La inasistencia injustificada del demandante hara presumir ciertos los hechos en que se
fundan las excepciones propuestas por el demandado siempre que sean susceptibles de
confesion; la del demandado hari presumir ciertos los hechos susceptibles de
confesion en que se funde la demanda.

Desde el inicio de la audiencia y en cualquier etapa de ella el juez exhortara
diligentemente a las partes a conciliar sus diferencias, para lo cual debera proponer
formulas de arreglo, sin que ello signifique prejuzgamiento. El juez oficiosamente y de

#? LANOS TORRES, Ximena Andrea, TORRES MONTANO, Claudia Patricia. La Implementacion
del Proceso Monitorio en el Ordenamiento Procesal Civil Colombiano. En: Monografia Proceso
Monitorio en Colombia Version entrega. [web]. Bogota D.C. 2013; Pag. 195. [consultado: 27-05-2015].
Disponible en < repository. Unimilitar.edu.co/.../1/LanosTorresXimenaAndrea2014.pdf
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manera obligatoria interrogara de modo exhaustivo a las partes sobre el objeto del
proceso. También podra ordenar el careo.

A continuacion el juez requerira a las partes y a sus apoderados para que determine los
hechos en los que estan de acuerdo y que fueren susceptibles de prueba de confesion, y
fijara el objeto del litigio, precisando los hechos que considera demostrados y los que
requieran ser probados.

Cuando ninguna de las partes concurra a la audiencia, ésta no podra celebrarse, y
vencido el término sin que se justifique la inasistencia, el juez, por medio de auto,
declarara terminado el proceso. En la audiencia no podran decretarse mas de dos
testimonios por cada hecho, ni las partes podran formular mas de diez (10) preguntas a
su contraparte en los interrogatorios. Para establecer los hechos que puedan ser objeto
de inspeccion judicial que deba realizarse fuera del juzgado, las partes deberan
presentar dictamen pericial. En la audiencia luego de practicadas las pruebas y oidas las
partes hasta por veinte (20) minutos cada una, el juez dictard sentencia. Sera una sola la
audiencia por ser un asunto de minima cuantia. La sentencia no sera apelable por ser
un asunto de Gnica instancia.

5.3.3 Multa

Con el fin de evitar las demandas temerarias en contra del Estado y también castigar a
la administracion que no responde de manera eficaz a las peticiones y exigencias de los
particulares debe contemplarse la adopcion de la misma figura propuesta por el C.G.P
al contemplar que “Si el deudor se opone infundadamente y es condenado, se le
impondra una multa del diez por ciento (10%) del valor de la deuda a favor del
acreedor. Si el demandado resulta absuelto, la multa se impondra al acreedor.””® Es
decir en caso de que la administracion se oponga infundadamente y sea vencida en el
proceso en la sentencia el juez contencioso la condenara a una multa adicional
equivalente al 10% de las pretensiones del demandante , y en el caso contrario si el
vencido resulta ser el petente este sera quien tenga que soportar la imposicion de dicha
multa.

** COLOMBIA, Codigo General Del Proceso, Articulo 421.
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6. CONCLUSIONES

El proceso monitorio y el enriquecimiento sin causa, constituyen una fuente para
canalizar diversos casos en que no existe adecuacion legitima entre el desembolso
efectuado por una persona y el beneficio que recibe otra, en los que el ordenamiento
no confiere al empobrecido otra accion para revertir el desequilibrio. Estos
mecanismos procesales pueden favorecer al ciudadano en cuanto el acceso a la justicia
de manera facil y expedita y tutelar jurisdiccionalmente de una manera eficaz el
derecho de crédito cuando no exista titulo ejecutivo debidamente documentado.

Quisiéramos dejar sentado que en esta materia el derecho colombiano poco o nada ha
avanzado en los Gltimos veinticuatros ahos. Sin embargo el C.G.P., dio un impulso
trascendente a la configuracion de una doctrina coherente y bien lograda en materia
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del proceso monitorio. Se propuso la sancion de normas juridicas, se senhalaron
concretas limitaciones de la herramienta y también se hicieron las necesarias
precisiones en la materia en este texto normativo realizado en el seno del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal. Entendiendo que es lamentable que nuestro
ordenamiento se tardara mas de dos décadas para regular este tipo de instituciones que
procuran dar respuesta pronta a los requerimientos de justicia material, efectiva por
parte de los ciudadanos Esperemos que no pasen otras dos décadas para que se sigan
expidiendo normas que aporten de manera real al mejoramiento de la justicia en
nuestro Estado.

