“CUESTIONES Y OPINIONES”

Acercamiento préactico al Cédigo General del Proceso



A todos los mios,

alos unosy los otros,

alos que son y no han sido,
y alos que quiero,

gue son todos.



PRESENTACION

Este trabajo es el resultado de una investigacion que adelanté gracias
al tiempo que me concedio el Consejo Superior de la Judicatura. A sus
Magistrados mi gratitud, que también se extiende a todos los
servidores judiciales, a los abogados y estudiantes de derecho que
compartieron conmigo sus inquietudes sobre el Codigo General del
Proceso, surgidas en su mayoria de la aplicacion practica de sus
normas. Sin los unos y los otros, no habria sido posible este ejercicio

académico.

Fueron muchas las preguntas que se plantearon; buena parte de ellas
tenia solucion con la simple lectura de la norma; otras guardaban
relacion con las reglas sobre transito de legislacion, que preferi no
incluir por dos razones: la primera, porque se trata de un tema
esencialmente temporal, y la segunda, porque para el momento de
terminar esta investigacion, lo mas seguro es que cada quien ya tenga
formado su criterio, abonado o no en jurisprudencia y doctrina, lo que
tornaba tardio el ejercicio. Me enfoqué, entonces, en aquellas
preguntas que ofrecian discusion, sin miramiento a la mayor o menor

complejidad.

Por eso quien se acerque a este trabajo encontrara una respuesta
posible —ojala plausible- a temas controversiales. Aunque opino con

vehemencia, porque obro con conviccion, todo cuanto digo esta sujeto
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a la disputa académica. Bienvenida sea la discusion, el ejercicio de la
dialéctica, porque no creo, como decia Ricardo Uribe-Holguin, en el
ciego criterio de autoridad, que es el peor enemigo del abogado,

cualquiera que sea su funcion.

Como el Codigo General del Proceso apenas ha cumplido un afo de
plena vigencia, bien poca es la jurisprudencia y la doctrina sobre sus
disposiciones. Lo que se ha dicho en ambos ambitos esta sujeto a
permanente revision por quienes construyen aquella y ésta; no hay,
pues, jurisprudencia consolidada ni doctrina acabada. Todo esta por
decir. Lo mismo sucede con los planteamientos que aqui hago,

muchos de los cuales mereceran ajuste.

Queda, entonces, a disposicion de los interesados un trabajo
enriquecido por quienes de una u otra forma participaron en
innumerables reuniones, congresos, conferencias, seminarios, foros y
encuentros en los que intervine a lo largo y ancho de este maravilloso
pais, cuyas gentes esperan un sensible mejoramiento en el servicio de
justicia, para lo cual el legislador ya hizo su tarea: expidié una ley: la
1564 de 2012, que incorpora el Codigo General del Proceso. Le
corresponde ahora a la jurisprudencia y a la doctrina hacer su tarea,;

gue ninguno de ellos se excuse en que debe hacerse una reforma.

iBuen provecho!



REGLAS BASICAS PARA ENTENDER EL
PROCESO ORAL Y POR AUDIENCIAS
EN EL CODIGO GENERAL DEL PROCESO

Es necesario reconocer que el derecho humano a un debido proceso,
se materializa de manera diferente en procesos escritos y en procesos
orales y por audiencias. La garantia es la misma, pero no es igual la
forma de aplicacion, lo que se explica, en lo basilar, porque en una y
otra tipologia de procesos, el juez y las partes deben actuar de distinta

manera.

Por eso constituye un error, un grave error, interpretar las normas del
Caodigo General del Proceso bajo la misma linea de pensamiento que
guiaba la interpretacion de los articulos del Codigo de Procedimiento
Civil. No es una cuestion de gustos sino de respeto a las formas
propias de cada juicio y, en general, al derecho fundamental a un

debido proceso.

Por eso, de manera breve, llamemos la atencion sobre las reglas

basicas que informan esta modalidad de proceso:

1. En el proceso oral y por audiencias, una actuacion de juez,
de parte o de tercero, soélo tiene eficacia procesal si se surte en
audiencia oral y publica. Por eso el articulo 3° del C.G.P. ordena que

‘las actuaciones se cumpliran en forma oral, publica y en audiencias,



salvo las que expresamente se autorice realizar por escrito o estén

amparadas por reserva’.

Se trata de una regla de obligatorio cumplimiento, que no puede —en
ningun caso-ser derogada, modificada o sustituida por los servidores
judiciales o los particulares, como lo precisa el articulo 13 del Codigo,
lo que significa que el juez y las partes deben, en linea de principio
rector, actuar en el respectivo proceso en audiencia oral y publica.
Solo podran hacerlo por escrito cuando una norma expresa los

autorice.

Una manera sencilla de entender esta regla es recordar que, bajo el
proceso escrito, a cada peticion verbal que se le hacia a los jueces
estos respondian con la escueta expresion: jdigamelo por escrito!
Cambiando lo que hay que cambiar, si un abogado formula una
peticidn por escrito en un proceso oral, habria que decirle: jdigamelo
en audiencia y de viva voz! Por eso el numeral 6° del articulo 107 del
C.G.P., establece que “las intervenciones orales no podran ser

sustituidas por escritos”.

Ahora bien. En el Cddigo General del Proceso son muchas las
actuaciones que se deben surtir por escrito. Asi por ejemplo, todo lo
gue concierne a la fase de postulacion, la fase de ejecucién forzada, la
apelacion de autos, la sentencia anticipada y ciertos incidentes, para
citar algunos casos. Pero cuando el juez convoque a una audiencia y

el auto quede firme, todas las actuaciones deberan surtirse en la
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respectiva vista publica, salvo que se trate de una solicitud de
aplazamiento —que necesariamente debe formularse por escrito y
resolverse de la misma forma-, o de una recusacion oportuna. Por eso
el articulo 109 del C.G.P. dispone que el secretario sélo ingresara el
expediente al despacho del juez, cuando se trate de memoriales que
puedan resolverse por fuera de audiencia. Por eso las partes solo
pueden proponer incidentes en audiencia, salvo cuando se haya
proferido sentencia (C.G.P., art. 129), lo que incluye, claro esta, las
solicitudes de nulidad, como lo evidencia, para el caso de la segunda

instancia, el inciso final del articulo 328 de la nueva codificacion.

2. En el proceso oral la audiencia es un derecho de las partes.
Quiere ello decir que la audiencia en estos juicios no es un acto de
simple acopio de pruebas, como solia verse en el proceso escrito, sino
que se erige en un arquetipico derecho propio del debido proceso oral,

en el que, hay que reiterarlo, toda persona tiene derecho a audiencia.

Sin embargo, en el Codigo General del Proceso el derecho a la
audiencia no se reconoce en toda clase de controversias. Las hay que
jamas tendran una vista publica, como en los pleitos en los que la falta
de oposicion autoriza sentencia de plano o inmediata, que son litigios

muchos.

Pero no se trata de cualquier vista publica, sino de una que satisfaga
las siguientes garantias, que igualmente destacamos como reglas del

proceso oral.



3. La parte tiene derecho a ser oida por su juez. Por tanto, la
presencia de la parte en la audiencia no es meramente formal o
protocolaria. Suyo es el derecho a ser escuchada por el juez —y no por
otro servidor judicial- y a que tenga en cuenta su version. La
audiencia, entonces, permite un ejercicio de comunicacion directa

entre el juez y las partes, sin la intermediacion del abogado.

Por eso el articulo 372 establecio como primer deber del juez, si
fracasa la conciliacion, interrogar oficiosamente -y de manera
obligatoria- a las partes, enviando asi un mensaje: que la primera
version que escuche el juez, sea la de las mismas partes, no la de

terceros.

Y como se trata de un derecho, en caso de inasistencia justificada a
esa audiencia, la parte tiene que ser convocada a la siguiente, la de
instruccion y juzgamiento, para oir su declaracion (C.G.P., art. 373).

En el mismo sentido se expresa el articulo 204.

4, La parte tiene derecho a una audiencia con asistencia de su
contraparte. Quiere ello decir que en el proceso oral la audiencia se
erige en una oportunidad de encuentro entre quienes estan
distanciados por el conflicto. EI demandante tiene derecho a que su

demandado concurra a la audiencia, y viceversa.



De alli que el articulo 372 del Codigo General del Proceso establezca
que las partes deberan concurrir personalmente. Nada de hacerse
representar por otro, salvo que se trate de personas juridicas,
patrimonios autbnomos o incapaces. Por eso el aplazamiento de la
audiencia solo tiene cabida por excusa de la propia parte, no de su
abogado, pues lo que realmente interesa es que ella concurra. Por eso
también habrd sanciones —probatorias y pecuniarias- para el que no
asiste, sin justificacion, porgue su omision lesiona un derecho de su

contraparte.

Pero este derecho tiene un componente adicional y esencial: en el
proceso oral no hay audiencias sin intervinientes. Ni mas faltaba
que el juez actuara a espaldas de los interesados. Desde luego que
instalara la audiencia (C.G.P., art. 107, num. 1), pero si ninguna de las
partes concurre, ella no podra celebrarse (C.G.P., art. 372, num. 4, inc.
2°).

SoOlo en un caso se autoriza que el juez adelante una audiencia
aunque nadie asista: cuando se deba sentenciar, pues el cumplimiento
del deber del Estado de administrar justicia no puede quedar al arbitrio
de la comparecencia de los involucrados en el pleito. Por eso el
numeral 5 del articulo 373 del C.G.P., establece que en la audiencia
convocada para instruir y juzgar, el juez proferira sentencia aunque las

partes o sus apoderados no hayan asistido o se hubieren retirado.



5. La parte tiene derecho a que su audiencia sea publica. Los
jueces, entonces, no pueden impedir el ingreso del publico a sus
audiencias. Soélo si el asunto tiene reserva (C.G.P., art. 39), o si existe
un motivo justificado (C.G.P., art. 107, num. 5), puede limitarse la

asistencia de terceros.

El caracter publico de la audiencia es una garantia de transparencia,
de visibilidad, de control de la actividad judicial. Nada de jueces y

magistrados enclaustrados en sus despachos.

6. Laparte tiene derecho a que el juez forme su conocimiento y
convencimiento en la respectiva audiencia, y no por fuera de ella.
Quiere ello decir que, por regla general, las decisiones del juez deben
formarse a partir de las actuaciones verificadas en la respectiva
audiencia publica, sin que pueda situarse al margen de ella para
conocer el asunto o convencerse sobre los hechos alegados por las

partes.

En el Codigo General del Proceso esta regla ofrece una particularidad,
porque el Codigo no exige que las pruebas, para serlo, se incorporen,
practiquen y contradigan en la audiencia. Como se sabe, bajo esa
codificacion los medios probatorios arriban como tales con los
respectivos actos de postulacion, con los cuales, en varias hipotesis,
da comienzo la contradiccion. Por eso, en muchos pleitos, cabe
sentencia anticipada o sentencia de plano (por ausencia de oposicion)

por fuera de audiencia.
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Luego, a manera de excepcion, el Cbédigo le permite al juez formar su
conocimiento por fuera de audiencia, e incluso, en ciertas Yy

determinadas hipoétesis, adoptar decision.

Pero cuando la audiencia publica es obligatoria, que lo es en la
mayoria de los procesos en los que se presenta oposicion o
controversia, aquella regla cobra todo su vigor porque el juez, en virtud
del principio de concentracion, debe instruir, escuchar los alegatos de
las partes y decidir en la audiencia, sin que pueda hacerlo por fuera de
ella. El juez, entonces, llegara preparado e informado a la audiencia,
con un conocimiento del caso, segun las pruebas aportadas, pero soélo
podrd& completar o terminar de formar su conocimiento vy
convencimiento, con las actuaciones probatorias que se verifiguen en
la vista publica. Y aunque puede optar por un fallo escrito,
necesariamente debera anunciar el sentido de su fallo, para reflejar en
la misma audiencia que fue en ella que formdé —o completé- su

conocimiento y convencimiento.

7. La parte tiene derecho a que en la audiencia convocada para
juzgamiento, el juez profiera la sentencia, o cuando menos emita

el sentido del fallo.

Para decirlo de manera breve, en el proceso oral el derecho a la
audiencia seria vano o su satisfaccion seria meramente formal, si el

juez, justo antes de terminar ese encuentro de las partes o0 sus
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apoderados, no les comunicara su decision. Las partes tienen derecho
a saber si ganaron o perdieron. Alla el juez si decide motivar por
escrito, pero al salir de la audiencia, los contendientes tienen derecho

a saber cual de ellos tuvo la razon.

Es por eso que el articulo 373 del C.G.P., en su numeral 5°, le impone
al juez el deber de proferir sentencia en forma oral, luego de escuchar
el discurso final de las partes. Solo si no le es posible dictarla en ese
momento, podra hacerlo por escrito, pero a condicion —entre varias- de

anunciar el sentido de su fallo y motivarlo brevemente.

En sintesis, el dia que el juez sefiale para juzgar, que juzgue. Las
partes sabran de antemano el dia en que su conflicto sera resuelto.
Suyo es el derecho a una audiencia en la que el juez cumpla con su

deber de administrar justicia.

Y como se trata de un derecho inherente al debido proceso oral, hada
de andar cambiando su decision cuando emita la sentencia escrita,
porque de hacerlo habria nulidad originada en la sentencia misma. Al
fin y al cabo, se desconocio una garantia del debido proceso oral y por

audiencias.
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CUESTIONES Y OPINIONES
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ACTUACION PROCESAL

1. En el CGP, el uso de las nuevas tecnologias esta

condicionado alaimplementacion del Plan de Justicia Digital?

Respuesta: No. Se trata de dos cosas distintas, aungue
complementarias. La nueva ley procesal dispuso que “en todas las
actuaciones judiciales debera procurarse el uso de las tecnologias de
la informacion y las comunicaciones en la gestion y administracion de
los procesos judiciales, con el fin de facilitar y agilizar el acceso a la
justicia, asi como ampliar su cobertura.” Por eso establecié que “las
partes y demas intervinientes podran participar en la audiencia a
través de videoconferencia, teleconferencia o por cualquier medio
técnico, siempre que por causa justificada el juez lo autorice” (CGP,
art. 107, par. 1); que la practica de las pruebas que el juez no pueda
adelantar personalmente “por razén del territorio o por otras causas’,
podra hacerse a través de “cualquier medio de comunicacion que
garantice la inmediacidn, concentracion y contradiccion” (CGP, art.
171), o que la comision puede consistir en la solicitud a otro servidor
publico, por cualquier via expedita, “para que realice las diligencias
necesarias que faciliten la practica de las pruebas por medio de
videoconferencia, teleconferencia o cualquier medio idéneo de

comunicacion simultanea”. (CGP, art. 37, inc. 2).
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Luego no cabe duda de que el uso de las tecnologias de la
comunicacion y de la informacién en los procesos judiciales, es una
directriz del legislador prevista, incluso, en la ley estatutaria de la
administracion de justicia (art. 95), por lo que bien pueden utilizarse,
por ejemplo, los mensajes de datos para presentar demandas (CGP,
art. 82, par. 2) y memoriales (CGP, arts. 106, inc. 2 y 109), o emplear
mecanismos de comunicacion simultanea para intervenir en

audiencias, cualquier que sea su objeto (CGP, art. 107, par. 1).

El Plan de Justicia Digital, por su lado, “estara integrado por todos los
procesos y herramientas de gestion de la actividad jurisdiccional por
medio de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, que
permitan informar y gestionar expedientes digitales y el litigio en linea.”
(se destaca; CGP, art. 106, par. 2, inc. 2). Por consiguiente, dicho Plan
va mas alla del uso de esas tecnologias; se trata, en sintesis, de
implementar una nueva modalidad de ejercicio de la actividad judicial:
el proceso digital, lo que implica expediente digital y litigacién en linea;

no sélo el primero, sino también —y de manera simultanea- el segundo.

A diferencia del uso de las tecnologias de la comunicacion y la
informacién, que son de utilizacion inmediata, la implementacion del
Plan se hara “de manera gradual, por despachos judiciales o zonas
geograficas del pais, de acuerdo con la disponibilidad de condiciones
técnicas para ello” (CGP, art. 106, par. 1, inc. 2). De alli que, por via
de ilustracion, en los “juzgados en los que se encuentre implementado

el plan de justicia digital, el expediente estara conformado
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integramente por mensajes de datos” originados por el juez o0 sus
colaboradores, o por las partes y demas intervinientes (CGP, art. 122,
inc. 2); la comision no exigira la remision fisica de documentos por
parte del comitente (CGP, art. 37, incs. 3, 4 y 5), y el tramite de
apelaciones no puede dar lugar a la impresién del expediente digital,
total o parcialmente, porque bastara que se permita el acceso a él por
parte del juez del circuito o del tribunal superior que maneje el mismo
sistema (CGP, art. 324, par.)

Para expresarlo en lenguaje llano, el uso de las tecnologias de la
informacidon no excluye el expediente fisico; por el contrario, el Plan de
Justicia Digital da lugar al expediente digital. Aquellas permiten la
participacion de jueces, partes y demas intervinientes bajo un
esquema tradicional de litigacion; éste Unicamente posibilita el litigio
en linea. Alla seguiremos utilizando papel; aca habra “cero papel”. El
proceso como lo conocemos y manejamos es el pasado y el presente;

el proceso digital es el futuro, mejor aun, el futuro préximo.

2. La expedicion de copias autenticadas requiere auto del

juez?

Respuesta: No. La norma que lo establecia en el Codigo de
Procedimiento Civil, que era el numeral 7° del articulo 115, no se
reprodujo en el Codigo General del Proceso. Por el contrario, el
numeral 3° del articulo 114 de la nueva codificacibn expresamente

sefala que “las copias que expida el secretario se autenticaran cuando
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lo exija la ley o lo pida el interesado.” Y quién lo hace? Pues el
secretario? ¢Necesita dispensa? Ninguna. Incluso, para que no
guedara duda, el numeral 1° de ese precepto sefiala que las copias se
expediran a peticion verbal, “sin necesidad de auto que las autorice”.

Se acabd, pues, esa tramitomania.

No olvidemos una cosa: como el Codigo General establece una
presuncion general de autenticidad de las copias, sin importar si son
documentos publicos o privados (art. 244, inc. 2), aquellas, para tener
eficacia probatoria, no necesariamente deben autenticarse. De
requerirse por el que las pidido o por una norma especial, el secretario

procedera a hacerlo.

3. El acta de la audiencia debe ser firmada por quienes en ella

intervinieron, o solo por el juez?

Respuesta: Solo por el juez o los magistrados que presidieron la
audiencia o diligencia, como lo establece el inciso 4° del numeral 6°
del articulo 107 del CGP.

La razén de ese cambio obedece a que las personas que intervinieron
en la audiencia o diligencia debieron suscribir el formato de control de
asistencia que hace parte del acta, formato que, sea bueno decirlo,
debe ser diligenciado desde el inicio de la audiencia o durante ella, sin

que deba esperarse a que finalice la respectiva actuacion.
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De esta manera se facilita el trabajo del juez y se permite el rapido
retiro de los intervinientes, quienes, en el pasado, debian esperar mas
tiempo para firmar el acta que el que invirtieron durante su

participacién en la audiencia.

4. Como se maneja el tema de portes en el CGP?

Respuesta: Sencillo, el juez determinara la manera de hacerlo, segun
el inciso 2° del articulo 125 del CGP.

Obsérvese que el cambio es diametral: en el Codigo de Procedimiento
Civil se establecia un minucioso régimen de pago de portes, remision
a oficinas postales y constancias; ahora, bajo el Cédigo General del
Proceso, se le entregd al juez la facultad de “imponer a las partes o al
interesado, cargas relacionadas con la remision de expedientes,
oficios y despachos.” (art. 125). Pero es importante sefalar que se
trata de arquetipicas cargas, s6lo que de origen judicial, motivo por el
cual si el interesado, por ejemplo, no atiende el mandamiento del juez
en el plazo sefalado para enviar el expediente al superior con el fin de

tramitar un recurso de apelacion, éste debera declararse desierto.

Es necesario, entonces, que el juez precise la manera como el
interesado debe atender la carga que se le impone: por ejemplo, que
en el plazo de tres dias implemente lo necesario para que una

empresa de servicio postal retire el expediente en la secretaria del
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juzgado o tribunal y lo remita al despacho judicial destinatario,

anticipandole que de no hacerlo, le sera declarada la desercion.

ACUMULACION DE PROCESOS Y DEMANDAS

1. Por qué se regulo de manera diferente la oportunidad para

acumular demandas en procesos declarativos y ejecutivos?

Respuesta: Las reglas sobre acumulacion de demandas en
procesos declarativos y ejecutivos aparecen en diferentes normas:
para aquellas, en el articulo 148, numerales 2° y 3°; para éstas en el
articulo 463 del CGP.

Recordemos que el Cdédigo de Procedimiento Civil no permitia la
demanda por insercién en procesos declarativos; solamente regulaba
la acumulacion de procesos, por lo que el interesado, para generar
acumulacion en ese tipo de juicios, debia presentar su demanda por
separado, para luego promover —cumplidos los requisitos- el acopio
del proceso a ese otro que venia tramitandose. La acumulacion de
demandas era una figura que soOlo se habilitaba en las causas

ejecutivas.

Pues bien, el Cdodigo General también autorizé la insercion de
demandas en procesos declarativos, pero restringié esa posibilidad a
que se hiciera “antes de sefalarse fecha y hora para la audiencia

inicial” (art. 148, num. 3), a diferencia de lo que ocurre en procesos
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ejecutivos, en los que se permite la acumulacion “hasta antes del auto
que fije la primera fecha para remate o la terminacion del proceso por
cualquier causa...” (art. 463).

La razon de esa diferencia se encuentra en la naturaleza de los
procesos, porque los declarativos tienen como propdésito darle certeza
a un derecho controvertido, en tanto que los segundos buscan el pago
forzado de una obligacion, las mas de las veces mediante la
realizacion del patrimonio del deudor. Por consiguiente, mientras los
bienes del deudor no salgan a subasta, cualquier acreedor puede
hacer valer su crédito para que se satisfaga su acreencia en forma
simultanea; mas aun, no se olvide que si el patrimonio de un deudor
es perseguido por dos o mas acreedores, la ejecucion adquiere
naturaleza concursal, por lo que es explicable que se autorice la
participacion de todos los que tengan creditos con titulos de ejecucion

contra el deudor, mientras —se insiste- no hubiere mediado almoneda.

Otro es el propdsito de los procesos declarativos en los que, como es
obvio, no esta prevista subasta alguna (el caso de los divisorios es
atipico y tiene otra explicacion). De alli que permitir, por ejemplo, que
la victima de un accidente acumule demanda al mismo juicio que ya
tramita otra de ellas contra el victimario, luce viable si concurren las
exigencias de la acumulacion de pretensiones; pero como se trata de
dilucidar si hay o no derecho, el limite del auto que sefala fecha para
la audiencia inicial parece razonable porque impide la paralizacion de

la vista publica.
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Con otras palabras, si se hubiere posibilitado la acumulacién de
demandas en procesos declarativos hasta antes de dictarse sentencia,
para poner un ejemplo, la ley habria generado un evento de
suspension de las audiencias, dado que la nueva demanda tendria
qgue surtir todo el trdmite que le corresponde (admisién, notificacion,
traslado, etc.), hasta colocarse en el mismo estadio en el que se
encontraba la demanda inicial. Incluso las pruebas practicadas
tendrian que repetirse, dado el caso, para no vulnerar el debido

proceso.

2. La posibilidad de acumular una demanda en un proceso
ejecutivo -que precluye cuando se expide el auto que fija la
primera fecha para remate (CGP, art. 463)-, revive si la subasta se

anula o imprueba?

Respuesta: Depende. Si la subasta se invalida porque no se
cumplieron los requisitos legales (p. €j.: la orden de seguir adelante la
ejecucion no estaba en ejecutoriada, o ninguna de las partes la habia
solicitado, o el avalio no estaba firme, o el tercero adjudicatario no
hizo depdsito para hacer postura, entre otras), ese pronunciamiento
provoca que la actuacion procesal vuelva al estado en que se
encontraba hasta el momento en que se fij6 fecha para el remate; es
como si no hubiera existido, como si nada hubiera pasado (CGP, arts.
448, 450, 451, 452, 454, 455 y 457). Por eso, en tal caso, se abre la
posibilidad para acumular demandas, justamente por el efecto

retroactivo que tiene la nulidad de la almoneda.
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Pero el caso de aprobacién es distinto, porque ninguna irregularidad
se puede predicar del auto que fijo fecha y hora para la subasta. Aqui
el problema fue otro: o no se pagé el saldo del precio 0 no se satisfizo
el impuesto de remate (CGP, art. 453). Por consiguiente, aunque se
imprueba la subasta, la posibilidad de acumular demandas seguira
clausurada, asi se fije nueva fecha para realizarla, por cuanto el
legislador establecido que el limite lo marcaba “la primera fecha...”
(CGP, art. 463), lo que excluye —es de Perogrullo- los segundos,

terceros y cuartos sefalamientos.

3. Segun el CGP, la suspension que recae sobre uno de los
procesos acumulados, no impide que continde el tramite de los
demas. Esta misma regla se aplica a la acumulacion de

demandas?

Respuesta: No. Destaguemos que la suspension de un proceso
que habia sido acumulado a otro, constituye motivo legal para terminar
la acumulacion; por eso el paragrafo del articulo 161 del CGP
expresamente le ordena al juez excluir el proceso suspendido, para
que los demas continten. Pero esa exclusion, conviene resaltarlo, sélo
tiene lugar cuando se configura alguna de las hipotesis de suspension
previstas en esa norma, esto es, por causa de prejudicialidad o ruego

conjunto de las partes.
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Tratdndose de acumulacion de demandas la variable es diferente,
porque en este evento el proceso es uno sélo y, ademas —por lo
menos en las causas ejecutivas-, da lugar a la suspension del pago a
los acreedores, de suerte que las restantes demandas acumuladas no
podrian continuar su tramite, en la medida en que no podrian
solucionarse las respectivas deudas (CGP, art. 463, num. 2). Al fin y al
cabo, cuando la acumulacion tiene lugar en procesos ejecutivos, estos

adquieren naturaleza concursal.

Podria, sin embargo, presentarse una excepcion: la acumulacion de
demandas en procesos declarativos que generan arquetipicos
litisconsorcios facultativos, porque si cada uno de estos se considera
un litigante separado, sus actos no pueden redundar ni en provecho ni
en perjuicio de los otros (CGP, art. 60). Por tanto, sera en cada caso
que el juez examine la viabilidad de esta suspension, porque, por
ejemplo, si la prejudicialidad incide en todo el asunto, ni modo de
paralizar una sola porcion del pleito; otro, sin embargo, es el caso de

la suspension por mutuo acuerdo.

AMPARO DE POBREZA

1. El CPC establecia que el amparo de pobreza no procedia
cuando se hacian valer derechos adquiridos a titulo oneroso. Por

qué el CGP elimino en el articulo 151 la expresién "adquiridos"?
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Respuesta: La eliminacién de esa expresion no quita ni pone ley.
La idea siempre ha sido que so6lo pueda pedir amparo por pobre la
persona que no se encuentre en capacidad de atender los gastos del
proceso, sin afectar lo necesario para la subsistencia propia y la de los
suyos. Por tanto, quien ha adquirido un derecho litigioso, esto es, el
evento incierto de una litis, no puede afirmar luego que carece de
recursos. jSi tuvo plata para comprar un albur, debe tenerla para

asumir los costos del proceso respectivo!

Por tanto, la supresion de la palabra “adquirido” es irrelevante porque,
en todo caso, se esta haciendo valer un “derecho litigioso” y, ademas,
la parte tiene “titulo oneroso”. Jamas se podria invocar esa
modificacion, si es que lo es, para excluir del amparo por pobre a
quien, por ejemplo, pretenda el pago de una obligacion en un proceso
ejecutivo, porque, en estrictez, el derecho aqui no es litigioso. Una

COSa es una c0sa, Yy otra cosa es otra cosa.

Habria sido mejor dejar la expresion, para que no suscitara

suspicacias. Pero, insistimos, nada novedoso hay sobre la materia.

APODERADOS

1. Siel poder se otorga auna persona juridica, puede adelantar
el incidente de regulacion de honorarios por revocatoria del

poder?
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Respuesta: Una modificacién importante en el tema de litigacion, fue
la de permitir el otorgamiento de poder a personas juridicas cuyo
objeto principal sea la prestacion de servicios juridicos, caso en el cual
‘podra actuar en el proceso cualquier profesional del derecho inscrito
en su certificado de existencia y representacion legal” (CGP, art. 75,
inc. 2). Por tanto, a partir de la vigencia de la nueva codificacion, los
poderes generales para toda clase de procesos y los especiales para
uno o varios juicios, pueden conferirse a un abogado o0 a una persona

juridica que preste servicios profesionales en derecho.

Pero es importante precisar que en los casos de poderes a personas
juridicas, sera esta la que funja como apoderada, porque fue a ella a la
que se le otorgd el poder. Que en el proceso respectivo, como es
apenas obvio, deba actuar un profesional del derecho que figure en su
certificado de existencia y representacion legal, no quiere decir que
sea éste el apoderado, porque no fue a él sino a la sociedad para la
que labora a la que la parte o el tercero le confirio facultades para

representarla en un determinado juicio.

Que ello es asi lo corrobora la parte final del inciso 2° del articulo 75
del CGP, al precisar que, no obstante la actuaciéon del susodicho
abogado de la sociedad (para concretarnos en esta modalidad de
persona juridica), quien puede “otorgar o sustituir el poder a otros
abogados ajenos a la ‘firma™ (expresion ajena nuestro régimen

societario), es “la persona juridica”. ;Y por qué ella? Pues porque es
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la apoderada. Asi de sencillo.

Por consiguiente, si el poderdante le revoca el poder a la persona
juridica a la que se lo habia conferido, puede ella —y no el profesional
del derecho que actua- pedirle al juez que se le regulen sus honorarios
mediante incidente, como lo prevé el inciso 2° del articulo 76 del CGP,
disposicion que no hace ninguna distincion, puesto que simplemente le
concede legitimacion al “apoderado”, que en esa hipotesis, se insiste,
es “la firma”, con quien seguramente fue celebrado un contrato de

mandato.

No olvidemos que donde la ley no distingue, no le es dado al intérprete

distinguir.