La estructura monitoria es una institucion procesal con las caracteristicas suficientes
para responder a las necesidades que demandan los particulares a la hora de solicitar
de la administracion pronunciamientos rapidos y eficaces que reconozcan las
demandas de justicia de los administrados, sin embargo, la eventual implementacion
del mismo debe darse de manera proporcional y mesurada entendiendo que una
propuesta como la presentada por nuestro semillero que altera el orden natural de las
actuaciones procesales de la administracion generara rechazo por los sectores mas
conservadores de la doctrina pero un analisis panoramico de la realidad colombiana
nos muestra que no hay otro camino mas que el de la dinamizacion de las actuaciones
que permitan contrarrestar las malas practicas sociales, culturales y en este caso
administrativas de nuestra nacion , estudios como el de la organizacion
DOINGBUSINESS *' para la economia en el que Colombia ocupa el lugar 168 entre
189 paises a nivel de cumplimiento de contratos nos permiten caer en cuenta de que la
implementacion de estos mecanismos procesales para el cobro de las obligaciones no
corresponde a una tarea caprichosa si no a una necesidad imperiosa de nuestra
sociedad.

Los constantes y ambivalentes cambios jurisprudenciales por parte de las altas cortes
estatales especialmente el Consejo de Estado han generado un estado de cosas
anarquicas en el cual el enriquecimiento sin causa se torna casi imposible de efectivizar
en pro de equilibrar el balance de las cargas patrimoniales entre la administracion y el
particular que presto el servicio en razon de que de manera muy lamentable los
criterios  esbozados en la sentencia de unificacion 73001-23-31-000-2000-03075-
01(24897) que limita la posibilidad material del lograr la satisfaccion de las
pretensiones del actor y en caso de que pueda adaptarse a las formulas establecidas por
el Consejo de Estado debera ademias someterse a los largos plazos y la excesiva
congestion judicial® que atraviesan los despachos en Colombia.

* DOINGBUSINESS 2015: http://espanol.doingbusiness.org/data/exploreeconomies/colombia
*? Justicia formal, oralidad y descongestion. Contralora general de la nacion disponible online en :
http://www.contraloriagen.gov.co/web/georreferenciacion/congestion
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Ademas, las citadas experiencias internacionales nos sirven de fundamento, para
comprender que son perfectamente aplicables las bondades de la estructura monitoria
a dindmicas distintas a las que se presentan en la orbita del derecho civil y un analisis
ponderado de los principios del derecho administrativo y de los hechos que dan lugar
al enriquecimiento sin causa en favor de la administracion, aunado a la mencionada
sentencia de unificacion del Consejo de Estado, nos permiten colegir, que alternativas
como estas son las tinicas llamadas a brindar una solucion real rapida, agil y efectiva en
procura de tutelar de manera eficaz los derechos de los empobrecidos colaboradores.

Como semillero de Derecho Publico, discrepamos de manera profunda con la
lamentable postura adoptada por el maximo tribunal contencioso estatal en la
sentencia de unificacion 73001-23-31-000-2000-03075-01(24897), del 19 noviembre de
2012, objeto de estudio en el presente trabajo, por cuanto en esta se presume de una
manera bastante reprochable la mala fe tanto de los particulares colaboradores como
de la administracion plblica, bajo el supuesto de que la existencia de institutos
procesales como la actio in rem verso solo fomentan la defraudacion del patrimonio
estatal, por la inobservancia perversa de las partes, de los requisitos legales establecidos
en la contratacion estatal, desconociendo el caricter constitucional del principio de
buena fe como principio general y rector del derecho, y principios como el de la
confianza legitima de los particulares en las actuaciones de la administracion. Todo
esto por cuanto, consideramos que si son necesarias este tipo de herramientas juridicas
que procuran el restablecimiento del equilibrio patrimonial ente la administracion y
los particulares que colaboran en el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, y
si bien no es incoherente pensar en la posibilidad de que figuras como la propuesta por
nuestro semillero puedan intentar utilizarse para sacar un beneficio injustificado en
perjuicio del Estado, no se puede desconocer la existencia de instituciones, y
mecanismo de control para poder contrarrestar en la medida de lo posible las malas
intenciones de algunos, pero esto no puede suponer una denegacion de justicia para el
pueblo colombiano que en su gran mayoria obran de buena fe y apegados a las formas
y formulas de la justicia.

Para nuestro semillero, en el evento de proceder el enriquecimiento sin causa en contra
de la administracion publica y prosperar las pretensiones, independientemente de que
el particular colaborador, empobrecido y perjudicado por el daho causado por la
entidad, opte por el proceso monitorio o por la reparacion directa, se le debe
reconocer, no la compensacion como hasta ahora se hace, por el monto de lo
enriquecido, sino la indemnizacion integral, por el lucro cesante y el daho emergente
causado en virtud de la Ley 446 de 1998, posicion jurisprudencial acogida y aplicada
inicialmente por nuestro maximo tribunal contencioso administrativo.
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