Una cosa mas: A quien lo dude me permito traerle a colacion un caso
que le puede servir de referente: la posibilidad de concederle amparo
de pobreza a las personas juridicas. No lo preveia el Codigo de
Procedimiento Civil, pero la Corte Suprema de Justicia, en su
momento, interpretd la norma para considerar que si era viable,
postura que luego acogio el Codigo General del Proceso. Por tanto, si
esta codificacion permitio el apoderamiento a ese tipo de personas, no

hay que andarse con interpretaciones restringidas.

2. Si vence el plazo de 30 dias para pedir la regulacion de
honorarios, quién es el juez competente para conocer de ese

asunto cuando se trata de personas juridicas?
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Respuesta: El juez civil del circuito o el municipal, dependiendo de la
cuantia, segun lo establecido en los numerales 1° de los articulos 17,
18 y 20 del CGP.

Téngase en cuenta que los jueces laborales solamente conocen de los
“conflictos juridicos que se originan en el reconocimiento y pago de
honorarios 0 remuneraciones por servicios personales de caracter
privado, cualquier que sea la relacién que los motive” (se destaca),
conforme a lo previsto en el numeral 6° del articulo 2° del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. Por consiguiente, a falta
de una competencia especial, debe acudirse a la clausula general o
residual de competencia, en virtud de la cual le corresponde a la
jurisdiccion ordinaria, en su especialidad civil, el conocimiento de todo
asunto que no esté atribuido expresamente a otra especialidad

jurisdiccional ordinaria (CGP, art. 15).

3. En el caso de poderes otorgados a personas juridicas,
pueden sus abogados pedir la regulaciéon incidental de
honorarios cuando son reemplazados por otros de la misma

sociedad?

Respuesta: No, porque como fue explicado en una respuesta anterior,
cuando se otorga poder a una persona juridica, es ella y no el
profesional del derecho que actua quien tiene la calidad de apoderado

de la parte o tercero interviniente.
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Pero ademas, en el caso de poderes a “firmas” de abogados, la
rotacion de profesionales del derecho por requerimientos del proceso
(p. €j.. uno que presenta la demanda, otro que asesora en la
conciliacion, uno mas interroga a la parte contraria, alguno lo hara con
testigos y otro planteara los alegatos finales) no constituye, en
estrictez, una revocatoria del poder, habida cuenta que éste, se
reitera, le fue otorgado a la persona juridica, no al abogado. Luego no
se configura el presupuesto establecido en el inciso 2° del articulo 76
del CGP.

Ahora, si lo que sucede es que la sociedad que funge como
apoderada termina la relaciéon juridica —cualquiera que ella sea- que
tenga con el respectivo abogado, le correspondera al juez laboral
dirimir la controversia que pueda suscitarse en el marco de la

correspondiente relacion.

4. Dado lo dispuesto en el paragrafo 2° del articulo 103 del
CGP, el poder especial otorgado por mensaje de datos se

presume auténtico?

Respuesta: Creemos gue si, porque se trata de norma especial.

En efecto, sabemos que pese a la presuncion general de autenticidad
que cobija a todo documento (CGP, art. 244, inc. 2), de esta regla
quedaron excluidos —expresamente- los poderes especiales, que

deben presentarse personalmente “ante juez, oficina judicial de apoyo
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o notario”, o cumplir con las exigencias establecidas en el articulo 251,
si se extendié en el exterior ante cénsul o el funcionario respectivo,

para cobrar autenticidad (CGP, art. 74, incs. 2y 3).

Empero, un inciso posterior del articulo 74 afadi6 que “se podra
conferir poder especial por mensaje de datos con firma digital”, lo que,
en principio, nos remitiria al cumplimiento de los requerimientos de la
ley 527 de 1999. No obstante, el articulo 103 del CGP hizo dos
precisiones: la primera, que dicha ley se aplicara en las actuaciones
judiciales, pero soOlo si sus normas son compatibles con las
disposiciones del Cdédigo, y la segunda, que “se presumen auténticos
los memoriales y demas comunicaciones cruzadas entre las
autoridades judiciales y las partes o sus abogados, cuando sean
originadas desde el correo electrénico suministrado en la demanda o

en cualquier otro acto del proceso.”

Quiere ello decir que los poderes especiales otorgados a través de
mensajes de datos, se presumen auténticos. Existe norma especial y
posterior, de aplicacion preferente sobre los incisos 2° y 3° del articulo
74 de CGP.

5. La solicitud de pruebas extraprocesales debe hacerse a
través de apoderado, o0 el interesado puede formularla

directamente?

Respuesta: La regla general en materia de actuaciones judiciales
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es que los intervinientes deben comparecer por conducto de abogado
(CGP, art. 73). Asi también lo manda la Constitucion Politica (art. 229).

Por tanto, como no existe ninguna norma especial que autorice la
intervencion directa cuando se trata de pruebas extraprocesales, es
necesario concluir que para su tramitacion el interesado debe contar
con un profesional del derecho, maxime si se considera que en el
Caodigo General del Proceso el asunto tiene doble instancia (arts. 18 y
20).

AUDIENCIAS

1. La asistencia de los Magistrados es obligatoria en las

diligencias o solo en las audiencias?

Respuesta: En unas y otras, porque asi lo impone el principio de

inmediacion, previsto en el articulo 6° del CGP.

En efecto, conforme a esa disposicion, “el juez [magistrados] debera
practicar personalmente todas las pruebas y las demas actuaciones
judiciales que le correspondan”, como lo corrobora, en materia de
pruebas, el articulo 171 de la misma codificacion. Aunque el articulo
107, en su numeral 1°, solo utilizdé la expresion “audiencia”, es claro

que toda la norma —como su titulo lo indica- gobierna el tema de las
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“‘audiencias y diligencias”, que deben ser presididas “por los
magistrados que conozcan del proceso”, mandamiento que reafirma el
articulo 36 del CGP al senalar que “las audiencias y diligencias que
realicen los jueces colegiados seran presididas por el ponente, y a
ellas deberan concurrir todos los magistrados que integran la sala, so
pena de nulidad”, salvo el caso previsto en el inciso 2° del numeral 1°
del articulo 107 del CGP.

2. Pueden las partes grabar las audiencias y diligencias en sus

propios equipos?

Respuesta: Si, pero con autorizacion previa del juez. Al fin y al cabo,
que el Consejo Superior de la Judicatura deba proveer los recursos
técnicos necesarios para la grabacion de las audiencias (CGP, art.
107, num. 5, inc. 2), no significa que las partes no puedan valerse de
otros recursos tecnoldgicos para registrar lo sucedido en la vista
publica. Se trata, ademéas, de un mecanismo que facilita la
participacién en el servicio de justicia, por lo que el juez debe darle

aplicacion al articulo 103 del nuevo estatuto.

Por cierto que esas grabaciones de las partes pueden servir para
reconstruir lo sucedido en la audiencia, si por alguna razon fallo el
recurso técnico implementado por el juzgador. Por eso el numeral 2°
del articulo 126 del CGP establece que a la audiencia que se fije con
ese proposito, las partes deberan allegar “las grabaciones vy

documentos que posean...”
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3. Durante l|a audiencia se pueden adjuntar pruebas no

aportadas antes de ella?

Respuesta: Si es posible, pero solo en los casos expresamente

autorizados por la ley. Veamos algunos ejemplos:

a. Los testigos estan habilitados para aportar documentos

relacionados con su declaracion (CGP, art. 221, num. 6).

b.  Sieljuez decreta la exhibicion de un documento, éste debe

presentarse en la respectiva audiencia (CGP, art. 266).

C. Si un documento es aportado en una audiencia, la parte
interesada puede formular tacha o desconocimiento durante el
traslado que debe darse inmediatamente, y allegar —como prueba- los

documentos que considere pertinentes.

No se olvide, en todo caso, que los documentos deben presentarse,
por regla general en las oportunidades probatorias (CGP, art. 173), y
que, incluso, el demandado tiene la carga de allegar con la
contestacion de la demanda, aquellos que el demandante hubiere
pedido en su libelo, manifestando que estan en poder de aquél (CGP,

arts. 82, num. 6 y 96, inciso final).

4. Pueden las partes hacer sus intervenciones en la audiencia,
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mediante la lectura de un escrito?

Respuesta: No. Recordemos que el Cdodigo implementd procesos
orales y por audiencias, no audiencias de lectura. Por eso el numeral
6° del articulo 107 del CGP establecid, a manera de prohibicion, que

“las intervenciones orales no podran ser sustituidas por escritos”.

Obsérvese que esa veda se refiere a las “intervenciones” que se
deban hacer en forma oral, intervenciones que, por tanto, no pueden
suplirse por escritos. Y no se diga que la lectura del escrito es la
intervencion oral, porque, en la practica, lo que se genera es una burla

alaley.

Destaquemos, ademas, que cuando el legislador ha querido que en
una audiencia se lea un documento, lo ha regulado expresamente,
como sucede en materia penal con la audiencia de lectura de fallo
(CPP, arts. 179 y 447), o en materia arbitral con la lectura de la parte

resolutiva del laudo (ley 1563, art. 33).

Pero lo mas importante es que bajo la nueva codificacion, “las
actuaciones se cumpliran en forma oral..., salvo las que expresamente
se autorice realizar por escrito...” (CGP, art. 3); que esa forma
determina la validez del acto procesal correspondiente; que, por
ejemplo, “practicadas las pruebas se oiran los alegatos de las partes”,
y que “‘en la misma audiencia el juez proferira sentencia en forma

oral...”, salvo que opte por “emitir la decision escrita...” (CGP, art. 373,
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nums. 4 y 5).

Y no se diga que al Unico que no se le permitid leer fue al testigo
(CGP, art. 221, num. 7), porque se trata de una restriccion que
responde a una exigencia totalmente diferente: es que esa prohibicion
al declarante, que también se da en los procesos escritos, tiene como
proposito evitar la sugestion y la distorsion de la memoria por cuenta
de un relato previo documentado, que las mas de las veces
determinaria al deponente, como lo confirman la jurisprudencia y la

doctrina.

No sobra sefalar que una audiencia a la que todos los intervinientes
vayan a leer desdibuja lo que es un proceso oral. Asi que no

falseemos la realidad.

5. Puede aplazarse una audiencia inicial con fundamento en la
excusa presentada -con anterioridad- por el apoderado de una de

las partes?

Respuesta: No. La audiencia inicial solo puede aplazarse si una de
las partes o0 ambas se excusan con anterioridad a ella y el juez acepta

la justificacion (CGP, art. 372, num. 3, inc. 2).

Obsérvese que segun esa norma, el aplazamiento tiene cabida “si la
parte y su apoderado o solo la parte se excusan...”, lo que quiere decir

gue no es suficiente la disculpa del apoderado.
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La razébn de esa regla es que, si se miran bien las cosas, las
actuaciones que deben adelantarse en wuna audiencia inicial
conciernen principalmente a las partes: la conciliacion, el interrogatorio
y la fijacion del litigio; por eso es vital su asistencia. Y aunque es cierto
gue en esa vista publica también se profieren decisiones susceptibles
de ser impugnadas a través del abogado, quien es el que tiene
derecho de postulacion, no se olvide que el Codigo habilit6 muchos
mecanismos para que las partes pudieran tener asistencia legal, sin el
apego a un unico abogado, como el apoderamiento a personas
juridicas, el otorgamiento de poderes a través de mensajes de datos y

la misma sustitucion.

En sintesis, lo que ha querido el legislador es que las audiencias no se
frustren por motivos exclusivamente atribuibles a los abogados, lo que
afectaria la eficiencia de la administracion de justicia. La agenda de
aquel no puede impedir la buena marcha de los despachos judiciales.
Al fin y al cabo, en las materias reguladas por el Cédigo General del
Proceso, el derecho a la asistencia legal no impone la comparecencia

de las partes a las audiencias acompanadas de un abogado.

6. Cuéles son los motivos de suspension de una audiencia?

Respuesta: Es claro que en acatamiento al principio de concentracion,
en las audiencias deben cumplirse, sin solucion de continuidad, todos

los actos previstos para cada una de ellas, por lo que el juez no puede
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suspenderlas segun su parecer, sino “por las razones que
expresamente autoriza este Codigo” (CGP, art. 5). Veamos algunos de

€S0S motivos:

a. Si el juez distribuye la carga de la prueba, porque debe
otorgarle a la parte correspondiente un término para aportar o pedir el

respectivo medio probatorio (CGP, art. 167).

b.  Si un testigo fundamental no comparece a la audiencia a
rendir declaracion (CGP, art. 218, num. 3). Pero destaquemos que no
es cualquier testigo, sino aquél cuya declaracion “se considere

fundamental”.

C. Si el perito no asiste a la audiencia a la que fue convocado,
caso en el cual “el juez recaudara las demas pruebas y suspendera la

audiencia para continuarla en nueva fecha...” (CGP, art. 228, inc. 2).

d. En los casos de exhibicion de documentos, cuando no se
hubiere formulado oposicién, porque la parte tiene derecho a
justificarse (CGP, art 267).

e. Si se formula tacha de falsedad o desconocimiento de un
documento durante una audiencia, porque la parte que tacha o
desconoce tiene derecho a que se practiquen las pruebas que pida y

que el juez decrete, como una peritacion (CGP, arts. 269 y 270).
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f. Si en el curso de la audiencia de instruccion y juzgamiento,
el juez decreta una prueba de oficio que no pueda recaudarse tras un
receso (CGP, arts. 169 y 170).

g. Si se presenta una causal de interrupcion del proceso
(CGP, art. 159).

h. Si se configura un evento de suspension del proceso
(CGP, art. 161).

I Si en el curso de la audiencia el juez se declara impedido o
es recusado (CGP, art 145).

Estos y algunos otros pocos casos previstos en la ley, son los Unicos
que permiten suspender una audiencia. Claro esta, eventos de fuerza
mayor también lo provocaran; el Codigo no tenia que decirlo. Pero es
incontestable que los jueces no pueden suspender las audiencias a su
arbitrio, menos para escuchar alegatos de conclusién o para dictar

sentencia oral, o anunciar el sentido del fallo.

7. Qué diferencia existe entre aplazamiento, suspension y

receso?

Respuesta: Se trata de tres conceptos diferentes, a saber:

a. El aplazamiento, como su nombre lo indica, difiere la
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audiencia para un momento posterior al inicialmente previsto.
Presupone que la fecha para realizarla fue fijada y que el auto
respectivo se encuentra ejecutoriado, porque si fue recurrido para
disputar la ocasion, lo que hay es un cambio de fecha.

El aplazamiento, ademas, sbélo tiene lugar por motivos

expresamente autorizados por el legislador (CGP, arts. 5y 372).

b.  La suspension consiste en la interrupcion del desarrollo o

la celebracion de la audiencia, la cual, por tanto, debio ser instalada.

Se trata de una hipétesis de crisis de la audiencia, que solo
puede ordenarse por causa legal (CGP., art. 5). Por cierto que en los
eventos de suspension, el juez, antes de terminar la audiencia,

necesariamente —si o si- debe fija fecha para su continuacion.

C. El receso es una pausa en el desenvolvimiento de la

audiencia instalada. Puede ordenarse por motivo legal o judicial.

En ocasiones es la ley la que autoriza el receso, como ocurre
tras los alegatos de conclusion, para que el juez pronuncie su fallo o
anuncie el sentido del mismo (CGP, art. 373, num. 5). Pero el juzgador
también puede disponer esas pausas, que, en todo caso, no pueden
ser superiores a dos horas habiles (por aplicaciéon analdgica de esa

disposicion).

8. Deben hacerse citaciones especiales (telegramas, avisos,
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etc.) para las audiencias de que tratan los articulos 372, 373 y 392

del CGP, o basta la notificacion por estado?

Respuesta: No. Para que no quedara duda, el inciso segundo del
numeral primero del articulo 372 del CGP preciso que, en el caso de la
audiencia inicial, el auto que sefale fecha y hora se notificara por
estado; en cuanto a la de instruccion y juzgamiento, como su fijacion
se hace antes de finalizar la audiencia inicial, obviamente se comunica
a las partes en estrados, aunque no hayan concurrido las partes
(CGP, art. 294).

9. Cuél es el réegimen de las audiencias previstas en los

procesos de familia?

Respuesta: El régimen general de cualquier audiencia prevista en el
Caodigo General del Proceso es el establecido en el articulo 107. El

especial lo fijara cada disposicion, como es apenas obvio.

Por ejemplo, en los procesos de jurisdiccion voluntaria, las reglas de la
audiencia son las previstas en los articulos 107 y 579, numeral 2°, en
el que se determina su objeto especifico (practicar pruebas y proferir
sentencia). Mas concretamente, la audiencia en los juicios de
interdiccion y rehabilitacion de la persona con discapacidad mental
absoluta, debe desarrollarse con apego al primero de esos preceptos y

al numeral quinto del articulo 586 del CGP.
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Por consiguiente, las audiencias en los procesos de familia siguen las

reglas generales.

10. En los procesos verbales, si se convoca a la audiencia
inicial y no va ninguna de las partes ni sus abogados, se instala la
audiencia, como lo ordena el articulo 107, o no se celebra, como

lo dispone el articulo 372? Hay aqui una antinomia?

Respuesta: La pregunta sugiere que esas dos normas son
contradictorias, porque el inciso 3° del numeral 1° del articulo 107
dispone que “las audiencias y diligencias se iniciaran en el primer
minuto de la hora sefalada para ellas, aun cuando ninguna de las
partes o0 sus apoderados se hallen presentes” (se resalta), mientras
que el inciso 2° del numeral 4° del articulo 372, establece que “cuando
ninguna de las partes concurra a la audiencia, ésta no podra

celebrarse...” (se resalta).

Empero, los dos articulos parten de supuestos diferentes, porque una
es la fase de instalacion de la audiencia y otra la fase de
celebracion de la misma. Llegado el dia y hora previstos, toda
audiencia debe ser instalada, lo que equivale a que el juez, de viva
voz, informa que actuara en una vista publica, lo que determinara, ello
es medular, el tipo de actos procesales que desarrollara, la forma en
que deben ejecutarse, la validez de los mismos y quienes pueden ser

escuchados en ella; constituirse en audiencia, ademas, convierte al
40



juez en director de la misma, con todos los poderes que ello implica.
Pero que una audiencia se inicie 0 sea instalada no significa que
necesariamente deba agotarse su objeto, que es en lo que consiste su
celebracion.

Por consiguiente, la audiencia inicial debe ser instalada por el juez,
aunque ninguna de las partes o0 sus apoderados asistan; pero no
podra celebrarse, desarrollarse o cumplirse su objeto, precisamente
por ese motivo. Al fin y al cabo, no habria manera de intentar la
conciliacion, o recibir las declaraciones de parte o fijar el litigio, si

ninguno de los interesados comparecio.

11. Pueden las partes en la fijacion del litigio agregar y acordar
nuevos hechos que no habian incluido en su demanda vy

contestacion?

Respuesta: Creemos que si, porque la fijacion del litigio se nutre de
los hechos que son relevantes para el mismo, con independencia de la
mencion a ellos en los escritos de postulacion. Por eso el inciso 4° del
numeral 7° del articulo 372 del CGP, tan solo precisa que “el juez
requerirq a las partes y a sus apoderados para que determinen 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 requieren ser probados.” No se
hizo aqui ninguna referencia puntual a los hechos de la demanda o de

su réplica.
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Se dird que a esta postura se opone el principio de congruencia,
porque el fallo del juez debe ser consonante “con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades
gue este cbdigo contempla y con las excepciones que aparezcan
probadas y hubieren sido alegadas, si asi lo exige la ley” (CGP, art.
281); mas aun, se afiadira que no se puede condenar al demandado
por causa distinta a la invocada en esta. Sin embargo, tal suerte de
miramiento pasa por alto que al dictar sentencia el juez puede tener en
cuenta cualquier hecho que halle probado y que constituya una
excepcion, salvo que concierna a una que no pueda declararse de
oficio (CGP, art. 282). Con otras palabras, hayase o no alegado un
hecho, el juez, si fue demostrado y es relevante para la decision, debe
tenerlo en cuenta en su sentencia. Cosa distinta es que un hecho

nuevo no pueda ser traido a colacion para condenar al demandado.

Luego respondemos de manera afirmativa la pregunta, maxime si se
considera que los hechos admitidos en la fijacion del litigio no
requieren de prueba, y que son los contendientes los que estan de
acuerdo en él y en su inclusion como parte del litigio. Prima aqui el

principio dispositivo.

12. Para autorizar la intervencion de los sujetos procesales a
través de medio virtual, es necesario acreditar un hecho
constitutivo de fuerza mayor que les impida hacer presencia

fisica en la audiencia?
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Respuesta: No, es suficiente una “causa justificada”, cualquiera que
ella sea, la cual, dicho sea de paso, el juez puede verificar por el
medio mas expedito posible, segun lo previsto en el numeral 5° del
articulo 43 del CGP.

Son otros los eventos en los que el legislador exigié la configuracion
de un motivo de fuerza mayor o caso fortuito, como en el caso de las
justificaciones por inasistencia que presenten las partes y sus
apoderados con posterioridad a la audiencia (CGP, art. 372, num. 3,
inc. 3), o por el perito, con anterioridad a ella (CGP, art. 228, inc. 2°),

para citar dos ejemplos.

Pero en el caso de la comparecencia de las partes o sus abogados, o
de cualquier otro interviniente, a través de medios técnicos que
permitan la comunicacion simultanea, basta un motivo que el juez
considere justificado; al fin y al cabo, el nuevo codigo rompid el
paradigma de la presencia fisica de los participantes en un proceso,
como requisito indispensable para adelantar ciertas actuaciones, en
orden a permitir la concurrencia virtual a través de las tecnologias de
la informacién y de las comunicaciones (CGP, arts. 37, inc. 2, 103,
107, par. 1y 171).

13. En los procesos verbales sumarios, en los que hay una sola
audiencia, que se debe hacer si ninguna de las partes asiste a

ella?

Respuesta: Recordemos que la audiencia prevista en el articulo 392
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del CGP, relativo a los procesos verbales sumarios, esta gobernada,
en lo basilar, por los articulos 372 y 373 de ese cddigo, a los cuales

remite expresamente.

Por consiguiente, si en un proceso verbal sumario ninguna de las
partes asiste a la audiencia Unica, ésta no puede celebrarse por
mandato del inciso 2° del numeral 4° del articulo 372 del CGP, el cual,

se insiste, es aplicable a esos procesos.

14. Puede un juez limitar el tiempo de intervencion en audiencia

de un sujeto procesal?

Respuesta: No. Los patrticipantes en una audiencia tienen derecho a
intervenir en ella hasta por veinte (20) minutos, segun lo precisa el
numeral 3° del articulo 107 del CGP. Mas aun, también es suyo el
derecho a solicitar un tiempo superior, que el juez puede conceder
atendiendo las condiciones del pleito, evento en el cual debe

concederle el mismo término a los demas intervinientes.

Luego es claro que los jueces no pueden concederle un tiempo menor
a los participantes, so pretexto, por ejemplo, de darle celeridad a la
audiencia. Incluso, cualquier interrupcion que se produzca mientras la
parte interviene, no importa el origen o la causa, da lugar a la

reposicion respectiva.

Cosa distinta es que los jueces puedan hacerle una respetuosa
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invitacibn a los intervinientes para que sean concretos en su
exposicion, o que en algin momento de ella les precisen que su
planteamiento ha sido entendido. Pero en cualquier caso, es el
interviniente el que decide, por si y ante si, qué tanto tiempo requerira,
sin exceder, claro estd, los veinte (20) minutos que le concede la ley.

Alla él con su estrategia de litigacion.

15. Puede adelantarse una audiencia ante un juez colegiado,
cuando uno de los Magistrados que integran la Sala se encuentra

en permiso?

Respuesta: Depende; si el permiso se concedidé por un motivo de
fuerza mayor o caso fortuito, la audiencia debe adelantarse con los
restantes magistrados que integran la Sala; pero si la causa que dio
lugar a esa autorizacion no califica como hecho imprevisto e
irresistible, la vista publica no puede realizarse, so pena de nulidad
(CGP, arts. 36 y 107, num. 19°).

Ello es asi porgue segun esta ultima disposicion, para que la audiencia
ante un juez colegiado pueda llevarse a cabo con la presencia de la
mayoria de los magistrados que integran la Sala, se requiere que “la
ausencia obedezca a un hecho constitutivo de fuerza mayor o caso
fortuito”, del cual —es importante destacarlo- debe quedar constancia
en el acta de la audiencia, lo que significa que los intervinientes deben

ser enterados de la causa respectiva.
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Muchos han considerado que esta norma desconoce las reglas sobre
qguorum y mayorias para decidir, porque el articulo 54 de la Ley 270 de
1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia establece que las
decisiones que las Corporaciones Judiciales deban tomar en
cualquiera de sus Salas, “requeriran par su deliberacion y decisién, de
la asistencia y voto de la mayoria de los miembros de la Corporacion,

Sala o Seccién.”

Sin embargo, esa norma estatutaria no excluye la del Codigo General
del Proceso, porque aquella fija las reglas para deliberar y decidir,
mientras que el articulo 107 establece el régimen de la audiencia ante
jueces colegiados, en la que se adelantaran —o podran adelantar-
muchos otros actos procesales por los magistrados y las partes
(pruebas, emision de autos, recursos, traslados, alegatos). Con otras
palabras, el acto de deliberacibn no es ni siquiera propio de la
audiencia, porgque se hace por fuera de ella, durante un receso (CGP,
arts. 327, inc. 2, y 373, num. 5, inc. 2); la decision es tan solo la fase
final. Luego no se puede hablar de prevalencia de una disposicion

sobre la otra, pues ambas se complementan.

Pero ademas, el mandamiento de asistencia de todos los magistrados
a la audiencia no es un capricho legal, sino la materializacion de un
derecho fundamental en proceso orales y por audiencias. Es que las
partes tienen derecho a su juez, como parte integrante de la garantia
constitucional a un debido proceso, siendo claro que en cuerpos

colegiados el juez no es singular sino plural, por regla general en
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colegio pleno y no en colegio parcial. En los tribunales superiores, por
ejemplo, el juez de las partes son tres (3) magistrados, no uno (1) ni
dos (2).

La asistencia de todos ellos es vital para las partes, no solo porque lo
impone el principio de inmediacion, sino también porque el abogado
aspira a convencer a todos ellos o cuando menos a uno, que sera su
voz en el acto privado y secreto de deliberacion. Quienes hacemos
parte de un Tribunal sabemos la importancia de la discusion y hemos
vivido la fabulosa experiencia de darnos la oportunidad de convencery

ser convencidos.

16. Como se explica la contradiccion que existe entre los
articulos 36 y 107 del CGP, dado que el primero sanciona con
nulidad la audiencia o diligencia a la que no asisten los
Magistrados, mientras que el segundo autoriza la excusa de uno

de ellos por fuerza mayor?

Respuesta: No hay ninguna contradiccion, porque las dos normas: el
articulo 36 y el 107 del CGP, sancionan con nulidad la audiencia que
se lleve a cabo sin la presencia de todos los magistrados que integran
la Sala. Aquella lo precisa a propdsito del “modo de ejercer sus
atribuciones la Corte y los Tribunales”, segun el capitulo II, del titulo I,
de la seccion primera del libro primero de esa novisima codificacion;

esta lo reitera en el marco de las disposiciones varias sobre las “reglas
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generales de procedimiento”, previstas en la seccion segunda de ese

mismo Libro.

La asistencia de todos los magistrados que integran la Sala a la
audiencia es, pues, una regla general. Pero como toda regla, tiene su
excepcion, que fue la establecida en el articulo 107 del CGP, cuando
uno de los magistrados se ve impedido de asistir a la vista publica por

un hecho que constituya fuerza mayor o caso fortuito.

17. Se puede decretar la terminacion de un proceso verbal de
filiacibn o de investigacion de la paternidad o maternidad
promovido por el defensor de familia, si ninguna de las partes

asiste —sin justa causa- a la audiencia inicial?

Respuesta: Si, porque ese es el efecto previsto en el inciso 2° del
numeral 4° del articulo 372 del CGP, en el que no se hace ninguna

distincion por la calidad de las partes.

Que la demanda haya sido presentada por el defensor de familia no
quita ni pone ley, menos aun si se considera que la terminacion del
proceso al amparo de esa norma no implica, en modo alguno, que el
nifo, nifia o adolescente no pueda promover nuevamente el respectivo
proceso —a través del defensor o de quien lo represente-, incluso en
forma inmediata, pues no existe ninguna norma que le impida hacerlo,

ni siquiera por un determinado lapso de tiempo.

AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS CON FUNCION JUDICIAL
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1. Cuando wuna autoridad administrativa ejerzafuncidn
jurisdiccional en un asunto por fuero de atraccién, cabe la
pérdida de competencia por vencimiento del plazo de duracién
del proceso?

Respuesta: Por supuesto, dado que ellas ejercen —y deben ejercer-
esa funcion jurisdiccional con apego a las reglas del Cédigo General

del Proceso, segun lo previsto en su articulo 1°.

No podia ser de otro modo, dado que las autoridades administrativas,
por regla general, tienen competencia a prevencion para administrar
justicia en ciertos y determinados asuntos (CGP, art. 24, par. 1°), lo
que traduce que no excluyen la competencia de las autoridades

propiamente judiciales, a cuyas directrices se someten.

Por eso el Codigo General desarrollo el principio de simetria procesal
en esta materia, para prever, por via de ilustracion, que ‘las
autoridades administrativas tramitaran los procesos a través de las
mismas vias procesales en la ley para los jueces”, que el régimen de
apelaciones es el mismo, y que si un asunto es de Unica instancia ante
un juez, también lo sera ante la autoridad administrativa (CGP, art. 24,

par. 1°).

Por consiguiente, el plazo de duracién del proceso que en buena hora
estableci6 el articulo 121 del CGP, también sujeta a las autoridades
administrativas que ejercen funciones jurisdiccionales, como se dijo
expresamente en el paragrafo de esa norma, de suerte que la pérdida
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de competencia da lugar a la remisidon del expediente “a la autoridad
judicial desplazada.” Ni mas faltaba que a los jueces se les impusiera
respetar el derecho fundamental a un debido proceso de duracion
razonable, y no a las autoridades administrativas cuando fungen de
tales.

La conclusion no cambia por tratarse de un asunto del que conoce la
autoridad administrativa por fuero de atraccion, porque, en cualquier
caso, se trata del ejercicio de una funcion jurisdiccional, sin que ni el
Caodigo ni una ley especial hubiere hecho excepcion. Al fin y al cabo,
también en los casos de competencia de los jueces por fuero de

atraccion, se aplican las reglas de duracion de los procesos.

Veamos un ejemplo: en los proceso de insolvencia que tramita la
Superintendencia de Sociedades, esta prevista la posibilidad de
tramitar ante ella acciones revocatorias y de simulacion de ciertos
actos o negocios realizados por el deudor cuando han perjudicado a
cualquiera de los acreedores, o afectado el orden de prelacion de los
pagos, o los bienes de su patrimonio son insuficientes para cubrir
todos los créditos reconocidos, si se estructuran determinados
requisitos (Ley 1116, art. 74 y ss). Pero que el juez del concurso
atraiga esa competencia, no significa que se sustraiga de cumplir con
las reglas de procedimiento previstas en el Cddigo General del

Proceso, y menos aun que pueda violar un derecho humano.

2. La Superintendencia de Sociedades conoce de los asuntos

societarios en primera o0 en Unica instancia?
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Respuesta: Dichos asuntos los debe tramitar la Superintendencia de
Sociedades a través de proceso verbal y en primera instancia. Las

razones son las siguientes:

a. La primera, por principio de simetria procesal, dado que las
autoridades administrativas sélo conocen en unica instancia lo que los
jueces tramitan en los mismos términos (CGP, art. 24, par. 3, inc. 4).
Quiere ello decir que un mismo asunto no puede ser tramitado en
Unica instancia por la Superintendencia y en primera instancia por los

jueces.

Por consiguiente, si los jueces civiles del circuito “conocen en
primera instancia... de todas las controversias que surjan con ocasién
del contrato de sociedad, o por la aplicacion de las normas que

”

gobiernan las deméas personas juridicas de derecho privado...” (se
resalta; CGP, art. 20, num. 4), se impone colegir que la
Superintendencia de Sociedad también debe tramitar dichos juicios en
primera instancia. ¢Acaso la ley confia mas en los unos que en los
otros? ¢ Acaso vale menos el juicio del juez que el del que funge como
tal? Ninguna postura justifica otorgar mas privilegio a la autoridad

administrativa, maxime si va en desmedro del usuario.

b. La segunda, porque dicho principio también impuso la
norma segun la cual “las autoridades administrativas tramitaran los

procesos a través de las mismas vias procesales previstas en la ley
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para los jueces.” (se resalta; CGP, art. 24, par.3). Por ende, si los
jueces civiles del circuito, que son los que conocen de estos pleitos y
no otros (CGP, art. 20, num. 4), deben tramitar los asuntos societarios
como procesos verbales, toda vez que no estdn sometidos a un
tramite especial (CGP, art. 368), es fuerza colegir que la
Superintendencia de Sociedades igualmente debe implementar el
proceso verbal cuando llegue a su conocimiento uno de esos

conflictos

No es posible, entonces, que la Superintendencia de Sociedad
apligue un procedimiento (el verbal sumario) y los jueces otro (el
verbal). Y no se diga que el tramite es el mismo, el verbal, solo que la
autoridad administrativa lo hace en unica instancia, porque fue el
propio legislador el que sefald que los asuntos societarios se

conocian en primera instancia, como quedo explicado.

C. La tercera, porque a partir de la vigencia del Caodigo
General del Proceso quedaron derogadas, expresa o tacitamente,
todas las normas que establecian tramites diferentes para resolver
conflictos ante las autoridades administrativas -incluida, por supuesto,
la Superintendencia de Sociedades-, cuando ejercen funciones

jurisdiccionales.

Asi lo revela, por ejemplo, la derogatoria expresa del articulo 148
de la ley 446 de 1998, por el articulo 626 del CGP, de suerte que no

puede acudirse a esa disposicion para justificar la implementacion de
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un verbal sumario. Tampoco puede traerse a colacién el inciso 3° del
articulo 22 de la ley 1395 de 2010, que modificé el articulo 397 del

CPC, porque fue derogado expresamente por el nuevo codigo.
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d. La cuarta, porgque ese fue el inequivoco propésito del
legislador. Si algun valor tiene la interpretacion historica, veamos lo
gue se dijo en el informe de ponencia para segundo debate en el
Senado de la Republica (el 4° de todos), a propésito de las

modificaciones propuestas —y luego aprobadas- al articulo 24:

“Al paragrafo 3° se le incluyen dos incisos nuevos, en los que se

da claridad acerca de la forma en que deben llevarse a cabo los

procedimientos jurisdiccionales ante las autoridades

administrativas, que deben sujetarse a los mismos

procedimientos, instancias y tramites previstos para las

autoridades judiciales. En armonia con lo anterior, el inciso 2° del

mencionado paragrafo, ademas, aclara que las providencias que
profieran las autoridades administrativas en ejercicio de
funciones jurisdiccionales no tienen la naturaleza de actos
administrativos, y no son impugnables ante la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo.

Se incluye un paragrafo 4° en el que, siguiendo el mismo

principio de acuerdo con el cual el procedimiento ante las

autoridades administrativas debe estar disefiado de la misma

manera que el que se adelanta ante los jueces ordinarios, se

aclara que solo se podra intervenir ante ellas sin la intervencién

de un abogado en los mismos casos en que ante la jurisdiccion
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ordinaria ello hubiera podido ser asi. (se subraya y resalta;
Gaceta del Congreso 261 de 23 de mayo de 2012)

Mas claro no puede ser. Fue propédsito inequivoco del legislador
unificar procedimientos, instancias, recursos y demas, sin importar
guien conociera del proceso: un juez o una autoridad administrativa en
ejercicio de funciones jurisdiccionales. Por eso deben considerarse
tacitamente derogadas todas las demas normas precedentes a la ley
1564 de 2012 que se referian a la materia, sin que se pueda invocar
su caracter de especial, pues el Cadigo, en este punto, también es

especial, dado que se ocupo explicitamente del procedimiento.

Mas aun, el Codigo uUnicamente estableci0 una excepcion: los
procesos concursales y de reorganizacion, los de liquidacion y de
validacion de acuerdos extrajudiciales de reorganizacion, que son de

Unica instancia.

Luego es claro que los asuntos societarios deben tramitarse en
proceso verbal de dos instancias. Seran los tribunales los que
conozcan del segundo grado (CGP, art. 31, num. 2)

3. Las acciones revocatorias que tramita la Superintendencia

de Sociedades son asuntos de Unica o doble instancia?

Respuesta: De doble instancia, por las razones expuestas en la
respuesta anterior, y porque no se pueden confundir las acciones

revocatorias con los procesos de insolvencia en el marco de las cuales
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se promueven aquellas.

Que la Superintendencia de Sociedades tenga competencia para
conocer de esas acciones no significa que pueda hacerlo en Unica
instancia, porque esta excepcién a la regla sobre apelabilidad de
sentencias, prevista en la Constitucion Politica (art. 31), Unicamente
fue prevista para los procesos concursales (CGP, art. 24, par. 5°), sin
gue, como es sabido, de ella pueda hacerse interpretacion extensiva o

expansiva.

La competencia de la Superintendencia de Sociedades en tales
asuntos responde, si se quiere, a un fuero de atraccion, pero ni modo
de confundir los pleitos con los procesos, que por cierto tienen

naturalezas diferentes.

4. Si una autoridad administrativa que ejerce funciones
jurisdiccionales pierde competencia en un determinado proceso,
a qué juez debe remitir el expediente: al del lugar de su sede, o al
del domicilio del demandado, o a uno cualquiera que sea
competente?

Respuesta: El Codigo estableci6 que debia remitilo “a la
autoridad judicial desplazada” (CGP, art. 121, par.). Por consiguiente,
todo dependera de cual sede de la Superintendencia conozca del

proceso, pues varias de ellas tienen oficinas en diferentes ciudades.
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Si el demandante opté por radicar su demanda ante la
Superintendencia, en su sede de Bogota, sera el juez de esta ciudad
el que asuma el conocimiento. Pero si, por ejemplo, el asunto se venia
tramitando en Barranquilla, serd el juez de esta capital al que se le
remita. Asi lo impone el factor territorial, porque, si se miran bien las
cosas, de entre todos los jueces que podian conocer del pleito, el
accionante, en su momento y en atencion a ese factor, opto por una
determinada ciudad, lo que no puede ser desconocido so pretexto de
asumir la Superintendencia remitente o el Juez receptor, el ejercicio de
un derecho del que es titular exclusivo el promotor del proceso:

escoger a su juez, cuando existe competencia concurrente.

5. Las autoridades administrativas con funcién jurisdiccional

pueden practicar pruebas extraprocesales?

Respuesta: Si se revisa el articulo 24 del CGP, la respuesta
parece negativa porque en él nada se dijo sobre el particular, siendo
claro que las autoridades administrativas sélo pueden ejercer funcion
jurisdiccional en los asuntos expresamente autorizados por la ley (C.
Pol. art. 116). Mas aun, en materia de pruebas extraprocesales, los
numerales 10° de los articulos 18 y 20 del CGP, le atribuyeron ese
conocimiento, a prevencion, a los jueces civiles municipales y de

circuito, ambos en primera instancia.

Pero una norma debe ser traida a cuento porque marca la diferencia:

es el paragrafo del articulo 589 del CGP, en el que se establecié que
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‘las pruebas extraprocesales y las medidas cautelares extraprocesales
practicadas ante quien ejerce funciones jurisdiccionales, podran
hacerse valer ante cualquier autoridad o particular con funciones

jurisdiccionales.”

No distinguio la ley entre los funcionarios que “ejercen funciones
jurisdiccionales” que practicaron la prueba extraprocesal, por lo que no
puede el intérprete distinguir. Y no lo hizo porque el texto de esa
disposicidn se refiere a “los asuntos relacionados con violaciones a la
propiedad intelectual, la competencia desleal y en los demas en que
expresamente una ley especial permita la practica de medidas
cautelares extraprocesales”, respecto de los cuales —por los menos los
mencionados explicitamente- las autoridades administrativas pueden
administrar justicia. Por eso no era posible que el paragrafo se refiriera
exclusivamente a los jueces propiamente dichos; era mejor —y mas

comprensiva- la alusion a “quien ejerce funciones jurisdiccionales”.

Pero ademas, algo se quedaria sin explicacion de concluirse que solo
los jueces pueden recaudar extraprocesales: ¢como asi que la
autoridad administrativa puede hacer lo mas, pero no puede hacer lo

menos? No habria coherencia.

Creemos, por tanto, que las autoridades administrativas si puede
practicar pruebas extraprocesales, pero solo cuando se trata de
medios probatorios vinculados a los asuntos respecto de los cuales la

ley les asignd expresamente funcion jurisdiccional. El texto del
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paragrafo en cuestion, es la evidencia clara de la voluntad del

legislador.

AUXILIARES DE LA JUSTICIA

1. Es viable que los juzgados civiles municipales nombren
como curadores ad litem en los procesos de minima cuantia a los
estudiantes de los consultorios juridicos debidamente

autorizados?

Respuesta: Si, por dos razones fundamentales: la primera, porque el
articulo 30 del decreto 196 de 1971, modificado por la ley 583 de
2000, expresamente establece que los estudiantes de consultorio
juridico pueden litigar en causa ajena, como abogados de pobres, “en
los procesos civiles de que conocen los jueces municipales en Unica
instancia”, siendo claro que ellos, por mandato de la Corte
Constitucional, deben ejercer esa labor “bajo la supervisién, la guia y
el control de las instituciones educativas a las cuales pertenecen.”
(Sent. C-143 de 7 de febrero de 2001).

La segunda, porque si bien es cierto que el numeral 7° del articulo 48
del CGP dispuso que “la designacion del curador ad litem recaera en
un abogado que ejerza habitualmente la profesion”, es necesario
entender que en asuntos de minima cuantia quedan comprendidos los

estudiantes de derecho que, se insiste, pueden ejercer la profesion en
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esos pleitos, “actuando como abogados de pobres”, segun lo prevé el
Decreto 196 de 1971.

2. Pueden fijarsele gastos provisionales a un curador, cuando
se le desigha en un proceso que se lleva en un municipio donde

no existen abogados?

Respuesta: No. El Codigo General del Proceso expresamente sefialo
que el curador ad litem “desempefara el cargo en forma gratuita como
defensor de oficio” (art. 48, num. 7), por lo que no es posible hacerle
ningun tipo de esguince a ese mandamiento, so pretexto de “gastos”

de curaduria.

Se trata de una disposicion que acude al principio de solidaridad
previsto en la Constitucion Politica y que materializa la funcion social
que cumple la nobilisima profesion de abogado. Al fin y al cabo, segun
el articulo 1° del Decreto 196 de 1971, “la abogacia tiene como funcion
social la de colaborar con las autoridades en la conservacion y
perfeccionamiento del orden juridico del pais, y en la realizacion de

una recta y cumplida administracion de justicia.”

Esa norma, por cierto, ha sido declarada exequible en dos ocasiones
por la Corte Constitucional (sents. C-083 de 11 de febrero de 2014 y
C-369 de 11 de junio del mismo afno), cuyo primer fallo sefiala que “el
legislador no viola los derechos a la igualdad y al trabajo de los

abogados que son nombrados curadores ad litem, en calidad de
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defensores de oficio, al obligarlos a prestar sus servicios de manera
gratuita (num. 7, art. 48, CGP), aunque el resto de los auxiliares de la
justicia si sean remunerados. Se trata de un trato diferente que se
funda en un criterio objetivo y razonable, en tanto propende por un fin
legitimo (asegurar el goce efectivo del acceso a la justicia), por un
medio no prohibido y adecuado para alcanzarlo. Se reitera ademas,
gue se trata de una carga que no es desproporcionada y que,
inspirada en el deber de solidaridad, permite que un grupo de
personas que desempefan una labor de dimensiones sociales (prestar
servicios juridicos), colaboren en la garantia efectiva del derecho de
acceso a la justicia en situaciones en que esta puede verse
obstaculizada (C-071 de 1995)”, mientras que en el segundo precisa, a
propoésito del cuestionamiento por la supuesta afectacion al minimo
vital, que “de la disposicion demandada no se deriva la exigibilidad de
una remuneracion minima vial y moévil por la gestion de los abogados
que se desempefien como curadores ad litem, conforme a los
presupuestos axiologicos trazados por reiteradas decisiones de la
Corte. La norma tampoco restringe para estos profesionales la
posibilidad de desempefiarse en otras actividades de las cuales
deriven ingresos para su subsistencia. Por el contrario sefala que la
gestion gratuita como curador ad litem es para un maximo de cinco (5)
procesos y recaerd en un abogado que ejerza habitualmente la
profesion. A todo lo anterior adiciona la Corte, la prestacion de
servicios de Auxiliar de la Justicia como curador ad litem, no obstante
requerir la formacion y la idoneidad juridica de los abogados, o sea de

quienes se demandan tales servicios de colaboracidén, no constituye
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en forma autonoma y concreta, una profesion. Es una carga
excepcional de auxilio a los fines de la funcion puablica de la

administracion de justicia.”

3. Como el cargo de curador ad litem se ejerce en forma
gratuita, segun el numeral 7 del articulo 48 del CGP, de ganar el
proceso respectivo le corresponden las costas que el juez

apruebe, por aplicacion del articulo 155?

Respuesta: No, porque no es lo mismo ser curador ad litem que
apoderado de parte amparada por pobre. Al fin y al cabo, la

designacion en uno y otro caso tienen presupuestos diferentes.

Por eso la ley, para el primer de ellos, expresamente sefialo que el
cargo lo desempefaria “en forma gratuita” (CGP, art. 48, num. 7),
mientras que para el segundo si prevido una remuneracion (CGP, art.
155). Tal la razon para que ésta Ultima norma no se pueda aplicar por

analogia.

CAPACIDAD PARA SER PARTE

1. Cuales son los derechos del concebido a los que hace

referencia el articulo 53 del CGP?
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Respuesta: Una nueva capacidad para ser parte fue reconocida en el
Cddigo General del Proceso: la del concebido o engendrado y adn no
nacido (art. 53).

La norma tiene como presupuesto que existen ciertos derechos que no
dependen de la existencia legal de la persona, es decir, de haber
nacido y sobrevivido siquiera un momento separado completamente
de su madre (CC, arts. 74 y 90). Con otras palabras, en el derecho
actual no es posible sostener que la proteccion constitucional y legal
unicamente despuntan con el nacimiento y sobrevivencia del individuo;
por eso la Corte Constitucional puntualizd hace ya mas de dos
décadas, que “la Constitucion no solo protege el producto de la
concepcion que se plasma en el nacimiento, el cual determina la
existencia de la persona juridica natural, en los términos de las
regulaciones legales, sino el proceso mismo de la vida humana, que
se inicia con la concepcion, se desarrolla y perfecciona luego con el
feto, y adquiere individualidad con el nacimiento.” (C. Const. Sent. C-
133 de 1994)

Por tanto, sin pretender agotar este tema, de suyo controversial,
destaquemos que el concebido tiene varios derechos, entre los que

destacamos los siguientes:

a. Derecho a la protecciéon de la vida, pues si bien es cierto
que “el derecho a la vida supone la titularidad para su ejercicio y dicha

titularidad, como la de todos los derechos, estad restringida a la
63



persona humana”, no lo es menos que “la proteccién de la vida se
predica incluso respecto de quienes no han alcanzado esta condicion”
(C. Const. Sent. C-355 de 2006), todo lo cual se afirma sin perjuicio de
las hipotesis de aborto autorizadas por la Corte Constitucional en ese

fallo.

Es, de alguna manera, proteccion del derecho a existir, como ya

de antafio lo referia el Codigo Civil (art. 91).

b. Derecho a que se adopten medidas de proteccion a favor

de la madre gestante.

Por eso el articulo 17 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia
prevé que el derecho a una buena calidad de vida “supone la
generacion de condiciones que les aseguren [a los niflos] desde la
concepcion cuidado, proteccion, alimentacion nutritiva y equilibrada,
acceso a los servicios de salud, educacion, vestuario adecuado,
recreacion y vivienda segura dotada de servicios publicos esenciales
en un ambiente sano”, lo que estad en consonancia con la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, que expresamente establece la
necesidad de proteger al nifio “tanto antes como después del
nacimiento”, lo mismo que con la Convencion Americana de Derechos
Humanos, cuyo articulo 4.1. precisa que “Toda persona tiene derecho
a que se respete su vida”, que “Este derecho estara protegido por la
ley y, en general, a partir del momento de la concepcion”, y que “Nadie

puede ser privado de la vida arbitrariamente”.
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C. Derecho al reconocimiento de su estado civil, como se
desprende del inciso 2° del articulo 12 de la ley 75 de 1968 (cfme:
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sent. de 17 de julio
de 2001; exp.: No. 0069-01).

Veremos, en la practica, como se materializa este importante avance
qgue hizo el Coédigo General del Proceso, al que deben los jueces
acercarse teniendo presente que “el concebido es sujeto de derecho

para todo cuanto le favorezca” (C. Const. Sent. T-223 de 1998).

2. Cuando el CGP le otorgd capacidad para ser parte al

concebido, quiso hacer referencia al que estaba por nacer?

Respuesta: No. En estricto sentido, uno es el concepto de nasciturus
y otro el de concebido. El primero luce mas como expresion juridica,
porque “la ley protege la vida del que esta por nacer’” (CC, art. 91),
siendo claro que todo concebido se encuentra en esa condicion. El
segundo responde mas una nocion biolégica de vida humana, que

principia en el momento en el que ocurre la fecundacion.

Por tanto, la utilizacion de la palabra “concepcion” no es gratuita,
porque resalta la proteccion que quiere otorgarsele, mediante el
reconocimiento de capacidad para ser parte, a la individualidad

bioldgica como tal, con independencia de su individualidad juridica.
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De esa manera, ademas, la proteccion del concebido no se logra por
la via de la madre (quien era la que accionaba en nombre propio), sino
por si mismo, porque son los derechos suyos los que se quieren

tutelar.

CAPACIDAD PROCESAL

1. COmo comparece al proceso un patrimonio autonomo

constituido en virtud de un contrato de fiducia mercantil?

Respuesta: La respuesta la da, en forma expresa, el inciso 3° del
articulo 54 del CGP, en el que se establece que, “En el caso de los
patrimonios autonomos constituidos a través de sociedades
fiduciarias, compareceran por medio del representante legal o
apoderado de la respectiva sociedad fiduciaria, quien actuara como

vocero.”

La precision era importante porque tras el reconocimiento de la
capacidad para ser parte a los patrimonios autonomos (CGP, art. 53),
quedd parcialmente sin vigencia la postura que habia trazado la Corte
Suprema de Justicia en sentencia de 5 de agosto de 2003, en la que,
pese a negar las capacidades para ser parte y procesal de dichos
patrimonios (no lo preveia el CPC), puntualizé rectamente que la
comparecencia de ellos “como demandante o como demandado debe

darse por conducto del fiduciario, quien no obra ni a nombre propio
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porque su patrimonio permanece separado de los bienes fideicomitidos,
ni tampoco exactamente a nombre de la fiducia, sino simplemente como
duefio o administrador de los bienes que le fueron transferidos a titulo
de fiducia como patrimonio autbnomo afecto a una especifica finalidad”
(exp.: 1909).

Por consiguiente, dadas las particularidades de la fiducia mercantil,
respecto de los patrimonios autbnomos que se conforman tras la
celebracion de ese contrato no podia manejarse a raja tabla la regla
segun la cual los patrimonios “compareceran al proceso por medio de
sus representantes” (CGP, art. 54, inc. 3), porque, en rigor, no lo
tienen, dado que las sociedad fiduciarias fungen como sus voceros,

que es cosa distinta.

De alli que en el respectivo proceso fungira como demandante o
demandado el patrimonio autbnomo, que concurrira a través del
representante legal o apoderado de la fiduciaria, que actuara como

vocera.

CAUCIONES

1. La caucion para decretar medidas cautelares en procesos
declarativos debe ser equivalente al veinte por ciento (20%) del
valor de las pretensiones de la demanda. Qué sucede si el valor

del bien afectado es muy superior a este ultimo?
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Respuesta: La pregunta envuelve una postura, consistente en
que el legislador debi6é optar por fijar el porcentaje de la caucién con
miramiento en el valor del bien cautelado y no con referencia al valor
de las pretensiones estimadas en la demanda. Veamoslo con un
ejemplo: Si el asunto concierne a la responsabilidad extracontractual
del demandado, a quien se pide condenar por $200°000.000,00, cabe
la inscripcion de la demanda sobre un inmueble cuyo precio en el
mercado sea de mil millones de pesos; segun la regla trazada por el
Codigo en el numeral 2° del articulo 590 del CGP, la caucion, en
principio, debe prestarse por $40°000.000,00; en la otra posicion, la
garantia deberia alcanzar la cifra de $200°000.000,00, es decir, el

mismo monto de lo suplicado. ¢ Seria eso justo?

Se dira que existen muchos casos en los que no se presenta la
asimetria que revela el ejemplo, o que, en cualquier hipotesis, la
caucion debe tener como propdsito resguardar al afectado con la
medida cautelar de los perjuicios que se le puedan irrogar con la
misma. Sin embargo, el derecho constitucional de acceso a la justicia
imponia facilitarle al demandante la obtencion de una medida cautelar
que respaldara el derecho controvertido y que garantizara el
cumplimiento del fallo, lo que podria verse afectado si el monto de la

caucion que condiciona el decreto de aquella fuera alto.

Pero ademas, no se olvide que también en los procesos ejecutivos el
monto de la caucién que el ejecutado excepcionante —o un tercero

opositor- puede reclamar que se le fije a su pretenso acreedor, puede
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alcanzar “el diez por ciento (10%) del valor actual de la ejecucion” (se
resalta; art. 599, inc. 5), lo que revela coherencia del legislador, que no
le dio un trato desigual a quienes acceden a la justicia en funcion de la
clase de proceso que promueven (declarativo o ejecutivo), maxime si
unos y otros —en la practica- conciernen a discusiones patrimoniales.
La naturaleza del juicio tan solo determind el monto de la garantia: en

unos el 20%, en otros el 10%.

Por lo demas, no se olvide que las cauciones fijadas por el legislador,
ciertamente restringidas en el Codigo General del Proceso, no tienen
el propdsito de garantizar la totalidad de los perjuicios que se le
lleguen a causar a la parte afectada con la medida cautelar, sino el de
servir de respaldo —concreto y real- para la hipotesis de dafio al titular
del patrimonio, de suerte que, sin ser caprichoso su monto (por eso
existen referentes y se repara en las garantias constitucionales), cada
caso determinara si la fianza fue bastante o deficitaria, dependiendo

del valor real de la disminucion patrimonial.

Y si a ello se agrega que el Cédigo le concedio al juez la facultad de
‘aumentar o disminuir el monto de la caucion cuando lo considere
razonable” (p. ej.: dependiendo de la apariencia de buen derecho), o
de “fijar uno superior al momento de decretarla” (CGP, art. 590, inc. 3),
es claro que los derechos del demandado también quedaron

resguardados.
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2. En los procesos de familia es necesario fijar caucion para

decretar embargos y secuestros?

Respuesta: No. Esa exigencia no aparece en el articulo 598 del CGP,
relativo a los procesos de nulidad de matrimonio, cesaciéon de efectos
civiles de matrimonio religioso, separacion de cuerpos y de bienes,
liuidacion de sociedades conyugales, disolucion y liquidacion de

sociedades patrimoniales entre compaferos permanentes.

Tampoco se reclamo caucion para decretar el embargo y secuestro en
procesos de sucesion (CGP, art. 480) y menos aun en juicios de
alimentos (CGP, art. 397).

No es posible aplicar a esos asuntos, especificamente a los previstos
en el articulo 598 del CGP, la regla —general- establecida en el
numeral 2° del articulo 590 de esa codificacion, porque aquella es

norma especial para ciertos conflictos familiares.

Por supuesto que si se trata de otro tipo de medidas cautelares en otra
clase de pleitos (ej.: nulidad y reformas a testamento, declaracion de
unién marital de hecho, revocacion de donaciones, disputa sobre si un
bien es propio o social, etc.), debera darse aplicacion irrestricta al
articulo 590 del CGP, que, se insiste, es regla general para todo tipo

de proceso declarativo.
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No se olvide que el Cédigo tuvo como propésito suprimir al maximo las
cauciones, por lo que no es posible establecerlas por via de

interpretacion.

COMISION

1. Dado lo dispuesto en los articulos 37 y 171 del CGP,
qué objeto tiene facultar al Consejo Superior de la Judicatura para
que “autorice” las comisiones para la practica de inspecciones

judiciales en lugares diferentes al de la sede del comitente?

Respuesta: Como se deduce de su lectura, ambas normas se
complementan; por eso la una remite a la otra. El articulo 37 del CGP
autoriza comisionar para la practica de pruebas, pero sélo en los
eventos sefialados por el articulo 171, lo que quiere decir que los
jueces uUnicamente pueden delegar en otro el recaudo de medios

probatorios, cuando éstos deban producirse por fuera de su sede.

En el caso de las inspecciones judiciales, la regla general es que debe
practicarlas el juez del conocimiento, asi el bien se encuentre fuera de
su sede, aunque, claro esta, dentro de su jurisdiccion territorial. Con
otras palabras, aqui lo importante es que sea el mismo juzgador el que
perciba; por eso no puede delegar su recaudo so pretexto de no
hallarse el bien dentro de su sede; lo importante es la competencia por

razon del territorio, no el lugar donde funciona el despacho judicial.
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Sin embargo, dada la realidad del pais, se habilité al Consejo Superior
de la Judicatura para que por razones de distancia, condicion
geografica u orden publico, autorizara a determinados jueces del
circuito para comisionar a jueces municipales para practicar la
inspeccion judicial que deba realizarse “fuera de su sede” (CGP, art.
171, par.), lo que no esta en contravia con lo dispuesto en el articulo

37 del CGP, que, como se dijo, remite a dicha disposicion.

2. Es posible comisionar a un juez municipal para la préactica
de una inspeccion judicial dentro de la jurisdiccion territorial del
comitente, con fundamento en el articulo 37 del CGP, sin mediar
la autorizacion del Consejo Superior de la Judicatura prevista en

el paragrafo del articulo 1717

Respuesta: Jamas. Si el bien se encuentra dentro de la sede del juez
del circuito, ni siquiera cabe habilitacion del Consejo; y si se localiza
por fuera de ella, siempre y en todo caso debe obtenerse la dispensa

de esa autoridad administrativa.

No se olvide, como lo sefialamos en la respuesta anterior, que las
inspecciones judiciales tiene como confesado propoésito que sea el
juez quien perciba, no otro, salvo los casos expresamente autorizados
por la ley.

3. Si el Consejo concede la autorizacién prevista en el articulo
171 del CGP, se generan gastos o viaticos a favor del

comisionado?
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Respuesta: No, precisamente porque se trata de una tipica comision,
regulada por el articulo 37 del CGP. Al fin y al cabo, de mediar esa
autorizacion del Consejo Superior de la Judicatura, la comision debe
otorgarse al juez municipal que tenga competencia en el lugar donde

se encuentre el bien.

No sobre advertir que los jueces comisionados no tienen derecho al
reconocimiento de gastos o viaticos, porque segun el numeral 2° del
articulo 384 del CGP, “Cuando se practique una diligencia fuera del
despacho judicial, en los gastos que ocasione se incluiran el
transporte, la alimentacion y el alojamiento del personal que
intervenga en ella”, los cuales —manda el numeral 1°- deben
sufragarse por la parte que haya solicitado la prueba o diligencia. Y si
la prueba se ordend de oficio, las partes asumiran los gastos por igual,

segun directriz del inciso 2° del articulo 169 del CGP.

4. Se pude comisionar para inspeccion judicial en la misma

sede del comitente, por razones de salud?

Respuesta: Jamas. Ya se dijo en respuesta anterior que si el bien, la
persona o el lugar se encuentran en la sede del juzgado, es él y no
otro el que debe atender la inspeccion judicial, segun lo previsto en los
articulos 171y 238 del CGP.
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COMPETENCIA

1. Quién es el juez competente para conocer de la solicitud de
cancelacion o nulidad de un registro civil, por existir doble

registro? El civil municipal o el de familia?

Respuesta: El juez de familia. ¢La razén? Porque la regla
general en asuntos de familia es que los conozca el juzgador de esa
especialidad, a menos que exista una norma expresa que le permita a
otro juez asumir el conocimiento del respecto pleito, disposicion que
de existir, debe interpretarse en forma restrictiva, como corresponde a

toda excepcion.

Pero veamos lo que dice el Codigo al respecto. La primera norma que
viene a cuento es el articulo 18, que le concede competencia a los
jueces municipales para tramitar, en primera instancia, los conflictos
relativos a “la correccidn, sustitucion o adicion de partidas de estado
civil...” Por tanto, a riesgo de incurrir en tautologia, en relacion con el
estado civil de las personas, dichos funcionarios s6lo pueden conocer
de esos asuntos: la correccion, la sustitucion o la adicion de las

partidas, peticiones que —ni por asomo- cambian el estado civil.

La segunda norma que se debe traer a colacion es el numeral 2° del
articulo 22 del CGP, que le otorga competencia a los jueces de familia
para conocer, en primera instancia, “de la investigacion e impugnacion

de la paternidad y maternidad y de los demas asuntos referentes al
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estado civil que lo modifiquen o alteren” (se resalta). Insistimos, no es
s6lo de la filiacibn, es de cualquier pleito concerniente a la
modificacion del estado civil, lo que significa que su competencia

respecto de esos litigios es general y no limitada.

Por consiguiente, si la solicitud de cancelacion o nulidad de un registro
civil incide en el estado civil, resulta incontestable que el juez
competente es el de familia, porque sea cual sea el motivo de la
cancelacion o de la nulidad, lo cierto es que no se trata de una
correccion o adicion de una partida del estado civil, que es de lo Unico

que pueden conocer los jueces civiles municipales.

Se dira que existen casos de demandas de cancelacion de registros
civiles que no afectan el estado civil,b como en la hipdtesis de
duplicidad de registros; empero, este evento de simetria total de
partidas ni siquiera exige proceso judicial (Decreto-ley 1260 de 1970,
art. 65 y Decreto 1873 de 1971, art. 7). Y si existen diferencias entre
los varios registros (parte del nombre, fecha o lugar de nacimiento,
etc.), sin alterar la situacion juridica de la persona frente a su familia y
la sociedad, no puede perderse de vista, en todo caso, que la
pretension es la de cancelar la partida, no la de corregirla, suplica esta

gue presupone que el registro se preserva.

2. Los jueces de familia tienen competencia para practicar la

prueba extraprocesal de marcadores genéticos de ADN?
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Respuesta: No. Como la competencia la fija la ley (asunto de reserva
legislativa), es necesario aceptar que so6lo los jueces civiles
municipales y los civiles del circuito, ambos a prevencién y en primera
instancia, fueron habilitados para conocer de las peticiones sobre

pruebas extraprocesales (CGP, arts. 18, num. 7y 20, num. 10).

¢ Se dira que se trata de un medio probatorio que servira en un
proceso de conocimiento del juez de familia? No es cuestion relevante.
Por eso ambas disposiciones, los articulos 18 y 20 del CGP,
precisaron que la competencia radicaba en esos juzgadores “sin
consideracion a la calidad de las personas interesadas (aqui no incide

el factor subjetivo), ni a la autoridad donde se hayan de aducir.”

Es necesario acotar que no me refiero aqui a la controversia sobre la
competencia de las autoridades administrativas que ejercen funciones
jurisdiccionales, porque es asunto que corresponde a otro

cuestionamiento.

3. Si un menor no tiene domicilio ni residencia en Colombia,

ante qué juez demanda o ante qué juez debe ser demandado?

Respuesta: Esta pregunta impone hacer una distincion: si se trata
de un proceso de alimentos, pérdida o suspension de la patria
potestad, investigacion o impugnacion de la paternidad o maternidad,
custodias, cuidado personal y regulacion de visitas, permisos para salir

del pais, medidas cautelares sobre personas o bienes vinculados a
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tales juicios, el juez competente para conocer de él, sin importar si el
nifo, nina o adolecente funge como demandante o demandado, es el
de su domicilio o residencia; cualquiera de ellos, a prevenciéon (CGP,
art. 28, num. 2, inc. 2). Aqui la competencia es privativa, la que supone

que se tienen domicilio o residencia en el pais.

También en la hipoétesis de procesos de jurisdiccion voluntaria reglada
en el literal a) del numeral 13 del articulo 28 del CGP, el juez

competente es el de la residencia del incapaz.

Pero en los demas asuntos, los nifios, niflas y adolescentes deben
plegarse a las reglas generales previstas en el mismo articulo 28 del
CGP, entre ellas que debe demandarse en el domicilio del demandado
(num. 1), o en el lugar de cumplimiento de la obligacion (num. 3), o en
el de ubicacion del bien —si se ejercitan derechos reales- (num. 7),
para citar algunas de ellas. Con otras palabras, la sola intervencion de
uno de ellos no implica, necesariamente, que la competencia sea,
privativamente, la de su domicilio o residencia, si la tienen en el pais.
Piénsese, por ejemplo, en un proceso de expropiacion de un bien
ubicado en Medellin, que sea de propiedad de un adolescente
domiciliado y residenciado en Cucuta; sin duda, el juez competente es
el de aquella ciudad. Y lo propio sucede en materia de negocios

juridicos, responsabilidad civil, etc.

Por tanto, si un nifio, nifa o adolescente no tiene domicilio ni

residencia en el pais y quiere demandar, debe hacerlo en el domicilio
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—0 residencia, segun el caso- de su demandado, a menos que se
configure uno de los otros eventos regulados en el articulo 28 del CGP
(competencias concurrentes o privativas). Aqui no interesa cual es el
asunto porque su ausencia del pais impide reconocerle el privilegio de
la competencia, aun en los casos previstos en el inciso 2° del numeral

20 del articulo en cuestion.

Y si lo que se pretende es demandar a uno de ellos, en las
condiciones territoriales aludidas, lo procedente es llamarlo ante el
juez del domicilio o residencia del demandante, como lo autoriza la

pare final del numeral 1° del articulo 28 del CGP.

4.  ¢Quién es el juez competente para conocer de un proceso

ejecutivo en el que se ejercite la accidon hipotecaria o prendaria?

Respuesta: El juez del lugar donde se encuentre ubicado el bien.
Hubo aqui una importante modificacion frente a lo que establecia el
Caodigo de Procedimiento Civil, porque a diferencia de la derogada
normatividad que manejaba una competencia concurrente a eleccion,

bajo el Cédigo General del Proceso la competencia es privativa.

En efecto, segun el numeral 7° del articulo 28 del CGP, “en los
procesos en que se ejerciten derechos reales..., sera competente, de
modo privativo, el juez del lugar donde estén ubicados los bienes, y si
se hallan en distintas circunscripciones territoriales, el de cualquiera de

ellas a eleccion del demandante” (se resalta). Por tanto, no es posible,
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por via de ejemplo, acudir a la competencia por el domicilio del
demandado o por el lugar de cumplimiento de la obligacion, conforme
a lo establecido en el numeral 3° de esa misma norma, por cuanto
esa competencia concurrente es desplazada, se insiste, por una
competencia que el propio legislador califico de privativa. Sélo el juez
de la ubicacion del bien y ninguno otro, como se explicité en el Informe
de Ponencia para primer debate en la Camara de Representantes, al
sefalar que, “Teniendo en cuenta que los procesos que versan sobre
derechos reales pueden ser tramitados con menor esfuerzo y mayor
eficacia en el lugar en donde se encuentran los bienes sobre los
cuales recaen aquellos, no se ve razon para que puedan ser
tramitados en otro lugar, lo que implica que la competencia debe ser
privativa del juez de aquel lugar y no concurrente con el del domicilio
del demandado como estad planteado en el proyecto” (Gaceta del
Congreso 250 de 11 de mayo de 2011). Con otras palabras, el
legislador, expresamente, modificd la propuesta que traia el proyecto
original, por lo que el intérprete no puede desconocer esa voluntad, si
es que todavia sirve el criterio historico de interpretacion al que se

refiere el inciso 2° del articulo 27 del Cédigo Civil.

Ni siquiera se puede plantear que las aludidas normas procesales
operan al propio tiempo, porque el numeral 7° es especial frente al
numeral 3° cual si fuera poco es posterior, si es que a alguien se le
ocurre aducir que existe contradiccion, que no la hay.

No se olvide que la accidon hipotecaria es una arquetipica accion real,

como se desprende, sin asomo de duda, de los articulos 665 (de los
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derechos reales, como la hipoteca, nacen las acciones reales), 2422,
2488, 2449 (subrogado por el articulo 28 de la ley 95 de 1890) y 2452
del Cadigo Civil.

Y no se diga que la competencia es concurrente a eleccion porque en
esa tipologia de procesos en los que se plantean acciones
hipotecarias también se hace valer un titulo ejecutivo o, si se quiere, el
contrato de hipoteca, porque este argumento pasa por alto —como
tantas veces lo han precisado la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional-, que cuando el acreedor pretende el pago con el sélo
producto del bien hipotecado o prendado, no esta haciendo valer la
accion personal surgida del negocio juridico, sino la accion hipotecaria
que despunta del gravamen real. Por eso el ejecutado no lo es por ser
deudor sino por ser propietario de la cosa hipotecada o prendada. El

titulo ejecutivo es simplemente la prueba de que existe una deuda.

5. El fuero de atraccion que tiene el juez que conoce del
proceso de sucesiodn, se aplica en los casos de juicios sucesorios

en trdmite o también en los eventos de procesos terminados?

Respuesta: Sélo “cuando la sucesién se esté tramitando”, como lo

precisa el articulo 23 del CGP.

No podia ser de otro modo, porque el llamado fuero de atraccion
presupone el conocimiento de otro pleito que directa o indirectamente

guarda relacion con los asuntos atraidos. Con otras palabras, porque
80



un juez maneja un determinado pleito, el legislador quiere que sea él
guien maneje las controversias que de una u otra manera orbitan a su
alrededor; ese pleito, entonces, “atrae” o absorbe la competencia
respecto de los demas. Pero si el juicio respectivo ya finalizd, cae, por

sustraccion de materia, toda posibilidad de invocar ese fuero.

6. El fuero de atraccion que tiene el juez que conoce del
proceso de sucesion, también se aplica cuando lo adelanta un
juez municipal, o so6lo tiene lugar bajo la hipotesis de

competencia del juez de familia?

Respuesta: El fueron de atraccion unicamente opera cuando el
proceso de sucesion lo tramite un juez de familia, porque el articulo 23

del CGP lo circunscribio a las causas mortuorias de mayor cuantia.

Y estd bien que sea asi, dado que el juez de los asuntos de familia
debe ser, por regla, el funcionario de esa especialidad; solo cuando no
exista uno en la respectiva municipalidad o lo justifique el derecho de
acceso a la justicia, resulta viable otorgarles competencia a jueces

civiles municipales o civiles del circuito.

Por consiguiente, si un juez civil municipal tramita una sucesion de
menor o de minima cuantia, no sera él, sino el juez de familia, el que
conozca de los asuntos a los que se refiere el articulo 23 del CGP, con
apego a las competencias regladas en el articulo 22 de esa

codificacion.
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7. Tratdndose de un asunto de alimentos en que ambas partes
son mayores de edad, el juez competente es el mismo que
conocié previamente del caso, asi ninguno de ellos conserve el

domicilio o residencia?

Respuesta: No, si el alimentario mayor de edad cambia de domicilio,
las peticiones de incremento, disminucion y exoneracion de alimentos

deben segquir las reglas generales de competencia.

En efecto, en el Cddigo General del Proceso las reglas de
competencia para conocer de litigios sobre alimentos son claras: la
primera, por el factor subjetivo, establece que tratandose de nifios,
nifas o adolescentes, el juez competente es el del domicilio o
residencia de aquel (art. 28, num. 2), sin miramiento en la condicion de
demandante o demandado; la segunda precisa que si las partes ya
son mayores de edad, el juez de conocimiento es el del domicilio del
demandado o el de su residencia, si carece de aquel, o el del
cumplimiento de la obligacién, si existe titulo ejecutivo (art. 28, num. 1
y 3); y la tercera determina que, en cualquiera de los casos anteriores,
una vez fijados los alimentos por un juez ordinario, sin miramiento en
el tipo de proceso en el que esa decision se adopto, le correspondera
a ese mismo juzgador definir las solicitud de incremento, reduccién o
exoneracion (art. 397, num. 6), salvo que, en la hipotesis de nifios,
ninas o adolescentes, hubieren cambiado su domicilio (art. 390, par.

2).
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Por consiguiente, cuando ambas partes son mayores de edad debe
distinguirse si previamente hubo juicio entre ellos por alimentos: en
caso afirmativo, el juez competente sera el que conocié del pleito
anterior, sin reparar en la modificacion del domicilio por alguno o
ambos contendientes, porque el legislador perpetu6 la competencia;
pero si la respuesta es negativa, el juez que tramitara el asunto sera el
del domicilio del demandado, o el de su residencia o el del lugar de

cumplimiento de la obligacion, cuando existe un titulo ejecutivo.

Se dira que, en el primer caso, se dificulta el acceso a la justicia; pero
esa observacion no repara en que la ley, en este y otros pleitos, ha
privilegiado el conocimiento previo que ha tenido un juzgador para
facilitar la definicion de la nueva controversia, como sucede también
con las ejecuciones de condenas impuestas en una sentencia, que
debe tramitar el mismo juez del fallo, sin que las alteraciones del
domicilio de una o de ambas partes den lugar al movimiento del
proceso. Pero ademas, como la mayoria de edad hace perder el
privilegio de la competencia por el factor subjetivo, la tercera de las
reglas generales aludidas le mantiene cierta proteccion al alimentario
que conserva el domicilio o residencia, por cuanto sus reclamaciones
sobre alimentos no se veran sometidas a los cambios que el

alimentante haga de su domicilio o residencia.

8. Quien es el juez competente para conocer de un proceso de

alimentos a favor del concebido?
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Respuesta: El juez del domicilio o residencia de la madre, porque el
concebido, a pesar de no ser persona, para estos efectos se considera

nifio o nifa (ley 1098, art. 17)

9. Quién es el juez competente para conocer de un proceso de

filiacion en el que sea parte un nifo, nifia o adolescente?

Respuesta: El juez del domicilio del demandado, porque el Codigo no
establecié una competencia especial para estos casos, por razon de la

calidad del demandante.

En este momento es util resaltar que la sola calidad de nifio, nifia o
adolescentes no determina el juez competente para tramitar los
asuntos en que ellos sean partes. Unicamente en los litigios
relacionados con alimentos y guardas se privilegio su domicilio o
residencia, pero en los restantes estan sujetos a las reglas generales
de competencia, porque se consideré que esa condicion no imponia

un trato diferencial absoluto y generalizado.

10. Quién es el juez competente para conocer de la solicitud de

medidas cautelares extraprocesales en derechos de autor?

Respuesta: El juez “que fuere competente para tramitar el
proceso al que estan destinadas”, segun lo establece el inciso 2° del
articulo 23 del CGP.
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¢Y cual es ese juez? Destaquemos que el Cdédigo General del
Proceso derog6 tacitamente los articulos 243 y 247 de la ley 23 de
1982, en los que se establecia que “los jueces civiles municipales
conoceran, en una sola instancia y en juicio verbal las cuestiones
civiles que se susciten con motivo del pago de los honorarios; por
representacion y ejecucion publica de obras y de las obligaciones
consagradas en el articulo 163 de esta Ley”, y que “Las medidas
[cautelares] a que se refieren los articulos 244 y 245, se decretan
inmediatamente por el juez... Municipal o del Circuito del lugar del
espectaculo, a prevencion, aun cuando no sean competentes para
conocer del juicio”, toda vez que la nueva codificacion, en relacion con
la primera norma, optd por otorgarle esa competencia a los jueces
civiles del circuito, también en Unica instancia, al sefialar que serian
ellos los que conocerian “de los procesos relativos a propiedad
intelectual previstos en leyes especiales como de unica instancia”
(CGP, art. 19, num. 1), y frente a la segunda disposicion, igualmente
decidié que siempre prevaleceria el fuero de atraccion, de suerte que
el juez de la medida cautelar extraprocesal sera el “que fuere
competente para tramitar el proceso al que estan destinadas”, que
tendra —siempre- la categoria de circuito, por mandato del numeral 2°
del articulo 20 del CGP.

Con otras palabras, los asuntos especiales sobre derechos de autor
que segun la ley 23 de 1882 deben tramitarse en Unica instancia, los
conoce hoy el juez civil del circuito y no el juez civil municipal; de otra

parte, las medidas cautelares extraprocesales reguladas en los
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articulos 244 y 245 de esa ley, ya no se tramitan a prevencion entre
jueces civiles de circuito y municipales, aungue no sean competentes
para conocer del proceso, sino por el juez de circuito que deba
conocer del litigio respectivo. Por eso hubo derogatoria tacita, habida

cuenta que el Cédigo regulé las mismas materias de manera diferente.

Conviene resaltar que en materia de propiedad intelectual (y los
derechos de autor pertenecen a esa categoria), el Codigo General del
Proceso fijo la competencia exclusivamente en los jueces civiles del
circuito, como se desprende del numeral 2° del articulo 16, por lo que
no es posible seguir sosteniendo, en la hora actual, que los jueces

municipales pueden dilucidar esas controversias.

11. Qué juez debe conocer de la ejecucion para el pago de
condenas impuestas por la Corte Suprema de Justicia y los

Tribunales Superiores en procesos de Unica instancia?

Respuesta: Si se miran bien las cosas, la Corte Suprema de Justicia
es la Unica de esas Corporaciones que conoce de procesos en Unica
instancia, especificamente —en Sala Civil- de los “contenciosos en que
sea parte un Estado extranjero, un agente diplomatico acreditado ante
el Gobierno de la Republica, en los casos previstos por el derecho
internacional” (CGP, art. 30, num. 1). Los Tribunales Superiores, por
su lado, son tribunales de recursos, algunos ordinarios (en sede de
segunda instancia), otros extraordinarios (revision y anulacién), como

se desprende de los articulos 31y 32 del CGP.
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Por consiguiente, el juez de la ejecucion de las condenas impuestas
por la Corte en los aludidos juicios en los que prevalece el factor
subjetivo, es la misma Corte Suprema de Justicia porque ese factor es
prevalente (CGP, arts. 27 y 29). Ni mas faltaba que otro juzgador se
ocupara de esos asuntos, estando involucrado un Estado o un agente
diplomatico acreditado ante el Gobierno. En estos casos, se refuerza
la aplicabilidad del articulo 306 del CGP, sin que sea aplicable la
alteracion de la competencia prevista en el inciso final del articulo 27
de dicho cdédigo. Recordemos que solo tratandose de pruebas
extraprocesales, puede conocer un juez civil municipal o de circuito
(CGP, arts. 18, num. 7 y 20, num. 10).

Pero si la condena la impuso un tribunal en sede de segunda
instancia, obviamente el juez de la ejecucion sera el juez de primer
grado (CGP, art. 306).

¢ Y si la condena se impuso en un recurso de revision o de anulacion?
Creemos que en esos casos, como los tribunales no son, en estrictez,
jueces de primer grado, sino de recursos, la ejecucion debe
adelantarse ante el juez que profirié la sentencia revisada, o ante el
juez competente, segun las reglas generales, en el caso de la
anulacion (CGP, art. 306, inciso final, y 359). Si asi no fuera, se
provocaria un absurdo: o la ejecucion siempre seria de Unica
instancia, pese a que el asunto fuera de mayor cuantia, o la Corte
Suprema, por via de interpretacion, terminaria fungiendo como juez de

segundo grado en materias ordinarias, cosa que también es
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inadmisible.

12. Cbémo se determina la competencia para conocer de un
proceso de sucesion, por razén de la cuantia, cuando se trata de
inmuebles: por el avalto catastral (CGP, art. 26, num. 5°), o por el
avalio que se efectue con sujecion al articulo 444, segun lo

previsto en el articulo 489, numeral 6°, del CGP?

Respuesta: Por el avaluo catastral, como lo establece el numeral 5°
del articulo 26 del CGP.

Cosa distinta es que el avalto de los bienes comprometidos en el
proceso liquidatorio deba hacerse con miramiento en el precio de
mercado, como lo pretenden los articulos 489, numeral 6° y 501,
numeral 3°, del CGP, dada la incidencia que ese valor tiene en la

reparticion.

Pero que esto sea asi, 0 que, incluso, todos los interesados puedan de
comun acuerdo asignarle el valor a los bienes relictos, no significa que
el parametro legal para fijar la competencia pueda variarse. Al fin y al
cabo, la determinacion del juez competente y de las reglas que

permiten precisarla, son de reserva legislativa.

13. Quién es el juez competente para conocer de un proceso de
jurisdiccioén voluntaria, cuando la persona que lo promueve reside

en el extranjero?
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Respuesta: Tratdndose de procesos de jurisdiccidon voluntaria, la
competencia por el factor territorial esta regulada en el numeral 13 del
articulo 28 del CGP, en el que se establece que sera el juez de la
residencia del incapaz o el del udltimo domicilio del ausente o

desaparecido, segun el caso.

Incluso, esas reglas también previeron que, en los demas asuntos, el
conocimiento lo asumira el juez del domicilio de quien los promueva,
como en los casos de correccion, sustitucion o adicion de partidas de
estado civil, autorizacion para levantar patrimonio de familia

inembargable, o en los casos de adopciones, etc.

Pero si el promotor del proceso no tiene domicilio en el pais, debe
acudirse al parametro general previsto en el numeral 1° del articulo 28
del CGP, conforme al cual la competencia, en ese evento, la tendréa el
juez de su residencia, que siempre podra fijarla por cuanto depende de

7

el.

CONFLICTO DE COMPETENCIA

1. Cuando un Tribunal Superior, en Sala de Gobierno, le asigna
un proceso a un juez porgue otro de municipio diferente perdid
competencia, puede el que lo recibe provocarle conflicto al que la

perdid?
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Respuesta: No, porque en estrictez, una cosa es rehusar la

competencia y otra distinta perderla.

En efecto, los conflictos de competencia tienen como presupuesto
indispensable que dos jueces consideran no tener la facultad de
conocer de un determinado asunto, porque, segun ellos, ninguno de
los factores que la determina les permite asumir el conocimiento. Cada
cual entiende que ni el factor objetivo, ni el subjetivo, ni el territorial, ni
el funcional o el de conexion los habilitan para tramitar el pleito (CGP,
art. 139).

En el caso del vencimiento del plazo de duracion de la instancia, el
juez si es competente; por eso venia conociendo del proceso. La
cuestion aqui es una muy otra: simplemente perdié la competencia
que tenia. Mas aun, la asignacion del juicio que hace la Sala de
Gobierno a otro juzgador, tiene como punto de partida que, en

abstracto, no es él el competente (CGP, art. 121).

Veamos un ejemplo, si el juez civil municipal de San Francisco tramita
una pertenencia de un predio ubicado en esa municipalidad, nadie
podra disputar que él es el competente; pero si deja vencer el plazo de
duracion del proceso y la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de
Antioquia le remite el expediente al juez municipal de Guarne, es claro
que éste, de haberse presentado la demanda ante él, podria declinar
la competencia, porque no la tiene; pero como la hipotesis no es de

competencia por factores, sino de reparto de un asunto porque el juez
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competente perdid la facultad de seguir tramitdndolo, no es posible

afirmar la existencia de un arquetipico conflicto de competencia.

Cambiando lo que hay que cambiar, sucede algo parecido a lo que
acontece en el cambio de radicacion. Si la Corte Suprema de Justicia,
por ejemplo, le envia al juez de Barranquilla un proceso que tramitaba
un juez de Monteria, no podria aquel promoverle conflicto a éste,
porgue, se insiste, el juez que perdié competencia no esta afirmando
que es otro el competente, sino que siéndolo él, decayo su

competencia.

CONGRUENCIA

1. En procesos de filiacion, la congruencia esta delimitada por

la causal alegada?

Respuesta: No, por varias razones:

a. La primera, porque en ese tipo de procesos es obligatoria
la prueba con marcadores genéticos de ADN, que obviamente no es
una causal autbnoma o independiente, la que determina —en gran
medida- la suerte del litigio, dado que si el demandado no cuestiona su
resultado, el juez, cualquiera que sea el motivo alegado para la
filiacion, debe dictar sentencia anticipada de plano, acogiendo la

respectiva pretension (CGP, art. 386, nums. 2y 4).
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b. La segunda, porque aun en la hipotesis en que ese medio
probatorio no se practique por falta de oposicion del demandado, el
juez debe proferir fallo anticipado conforme a las suplicas de la
demanda (CGP, art. 386, nums. 3y 4).

C. La tercera, porque si el demandado se opone a las
pretensiones y, ademas, cuestiona el resultado del dictamen pericial
afirmativo de la paternidad o maternidad, para citar dos ejemplos, de
confirmarse la inclusion mediante otro dictamen debidamente
fundamentado y plausible, no podria el juez negar la filiacion so

pretexto de no haberse demostrado una determinada causal.

d. La cuarta, porque segun el paragrafo 1° del articulo 281 del
CGP, los jueces de familia pueden fallar ultra y extrapetita “cuando
sea necesario para brindarle proteccion adecuada... al nifio, la nifia o
adolescente...”, mandamiento que necesariamente le impone al
juzgador reconocer la filiacion respectiva, para materializar el derecho

constitucional a conocer su origen.

e. La quinta, porque si en estos procesos el juez debe
convocar, aun de oficio, a la persona que —pese a no ser demandada-
aparezca referida en el expediente como presunto padre o madre, es
incontestable que de acreditarse la filiacion respecto de él, no podria
frustrarse la declaracién so capa de no haberse alegado una causal

especifica.
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Pero sea lo que fuere, no se olvide que en pleitos de filiacion el
demandante debe referir en su libelo “todos los hechos, causales y

peticiones de pruebas”

COSTAS

1. Es posible afirmar que las agencias en derecho por
actuaciones de segunda instancia también las fija el juez de
primer grado, para evitar que el superior, en caso de apelacion
del auto aprobatorio de la liquidacion, se pronuncie sobre su

propia decision?

Respuesta: No. El numeral 3° del articulo 366 del CGP establece
que las agencias en derecho las fija el magistrado sustanciador. La
regla es que cada quien cuantifica la labor juridica de las partes, pero

las costas se liquidan y aprueban en primera instancia.

La liquidacion concentrada implica el cambio de ciertos paradigmas,
como por ejemplo los mecanismos de impugnacion, que se redujeron
a uno solo: los recursos —porque se suprimid la objecion-, o qué
funcionario puede revisar el monto de las agencias, que también lo
puede hacer el juez de primer grado, pero sOlo si se interpone

reposicion.
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Con otras palabras, la decision del Magistrado sustanciador obliga la
inclusion del monto respectivo en la liquidacion; si nadie controvierte,
esa sera la cuantia. Pero la parte tiene derecho a cuestionar dicho

valor, lo que puede hacer por via de reposicién y/o apelacion.

No se puede decir que el juez de primera instancia, de cambiarla por
via de reposicion, iria en contra de providencia ejecutoriada del
superior, porque, como se anticipd en la respuesta anterior, la
cuantificacion es un pronunciamiento provisional y no controvertido. El
auto del juzgador de segundo grado, que es de “cumplase”, incorpora

una decision pendiente de disputa.

2. Cuando una de las partes discuta la liquidacion de costas,
puede el juez de primera instancia pronunciarse sobre el monto

de las agencias en derecho fijadas por su superior funcional?

Respuesta: Desde luego que si, porque, de una parte, el
legislador expresamente previé que el rubro respectivo puede ser
controvertido “mediante los recursos de reposicién y apelacion contra
el auto que apruebe la liquidacion de costas” (CGP, art. 366, num. 5),
y de la otra, las agencias en derecho se fijan mediante una providencia
que constituye orden para el secretario (“‘cumplase”) que ni siquiera se
notifica (CGP, art. 299).

Con otras palabras, la resolucion del Magistrado sustanciador es un

mandamiento dirigido a quien elabora la liquidacién, esto es, al
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secretario, que esta obligado a incluir el monto correspondiente en el
estado de la cuenta de los gastos del proceso (CGP, art. 366, nums. 1
y 2); en rigor no compromete al juez porque, se insiste, la decision no

esta ejecutoriada, al punto que las partes pueden controvertirla.

Luego es perfectamente viable que el juez de primera instancia
modifique, hacia arriba o hacia abajo, el monto de las agencias en
derecho fijadas por el Magistrado sustanciador. Incluso, en muchos
casos tendra que hacerlo si, por ejemplo, las halla desproporcionadas,
en la medida en que ellas deben sujetarse a los parametros previstos

en el numeral 4° del articulo 366 del CGP.

Por supuesto que el Magistrado sustanciador podra retomar el tema, si
es que el auto aprobatorio de las costas es objeto de apelacion,
recurso que, dicho sea de paso, fue revivido por el Codigo para

generar un control sobre esa materia.

3. Laliquidacion de costas en el proceso ejecutivo la hacen las
partes junto con la liquidacion del crédito, como parece sugerirlo

el articulo 446 del CGP, o larealiza el secretario?

Respuesta: La hace el secretario, por mandato del articulo 366
del CGP. Si la hiciera la parte se alteraria el mecanismo de
cuestionamiento de las costas, que no es la objecibn o las
observaciones, propio de los estados de cuenta del crédito, sino el

sistema de recursos ordinarios.
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Aunque el articulo 446 del CGP establece en su encabezamiento que
‘para la liquidacion del crédito y las costas se observaran las
siguientes reglas” (incluso el titulo de la disposicion menciona los dos
conceptos), lo cierto es que su contenido no hace ninguna referencia
al segundo de ellos, por lo que necesariamente debe acudirse a la

regla general.

4.  Tratandose de liquidacidén de costas en procesos ejecutivos,
es necesario dar traslado a las partes por tres (3) dias, como lo
establece el articulo 446 del CGP?

Respuesta: No, porque la liquidacién de costas esta sujeta a las
reglas previstas en el articulo 366 del CGP, como se explico en las

dos respuestas anteriores.

CUANTIA

1. Para determinar la competencia de los jueces municipales
en procesos de pertenencia sobre inmuebles urbanos, debe
tenerse en cuenta la cuantia establecida en la ley 1561 de 2012, o

la prevista en el CGP?
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Respuesta: Depende. Si el demandante se acoge a la ley 1561
de 2012, la cuantia serd la establecida en esa normatividad,
especificamente que su avallo catastral —si lo tiene- o comercial —en
defecto- no supere los doscientos cincuenta salarios minimos legales
mensuales vigentes (250 SMLMV). Pero si aquel manifestdé que se
plegaba al proceso de pertenencia regulado por el Codigo General del
Proceso, el juez debera reparar en el avalto catastral (CGP, art. 26,
num. 3) y en las cuantias a las que se refiere el articulo 25 de esa

codificacion.

No olvidemos que la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de

Justicia, en sentencia de tutela de 3 de octubre de 2013, preciso que:

...la ley en cita no derogo el articulo 407 de la ley adjetiva que
aun se encuentra vigente, ni mucho menos determind ese
tramite para todas los litigios de pertenencia, porque como se
observa, incluso, el legislador en el Cdédigo General del
Proceso, en su articulo 375 (que aun no se encuentra en
vigencia), regulé el tramite establecido para este tipo de

acciones.

En sintesis la normativa aplicada por el accionado, no es
Impositiva es permisiva, y le otorga al demandante la posibilidad
de acogerse o no a ella, en caso de cumplir con los requisitos
que la misma exige, puesto que es un tramite especial y

expedito, creado por el legislador con el fin de garantizar, a los
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ciudadanos y en especial a la poblaciéon campesina, el acceso a
la propiedad, como quiera que es un proceso especial que
comprende inmuebles urbanos y rurales que si bien no cuenta
con las formalidades legales, tampoco estan contemplados en

la restituciéon de tierras a despojados.

De lo anterior, emerge que no era viable que el funcionario
judicial alterara por via de interpretacion el querer del
demandante amparandose en la derogatoria tacita del articulo
407 de la ley procesal civil, pues como se dijo, el mismo se
encuentra vigente, y si €l libelista no pidi6 la aplicacion de esa
norma y por el contrario se opone a su aplicacion, por no reunir
los requisitos que la misma exige, le esta vedado al juez

imponerle ese tramite, pues por lo menos la ley asi no lo preve.

DEMANDA Y CONTESTACION

1. Quefinalidad tiene aportar la demanda en mensaje de datos,
si adicionalmente los juzgados también estan solicitando la

demanda en fisico, con copia para el archivo y traslados?

Respuesta: Segun el articulo 89 del CGP, con la demanda debe
allegarse (i) copia fisica para el archivo del juzgado, (ii) tantas copias
fisicas de ella y sus anexos cuantos sean los demandados, para
efectos del traslado, y (iii) la demanda en mensaje de datos con esas

dos finalidades.
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Esta Gltima exigencia tiene varias justificaciones: (i) la primera, que
asegura de mejor manera la conservacion del escrito, para el caso de
ser necesaria su reconstruccion; (i) la segunda, que facilita el traslado
de la demanda, porque segun el inciso 2° del articulo 91 del CGP, éste
puede surtirse “mediante la entrega, en medio fisico 0 como mensaje
de datos, de copia de la demanda y sus anexos al demandado...”; y
(i) la tercera, que prepara el expediente para el proceso digital, que
‘estara conformado integramente por mensajes de datos” (CGP, art.
122, inc. 2).

No se olvide, en todo caso, que los jueces quedaron habilitados para
excusar la presentacion de la demanda en forma de mensaje de datos,
dependiendo de las circunstancias particulares del caso (CGP, art. 89,
par.), como puede suceder en ciertas poblaciones o con ciertos grupos

poblacionales.

2. Si no se puede allegar con la demanda la prueba de la
calidad con que se cita al demandado, cabe la posibilidad de

pedir que este la aporte?

Respuesta: Si. Destaquemos que el articulo 85 del CGP fusion6
dos disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil: los articulos 78 y
79, a los que, en todo caso, introdujo importantes variaciones, como
supeditar la exigencia de la prueba de la existencia y representacion

legal de las personas juridicas de derecho privado, a que no constara
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en las bases de datos de las entidades encargas de certificarla,
cualquiera que sea su naturaleza, o que la posibilidad de oficiar al
organismo donde se encuentra la prueba sélo se abra paso si el
demandante demuestra que previamente formulé la peticidon

respectiva.

Por consiguiente, cuando el numeral 2° del articulo 85 del CGP refiere
que es posible requerir al “representante legal del demandado” para
que, al contestar la demanda, “allegue las pruebas respectivas”, no
s6lo se concreta a la hipotesis del certificado de existencia y
representacion legal o al evento en que el demandado deba intervenir
en el proceso a través de un representante legal, sino a todos los
casos previstos en el inciso 2° de esa disposicion, entre los cuales se
incluye la prueba “de la calidad de heredero, conyuge, companero
permanente, curador de bienes, albacea o administrador de

comunidad o de patrimonio auténomo...” Por eso el inciso 3°
puntualiza que, “cuando en la demanda se exprese que no es posible
acreditar las anteriores circunstancias, se procedera asi’, lo que
impide circunscribir la regulaciéon de los numerales subsiguientes al

evento de la prueba de la existencia y representacion legal.

3. Es necesario aportar la prueba del avaliuo catastral para

probar la cuantia del proceso?

Respuesta: No, porque ese documento no es anexo de la

demanda (CGP, art. 84), ni el cbdigo lo reclamdé como requisito
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adicional cuando ella versa sobre inmuebles (CGP, art. 83), ni su

ausencia constituye motivo de inadmision (CGP, art. 90).

Aungue en los procesos relativos a inmuebles la cuantia se determina
—por regla- con referencia al avalto catastral (CGP, art. 26), a ello no
le sigue que éste se erija en requisito de la demanda, que solo
reclama la estimacion de aquella, pero no su prueba (CGP, art. 82,

num. 9).

Mas aun, cuando el codigo quiso imponer como anexo la aportacion
de un avaluo, asi lo dijo expresamente, como ocurre en los procesos
de expropiacion (CGP, art. 399, num. 4), deslinde y amojonamiento
(CGP, art. 401, num. 3) y divisorios (CGP, art. 406), en los que, por

cierto, ese avallo no necesariamente es el catastral.

Y no se diga que el avaluo catastral es indispensable para que el juez
pueda determinar su competencia, porque amen de deducirse una
exigencia que la ley no establecio, el intérprete que asi proceda no
solo desconoceria la presuncion de buena fe constitucional, sino
también el principio de informalidad establecido en el articulo 11, parte
final, del CGP, en virtud del cual “el juez se abstendra de exigir y de

cumplir formalidades innecesarias.”

Si hubo error en la estimacion de la cuantia, que sea el demandado el
que plantee la respectiva protesta, pero que no sea el juez el que
imponga exigencias que entorpezcan el acceso a la administracion de
justicia.
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4. Una contestacion de demanda puede presentarse en

mensaje de datos?

Respuesta: Si. Aunque el cdodigo no lo previéo expresamente al
regular la contestacion, si lo hizo al ocuparse de la demanda (CGP,
art. 82, par. 2), por lo que cabe la analogia frente a dos hipotesis que —

ahi si- son simétricas: la presentacion de escritos ante juzgados.

Pero ademas, no se puede perder de vista que por mandato del
articulo 103 del CGP, “en todas las actuaciones judiciales debera
procurarse el uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en la gestion y tramite de los procesos judiciales, con
el fin de facilitar y agilizar el acceso a la justicia...”. Por eso el articulo
109 de la misma codificacion establecié, de una parte, que ‘los
memoriales —y la contestacion es uno de ellos- podran presentarse...
por cualquier medio idéneo”, y de la otra, que ‘“los memoriales,
incluidos los mensajes de datos, se entenderan presentados
oportunamente si son recibidos antes del cierre del despacho del dia

en que vence el término.”
Luego es posible remitir una contestacion de demanda a través de

correo electronico, telefax, o cualquier otro medio electrénico, optico o

similar.
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5. La demanda de reconvencidén exige que se acredite haber
intentado previamente la conciliacion prejudicial obligatoria como

requisito de procedibilidad?

Respuesta: Si, porgue la demanda de mutua peticién debe reunir
los requisitos establecidos para toda demanda, entre ellos haber
agotado la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad,
segun los articulos 38 de la ley 640 de 2001, modificado por el articulo

621 del CGP, y 90 —inciso 3°, numeral 7°- del mismo estatuto.

Destaguemos que ninguna norma del Codigo General o de la referida
ley exceptuaron esa demanda del cumplimiento de dicha exigencia
(véase el art. 371), por lo que no puede el demandado que reconviene
abstenerse de atender dicho requisito so pretexto de obrar al amparo
de una alternativa que le permite la ley procesal cuando ejerce su
derecho de defensa, porque, en estrictez, lo que hace el legislador al
habilitar la demanda de reconvencion es aplicar el principio de
economia procesal, permitiéndole a aquel que se valga del mismo juez
y del mismo proceso para tramitar su pretension, la cual, en todo caso,
debe plegarse —en cuanto a su formulacion- a los requerimientos

legales.

Creemos, sin embargo, que existen dos excepciones, que se
configuran cuando en el proceso en el que se formula la demanda de
mutua peticibn se decretdé una medida cautelar directa o

indirectamente vinculada a las pretensiones que en ella se planteen,
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dado que en esta hipoétesis el legislador excusa el cumplimiento de
dicho requisito (CGP, art. 590 par.), lo que también sucede si se
convoca 0 es necesario convocar a personas indeterminadas (Ley 640
de 2001, art. 38; CGP, art. 621).

6. Es posible inadmitir una contestacion de la demanda por no

reunir los requisitos exigidos por la ley?

Respuesta: No. Aunque la contestacion, al igual que la demanda,
debe cumplir unos requisitos legales (CGP, art. 96), el Codigo no
establecio la posibilidad de inadmitir el escrito de réplica que no

satisficiera esas exigencias.

¢La razon? Que uno y otro libelos tienen propdsitos diferentes y
materializan el ejercicio de distintos derechos constitucionales, por lo
que el andlisis de la procedencia de una orden de correccion no puede
reducirse simplemente al tema de las formalidades, sino que debe
ampliarse a los efectos que un eventual rechazo generaria. Con otras
palabras, si una demanda se inadmite y el demandante no la corrige,
su rechazo no frustra la posibilidad de ejercer nuevamente el derecho
de accion, dado que la demanda —por regla- se puede volver a
presentar; por el contrario, la inadmision y eventual rechazo de la
contestacion dejaria al demandado sin la mas importante herramienta
que tiene para ejercer sus derechos de contradiccion y defensa,
porque, dada la perentoriedad del término del traslado, no le seria

posible volver a replicar en virtud del principio de preclusion.
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Por eso mismo no cabe hacer la analogia, dado que las dos partes no
se encuentran en situaciones iguales en lo que atafie a sus escritos

iniciales.

La improcedencia de la inadmision la confirma el tratamiento legal que
se le dio a la falta de juramento estimatorio, pues esta irregularidad en
la demanda provoca su inadmision y eventual rechazo (CGP, art. 90,
inc. 3, num. 6), mientras que su ausencia en la contestacion, cuando
sea necesario, no impide tener en cuenta este escrito, pues el juez,
frente a esa anomalia, simplemente debe otorgarle un plazo —de cinco
(5) dias- al demandado para que haga la estimacion, so pena de no
considerar la respectiva reclamacion (p. €j.: unas mejoras) (CGP, art.
97, inc. 2).

Solo existe un caso en el que juez puede ordenar que se corrija la
contestacion de la demanda: en los procesos verbales sumarios,
porque en ellos se establecio que “si faltare algun requisito o
documento, se ordenara, aun verbalmente, que se subsane o que se
allegue dentro de los cinco (5) dias siguientes” (CGP, art. 391, inc. 5).
Sin embargo, la ley no previ6 el rechazo de ese escrito en el evento de
no hacerse la enmienda, por lo que el intérprete no puede deducir esa
consecuencia, menos aun si se trata de una sancion que, se insiste, ni

siquiera fue prevista en la parte general del codigo, como se explico.
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Se preguntaran algunos ¢ por qué se habilitd la orden de correccion de
la contestacion de la demanda en los verbales sumarios y no en toda
clase de procesos? Como se trata de pleitos en los que se puede
intervenir sin necesidad de abogado, permitiéndose, incluso, la
presentacion de la demanda y de su réplica en forma verbal ante el
secretario, se considero util abrirle paso a esa posibilidad para que los
defectos de esos escritos, en principio explicables cuando la parte es
lego en la materia, no impidiera que el proceso se formara

regularmente.

EMPLAZAMIENTO

1. Como se surte el emplazamiento en los procesos de

sucesion, segun lo previsto en el articulo 490 del CGP?

Respuesta: En el Cdbdigo General del proceso, todo
emplazamiento esta sujeto a las reglas establecidas en el articulo 108,
sin perjuicio de los requisitos especiales que precise alguna norma en

particular.

En el caso del proceso de sucesion, el articulo 490 del CGP dispone
que en el auto de apertura debe ordenarse el emplazamiento de
quienes “se crean con derecho a intervenir en él, en la forma prevista
en este codigo”, esto es, bajo los lineamientos trazados en el articulo

108, que incluye el evento de convocatoria a personas
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indeterminadas, por lo que habrd que hacer las publicaciones que en
él se regulan. Pero también sera necesario incluir el proceso en el
Registro Nacional de apertura de procesos de sucesiéon, conforme lo

ordenan los paragrafos 1°y 2° del articulo 490 del CGP.

En adicion, el juez puede ordenar que se haga otra publicacion en una
radiodifusora con amplia sintonia en la localidad o region del ultimo
domicilio del causante, que no excluye, sino que complementa, la que
ordena el articulo 108, ya referido. Mas esa otra divulgacion no es
obligatoria sino que depende del juez, que en cada caso dispondra lo

que considere mas util para la difusion de la causa mortuoria.

2. Cuédl es larazdén de ser de la publicacion a la que se refiere
el inciso 2 del paragrafo 1 del articulo 490 del CGP, si ya media

emplazamiento?

Respuesta: Depende de cada caso, lo que explica que el
legislador hubiere dejado el manejo de esa publicacion adicional en
manos del juez. Serd él, con miramiento en las particularidades del

juicio, que determine si hay lugar o no a ella.

Por ejemplo, si el causante, al momento de su muerte, tenia varios
domicilios, aunque el proceso se adelante en el lugar que corresponda
al asiento principal de sus negocios (CGP, art. 28, num. 12), seria
conveniente hacer una publicacion en los demas municipios en donde

aquel tenia residencia acompafada de animo de avecindamiento.
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3. Qué efecto procesal tiene el incumplimiento de los plazos

previstos en los paragrafos 1°y 2° del articulo 108 del CGP?

Respuesta: Es necesario distinguir, y para hacerlo, lo mejor es

reproducir las dos normas.

Segun el paragrafo 1° del articulo 108 del CGP, el Consejo Superior
de la Judicatura debe garantizar la permanencia del dato relativo al
emplazamiento y su consulta en el registro nacional de personas
emplazadas, “por lo menos, durante un (1) afio contado a partir de la
publicacion el emplazamiento.” Por su lado, el paragrafo 2° de esa
misma disposicion precisa que “La publicacion debe comprender la
permanencia del contenido del emplazamiento en la pagina web del
respectivo medio de comunicacion, durante el término del

emplazamiento.”

Se trata, pues, de dos reglas que apuntan a propoésitos diferentes:
Aquella gobierna la consulta en una base de datos, mientras que ésta
la publicidad del emplazamiento. La primera, nada tiene que ver con el
momento en que se surte la convocatoria, que ocurrird “quince (15)
dias después de publicada la informacién” en el registro nacional de
personas emplazadas; por lo mismo, el periodo de consultabilidad del
dato no incide en la validez del emplazamiento, menos audn si no
depende ni de la parte interesada, ni del juzgador; se trata de una

cuestion meramente administrativa, de la que responde el Consejo
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Superior de la Judicatura. La segunda, por el contrario, si es
presupuesto de validez del llamamiento, porque concierne a la
publicidad de la informacién dentro del término de su duracién; al fin y
al cabo, el legislador ha querido que ademéas de la publicidad que
corresponda al medio escogido por el juez (prensa escrita o cualquier
otro medio masivo), también se pueda acceder al contenido del
emplazamiento a través de la internet, para garantizar de mejor

manera el enteramiento de las personas emplazadas.

EXPEDIENTES

1. Qué se debe hacer si en alguin momento del proceso se
advierte por el juez de primera o segunda instancia, que no quedo

registro en audio de la audiencia?

Respuesta: Proceder a la reconstruccion del expediente, segun

las reglas establecidas en el articulo 126 del CGP.

Al respecto destaquemos que una cosa es la actuacion procesal y otra
distinta el expediente que da cuenta de ella. La audiencia es un marco
dentro del cual se surten diversos actos procesales por el juez y por
las partes, de la que debe quedar un registro o grabacién, segun lo
dispuesto en los numerales 4 y 6, inciso 2° del CGP, lo mismo que un

acta. Una y otra, grabacion y acta, forman parte del expediente, razon
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por la cual su pérdida simplemente traduce que se extravid la prueba
de la actuacion que se surtié en la audiencia, pero no que los actos

respectivos dejaron de realizarse.

Un ejemplo: Un juez de circuito adelanta una audiencia de instruccion
y juzgamiento en la que profiere sentencia, cuya parte resolutiva hace
constar en el acta. Como se interpuso recurso de apelacion, el
expediente es remitido al Tribunal Superior en el que el Magistrado
Sustanciador advierte que no quedo registro de lo actuado en la vista
publica. ¢Podria devolver el proceso para que el juez repita la
audiencia? Desde luego que no porque la ausencia de grabacion no

significa que la actuacion no se verifico; lo que fallé fue su registro.

Ordenar la repeticion de la audiencia no solo desconoceria esa
diferencia entre el acto procesal y su prueba, sino que provocaria que
el juez de primera instancia volviera sobre su propio fallo, contra la
prohibicion del articulo 285 del CGP, pasando por alto, ademas, que

se trata de una decision apelada.

Lo procedente en esos casos es la reconstruccion del expediente,
especificamente de lo actuado en la audiencia, para lo cual serviran,
por ejemplo, las grabaciones que hubieren hecho las partes, con
autorizacion del juez. Por tanto, si el juez advierte ese defecto, que
proceda —aun de oficio- a convocar a la audiencia de reconstruccion

(CGP, art. 126, nums. 1y 2); y si el que toma nota de esa vicisitud es
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el juzgador de segundo grado, que le devuelva el expediente al

juzgador de primer grado con la misma finalidad.

IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES

1. Quienresuelve el impedimento de un Magistrado?

Respuesta: El Magistrado que le sigue en turno dentro de la
respectiva Sala de Decision, como lo establece el inciso 4° del articulo
140 del CGP.

En efecto, el cambio que introdujo el legislador se hace notorio si el
texto de aquella disposicion se contrasta con la norma que traia el
Caodigo de Procedimiento Civil. En la nueva codificacion, el Magistrado
que se considere impedido debe poner los hechos en conocimiento
“del que le sigue en turno en la respectiva sala..., para que resuelva
sobre el impedimento...”; en la derogada, el expediente también debia
pasarse al siguiente Magistrado de la Sala, “para que esta resuelva

sobre el impedimento” (se subraya).

De esta manera se unificd la competencia en materia de impedimentos
y recusaciones, porque resultaba incomprensible, bajo el Codigo de
Procedimiento Civil, que los primeros los resolviera la Sala, mientras
que los segundos el que le seguia en turno al Magistrado recusado.

Bajo el Codigo General, la separacion de un Magistrado del
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conocimiento de un asunto, sea por planteamiento propio o por
cuestionamiento de parte, siempre sera definida por su colega de Sala
de Decisidn, en orden alfabético de apellidos (arts. 140, inc. 4 y 143,
inc. 4).

2. Si una audiencia o diligencia no se suspende por causa de
una recusacion presentada dentro de los cinco (5) anteriores a la
fecha de su celebracion, quiere ello decir que asi el juez no
acepte los hechos alegados por el recusante, debe desarrollar
integramente los actos previstos por la ley en esa audiencia o

diligencia?

Respuesta: No. Que el legislador hubiere hecho una excepcion a
la regla general sobre el momento a partir del cual se suspende el
proceso por causa de un impedimento o recusacion, no significa que el
juzgador impedido o recusado pueda —y menos deba- celebrar la

audiencia respectiva.

En efecto, segun el articulo 145 del CGP, “El proceso se suspendera
desde que el funcionario se declare impedido o se formule la
recusacion hasta cuando se resuelva...” Se trata, pues, de un motivo
de paralisis del juicio que opera por ministerio de la ley, por lo que no
requiere pronunciamiento judicial. Pero hay una salvedad: las
recusaciones presentadas dias antes —a menos de cinco (5) de la vista
publica-, no detienen el proceso a partir de ese momento. La idea,

tanto en el Cdodigo de Procedimiento Civil, como en el General del
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Proceso, es que las partes no provoquen dilaciones en el tramite por la

via de recusar al juez o a los Magistrados.

En tales eventos, el juez o Magistrado debe iniciar o instalar la
audiencia, como lo ordena el numeral 1° del articulo 107 del CGP,
pero su primer acto sera pronunciarse sobre la recusacion: si el juez
acepta los hechos, “en la misma providencia se declarara separado
del proceso o tramite” y “ordenara su envio a quien debe
reemplazarlo...”; de no admitirlos, “remitira el expediente al superior”
(CGP, art. 143, inc. 3), pronunciamientos ambos que necesariamente
provocan la suspension de la audiencia. En el caso de los
Magistrados, como todos ellos deben estar presentes, el que le siga
en turno resolvera en la misma audiencia, previo receso, Si se
considera necesario (principio de concentracion); de no aceptar la
recusacion, la audiencia podra continuar bajo la presidencia del
Magistrado que habia sido recusado; y si se considera viable separarlo
del proceso, la audiencia continuara, sélo que presidida por el que

debe reemplazarlo.

Como se deduce facilmente, en la hipdtesis de la pregunta la
suspension, cuando hay lugar a ella, se da bajo el supuesto de
audiencia instalada, con todo lo que ello implica, por ejemplo, en
materia de inasistencias, por lo que el juez que reemplace al recusado
debera tener en cuenta que lo suyo sera darle continuidad a la vista

publica respectiva.

113



INCIDENTES

1. Sino existen pruebas que practicar, un incidente puede ser

decidido en auto proferido por fuera de audiencia?

Respuesta: La pregunta tiene como presupuesto necesario que el
incidente planteado es de aquellos que puede promoverse fuera de
audiencia, porque segun el inciso 2° del articulo 129 del CGP, “las
partes s6lo podran promover incidentes en audiencia, salvo cuando se
haya proferido sentencia”, evento en el cual, como es apenas obvio, la

decision respectiva debe emitirse en la misma vista.

Bajo este entendimiento, destaguemos que el Codigo General del
Proceso admite la decision anticipada, sean ellas autos o
sentencias. Y lo hace porque, de una parte, tiene claro que lo
realmente importante es materializar el derecho fundamental a la
tutela jurisdiccional efectiva, sin dilaciones injustificadas (C. Pol., art.
228 y CGP, art. 2), y de la otra, entiende que conforme al principio de
informalidad, el juez debe abstenerse de cumplir formalidades

innecesarias (CGP, art. 11).

Esas razones permiten entender por qué las audiencias en el Codigo
General no siempre son presupuesto de validez de la actuacion
procesal o de los actos procesales que en ellas pueden surtirse. Con
otras palabras, aunque el proceso oral implica que su tramite —

posterior a los actos de postulacion- debe darse en una audiencia
114



publica, tanto mas si existe contradiccion, el Codigo no manejé a raja
tabla la regla segun la cual en ese tipo de juicios ninguna actuacion
sera valida si no se verifica en vista publica. Son muchos los casos de
actos procesales que, segun los perfiles del caso, pueden surtirse en
audiencia o por fuera de ella, ejemplo de lo cual es la mismisima

sentencia.

Por eso el inciso 3° del articulo 129 del CGP establecio que, “En los
casos en que el incidente puede promoverse fuera de audiencia, del
escrito se correra traslado por tres (3) dias, vencidos los cuales el juez
convocara a audiencia mediante auto en el que decretara las pruebas
pedidas por las partes y las que de oficio considere pertinentes”, lo
que traduce que si no es necesario practicar ningun medio probatorio,
la audiencia es innecesaria y el juez, por consiguiente, puede adoptar

la decision respectiva en auto que proferira por escrito.

La respuesta, entonces, es afirmativa.

2. Subsiste la diferencia entre incidentes y tramites

incidentales?

Respuesta: No, esa distincion desaparecié en el Codigo General
del Proceso. Que un incidente no requiriera la practica de prueba, no
era razéon suficiente para justificar la nomenclatura de tramite

incidental.
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3. Que decision debe adoptarse en cuanto al trdmite de un

incidente que una de las partes promueve por fuera de audiencia?

Respuesta: Depende, en unos casos tramitarlo y en otros esperar

a la audiencia. Veamos:

La regla general en materia de incidentes propuestos por las partes es
que deben promoverse “en audiencia” (CGP, art. 129, inc. 2), lo que
significa que si el litigante desatiende ese mandamiento y gestiona uno
de ellos por escrito, el secretario debe abstenerse de pasar el
memorial al despacho del juez, porque segun el inciso 1° del articulo
109 del CGP, unicamente debe ingresar —inmediatamente- los que
puedan recibir pronunciamiento “fuera de audiencia”’. EI mensaje es
claro: si hay audiencia, las partes deben esperar a ella para formular
verbalmente sus peticiones, dado que en el Cddigo General “las
actuaciones se cumpliran en forma oral, publica y en audiencias, salvo
las que expresamente se autorice realizar por escrito...” (art. 3°); por
consiguiente, si lo hacen por escrito, su acto procesal de parte no sera
valido y, por ende, el memorial no debe ingresar a la mesa del juez,
sencillamente porque éste solo puede pronunciarse en audiencia. Asi

de simple.

Pero la norma que gobierna la proposicién de incidentes por las partes
presupone, ello es medular, que el respectivo pleito tiene prevista —por
ley- una audiencia, de suerte que si la vista publica no tiene lugar, las

partes pueden plantear incidentes por fuera de ella. Por ejemplo, los
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procesos de restitucion de tenencia deben tramitarse como verbales o
verbales sumarios, en funcion de la cuantia, por lo que admiten las
audiencias de los articulos 372, 373 y 392 del CGP, segun el caso. Sin
embargo, cuando el demandado no se opone validamente en el
término de traslado, el juez debe proferir sentencia ordenando la
restitucion, por fuera de audiencia (CGP, arts. 384, num. 3y 120, inc.
3). En estos eventos es posible que aquel solicite, por ejemplo, la
nulidad del proceso por indebida notificacion, por lo que el juez —salvo
que esté saneado el vicio- debe tramitar el incidente respectivo por
fuera de audiencia (CGP, art. 134, inc. 4).

Lo propio debera hacer el juzgador cuando las partes promuevan
incidentes después de proferida la sentencia, excepcion eésta

expresamente prevista en el inciso 2° del articulo 129 del CGP.

En resumen: existen ciertos incidentes que las partes pueden
promover por fuera de audiencia y que deben tramitarse y resolverse
al margen de ella: por ejemplo, las excepciones previas en los
procesos verbales, las recusaciones y cualquiera otra peticion que por
ley corresponda a un incidente, si en el proceso no esta prevista una
audiencia o ya se profirid sentencia. Pero si el pleito respectivo debe
tramitarse en audiencia (el asunto no es de programacion, sino de
prevision normativa), los incidentes que se promuevan por fuera de
ella no deben recibir ningun tipo de pronunciamiento; ni siquiera deben

ingresar al despacho; llegado el momento de la vista publica, el juez
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debe hacerle la advertencia al interesado, quien podra, en ese

momento, obrar en forma oral.

INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION

1. Qué clase de prescripcion puede interrumpirse mediante

requerimiento privado?

Respuesta: La prescripcion que extingue las obligaciones, como
se deduce del inciso final del articulo 94 del CGP, en el que se prevé
que “El término de prescripcion también se interrumpe por el
requerimiento escrito realizado al deudor directamente por el acreedor”

(se destaca).

Quiere ello decir que entre las partes debe existir una relacion
crediticia, cualquiera que sea su fuente, o lo que es igual, que el
interpelante debe ser titular de un derecho personal (patrimonial) o de

crédito y el interpelado su deudor (CC, art. 666).

Por tanto, no podria un propietario valerse de ese requerimiento para
truncar el plazo de la prescripcion adquisitiva que corre en beneficio de
un poseedor material, toda vez que, en estrictez, entre ellos no existe
una relacioén de orden crediticia. Al fin y al cabo, el duefio es titular de

un derecho real que el poseedor ejerce por los hechos.
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2. En qué momento se considera interrumpida la prescripcion
cuando el juez, antes de dictar sentencia, ordena integrar el

contradictorio?

Respuesta: Si la integraciéon del contradictorio se hace para
conformar un litisconsorcio necesario en la parte demandada, la
prescripcion solo se considerara interrumpida en el momento en el que
se notifique el litisconsorte convocado, como lo establece el penultimo
inciso del articulo 94 del CGP.

No podia ser de otro modo, habida cuenta que en esa tipologia de
litisconsorcios existe unidad juridica de partes, por lo que no podria
truncarse el plazo prescriptivo en forma individual, dado que ni la ley ni

la relacion sustancial lo permiten.

3. El término de un (1) afio que tiene el demandante para
notificar a su demandado, si pretende interrumpir la prescripcidon
o hacer inoperante la caducidad en la fecha de presentacion de la
demanda, se suspende o interrumpe durante las vacaciones
judiciales o por un cese de actividades adelantado por los

jueces?

Respuesta: Ni se suspende, ni se interrumpe, porque “cuando el
término es de meses o de afios, su vencimiento tendra lugar el mismo
dia que empezo a correr del correspondiente mes o0 afo.” Sélo cuando

se trata de un plazo de dias no se toman en cuenta los de “vacancia
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judicial, ni aquellos en que por cualquier circunstancia permanezca

cerrado el juzgado” (CGP, art. 118, incs. 7 y 8).

¢ Y si el plazo anual vence durante las vacaciones judiciales o un cese
de actividades? La misma ley dio la solucién, porque si el vencimiento
ocurre en dia inhabil, el término “se extendera hasta el primer dia habil
siguiente” (CGP, art. 118, inc. 7). En el caso de las vacaciones, la
inhabilidad es innegable; en la otra hipotesis, la inhabilidad se produce

de facto.

INTERRUPCION Y SUSPENSION DEL PROCESO

1. En el CGP todas las suspensiones necesitan auto que la

decrete o0 existen casos de suspension por ministerio de la ley?

Respuesta: En el Codigo General del Proceso hay motivos de
suspension que operan por ministerio de la ley y otros que exigen

pronunciamiento judicial.

De los primeros es ejemplo la integracion del contradictorio (CGP, art.
61, inc. 2), la recusacion (CGP, art, 145) y la solicitud conjunta de las
partes, salvo que acuerden otra cosa (CGP, art. 161, num. 2); de los
segundos, los eventos de prejudicialidad (CGP, art. 161, num. 1). Por

eso el inciso final del articulo 161 del CGP dispone que “También se
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suspendera el tramite principal del proceso en los demas casos
previstos en este codigo o en disposiciones especiales, sin necesidad

de decreto del juez.”

Mas aun, en ciertas hipoétesis el “tramite principal” —porque ese es el
gue se suspende- queda suspendido, asi el legislador no lo hubiere
previsto expresamente, como ocurre cuando se da una intervencion
excluyente (CGP, art. 63, inc. 2), un llamamiento en garantia (CGP,
arts. 65 y 66), la convocatoria al verdadero poseedor o tenedor (CGP,
art. 67), una acumulacion de procesos o de demandas (CGP, arts.
148, num. 3° y 463), o se admita una demanda de reconvencion
(CGP, art. 371), entre otros.

Asi las cosas, cuando el Codigo precisa, en el inciso 3° del articulo
162, que “la suspensidon del proceso producira los mismos efectos de
la interrupcion a partir de la ejecutoria del auto que la decrete”, se
refiere exclusivamente a aquellos eventos en los que la suspension

requiere orden del juez, como en los casos de prejudicialidad.

2. Puede decretarse la suspension del proceso ejecutivo por
solicitud de todas las partes, aunque se hubiere proferido

sentencia que ordene seguir adelante con la ejecucién?

Respuesta: Si, porque en los procesos ejecutivos la orden de
seguir adelante con la ejecucién, proferida en auto o en sentencia,

segun corresponda, no le pone fin al proceso.
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Expresado con otros términos, cuando el articulo 161 del CGP
puntualiza que la solicitud de suspension debe plantearse “antes de la
sentencia”, lo hace porque, en linea de principio, el proceso llega a su
fin cuando se emite el respectivo fallo. Con posterioridad a él, caeria
en el vacio toda peticiébn de suspenderlo por cuestién prejudicial o

requerimiento de las partes.

Pero en el proceso ejecutivo las cosas suceden de otro modo, por
cuanto la sentencia que ordena la continuidad de la ejecucion tan solo
le pone fin a la fase de ejecucion impropia, para abrirle paso a la
ejecucion propia o forzada, que finalizara en el momento en el que se

verifique el pago total de la obligacion objeto de recaudo.

MEDIDAS CAUTELARES

1. Como el articulo 598 del CGP condiciona el embargo y
secuestro a que los bienes que puedan ser objeto de gananciales
estén “en cabeza” del otro conyuge o comparfiero permanente, es
posible decretar esas medidas sobre bienes que se encuentren

en posesion material?

Respuesta: Si, porque el poseedor material, aunque no es titular
del derecho real sobre el respectivo bien, si lo es de los derechos que
surgen de la posesion. Por eso el Codigo General, para zanjar la

discusion que existia sobre la materia, prevido expresamente que podia
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ordenarse el embargo de “la posesion sobre bienes muebles o
inmuebles”, el cual se consumara “mediante el secuestro” (art. 593,

num. 3°).

Por tanto, lo que el Cdodigo quiso significar al prever que en los
procesos de familia es viable embargar y secuestrar los bienes que
puedan ser objeto de gananciales y que estén “en cabeza” del otro
conyuge (CGP, art. 598), fue que tales cautelas podian recaer sobre
derechos reales o personales vinculados a bienes sociales que
figuraran bajo la titularidad de aquel, entre los que se encuentran,
claro estd, los derechos derivados de la posesion. Al fin y al cabo, toda

cautela recae sobre un derecho.

2.  En un proceso declarativo relativo a asuntos civiles, es
posible decretar el embargo y secuestro de bienes, con
fundamento en el literal c) del articulo 590 del CGP? En general,
pueden decretarse medidas cautelares tipicas en asuntos que
correspondan a procesos declarativos en los que no estan

expresamente previstas por laley?

Respuesta: Recordemos el texto de la norma: “Articulo 590.- 1.
Desde la presentacion de la demanda, a peticion de parte, el juez
podra decretar las siguientes medidas cautelares: a)..., b)..., ¢)
Cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable...”. Y qué
significa la expresion “cualquiera™ Pues es un pronombre relativo a

una persona o0 cosa indeterminada, lo que traduce que el juez fue
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autorizado para decretar la medida cautelar que él juzgue mas
razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su
infraccion o evitar las consecuencias derivadas de la misma, entre

otros propdsitos.

Aunque algunos entienden que la norma se refiere a las apellidadas
medidas cautelares innominadas, esto es, a las que el juez disefa de
acuerdo a los requerimientos del caso, lo cierto es que el legislador fue
mas alla porque lo habilitd para decretar la que considere mas
sensata, sin hacer ningun tipo de distincion. Con otras palabras, en la
referida disposicion la ley establecio la posibilidad de decretar
medidas cautelares discrecionales, en la medida en que es el juez
el que define cual es la cautela mas apropiada, sin miramiento en la

tipicidad o atipicidad de la misma.

Examinado el punto desde otra arista, destaquemos que el articulo
590 del CGP, en los literales anteriores a) y b), regula la procedencia
de una medida en particular: la inscripcion de la demanda, que tiene
cabida tanto en procesos declarativos en los que se discuta un
derecho real principal o el pago de perjuicios derivados de
responsabilidad civil contractual o extracontractual. EIl embargo y el
secuestro son permitidos con posterioridad a la sentencia de primera
instancia. Si ello es asi, la pregunta que aflora es la siguiente: ¢a qué
asuntos se concreta el literal ¢)? Pues a todos, porque la norma no
distingue; por tanto, el juez puede ordenar “cualquier otra medida”, aun

en tales juicios.
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Veamos un ejemplo: un futbolista es atropellado por un vehiculo cuyo
conductor se encuentra en estado de alicoramiento; como resultado, la
victima queda parapléjica. En el proceso verbal que promueve para
que se le resarza el dafio, cabe, desde luego, la inscripcién de la
demanda, pero el demandado no tiene bienes sujetos a registro; sus
activos son fondos monetarios en cuentas de ahorro y encargos
fiduciarios. ¢Qué medida cautelar podria disponer el juez? ¢Acaso
podria sostener que el embargo y secuestro no son procedentes, asi
exista apariencia de buen derecho, porque la ley no lo permite? ¢En
qué quedaria, entonces, la palabra del legislador cuando se
comprometio con la tutela jurisdiccional efectiva y previdé que el juez
quedaba facultado para decretar “Cualquiera otra medida que el juez

encuentre razonable?

Consideramos que el literal c) del numeral 1° del articulo 590 del CGP,
implementd en Colombia las medidas cautelares discrecionales,
dentro de las cuales estan comprendidas tanto las tipicas o definidas

por la ley, como las atipicas o disefiadas por el propio juez.

3. A gué tipo de certificado de depdsito se refiere el articulo
593 del CGP, en el que se dispone que con las sumas de dinero
afectadas con medida cautelar deben ser constituidos dichos

certificados?
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Respuesta: Quiso la ley que los dineros objeto de medida
cautelar no fueran guardados en depdsitos judiciales, perdiendo poder
adquisitivo y sin posibilidad de redituar en beneficio del duefio, sino
que con ellos se constituyeran “certificados de depdsito” en cualquier
institucién financiera autorizada para expedirlos. Asi lo establecen los
numerales 4°, 6°, 7°, 9° y 10° del articulo 593 del CGP, en los que se
precisa que deben constituirse “a 6rdenes del juzgado” y ponerse “a

disposicion del juez...”

Ocurre, sin embargo, que las entidades financieras, especificamente
los bancos, solo estan autorizados para expedir “certificados de
depdsito a término”, definidos en el articulo 1393 del Codigo de
Comercio como “aquellos en que se haya estipulado, a favor del
banco, un preaviso o un término para exigir su restitucién”. Por
consiguiente, es a estos certificados y no a otros a los que se refieren

las aludidas normas del Cédigo General del Proceso.

Que estén sometidos a un plazo no quita ni pone ley, menos aun si se

considera que también los procesos tienen una duracion.

4, En los procesos de filiacion sélo puede decretarse como
medida cautelar el pago provisional de alimentos, o también
proceden las medidas cautelares discrecionales? Por ejemplo,

afiliacion al sistema de seguridad social en salud.
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Respuesta: Para responder esta pregunta es necesario precisar
que las medidas cautelares previstas en el articulo 590 del CGP,
también son aplicables a los procesos de familia, por lo que no se
puede sostener que en éstos pleitos Unicamente tienen cabida las
reguladas en el articulo 598 de esa codificacion. Al fin y al cabo,
aquella norma gobierna, sin hacer distincion, las “Medidas cautelares
en procesos declarativos”; esta otra, por su lado, se concreta a las
cautelas que son viables en ciertos litigios de familia, como la nulidad
del matrimonio, el divorcio, la liquidacion de sociedades de

gananciales, etc.

Por tanto, es perfectamente posible que en los procesos de filiacion,
un juez decrete cualquier medida que considere razonable, si se
configuran los requisitos establecidos en el literal ¢) del numeral 1° del
articulo 590 del CGP, entre ellas, por ejemplo, la afiliacion del nifo,

nifia o adolescente al sistema de seguridad social en salud.

Mas aun, esa medida también podria hallar respaldo en el literal f) del
numeral 5° del articulo 598 del CGP, en el que se establece que, “a
criterio del juez... y, en general, en los asuntos de familia, podra actuar
de oficio en la adopcién de las medidas personales de proteccion que

requiera... el nifio, niRa o adolescente...”

5. Por qué no se permitieron medidas cautelares

discrecionales en los procesos ejecutivos?
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Respuesta: Porque todo proceso ejecutivo materializa el ejercicio del
derecho de persecucion, previsto en el articulo 2488 del Codigo Civil,
el cual, por definicién sustancial, recae sobre los bienes presentes y
futuros que integran el patrimonio del deudor, para que sean

embargados y subastados, si fuere el caso.

Por tanto, si lo que el acreedor pretende en una ejecucion es el pago
de una obligacion, las cautelas necesariamente debian estar en
funcién de ese especifico reclamo, lo que se traduce en materializar
medidas sobre su patrimonio; y qué mejor que embargarlos y
secuestrarlos para garantizar con una u otra o con ambas que se
atenderan los fines de la ejecucidn expropiativa, transformativa o

satisfactiva.

6. Para decretar medidas cautelares en procesos de familia,
segun lo previsto en el articulo 598 del CGP, es necesario prestar
caucion? ¢Se aplica lo previsto sobre la materia en el articulo 590
del CGP?

Respuesta: Ya sefialamos, en respuesta anterior, que el articulo
590 del CGP también se aplica a los procesos de familia; pero
igualmente expresamos que el articulo 598 de ese codigo era una
norma especial para “los procesos de nulidad de matrimonio, divorcio,
cesacion de efectos civiles de matrimonio religioso, separacion de

cuerpos y bienes, liquidacion de sociedades conyugales, disolucion y
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liquidacibn de  sociedad patrimoniales entre compaferos

permanentes”, asi como de alimentos.

Quiere ello decir que si la ultima de las normas mencionadas no
condiciond el decreto de la medida cautelar a que el interesado
prestara una caucion, no podria el intérprete imponerla so pretexto de
una norma general que, como se sabe, cede en su aplicacion cuando

se le antepone una disposicion especial.

Por lo demas, no se olvide que fue propdsito deliberado del legislador
eliminar, en lo posible, la caucién como requisito previo a una cautela.
Y si a ello se agrega que las medidas previstas en el articulo 598 del
CGP tienen naturaleza especial, puesto que, por ejemplo, los
embargos y secuestros son subordinados y las restantes son —en su
mayoria- de orden personal (residencia separada, custodia, etc.), se
impone colegir que no existe manera de exigir una caucion para que

pueda ordenarse una de tales medidas.

7. La inembargabilidad de los bienes a los que se refiere el
numeral 11 del articulo 594 del CGP, siempre esta condicionada a

gue no sean suntuarios y de alto valor?

Respuesta: Si, la excepcion a la excepcidn es expresa.

En efecto, en la referida norma quedd claro que “el televisor, el radio,

el computador personal o el equipo que haga sus veces, y los
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elementos indispensables para la comunicacién personal, los
utensilios de cocina, la nevera y los demas muebles necesarios para la
subsistencia del afectado y de su familia, o para el trabajo
individual...”, son inembargables. Los derechos a una vida dignay a la

intimidad imponian hacer esa excepcion al derecho de persecucion.

Pero el articulo establecio dos casos en los que esa excepcion no
tendria cabida: la primera, cuando se trate del cobro del crédito
otorgado para la adquisicion del respectivo bien; la segunda, cuando
los bienes fueron suntuarios de alto valor, por lo que no basta que
sean objetos de lujo (CC, art. 967), sino que es necesario, ademas,

que sean de un valor econdmico significativo.

8. La prohibicion al demandado de ausentarse del pais, es una
medida cautelar que procede en todos los procesos de alimentos,

0 sOlo cuando se trata de nifios, nifias y adolescentes?

Respuesta: La prohibicion al alimentante de ausentarse del pais,
es una medida cautelar que se decreta sin miramiento en la edad del
alimentario, como se desprende del numeral 6° del articulo 598 del
CGP.

El mensaje es claro: lo importante es la obligacion de pagar alimentos,
dada su relevancia en el derecho a un minimo vital, y no la condicion

del alimentario.
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9. Para que el juez no exija la conciliacion prejudicial
obligatoria, es necesario que la medida cautelar pedida en la

demanda sea procedente?

Respuesta: No. Es suficiente la solicitud, con independencia de la

viabilidad de la cautela.

Asi se colige del paragrafo 1° del articulo 590 del CGP, en el que se
previé que “en todo proceso y ante cualquier jurisdiccion, cuando se
solicite la practica de medidas cautelares se podra acudir directamente
al juez, sin necesidad de agotar la conciliacion prejudicial como
requisito de procedibilidad” (se resalta). Lo confirma igualmente el
articulo 38 de la ley 640 de 2001, reformado como fue por el articulo
621 del CGP.

Afirmar que la medida cautelar tiene que ser procedente para excusar
esa exigencia, no solo desatiende el texto de la norma, sino que
implica generar una contradiccion, por cuanto el juez, para
pronunciarse sobre la viabilidad de la cautela, debe asumir el
conocimiento del proceso; por tanto, si inadmite la demanda para que
se acredite el agotamiento de la conciliacién prejudicial, es porque en
esa misma providencia neg6 la cautela, pronunciamiento que solo

tiene cabida si hay admision del libelo.

No se olvide que cualquier duda de interpretacion debe privilegiar la

materializacion del derecho fundamental de acceso a la justicia, por lo
131



que los jueces, antes que negar el ingreso al sistema, deben

favorecerlo.

10. Cbémo se verifica el secuestro de derechos proindiviso que
el ejecutado tenga en un vehiculo automotor? ¢Puede capturarse

el vehiculo?

Respuesta: El secuestro de derechos proindiviso en bienes
muebles sigue las mismas reglas establecidas para los inmuebles,
como se desprende de la lectura conjunta de los numerales 11 y 5 de
los articulos 593 y 595 del CGP.

En efecto, segun la primera de las normas aludidas, relativa al
embargo de derechos proindiviso en bienes muebles, la ley establecio
que se comunicaria “a los otros coparticipes, advirtiéndoles que en
todo lo relacionado con aquellos debe entenderse con el secuestre”, lo
que necesariamente traduce que el secuestro no da lugar a la
desposesion del copropietario no afectado con la medida cautelar;
simplemente se designa un secuestre para gque ese comunero se
entienda con él, si fuere necesario. De alli que la segunda de las
disposiciones mencionadas puntualice, en lo concerniente al secuestro
de inmuebles, que en la diligencia se procedera como lo manda

aquella otra.

En suma, tratese de mueble o de inmueble, la diligencia de secuestro

de derechos proindiviso sobre cualquiera de ellos no da lugar a la
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entrega del bien al secuestre, porque ese proceder implicaria el
desconocimiento de los derechos del coparticipe que esta al margen
del proceso. Basta con hacerle una advertencia para que los asuntos
de la comunidad sean tratados con el auxiliar de la justicia y no con el

copropietario cuya cuota fue embargada.

Si la norma sobre los bienes muebles quedd ubicada en la disposicion
gue gobierna los embargos, es porque respecto de ellos, por regla, tal

cautela se consuma mediante el secuestro (CGP, art. 593, num. 3).

MEDIOS DE IMPUGNACION

RECURSOS ORDINARIOS

1. Cb6mo se materializa la adecuacion de recursos si proceden

varios de ellos?

Respuesta: La hipétesis que plantea la pregunta no es usual,
pero puede presentarse. Veamos un caso: el juez profiere un auto que
es susceptible de reposicion y apelacion, pero el desinformado

litigante interpone suaplica. ¢Cual de ellos debe tramitarse?

En ese singular evento no puede el juez tomar una decision que le
corresponde a la parte, porque todo recurso esta gobernado por el

principio dispositivo. Debe, pues, el juzgador requerir al interesado
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para que haga la precision, en defecto de la cual tendra que optar por
aquel medio de impugnacion que le brinde mayores garantias al
recurrente, el cual, en nuestra opinién, es el de apelacion, como que

materializa el derecho a la doble instancia.

2. La adecuacion del recurso prevista en el CGP se aplica solo
a la reposicién, a todos los recursos ordinarios, o también a los

extraordinarios?

Respuesta: Parece obvio que el paragrafo del articulo 318 del
CGP quedo6 mal ubicado, porque no puede referirse exclusivamente a
la reposicion —que es el recurso gobernado por esa norma-, en la

medida en que el mandamiento que alli se hace se tornaria inviable.

En efecto, adviértase que su presupuesto es la proposicion de un
medio de impugnacion inviable frente a una providencia que, en todo
caso, admite otro recurso. Con otras palabras, el articulo tiene como
punto de partida un recurso que procede y otro que no procede. Mas
aun, la norma ni siquiera se concret6 a los autos (que son los pasibles
de reposicion), puesto que hizo alusién general a las providencias

judiciales.

La hipétesis que se tuvo en mente, por un antecedente jurisprudencial,
fue la de los recursos de reposicion y de suplica, necesariamente
interpuestos contra autos emitidos por jueces colegiados. Por ejemplo,

la inadmisién del recurso de apelacion es susceptible del recurso de
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suplica, pero no de reposicion (CGP, arts. 318 y 331); por
consiguiente, al amparo de la regla trazada por el mencionado
paragrafo, si el interesado plantea este dltimo, el Magistrado
sustanciador debe remitir el expediente a la Sala Dual, para que le dé

el tramite del primero.

Pero la norma no se refirio a los autos, ni hizo mencion a la suplica; su
texto, si se quiere, es amplio y genérico; al legislador solo le importo

que el recurso hubiere sido promovido a tiempo.

Asi las cosas, creemos que la regla se aplica a todos los recursos que
se interpongan ante el juez que profirio la decisidbn cuestionada,
porque el intérprete debe preferir la interpretacion incluyente a la
excluyente, la benévola a la odiosa. Al fin y al cabo, para el legislador
lo verdaderamente importante es que la interposicion del recurso,
como manifestacion del descontento de la parte con la decision
judicial, sea canalizada por las vias procesales respectivas, mas alla
del error en el que hubiere incurrido el impugnante al manejar la
nomenclatura del recurso. Expresado con otros términos, lo medular
es impugnar, no el nombre que se le dé a la impugnacion; por eso no
cabe sacrificar la protesta por cuenta de la denominacion que se le dé.
Y no es la primera vez que la ley lo hace, ni el Unico evento en que
obra de esa manera, pues un tratamiento similar se detecta en lo
tocante al tramite (CGP, art. 90).
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3. Si se concede el recurso de apelaciéon contra un auto, pero
el juzgador de segunda instancia lo inadmite por improcedente,

debe el juez de primer grado darle el tramite de reposicion?

Respuesta: Si, de conformidad con lo previsto en el paragrafo del
articulo 318 del CGP, cuya aplicacion tiene los siguientes
presupuestos: a) que se hubiere interpuesto un recurso por una parte
legitimada; b) que la providencia impugnada, sea auto o sentencia, no
sea susceptible del recurso planteado; c) que la decision admita un

determinado recurso; d) que éste haya sido planteado oportunamente.

Por consiguiente, cumplidas esas exigencias, el juez debe encauzar la
impugnacion “por las reglas del recurso que resultare procedente”, de
suerte que si, por ejemplo, el demandado recurre directamente en
apelacion el auto que decreta una prueba pedida por el demandante,
el juez debera darle tramite de reposicion y pronunciarse sobre él,

amen de negar el recurso de alzada.

4, En qué momento debe interponerse el recurso de apelacion

contra una sentencia, cuando se solicita su aclaraciéon?

Respuesta: Depende: Si la sentencia se profirid oralmente, el
recurso de apelacion debe interponerse en la misma audiencia,
inmediatamente después de resuelta la solicitud de aclaracion. Al fin y

al cabo, tratAndose de providencias emitidas en audiencia, la regla
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general es que tienen que impugnarse justo después de pronunciadas,
como lo establece el numeral 1° del articulo 322 del CGP. Pero si la
sentencia se expidié por escrito, la apelacién debera plantearse en el
acto de la notificacién personal del auto que definid la aclaracion, o
dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion por estado.
Desde luego que, en ambos casos, nada obsta para que el interesado
plantee simultaneamente la apelacion y el requerimiento de aclaracion,

dentro de las oportunidades referidas en esa norma.

Aunque los dos (2) incisos del numeral 1° del articulo 322 del CGP no
precisan el evento de la solicitud de aclaracion, esta norma no se
puede interpretar insularmente, como ninguna, por cuanto el inciso
final del articulo 285 de esa codificacion expresamente establece que
“La providencia que resuelva sobre la aclaracién no admite recursos,
pero dentro de su ejecutoria podran interponerse los que procedan
contra la providencia objeto de aclaracion.” Y si a ello se agrega que
‘cuando se pida aclaracion o complementacion de una providencia,
sblo quedara ejecutoriada una vez resuelta la solicitud” (CGP, art. 302,
inc. 2), resulta incontestable que el legislador, expresamente, autorizo
la apelacion de la providencia de cuya aclaracion se trata, dentro del

plazo de firmeza del auto que resuelve la duda del interesado.

Con otras palabras, si en los casos en que se pide la aclaracion de
una providencia, su ejecutoria queda supeditada a que se resuelva
dicha peticidon (mientras tanto no corre el término), y si la oportunidad

para apelar esta en funcion de esa ejecutoria, se impone colegir que
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dicho medio de impugnaciéon puede plantearse tras definirse el asunto

de la aclaracion.

Apelacién:

1. Cuales son los parametros que deben tenerse en cuenta

para determinar la apelabilidad de un auto en el CGP.

Respuesta: Al igual que en el Cddigo de Procedimiento Civil, en
el General del Proceso el recurso de apelacion esta gobernado por el
principio de taxatividad, por lo que soélo seran apelables aquellos autos
a los que el legislador les confirio expresamente la posibilidad de ser
revisados por el superior funcional del juez que los profirio. Asi se

desprende del inciso 2° del articulo 321 de esta ultima codificacion.

Lo novedoso en el Cédigo fue el propdsito de reunir en una sola norma
todos los autos susceptibles de apelacion, sin que esa finalidad
hubiere sido lograda, porque audn subsisten —especialmente en
asuntos de familia- articulos en los que de manera especial y expresa
se le concedi6é apelabilidad a un auto determinado (véanse, p. €j., los

procesos de sucesion).

Por tanto, para establecer si un auto es o no apelable, el juez debe
revisar tanto la norma especial que prevé la decision (CGP, art. 321,
inc. 2°, num. 10), como la regla general sobre apelaciones. Puede que

alla se regule y que aca no, o viceversa. Pero lo importante es no dejar
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de advertir el referido propdsito legislativo.

2. En qué momento debe sustentarse el recurso de apelacion

interpuesto contra la sentencia?

Respuesta: Durante la audiencia de “sustentacion y fallo”
regulada en el inciso 2° del articulo 327 del CGP, como se desprende
de la propia denominacion de la vista publica (“sustentacion y fallo”), y
del contenido de la misma, porque el legislador previo que en ella, tras
la practica de las pruebas —si es que fueron decretadas-, “se oiran las
alegaciones de las partes y se dictara sentencia...” (se resalta; CGP,
art. 327, inc. 2).

Mas aun, para que no quedara duda, el codigo precis6, de una parte,
que las alegaciones del apelante, esto es, su sustentacion, debian
limitarse a desarrollar los argumentos expuestos ante el juez de
primera instancia (CGP, art. 327, inciso final), y de la otra, que el
proceso es nulo “Cuando la sentencia se profiera por un juez distinto
del que escuché los alegatos de conclusion o la sustentacion del
recurso de apelacion” (se resalta; CGP, art. 133, num. 7). De alli que si
la sustentacion fue escuchada por un juez diferente, tiene que
convocarse a una nueva audiencia “con el sélo fin de repetir la
oportunidad para alegar’, y oidas “las alegaciones, se dictara
sentencia...” (CGP, art. 107, num. 1, inc. 5°).

Algunos pocos han considerado que unos adecuados reparos
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expuestos oralmente o por escrito ante el juez de primer grado, hacen
las veces de sustentacién. Sin embargo, esta postura contradice
abiertamente los principios y las reglas que informan el Cddigo

General del Proceso. Veamos las razones:

a. La primera, porque el principio de inmediaciéon informa que
el juez debe practicar personalmente las pruebas y las actuaciones
judiciales que le correspondan, salvo los casos de comision (CGP, art.
6). Nada de que otro servidor judicial haga el trabajo que le
corresponde a aquel, menos aun si no esta prevista delegacion con el

propoésito de recibir la sustentacion del fallo.

b. La segunda, porque el Cddigo General implemento
procesos orales y por audiencias, razon por la cual “las actuaciones se
cumpliran en forma oral, publica y en audiencias”, salvo expresa
autorizacion para realizarlas por escrito (CGP, art. 3). Por tanto, si el
legislador previé una audiencia de sustentacion para que en ella, so
pena de nulidad, se escucharan las alegaciones de las partes por el
juez que debe resolver la apelacion, no es posible sostener que un
acto diferente como son los reparos concretos contra el fallo apelado,

hagan las veces de sustentacion.

C. La tercera, porque el recurso de apelacion fue regulado por
el Cadigo General bajo el concepto de pretension impugnaticia, por lo
gue no es posible confundir la formulacién de la suplica del apelante,

con la justificacién de la misma.
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Por tanto, una cosa es apelar y anunciar los puntos de
inconformidad con el fallo, y otra diferente desarrollar esos reparos,
qgue es en lo que consiste la sustentacién. Aquellos son actos que
pueden plantearse en forma oral o escrita, dependiendo de si la
sentencia se profirio en audiencia o por fuera de ella; esta, por el
contrario, siempre debe hacerse en forma oral y publica, ante el juez
de segunda instancia. La pretension no exige inmediacion con el
juzgador que debe resolver el recurso; la sustentacion, en cambio, si

la demanda como requisito inexcusable.

d. La cuarta, porque el legislador distinguioé claramente entre
reparos al fallo y sustentacion del recurso. Los reparos se deben
plantear de manera concreta y breve ante el juez que emitio la
decision apelada; la sustentacion es un acto procesal que se verifica
ante el juez de segundo grado. Si los reparos no son expuestos, “el
juez de primera instancia” declarara desierto el recurso; si la
sustentacion no se hace, la desercidn sera pronunciada por “el juez de

segunda instancia” (CGP, art. 322, num. 3°, incs. 2y 4).

Mas aun, tan clara es la distincion entre los dos conceptos, que
en esa misma disposicién se acotd que el apelante debia formular los
reparos concretos que le hace a la sentencia, “sobre los cuales
versara la sustentaciéon que hara ante el superior” (se resalta y

subraya). Permitaseme la reiteracion: “la sustentacion que hara ante el
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superior”, por lo que no es posible sostener que la sustentacion puede
hacerse ante el juez que profirié la decision. ¢Y por qué no? Pues
porque no habria inmediacién y sobraria la audiencia de sustentacion

y fallo.

e. La quinta, porque si los reparos, por muy desarrollados que
estén, hicieran las veces de la sustentacion, sobraria la distincion que
hizo el articulo 324 del CGP, al sefalar que, tratandose de apelacion
de autos, el expediente debia ser remitido “una vez surtido el traslado
del escrito de sustentaciéon”, pero si la apelada fue una sentencia, el
envio debera hacerse “una vez presentado el escrito al que se refiere
el numeral 3° del articulo 322.” ;Por qué no se le llamd sustentacion,
al igual que en el caso de los autos? Sencillamente porque no es
sustentacion; son meros reparos; es tan solo la segunda parte de la

pretension impugnativa.

f. La sexta, porque tal suerte de interpretacion resquebraja el
derecho de defensa de la parte que no apeld, como quiera que del
escrito de reparos no se le corre traslado; por ende, en qué momento

se puede pronunciar sobre él?

Se dird que en el curso de la audiencia; pero, porqué al apelante,
segun los defensores de la postura que controvertimos, no se le exige
ir, y si se le impone al contrario para que pueda controvertir? ¢Por qué
el recurrente puede actuar en forma escrita y su contraparte debe
hacerlo en forma oral? Esta postura quebranta la regla de simetria de

formas.
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Y no se diga que debe darsele prelacion al derecho sustancial y dejar
a un lado el exceso ritual, porque ni lo uno ni lo otro aplica en este
caso; ni el tema es de orden material, ni se trata de un culto a la
liturgia. No se olvide que el debido proceso es un derecho humano, y
gue las reglas a las que hemos hecho referencia no son caprichosas ni
antojadizas, sino que responden a unos principios definidos en la
Constitucion y la ley estatutaria de la administracion de justicia. La
oralidad, la inmediacion, la concentracion, la publicidad y la doble
instancia imponen el acatamiento a ciertos parametros que no pueden
ser desdibujados por el intérprete, sin desconocer, ello es medular,

reglas que son de orden publico y de obligatorio cumplimiento.

Luego es claro que la sustentacion del recurso de apelacion debe
hacerse ante el juez de segunda instancia, en audiencia oral y publica,
disefiada por el legislador con ese prop0ésito; de no asistir el apelante,

su impugnacion quedara desierta.

3.  En qué momento debe concederse el recurso de apelacidon

interpuesto contra un auto?

Respuesta: Si se emitié en el curso de audiencia, al finalizar la
actuacion que corresponde a la misma y, por ende, justo antes de su
finalizacion. No importa si el recurso fue o no sustentado, el juez, en
ese momento, debe pronunciarse sobre si lo concede o no (CGP, art.
322, num. 1).
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En el caso de autos expedidos por fuera de audiencia, como su
interposicién y sustentacion deben hacerse dentro de los tres (3) dias
siguientes a su notificacion (CGP, art. 322, nums. 1°, inc. 2, y 3°, inc.
1), la decision de conceder o no el recurso presupone el cumplimiento
tempestivo de esas dos exigencias. En esta hipoétesis, la desercion
solo puede darse si el apelante no paga las copias a las que se refiere
el articulo 324 del CGP; por el contrario, cuando el auto apelado se
emitié en audiencia, la desercidon puede tener origen en la desatencion
de esa carga procesal, o en la de sustentar (CGP, art. 322, num. 3,
inc. 4).

4. En qué momento debe concederse el recurso de apelacion

interpuesto contra una sentencia?

Respuesta: Depende. Si se profirid en audiencia, justo antes de
finalizar la vista publica (la inicial o la de instruccidon y juzgamiento),
“asi no hayan sido sustentados los recursos” (CGP, art. 322, num. 1),
o planteado los reparos concretos que se le hacen al fallo, como
quiera que estos pueden esgrimirse en la audiencia o dentro de los
tres dias siguientes a su finalizacion (CGP, art. 322, num. 3°, inc. 2).
Con otras palabras, frente a providencias emitidas en audiencia, es
suficiente que el interesado manifieste que apela; al terminar la vista,

el juez resolvera sobre su procedencia.

Respecto de sentencias proferidas por escrito, el parametro es similar

al previsto para los autos, puesto que el apelante, ademas de
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interponer el recurso dentro de los tres (3) dias siguientes a la
notificacion del fallo, por anotacion en el estado, debe expresar —en el
mismo plazo- los reparos concretos a la decision (no la sustentacion,
‘que hara ante el superior”), en defecto de los cuales no podra

concederse el recurso, por incumplimiento de una carga procesal.

5. En qué momento se deben precisar los reparos contra la

sentencia apelada?

Respuesta: Lo dice con claridad el inciso 2° del numeral 3° del
articulo 322 del CGP: “al momento de interponer el recurso en la
audiencia, si hubiere sido proferida en ella, o dentro de los tres (3)
dias siguientes a su finalizacion o a la notificacion de la que hubiere

sido dictada por fuera de audiencia...”

Por consiguiente, si la sentencia fue oral, al perdidoso le basta apelar;
suyo es el derecho de expresar los reparos oralmente, en la misma
audiencia, o por escrito, dentro de los tres dias que siguen a la
finalizacion de la vista publica. Nada de obligarlo a lo uno o a lo otro,
pues es derecho de parte. Y si el fallo se dicto por escrito, los reparos
tienen que esgrimirse necesariamente dentro del plazo de ejecutoria.

Asi de simple.

6. Cudl es la competencia de los jueces de primera y de
segunda instancia para calificar el cumplimiento de la carga de

expresar los reparos contra la sentencia apelada?
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Respuesta: Bajo el Cddigo General del Proceso, es el juez de
primera instancia el llamado a verificar si el apelante de un fallo
cumplié con la carga procesal de precisar, de manera breve, los
reparos concretos que le hace a la decisiébn. De no atenderla, la
apelacion quedara desierta; pero si la cumplid, sera necesario

conceder el recurso.

En el caso del juez de segundo grado, establece el inciso 4° del
articulo 325 del CGP que “si no se cumplen los requisitos para la
concesioén del recurso, este sera declarado inadmisible...” Por tanto, si
la expresion de los reparos contra el fallo constituye una carga que
determina la concesion del recurso o su viabilidad (porque si esta
concedido, se declara desierto), es deber de dicho juzgador inadmitir
la apelacion si la impugnacion carece de reparos, 0 los reparos no
guardan relacion con la sentencia. Desde luego que si reparos hay y
atafien al pleito, no puede el juez de segunda instancia inmiscuirse en
ellos, porque el apelante tiene el derecho de desarrollarlos al sustentar

su alzada.

Digamoslo de otro modo: en relacion con los reparos, sélo por dos
razones puede el juez de segunda instancia inadmitir el recurso:
cuando la ausencia es total (el juez de primer grado se equivoco
porque pasé por alto esa exigencia), o0 cuando no existe
correspondencia temaética, evento que, en ultimas, traduce ausencia
de reparos, porque si en un proceso de divorcio los reparos que se

enarbolan conciernen a una pertenencia, es incontestable que el
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escrito no se refiere al proceso.

Lo que no puede hacer el juez de segundo grado es entrar a calificar
unos reparos pertinentes. Lo suyo, en su momento, sera resolver la

apelacion.

7. Lainspeccion judicial decretada en el tramite de un recurso
de apelaciéon contra una sentencia, debe practicarse antes o

durante la audiencia de sustentacion y fallo?

Respuesta: Antes de la audiencia de sustentacion y fallo, porque
esa es la regla trazada en el inciso 2° del numeral 10 del articulo 372
del CGP, relativa a la audiencia inicial, aplicable por analogia a todos
los casos en los que debe llevarse a cabo una inspeccion judicial
(CGP, art. 12)

8. Puede proferirse una sentencia anticipada parcial en

segundainstancia?

Respuesta: No, porque si se miran bien las cosas, mas que
resolver el litigio, lo que le compete hacer al juez de segundo grado es

pronunciarse sobre la apelacion.

En efecto, aunque el articulo 278 del CGP no circunscribio
explicitamente las hipdtesis de fallo anticipado a la primera instancia —

si bien se refirio al “juez’-, es claro que los eventos que dan lugar a
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esa sentencia presuponen que el conflicto juridico no ha sido resuelto,
o lo que es igual, que no ha mediado decision, por manera que si ésta
ya se profirid, aunque no esté en firme por gracia de la apelacion, lo

cierto es que la controversia ya merecio pronunciamiento judicial.

A ello se agrega que el juez de segunda instancia solo puede emitir su
fallo si el recurrente sustenta la apelacion en una audiencia en la que,
a renglon seguido, se proferira la sentencia que resuelva esa
impugnacion. Por tanto, la posibilidad de una decision anticipada —asi
sea como elucubracion tedrica- cae en el vacio, porque si el apelante
no acude a la vista publica a exponer oralmente sus alegatos, el
recurso quedara desierto, y si va, ni modo de precipitar un
pronunciamiento que necesariamente debe ser posterior a la

sustentacion.

9. Si en un proceso de familia se dicta sentencia anticipada
sobre la pretension principal (divorcio, filiacion, etc.), es apelable
la sentencia posterior que se dicte sobre alimentos, custodia y

visitas?

Respuesta: Por supuesto que si, toda vez que la sentencia anticipada

no altera el conocimiento del juez en primera instancia.

No se olvide que los numerales 1° y 2° del articulo 22 del CGP, entre
otros, le asignan a los jueces de familia la competencia para conocer,

como juzgadores de primer grado, de los asuntos concernientes al
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divorcio, cesacion de efectos civiles de matrimonio religioso,
separacion de cuerpos y de bienes, investigacion e impugnacion de la
paternidad y maternidad, en el marco de los cuales, ello es medular, la
ley autoriza la discusion de pretensiones consecuenciales relativas a
los alimentos, la custodia de nifios, nifias y adolescentes y las visitas,
gue si bien, insularmente considerados, son pleitos de Unica instancia,
al acumularse a una suplica que se tramita en primera instancia,
adquieren el derecho a recibir la misma consideracion que la

pretension principal, asi ésta pueda recibir un fallo anticipado.

10. Si en el tramite de un recurso de apelaciéon contra una
sentencia sobreviene el cambio de juez (0o Magistrados), después
de sustentada la impugnacién, y el nuevo juzgador convoca a una
audiencia especial con el fin de repetir la oportunidad para alegar,
conforme lo establece el articulo 107 del CGP, la inasistencia del

recurrente provoca la desercion del recurso?

Respuesta: Rara es la hipétesis que plantea la pregunta, porque la
regla general es que el juez de segundo grado debe proferir su
decision inmediatamente después de concluidos los alegatos de las
partes (CGP, art. 327, inc. 2). ¢A qué horas, entonces, pudo darse un
cambio de juzgador? Con todo, la posibilidad de anunciar el sentido de
fallo para luego emitir la decision por fuera de audiencia, impone

brindar una solucion.

Pues bien, si el recurso de apelacion ya fue sustentado, resulta
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incontestable que un hecho ajeno al apelante no puede dar al traste
con su derecho a que se resuelva su impugnacion. ¢Qué culpa tiene él

de la inobservancia de la ley? ¢ Qué culpa del cambio de juez?

Por consiguiente, la convocatoria a una nueva audiencia, conforme a
lo previsto en el inciso final del numeral 1° del articulo 107 del CGP,
tiene como finalidad “repetir la oportunidad para alegar”, lo que se
traduce en un verdadero derecho del apelante, quien puede hacer uso
de él o abstenerse de hacerlo; al fin y al cabo, la sustentacion ya se
hizo y esa puntual actuacion no fue afectada por algun vicio de
nulidad. Se trata, simplemente, de permitirle al apelante que se dirija al
nuevo juez, para respetar el principio de inmediacion. Pero como ya
desarroll6 los reparos a la sentencia, suyo es el derecho a dirigirse

oralmente al nuevo juez.

Luego es equivocado declarar la desercion del recurso de apelacion
ya sustentado, con el pretexto de la inasistencia del recurrente a la
nueva audiencia convocada por el nuevo juez, en cumplimiento al

mandato del numeral 1° del articulo 107 del CGP.

11. En apelaciones de autos que soOlo decide el Magistrado
Sustanciador, si se decreta una prueba de oficio deben acudir

todos los Magistrados?

Respuesta: No, porque en esos casos el juez de la apelacion es

singular y no plural o colegiado.
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Expresado con otros términos, el deber que tienen los magistrados de
asistir a las audiencias, segun lo dispuesto en los articulos 36 y 107
del CGP, tiene como presupuesto que todos ellos “conozcan del
proceso”, por lo que necesariamente debe existir un “ponente”. Pero si
la apelacion del auto es asunto del magistrado sustanciador (CGP, art.
35), como solo él conoce del pleito, Unicamente él debe asistir a la

practica de las pruebas que decreto de oficio.

Ahora bien, si por efecto de la apelaciéon concentrada se conjuntaron
apelaciones de auto y de sentencia, como el juez de segunda
instancia debe resolver sobre todas ellas al pronunciarse sobre la
alzada contra el fallo, si fuere posible (CGP, art. 323, inc. 7), en esta
singular hipotesis si serd necesaria la concurrencia de todos los
magistrados, porque la audiencia sera de pruebas, sustentacion y fallo
(CGP, art. 327, inc. 2).

12. Cuando se apela el auto que declara fundada una objecion al
trabajo de particion y el juzgador de segunda instancia lo revoca,
debe hacerlo mediante sentencia escrita, o debe convocar

previamente a una audiencia de sustentaciéon y fallo?

Respuesta: Para responder este cuestionamiento es preciso
recordar que el tramite de un recurso esta en funcion de la clase de
providencia apelada: Uno, por tanto, es el procedimiento cuando se

apela un auto (CGP, art. 326), y otra la tramitacion si lo apelado es
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una sentencia (CGP, art. 327).

Quiere ello decir que no interesa cual es la providencia que emitira el
juez de segunda instancia, sino, se insiste, cual es la providencia
apelada. Si asi no fuera, la validez del tramite quedaria en entredicho

por gracia del mismo pronunciamiento de aquel.

Por tanto, como el incidente de objecion al trabajo de particion se
resuelve por auto cuando el juez encuentra fundada alguna de los
cuestionamientos que se le formularon, la apelacion que se formule
contra esa providencia debe recibir el tramite previsto en el articulo
326 del CGP, lo que quiere decir que el recurso llega ante el superior
sustentado y con alegato de la contraparte. ElI Juzgador, por tanto,
debe resolver “de plano y por escrito el recurso”, como lo manda esa
disposicion, sin importar cual sea la providencia que emitira: auto o

sentencia, esta Ultima en Sala, cuando corresponda al Tribunal.

13. Elrecurso de apelacion contra un auto debe sustentarse aun

cuando se interponga de manera subsidiaria al de reposicién?

Respuesta: Cuando se interponen simultaneamente los recursos
de reposicion y apelacion, aquel como principal y éste como
subsidiario, los fundamentos expuestos por el recurrente para solicitar
que se revoque o modifiqgue el auto respectivo, constituyen

sustentacion de ambos medios de impugnacion.
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Asi se desprende del numeral 3° del articulo 322 del CGP, en el que
se precisa que, ‘resuelta la reposicion y concedida la apelacion, el
apelante, si lo considera necesario, podra agregar nuevos argumentos
a su apelacion, dentro del plazo sefialado en este numeral’, es decir,
dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion del auto que

resolvié la reposicion.

Una conclusion contraria seria un exceso ritual manifiesto, por cuanto
el recurrente ya expreso los motivos de su inconformidad. La nueva
oportunidad es para “agregar” otros, si lo juzga util, especificamente
con miramiento en las razones que expuso el juzgador para mantener

su decision. Fue por esto que se abrio paso a dicha posibilidad.

14. Cuando seinterpone un recurso de apelacion contra un auto
emitido por fuera de audiencia, la sustentacion debe hacerse con

posterioridad a la providencia que lo concede?

Respuesta: No. Segun el numeral 3° del articulo 322 del CGP, el
apelante debe sustentar la apelacion que interpuso contra el auto,
“‘dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion, o a la del auto
que niega la reposicion”, que es la misma oportunidad para
interponerlo (CGP, art. 322, num. 1, inc. 2). Luego en esta hipotesis la

sustentacion es presupuesto de la concesion.
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Solo en el caso de autos emitidos en audiencia, la concesion del
recurso de apelacion se hace al finalizar aquella, aunque no haya sido
sustentado (CGP, art. 322, num. 1).

En rigor, tratandose de autos proferidos por fuera de audiencia, el juez
de primera instancia debe pronunciarse sobre la concesion del recurso
después de interpuesto, sustentado y verificado el traslado a la parte
contraria, no soOlo porque los dos primeros pasos se surten
simultaneamente dentro del término de ejecutoria de la providencia
cuestionada, sino también porque el dltimo tiene lugar por secretaria,
en los términos del articulo 108 del CGP, sin necesidad de auto que lo
ordene e inmediatamente después de presentada la sustentacion
(CGP, art. 326).

Se dird que si la apelacion se planteé en forma subsidiaria de una
reposicion, las cosas deben ser diferentes porque el apelante puede
agregar nuevos argumentos a su impugnacion dentro del término de
ejecutoria del auto que resolvi6 el recurso horizontal. Empero, se trata
de una postura equivocada por cuanto los argumentos de la reposicion
son al mismo tiempo sustentacion del recurso de alzada; por eso ésta
se concede, si fuere el caso, en el mismo auto que se pronuncia sobre
la reposicion, y por eso mismo la norma se refirid a la posibilidad de
“‘agregar nuevos argumentos” (se resalta; CGP, art. 322, num. 3), sin
que el hecho de no aprovechar esta oportunidad de lugar a la

desercion, porque, se insiste, la sustentacion ya se hizo.
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15. Es apelable el auto que resuelve sobre una excepcién

previa?

Respuesta: Si, porque debe acudirse al régimen general de
apelaciones, en el que se previd que es apelable el auto “que rechace
de plano un incidente y el que lo resuelva” (se resalta), siendo claro
gue la proposicion de esa tipologia de excepciones da lugar a un
arquetipico incidente, como se desprende de los numerales 1° y 2° del
inciso 3° del articulo 101 del CGP. Que requiera o0 no de practica de
pruebas no quita ni pone ley, porque todo incidente maneja esa
contingencia (CGP, art. 129, inc. 3). Y que en ciertos casos se defina
en audiencia y en otros por fuera de ella, es asunto indiferente porque

también es un rasgo de esas tramitaciones.

Es util sefalar que si los articulos 100 a 102 del CGP no previeron
expresamente la apelabilidad de los autos que resuelven excepciones
previas, fue para atender un proposito deliberado en la construccion
del cddigo, como fue la de conjuntar —en lo posible- en una sola

disposicion todas las providencias susceptibles de apelacion.

Por lo deméas, como ya el codigo no distingue entre incidentes y
tramites incidentales, no es posible fijar la atencién en esa utileria
procedimental para ensayar una postura que desconozca el texto del
articulo 321 del CGP.
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16. Es apelable el auto que niega una prueba extraprocesal?

Respuesta: Si, no s6lo porque lo prevé el numeral 3° del articulo
321 del CGP, que no distingue entre tipologias de pruebas (pedidas
antes o durante el proceso), sino también porque los jueces civiles
municipales y de circuito conocen de esos asuntos “en primera
instancia” (CGP, arts. 18, num. 7, y 20, num. 10)

17. Si se decretan pruebas en segunda instancia, de oficio o a
solicitud de parte, pero el apelante del fallo no va a la audiencia,

puede el juez o Tribunal practicarlas?

Respuesta: Dos normas debemos traer a colacion para responder
este interrogante: la primera es el inciso 2° del articulo 327 del CGP,
en el que se establece que una vez en firme el auto que admite la
apelacion de la sentencia, el juez debe convocar a la audiencia de
sustentacion y fallo; y “si decreta pruebas, estas se practicaran en la
misma audiencia, y a continuacion se oiran las alegaciones de las
partes y se dictara sentencia...”; la segunda es el inciso 4°, parte final,
del numeral 3° del articulo 322, conforme al cual “El juez de segunda
instancia declarard desierto el recurso de apelacion contra una

sentencia que no hubiere sido sustentado.”

Quiere ello decir que la desercion del recurso, en estrictez, no se da
por faltar el apelante a la audiencia, sino por abstenerse de sustentar

la impugnacion. Por consiguiente, si el juez de segundo grado decreto
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pruebas y el apelante, al comenzar la vista publica, no concurre, debe
aquel practicar los medios probatorios que sean posibles (p. ej.:
recaudo de testimonios), porque una es la fase probatoria en el tramite
de la apelacion y otra la fase de alegaciones o sustentacion; que
ambas se verifiguen en la misma audiencia, no significa que se

puedan entremezclar o que pierdan su individualidad.

Desde luego que si para el momento en el que el juez clausura ese
singular debate probatorio, el recurrente no ha comparecido a la
audiencia, como ya despunta la etapa de alegaciones es exigible,
entonces, la sustentacion. En ese instante, la ausencia de aquel
provocara la desercion del recurso, por no haber desarrollado vy

expuesto oralmente los motivos de su inconformidad.

Se dira que en esa hipotesis la practica de pruebas es un derroche de
actividad judicial; pero este miramiento olvida que en materia de
recursos rige el principio dispositivo, por lo que el recurrente tiene
libertad de decidir si continla o no con su impugnacion, siendo claro
que una de sus opciones es provocar la desercion de aquellos. jDe
cuando aca tanto deseo de protagonismo por el juez, que aspira a

apropiarse del recurso de la parte!

18. En qué momento debe interponerse el recurso de apelacion,

cuando se anuncia el sentido del fallo?
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Respuesta: Dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion
de la sentencia escrita, porque esta, cuando se anuncia el sentido del
fallo, se dicta por fuera de audiencia, lo que significa que el régimen de
la apelacion queda sujeto a lo dispuesto en el inciso 2° del numeral 1°
del articulo 322 del CGP.

Por eso el inciso final del numeral 5° del articulo 373 del CGP remite
expresamente a esa disposicion, para que no quede duda de que la
apelacion solo debe interponerse cuando se completa el acto complejo
de la sentencia que ha sido precedida de un anuncio del sentido del

fallo.

19. Si el juez profiere una sentencia anticipada parcial que es
objeto de apelacion en el efecto devolutivo, y luego, al proferir el
fallo final, relativo a la parte que habia quedado pendiente de
decision, el perdidoso no la apela, qué suerte corre esa primera

apelacion?

Respuesta: El recurso primigenio debe continuar su tramite,
porque la circunstancia de no impugnarse el tltimo fallo, no implica la

desercion de aquel.

Es cierto que el pendltimo inciso del articulo 323 del CGP, dispone que
cuando la sentencia no es apelada, el secretario del juzgado debe
comunicar esa circunstancia al superior “para que declare desiertos

dichos recursos”, especificamente los que estaban pendientes de
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decision. Sin embargo, no lo es menos que esa horma se concreta,
aunque no lo diga expresamente, a las apelaciones de autos no
resueltas, por cuanto la disposicién esta disefiada para el evento
normal de un fallo judicial proferido tras el agotamiento de la totalidad
de las fases propias de un proceso, y no para la hipbtesis de

sentencias anticipadas, que no son la regla general.

Con otras palabras, como el legislador se ocup6 del caso comun en el
que solo existe un fallo en la instancia, es apenas obvio que las Unicas
apelaciones que podrian estar pendientes de pronunciamiento por
parte del superior para el momento en el que el juez emite la
sentencia, son las que recaen sobre autos; de alli que esta norma

coincida con la que traia el Codigo de Procedimiento Civil.

Por tanto, esa desercion no tiene cabida cuando es otra sentencia la
apelada, maxime si se considera, ello es medular, que en ella se
definié una porcion del conflicto juridico, en la que el juez de primer
grado no se puede inmiscuir. Ni modo que, por rebote, el juzgador

termine recovando o modificando su propio fallo.

Veamos un ejemplo: En un proceso de filiacion el juez dicta sentencia
anticipada declarando la paternidad; el demandado la apela; luego,
tras practicar algunas pruebas relativas, por ejemplo, a la conducta del
padre y a su capacidad econOmica, el juez dicta un nuevo fallo en el
que regula alimentos y custodia; ninguno de los contendientes apela.

¢Acaso el silencio del demandado traduce que acepta la paternidad?
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Desde luego que no; puede que la ultima decisién le convenga, si es
qgue el Tribunal Superior confirma el fallo anticipado. Cosa distinta es
que si lo revoca, esta segunda determinacion quedara sin efectos, por

sustraccion de materia.

20. Qué decision debe adoptar el juez que conoce del recurso
de apelacion interpuesto por el arrendatario contra una sentencia
proferida en un proceso de restitucion de inmueble arrendado, si
el dia de la audiencia de sustentacion y fallo el apelante no se
encuentra al dia en el pago de los canones causados para ese

momento?

Respuesta: Declarar desierto el recurso, toda vez que el
incumplimiento de esa carga procesal da lugar a que el arrendatario
apelante no pueda ser escuchado, segun lo previsto en el inciso 3° del
numeral 4° del articulo 384 del CGP, lo que —en la préactica- le impide
sustentar su impugnacion, generandose asi la consecuencia prevista

en el inciso final del numeral 3° del articulo 322 de esa codificacion.

En efecto, segun la primera de las normas aludidas, “cualquiera que
fuere la causal invocada, el demandado también debera consignar
oportunamente a o6rdenes del juzgado, en la cuenta de depdsitos
judiciales, los canones que se causen durante el proceso en ambas
instancias, y si no lo hiciere dejara de ser oido hasta cuando presente
el titulo de deposito respectivo, el recibo de pago hecho directamente

al arrendador, o el de la consignacion efectuada en proceso ejecutivo”
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(se resalta), disposicién que, segun la Corte Constitucional, se justifica
plenamente porque “La presentacion de la demanda no tiene por qué
modificar las obligaciones que el contrato de arrendamiento crea para
las partes: el arrendador sigue obligado a "conceder el goce de una
cosa" y a cumplir concretamente las obligaciones a que se refiere el
articulo 1982 del Cddigo Civil, y todo lo que de ellas se deriva; y el

arrendatario, ‘a pagar por este goce’ (sentencia C-056 de 1996).

Por consiguiente, si la sancién de no escuchar al arrendatario apelante
implica que no puede ejercer actos procesales de parte durante la
audiencia respectiva, y si en ella el recurrente tiene la carga de
sustentar su apelacion —“ante el superior’-, conforme a lo prescrito por
los articulos 322, numeral 3° y 327, inciso 2° del CGP, resulta
incontestable que el juez, en esa hipétesis, debe darle aplicacion al
inciso final del numeral aludido, en el que se precisa que “el juez de
segunda instancia declarara desierto el recurso de apelacion contra

una sentencia que no hubiere sido sustentada.”

21. Es posible adherirse al recurso de apelacién interpuesto

contra un auto?

Respuesta: No. La apelacion adhesiva solo tiene cabida cuando

se trata de sentencias impugnadas.

Aunque el paragrafo del articulo 322 del CGP se refiere en su parte

inicial a “la providencia apelada”, con lo que pareciera sugerir que el
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litigante que no apelé un auto también podria adherirse al recurso, en
lo que le fue desfavorable, el mismo texto de la norma precisa, en su
parte final, que ese singular evento Unicamente tiene cabida
tratdndose de apelacion de sentencias, en la medida en que la
oportunidad para adherirse precluye con el vencimiento del término de
ejecutoria del auto que admite la apelacion del fallo, decision que no
procede en apelacion de autos, por cuanto se resuelven de plano
(CGP, art. 326).

Suplica

1. Cbémo se tramita el recurso de suplica interpuesto contra un

auto proferido en audiencia?

Respuesta: Hay que reconocer que nada dijo el legislador sobre el
particular, pues su regulacién se redujo a la hipoétesis de recursos de
suplica interpuestos contra autos emitidos por fuera de audiencia

(CGP, art. 331). Hubo aqui una omision; hay aqui un vacio legal.

Pero la solucion la ofrece el numeral 12 del CGP, que ordena llenar
eso0s vacios “con las normas que regulen casos analogos.” ¢Y cual es
ese evento afin o consonante? Pues la reposicion, que al igual que la

suplica también es recurso horizontal.

Por consiguiente, el recurso de suplica contra un auto proferido por el
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magistrado sustanciador en el curso de una audiencia (p. €j.: el que se
pronuncia sobre una nulidad), debe interponerse “en forma verbal
inmediatamente se pronuncie el auto”, darse traslado de él a la parte
contraria y decidirse “en la audiencia” respectiva, como lo prevén los
articulos 318, inciso 3°, y 319 del CGP.

2. Si el recurso de apelacion contra autos lo debe resolver de
plano el juez de segunda instancia, qué autos —en sede de
tribunal- serian susceptibles del recurso de suplica, segun lo
dispuesto en el articulo 331 del CGP?

Respuesta: La pregunta sugiere que existe una contradiccion
entre los articulos 326 y 331 del CGP, porque si el recurso de
apelacion contra autos se resuelve de plano y por escrito por el
Magistrado sustanciador —salvo que se declare inadmisible, caso en el
cual el articulo 331 expresamente preve la posibilidad de suplica-, no
cabe la posibilidad de un auto diferente que eventualmente pueda ser
impugnado ante los demas Magistrados que integran la Sala de

Decision.

Sin embargo, el cuestionamiento pasa por alto que es posible que el
Magistrado que conoce de la apelacion decrete, por ejemplo, una
nulidad, que puede ser censurada por los interesados a través del
recurso de suplica. Con otras palabras, sin perder de vista las
limitaciones de competencia que tiene el Magistrado en apelaciones
de auto —o precisamente por ellas (CGP, art. 328, inc. 3)-, cabe la

posibilidad de otras providencias durante su tramite cuya correccion
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puede disputarse por via de suplica.

Esa, entonces, la razén de haberse establecido que este medio de

impugnacion no es ajeno al tramite del recurso de apelacion de autos.

Queja

1. El recurso de queja se tramita ante el juez de primer grado,

como la apelacion de autos, o ante el superior?

Respuesta: En la nueva regulacion del recurso de queja, éste se
interpone ante el juez de primera instancia, y no ante el de segunda,
como lo establecia el Cddigo de Procedimiento Civil. En rigor, aquel
juzgador no lo concede porque para acudir en queja el recurrente no
necesita la venia del juez del que se va a quejar. Por eso, a diferencia
de la apelacion de autos, el tramite de la queja lo adelanta el superior
porque, precisamente, la alzada no ha sido concedida. Lo Unico que
debe hacer el juzgador de primer grado es ordenar la compulsa de

copias; lo demas depende del interesado.

De alli que el inciso 3° del articulo 353 del CGP, disponga que tras el
envio de las copias al superior (inc. 2°), el escrito se mantendra en la
secretaria por tres (3) dias a disposicion de la contraparte, para que se

pronuncie si a bien lo tiene; luego se emitira la decision.

164



2. Si se apelan un auto y una sentencia proferidos en
audiencia, ninguno de los cuales se concede por tratarse de
asunto de uUnica instancia, de interponerse el recurso de queja
sOlo contra la decision que neg6 la apelacion del auto, es viable

tramitarlo aunque esté en firme la sentencia?

Respuesta: Si, porgque la competencia del juez de primer grado,
en esa especifica hipotesis, se limita a impulsar el recurso de queja,
sin que pueda inmiscuirse en la procedencia del recurso de apelacion
contra el auto respectivo —que por cierto nego-, dado que la dltima
palabra la tendra el juez de segunda instancia, al pronunciarse sobre

la queja.

Por lo demas, la firmeza de un fallo, en lineas generales, no constituye
cortapisa para darle tramite a un recurso de queja; otra cosa sera su

incidencia en su resolucion.

3. Cuando el juez de segundo grado, al resolver el recurso de
qgueja, considera mal denegado un recurso de apelacién contra
una sentencia oral, ante quién deben formularse los reparos

contra el fallo, si no se plantearon en la audiencia misma?

Respuesta: En esa hipotesis, la referida actuacion debe adelantarse
ante el juez de segunda instancia, toda vez que el legislador dispuso
que “Si el superior estima indebida la denegacion de la apelacion..., la

admitira y comunicard su decision al inferior, con indicacién del efecto
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en que corresponda...” (CGP, art. 353, inc. 4).

Por tanto, si el recurso ya esta admitido, ni modo de devolverlo al juez
de primer grado para que ante él se formulen los reparos concretos al
fallo impugnado. Serd, entonces, el superior el que otorgue el plazo

previsto en el inciso 2° del numeral 3° del articulo 322 del CGP.

RECURSOS EXTRAORDINARIOS

1. Cabe el recurso de casacion contra sentencias dictadas en

acciones populares?

Respuesta: Dos normas del Cddigo General del Proceso deben
ser traidas a cuento para resolver esta pregunta: la primera es el
articulo 334, cuyo numeral 1° habilita el recurso de casaciéon “en toda
clase de procesos declarativos”; la segunda es el articulo 338, en el
que se precisa que “se excluye la cuantia del interés para recurrir en
casacion cuando se trate de sentencias dictadas dentro de las

acciones populares...”

Asi las cosas, pareciera que la sentencias dictadas en acciones
populares si son susceptibles del recurso de casacién, porque, de una
parte, son proferidas en procesos declarativos, y de la otra, existe
regulacion especial en lo que atafie a la cuantia del interés para acudir

ante la Corte Suprema de Justicia.
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Sin embargo, no se puede perder de vista que en el Informe de
Ponencia para primer debate en el Senado de la Republica (3er
debate del proyecto), fue expresado, a propdésito de la procedencia del
recurso en cuestion, que “En el numeral 2 del articulo se eliminan las
acciones populares como susceptibles de recurso de casacion, en los
términos previstos en la Ley 472 de 1998. En efecto, el articulo 67 de
esta ley establece que seran susceptibles de casacion las sentencias
dictadas en los procesos adelantados en ejercicio de las acciones de
grupo, mas no asi en las acciones populares.” (Gaceta del Congreso
No. 114 de 28 de marzo de 2012). Sin embargo, nada se dijo en torno
al articulo 338, cuyo texto superé los restantes debates en el

Congreso de la Republica.

Quiere ello decir que fue propoésito del legislador excluir del recurso de
casacion las sentencias dictadas en acciones populares, lo que explica
que en el numeral 2° del articulo 334 del CGP Unicamente se haga
mencion de las acciones de grupo, pese a que una y otra estan
reguladas en la misma ley (472/98). Desde luego que la mera
referencia a aquellas en la norma relativa a la cuantia del interés, no
autoriza afirmar que la casacién si tiene cabida, porque el articulo 338
del CGP tiene como presupuesto que el fallo respectivo sea pasible de

impugnacion extraordinaria, en los términos del articulo 334.

Por consiguiente, pese a que el Consejo de Estado decretd la

suspension parcial del Decreto 1736 de 2012, por el que se pretendid
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corregir unos yerros del Codigo General del Proceso, lo cierto es que
por via de interpretacion se deduce facilmente que las sentencias
dictadas en acciones populares no pueden ser impugnadas ante la
Corte, sin perjuicio de la casacion oficiosa gobernada por el inciso final
del articulo 336 del CGP.

2. Para conceder un recurso de casacidon ya no se puede

ordenar dictamen previo en orden a cuantificar el interés?

Respuesta: Segun el articulo 339 del CGP, el interés economico del
afectado con la sentencia impugnada en casacion, debe establecerse,
por regla, “con los elementos de juicio que obren en el expediente.”
Que el Magistrado Sustanciador acuda, entonces, a los medios
probatorios recaudados durante las instancias y, en general, a las

actuaciones judiciales de todo orden.

Con todo, como es posible que tales referentes sean precarios o
insuficientes, la norma autoriza al recurrente para aportar un dictamen
pericial, siguiendo asi la pauta trazada al regular este medio de
prueba, conforme a la cual, quien quiera valerse de una peritacion

debe traerla al proceso.

Por tanto, en orden a cuantificar el interés para recurrir en casacion, si
es posible tener en cuenta un dictamen pericial, s6lo que debe ser
allegado por el interesado. Ni siquiera es necesario decretarlo; basta

que lo aporte con el escrito de interposicion del recurso.
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Desde luego que si el Magistrado considera que no existen suficientes
elementos de juicio para fijar la cuantia del interés, puede ordenar una
peritacion que, en todo caso, debe allegar el recurrente dentro de la
oportunidad que se le fije para hacerlo, so pena de no concederle el
recurso porque no se habria demostrado el referido interés. Otro es el
caso del amparado por pobre, evento en el cual si es posible decretar

un dictamen de oficio.

3. Si la Corte casa una sentencia y decreta una prueba de
oficio, debe hacer audiencia de alegaciones y fallo como juez de
segunda instancia, o puede dictar sentencia por escrito? Si es lo
ultimo, en qué queda la nulidad cuando uno es el juez de las

alegaciones y otro el del fallo?

Respuesta: Cuando la Corte Suprema de Justicia casa una sentencia,
queda situada como tribunal de segunda instancia y debe, por tanto,
proferir el fallo de reemplazo (CGP, art. 349, incs. 2 y 3), por lo que
ese acto judicial, si se miran bien las cosas, es un acto complejo en la
medida en que en una misma sentencia la Corte cumple los dos roles:
funge como juez de casacion y como juez de apelaciones. No existe,
en esa hipotesis, forma de exigir que se aplique el principio de
inmediacién, no solo porque se trata de un unico fallo, con dos
decisiones en sedes diferentes, sino también porque fue voluntad del
legislador que la casacion fuese un recurso de tramite escrito, en el
que la actuacion oral y por audiencias quedara al prudente arbitrio de

la Sala.
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Empero, las cosas son de otro modo cuando la Corte casa la
sentencia y decide decretar una prueba de oficio, porque en este otro
evento habra necesariamente dos sentencias: la de casacion y la de
instancia. Mas aun, como la Corte se sitha como tribunal de
apelaciones, al decretar la prueba de oficio tendra que darle aplicacion
al penultimo inciso del articulo 327 del CGP, en el que se establece
que “Si decreta pruebas, éstas se practicaran en la misma audiencia
[de sustentacion y fallo], y a continuacion se oiran las alegaciones de

las partes y se dictara sentencia...”

Y no se puede decir que en esos casos ya existe sustentacion, no solo
porque al decretar una prueba de oficio la Corte introduce un nuevo
medio probatorio que debe ser objeto de contradiccion (incluido el
derecho de las partes a expresar su valoraciéon del mismo), sino
también porque el juez que resuelve el recurso de apelacion debe ser
el mismo que escuchd las alegaciones de las partes. De alli que el
numeral 7° del articulo 133 del CGP prevea que el proceso sera nulo
‘Cuando la sentencia se profiera por un juez distinto del que

escuchd... la sustentacion del recurso de apelacion.”

Piénsese, por ejemplo, que la Corte decrete un dictamen pericial.

Acaso su contradiccion no se hace en audiencia?

La respuesta, entonces, se torna resplandeciente.
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4. Que recurso procede contra el auto que resuelve sobre la
admision del recurso de casacion? Suplica, como lo establece el

articulo 331, o solo reposicion, como lo precisa el articulo 3427

Respuesta: Dos normas entran en confrontacion: el articulo 331
del CGP, cuyo inciso 2° establece que el recurso de suplica “procede
contra el auto que resuelve sobre la admision del recurso de...
casacion”, y el articulo 342 del mismo codigo, en el que se precisa que
contra esa providencia “sélo procede el recurso de reposicion” (inc.
39). Incluso, también es pertinente traer a colacion el articulo 318, pues
en él se dispone que el de reposicion es un recurso que tiene cabida
‘contra los autos del magistrado sustanciador no susceptibles de

suplica...”.

Pues bien, para resolver la pregunta es necesario aceptar que los
articulos 331 y 342 del CGP gobiernan una misma situacion, de
manera diferente: frente a una misma providencia, el uno solo le abre
paso al recurso de suplica y el otro Unicamente a la reposicion; el
problema, en rigor, no es que se prevean dos recursos diferentes, sino
gue ambas normas proclaman que soélo procede el que cada una dice;
cual si fuera poco, el ultimo de ellos constituye una clara excepcion a
la regla prevista en el articulo 318 del CGP, pues le concede

reposicion a un auto al que le cabria la suplica.

Tamafa contradiccion, que es una tipica antinomia, soOlo puede

resolverse aplicando la ley 57 de 1887, por lo que debe prevalecer la
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norma posterior, lo que implica que el auto que resuelve sobre la
admisibilidad del recurso de casacion sélo admite recurso de

reposicion.

En todo caso, esperemos el escrutinio de la Corte Suprema de

Justicia.

5. Proceden medidas cautelares innominadas en el recurso de
revision, para disponer, por ejemplo, la suspension del fallo

impugnado?

Responder: No. Las unicas medidas cautelares autorizadas en el
recurso de revision son la inscripcion de la demanda y el secuestro de
bienes muebles (CGP, art. 360).

Las medidas cautelares discrecionales —-innominadas es una
expresion que reduce el ambito de la norma- sélo estan habilitadas en

los procesos declarativos, como lo precisa el articulo 590 del CGP.

6. Qué decision debe adoptarse en un recurso de revision, si
ninguna de las partes asiste a la audiencia de pruebas,

alegaciones y fallo, y no justifica?

Respuesta: Nada dijo el legislador sobre los efectos de la
inasistencia injustificada de las partes a la audiencia prevista en el
recurso de revision. ¢Puede acudirse a la analogia? EIl problema es

que las normas que gobiernan casos parecidos, como el numeral 4°
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del articulo 372 del CGP, establecen consecuencias sancionatorias, lo

gue excluye —de un tajo- ese mecanismo integrador.

Lo que si nos parece claro es que la audiencia debe ser instalada,
aunque no concurran los interesados, porque asi lo dispone el inciso
3° del numeral 1° del articulo 107 del CGP. Creemos también que no
puede celebrarse, porque en este punto si cabe hacer analogia con el
inciso 2° del numeral 4° del articulo 372; al fin y al cabo, no se trata de
una sancion, sino, por el contrario, de una medida que le abre paso a

la justificacion de las partes.

Pero si no media justificacion, no queda alternativa a convocar
nuevamente a la audiencia, sin perder de vista que esa conducta
remisa de las partes debe ser valorada por el Tribunal o la Corte, al

proferir el respectivo fallo.

7. La admisibilidad del recurso de revision exige que el

recurrente, de manera previa, preste caucion?

Respuesta: No. El articulo 358 del CGP no establece ese

requisito, que si preveia el articulo 383 del CPC.

Aunque el articulo 359 del cddigo vigente precisa que “Si se declara
infundado el recurso [de revision], se condenara en costas y perjuicios
al recurrente, y para su pago se hara efectiva la caucion prestada”, a

ello no le sigue que su admisién esté supeditada a la prestacion de
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una determinada seguridad, porque en el nuevo estatuto procesal esa
exigencia despareci0 para poderle dar tramite a dicho recurso
extraordinario. La referencia a tal garantia obedece a que en la
revisién tienen cabida la inscripcion de la demanda sobre bienes
sujetos a registro y el secuestro de bienes muebles, “en los casos y
con los requisitos previstos en el proceso declarativo” (CGP, art. 360),
por lo que el decreto de esas cautelas exige, ahi si, que el
demandante preste “caucion equivalente al veinte por ciento (20%) del
valor de las pretensiones estimadas en la demanda, para responder
por las costas y perjuicios derivados de su practica” (se resalta; CGP,
art. 59, num. 2).

Por eso, entonces, el articulo 359 del CGP menciona una “caucion’,
que no es otra que la relativa a las cautelas, si es que son pedidas y
decretadas.

MINISTERIO PUBLICO

1. Es obligatorio citar al Ministerio Publico en los procesos de

pertenencia sobre predios agrarios?
Respuesta: No, porque la norma que lo disponia, que era el

articulo 30 del Decreto 2303 de 1989, fue derogada por el Cdédigo

General del Proceso, como aparece en el literal ¢) de su articulo 626.
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La verdad sea dicha, se trataba de una norma que le concedia una
prerrogativa injustificada a la Procuraduria General de la Nacion, no
s6lo porque ella puede intervenir en cualquier proceso (C. Pol. art.
277, num. 7), sino también porque esa convocatoria daba lugar a la
suspension del juicio, en desmedro de la celeridad que reclama la
solucion de un litigio relativo a cuestiones agrarias. Fueron muchos los
procesos afectados con nulidades por cuenta de esa citacion y
suspension, que es necesario advertirlo, generalmente no provocaba
ninguna participacion de algun agente del ministerio publico, cuya

notificacion se habia constituido en un asunto meramente formal.

2. Es obligatorio citar al ministerio publico en todos los

procesos de familia?

Respuesta: No en todos; unicamente en aquellos en los que

expresamente lo ordene la ley.

Recordemos que segun el numeral 7° del articulo 277 de la
Constitucién Politica, le corresponde al Procurador General de la
Naciéon, directamente o a través de sus delegados y agentes,
‘intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o
administrativas, cuando sea necesario en defensa del orden juridico,
del patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales”,
como lo reiter6 —con mas amplitud- el numeral 1° del articulo 46 del

CGP, sin que los asuntos de familia hubiesen sido incluidos dentro de
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aquellos en los que su participacion es obligatoria (CGP, art. 46, num.
4).

Por tanto, el ministerio publico debe ser citado a los procesos de
familia cuando asi lo prevea la ley, especificamente en aquellos casos
gue involucren a nifios, nifias y adolescentes, segun lo establecido en
la ley 1098 del 2006 y en disposiciones especiales como los articulos
387 (nulidad de matrimonio civil) y 388 (divorcio) del CGP, lo mismo
que en ciertos procesos de jurisdiccion voluntaria como tramites de
licencias, designacion de guardadores, consejeros y administradores,
declaracion de ausencia y de muerte presunta, interdicciones,
autorizaciones en caso de adopcién y levantamiento de patrimonio de

familia inembargable, entre otros (CGP, arts. 577 y 579).

NOTIFICACIONES

1. Qué forma debe tener el acuse de recibo de la notificacion

electronica en el CGP?

Respuesta: Ninguna forma en particular. Basta que la persona
que envid el correo electronico reciba alguna sefial o indicacion que
permita establecer que el destinatario recibi6 la respectiva
comunicacion (citacion o aviso), segun lo dispuesto en el inciso 5° del

numeral 3° del articulo 291 y en el inciso final del articulo 292 del CGP.
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En este sentido destacamos que el mas elemental de los acuses de
recibo es la respuesta que en ese sentido le da el destinatario al
remitente. Pero tampoco se puede pasar por alto que algunos
sistemas de correo electrénico permiten, en la hora actual, verificar si
el mensaje fue enviado y recibido, con precisién de la fecha y hora, e
incluso si fue abierto (o leido) por el destinatario, lo que sera suficiente
para atender la exigencia en cuestion, dejando constancia de ello en el

expediente.

Por lo demas, no se olvide que segun el paragrafo 3° del articulo 103
del CGP, “cuando este cddigo se refiera al uso de correo electrénico,
direccion electronica, medios magnéticos o0 medios electronicos, se
entendera que también podran utilizarse otros sistemas de envio,
transmision, acceso y almacenamiento de mensajes de datos, siempre
que garanticen la autenticidad e integridad del intercambio o acceso
de informacion”, segun reglamentacion que debe expedir el Consejo

Superior de la Judicatura.

2. Tratandose de notificaciones que deban surtirse en el
exterior, el citatorio, el aviso y los anexos deben remitirse

traducidos al idioma del pais respectivo?

Respuesta: ElI Coédigo General del Proceso guardé silencio al
respecto, sin que pueda descartarse la traduccion so pretexto de que,
segun el articulo 104, en el proceso se debe emplear el idioma

castellano, habida cuenta que en estas materias debe privilegiarse la
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postura que robustece el derecho de defensa.

Lo cierto es que los tratados internacionales que de una u otra manera
se refieren a los asuntos de colaboracién judicial entre Estados, exigen
gue los documentos respectivos se envien en el idioma del Estado en
el que debe surtirse la diligencia, como por ejemplo la Convencién
Interamericana sobre Exhortos y Cartas Rogatorias, celebrada en
Panama el 30 de enero de 1975, junto con su Protocolo adicional,

aprobada mediante ley 27 de 1988.

Luego todo citatorio o aviso que se remita a otro Estado con fines de
notificacion, incluidos sus anexos, debe traducirse al idioma del pais
respectivo. Que el Codigo General del Proceso hubiere autorizado la
remision directa de esos documentos a través de empresas de servicio
postal —lo que no significa desconocimiento de la jurisdiccion del
respectivo Estado, sino, simplemente, la implementaciéon de los
medios de comunicacion y las tecnologias desarrolladas, como es lo
usual en el mundo de hoy-, no traduce que se pueda obviar la lengua
del pais al que se envia el citatorio o el aviso, maxime si la persona a

notificar no es colombiano.

3. Como debe hacerse la notificacion al demandado, cuando la
empresa de servicio postal certifica que la persona si vive o
reside en el lugar, pero se negd a recibir la respectiva

comunicacion?
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Respuesta: Lo precisa el inciso 2° del numeral 4° del articulo 291
del CGP, aplicable tanto al citatorio como al aviso (art. 292, inc. 4,
parte final), al sefialar que “Cuando en el lugar de destino rehusaren
recibir la comunicacion, la empresa de servicio postal la dejara en el
lugar y emitira constancia de ello”, por lo que, “para todos los efectos

legales, la comunicacién se entendera entregada.”

Quiere ello decir que no hay espacio para actuaciones dilatorias por
parte de demandados que utilizan el expediente de abstenerse de
recibir correspondencia, para evitar ser notificados de providencias
judiciales. Sera suficiente, entonces, que el empleado de la empresa
de servicio postal la deje en el sitio respectivo, y expida una

constancia en la que informe de esa renuencia. Alla vera el remiso.

Por supuesto que si la empresa devuelve la comunicacion, ninguna
consecuencia podra deducirse. En este evento, el juez debe requerirla
para que obre de conformidad con lo establecido en la referida

disposicion.

NULIDADES PROCESALES

1. La nulidad porque el juez de la sentencia no fue el juez de
los alegatos, se aplica s6lo a los procesos que tienen prevista
audiencia o también a los procesos escritos, como las acciones

populares y de grupo?
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Respuesta: Unicamente a los procesos orales y por audiencias. Por
eso el numeral 7° del articulo 133 del CGP se refiere a un “juez distinto
del que escuchd los alegatos de conclusién”; esa misma la razén para
que el articulo 107 del CGP precise que de cambiar el juzgador que
oy6 el discurso final de las partes, se convocara a una nueva
audiencia para repetir la oportunidad para alegar, lo que obviamente
solo puede suceder si esa fase del proceso se verifica en audiencia

oral y publica.

Pero ademas, recordemos que al Cddigo General del Proceso le
sobrevivieron —desafortunadamente- ciertas, aunque pocas, leyes
especiales con tramites también especificos, como ocurrid con la ley
472 de 1998, relativa a las acciones populares y de grupo, por lo que

aquel debe ceder ante los mandatos de ésta.

2. Que diferencia existe entre las nulidades de pleno derecho
referidas en el CGP y las saneables e insaneables previstas en

sus mismas normas?

Respuesta: Para decirlo sin rodeos, en las llamadas nulidades de
pleno derecho el acto nulo no nace a la vida juridica, a diferencia de lo
que ocurre con las restantes nulidades, en las que el acto invalido si
produce efectos mientras no se pronuncie la nulidad. Luego una cosa
es una cosa y otra cosa es otra cosa, pues el intérprete no puede
desconocer que en aquellas fue el propio legislador el que, ex ante,

determiné que el acto seria nulo “de pleno derecho”, lo que significa
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gue en relacién con esa invalidez, la ley no le dio espacio al juez para

establecer si se configura o no la nulidad.

Por supuesto que las nulidades de pleno derecho pueden requerir, en
muchos casos, de un reconocimiento judicial, pero una cosa es que el
juez declare una nulidad y provogue los efectos retroactivos, y otra
muy distinta que reconozca que el acto acusado es nulo de pleno
derecho y, por consiguiente, retire los efectos que hubiere podido
producir. Expresado con otros términos, las nulidades, por regla,
producen efectos ex tunc, mientras que en la nulidad de pleno derecho
el acto respectivo ni siquiera nacio, por lo que nada se debe retrotraer

a su estado original.

Es que si se permitiera la saneabilidad de una nulidad de pleno
derecho, la decision del legislador podria quedar al arbitrio de las
partes —o del juez-, cuando fue eso, precisamente, o que quiso evitar
aquel al anteponer su voluntad. Si se me permite otra forma de
expresarlo, en las nulidades de pleno derecho es la ley la que, de
antemano, proclama que las cosas son asi y de esa manera; la
autonomia privada queda desplazada en ese especifico punto; nadie,
entonces, puede ir contra la ley, porque ella —acto de imperium-
elimind toda posibilidad de controversia. Por consiguiente, ¢cémo asi
que una parte o0 ambas pueden expresar o tacitamente ir contra la
voluntad de la ley? ¢ Como asi, ademas, que los contendientes pueden
desconocer una norma imperativa, de orden publico y de obligatorio

cumplimiento.
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Se reitera, por tanto, que el tema de la saneabilidad de las nulidades
es completamente extrafio a las que son de pleno derecho. Dos

ejemplos:

a. La sociedad de responsabilidad limitada es nula de pleno
derecho si se constituye por un numero superior a 25 socios; ¢ podria
alguien afirmar que una de tales sociedades puede existir con 50 o
100 socios, soOlo porqgue nadie protesto el vicio o vencio el plazo para

hacerlo? La respuesta es obvia.

b.  Es nula de pleno derecho la prueba obtenida con violacion
al debido proceso. Asi lo establece el articulo 29 de la Constitucion
Politica. ¢Podria validarse una confesion obtenida mediante tortura,
s6lo porque el confesante no la alegé en el momento en el que hizo su
primera actuacion en el proceso? Nuevamente la respuesta “hiere el

iris”.

3. La nulidad por llevarse a cabo una audiencia sin la

presencia del juez o Magistrados es saneable o insaneable?

Respuesta: La mejor respuesta, por sencilla que parezca, es que
esa nulidad se configura “de pleno derecho”, por lo que el tema de la
saneabilidad o insaneabilidad, como se explico al responder la
pregunta anterior, no tiene aplicacion en la medida en que esa

tipologia de invalidez implica que la actuacion respectiva no produce
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efectos juridicos.

En efecto, la pregunta formulada presupone que todas las nulidades
procesales, cualesquiera que ellas sea, o son saneables o son
insaneables, dicotomia a la que escapa el régimen de las nulidades de
pleno derecho, habida cuenta que, se insiste, no es posible hablar de

saneamiento de un acto procesal que no produjo ningun efecto.

4.  Si un asunto se tramita por el proceso verbal, no obstante

ser verbal sumario, o viceversa, existe nulidad?

Respuesta: No, porque las nulidades procesales son taxativas
(CGP, at. 133), y entre ellas no aparece la invalidez por tramite

inadecuado, que fue excluida del nuevo ordenamiento procesal.

Desde luego que tramitar un proceso verbal por las reglas del verbal
sumario, 0 viceversa, constituye una irregularidad; pero recordemos
que toda nulidad es una anomalia procesal, pero no toda irregularidad

fue erigida por el legislador en nulidad o vicio de actividad procesal.

Quiere ello decir que la irregularidad por equivocacion de tramite
gueda saneada si no se alega oportunamente a traves de los recursos
respectivos (CGO, art. 133, par.), en este caso el de reposicion contra
el auto admisorio de la demanda, que fue el que dispuso el

procedimiento.
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Pero sea lo que fuere, no olvidemos que el Cdédigo disefid procesos
ductiles, por lo mismo flexibles, lo que se traduce, en la practica, en
que las diferencias de tramite entre el proceso verbal y el verbal
sumario son tan tenues (p. ej.. ambos pueden tener una Unica
audiencia), que no se justificaba calificar como nulidad un defecto

facilmente superable por el juez en el momento en el que lo advierta.

PARTES Y TERCEROS

1. Dadalavariacion que hizo el CGP en el concepto de partes y
de terceros, las limitaciones de participacion de estos ultimos se

circunscriben al coadyuvante y el lamamiento ex oficio?

Respuesta: Si, maxime si se considera que toda limitacion debe

interpretarse en forma restrictiva. Veamos un ejemplo:

En el proceso monitorio no se admite la intervencién de terceros,
segun lo establece el paragrafo del articulo 421 del CGP. ¢Cuales
terceros? Pues aquellos que el mismo cédigo califica como tales,
especificamente el coadyuvante y el llamado de oficio (CGP, arts. 71y
72). Expandir la expresion “terceros” a otras hipotesis, como el
llamamiento en garantia, no so6lo implicaria desconocer que el
llamado, bajo el CGP, es parte, sino también ensanchar una excepcion
a la regla general sobre participacion de estos en los procesos
judiciales, lo que es contrario a elementales reglas de hermenéutica y

a los derechos fundamentales. Al fin y al cabo, toda duda debe
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resolverse a favor de estos y no en contra de su materializacion.

2. La intervencion excluyente es viable en los procesos de

pertenencia?

Respuesta: Si, porque esa modalidad de intervencion tiene
cabida en los procesos declarativos —y la pertenencia lo es-, cuando el
interventor pretenda, en todo o en parte, la cosa o el derecho
controvertido (CGP, art. 63).

Nada obsta, entonces, para que al proceso de pertenencia
comparezca una persona demandando a las partes primigenias,
alegando que es él quien ha adquirido el inmueble por prescripcion
adquisitiva. Se dira que el libelista inicial no es titular del derecho real,
0 por lo menos que no se le ha reconocido como tal, pero no se olvide
que en el proceso de pertenencia no solo pueden —y deben- intervenir
aquellos, sino también todos los que se crean con derechos sobre el

respectivo bien (CGP, art. 375, num. 6).

3. La intervencion excluyente tiene cabida hasta la audiencia

inicial. Hasta cuando se convoca o hasta cuando finaliza?

Respuesta: Los hitos que fija la ley para que se surta un acto
procesal no siempre tienen un mismo parametro: la emision de un
auto, o su notificacidbn, o su ejecutoria, o0 la terminacion de una

audiencia, etc. Segun cada caso, la ley opta por un criterio o por otro,
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sin que ello merezca reproche o censura. Otro es el tema de la

conveniencia.

En el caso de la intervencion excluyente, el articulo 63 del CGP puso
como frontera para la intervencion excluyente “la audiencia inicial”’, a
diferencia de lo que sefalo, por ejemplo, al regular el momento en el
gue precluye la oportunidad para acumular una demanda en procesos
declarativos: “antes de sefalarse fecha y hora para la audiencia inicial”
(CGP, art. 148, num. 3). Aquella norma es, entonces, mas garantista,
porque el interventor cuenta con mas tiempo: “hasta la audiencia”, esto
es, hasta que ella finalice, porque mientras esto no suceda, el hito
sigue latente. Al fin y al cabo, toda duda debe resolverse en beneficio
de los derechos constitucionales fundamentales y de los principios

generales del derecho procesal (CGP, art. 11).

4. Laintervencion excluyente cabe hasta la audiencia inicial. Y
si el juez convoca una sola audiencia, como lo permite el

paragrafo del articulo 3727?

Respuesta: En esa hipotesis, la intervencion excluyente
procedera hasta el momento en el que se agote el ultimo de los actos
procesales que le son propios a la audiencia inicial, esto es, hasta la
determinacion de los efectos de la fijacion del litigio, dado que las
pruebas fueron decretadas en el auto que convocO a la audiencia

unica (CGP, art. 372, num. 7 y par.).
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No podia ser de otra manera, si se considera que el hito fijado en la
ley fue la audiencia inicial, por lo que la fusion de ésta con la de

instruccién y juzgamiento, no autoriza su desconocimiento.

5. Que alcance tiene la ineficacia del llamamiento en garantia,
cuando no se notifica al llamado dentro de los seis meses

siguientes? Es sustancial y procesal? O solo ésta?

Respuesta: Segun el articulo 66 del CGP, “si la notificacion [del
llamado en garantia] no se logra dentro de los seis (6) meses
siguientes, el llamamiento sera ineficaz” (se resalta). Luego lo que
pierde eficacia es la convocatoria admitida por el juez, el acto procesal

propiamente dicho, y no el derecho que pretendia hacer el llamante.

Esa ineficacia se traduce en que el llamante malgasto la posibilidad de
ejercer su derecho dentro del mismo proceso, sin perjuicio de que

pueda hacerlo por fuera de él.

6. Si el llamamiento de oficio se puede hacer en segunda
instancia, por qué el llamado sé6lo puede pedir pruebas hasta

antes de la audiencia de instruccion y juzgamiento?

Respuesta: Son varias las razones que justifican esa limitacion: la
primera, que la segunda instancia no es, por regla, una sede que sirva
para abrir un amplio debate probatorio (CGP, art. 327); la segunda,

qgue la convocatoria al tercero no lo obliga a ser parte en el proceso y a
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ejercer sus derechos (CGP, art. 72); la tercera, que, en rigor, el fallo
gue se profiera no extiende sus efectos de cosa juzgada frente al
convocado, precisamente porque no es parte sino tercero; cosa
distinta es que pueda resultar perjudicado, pero este efecto, por si
s6lo, no autoriza la apertura de un generoso escenario de pruebas
cuando el asunto ya ha sido fallado y sélo esta pendiente de resolver
la apelacion; y la cuarta, que los limites a la competencia del superior,
impiden su ensanchamiento por cuenta de la eventual participacion de

quien, en todo caso, es un tercero.

PRINCIPIOS

1. Si el CGP dice que sus normas son de orden publico y de
obligatorio cumplimiento, qué tipo de formalidades pueden
excusarse, segun autorizacion del articulo 11 del mismo

estatuto?

Respuesta: Las que se tornen innecesarias, como lo precisa la
parte final del articulo 11 del CGP.

En efecto, lo que busca esa disposicion es evitar el exceso ritual
manifiesto, que la forma se cumpla simplemente por el culto a la
forma, sin miramiento a su utilidad. Por eso la regla establecida en esa

disposicién no se opone al caracter de orden publico de las normas
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procesales, cuando la formalidad exigida por esta cae en el vacio, por

sustraccion de materia.

Por ejemplo, si un abogado asiste a una audiencia con un poder
especial que le presenta al juez que la preside, acompafiado de su
poderdante, quien oralmente le afirma al juzgador que €l es su nuevo
apoderado, necio seria que se le reclamara la presentacion personal
del escrito ante notario o que se dejara constancia escrita de esa
exhibicion ante aquel, como lo exige el inciso 2° del articulo 74 del
CGP, porque la presencia de uno y de otro torna innecesaria esa

formalidad.

Lo que si no es posible hacer con fundamento en la regla en cuestion,
es pasar por alto las formas propias de cada juicio. Por tanto, si al
presentarse una demanda se allega simultaneamente el escrito de
apelacion de la sentencia, para el caso de serle desfavorable al
libelista, llegado el momento del fallo, no podria el juez considerar,
luego de su emision, que la sentencia fue tempestivamente
impugnada, porque aqui el tema no es de formalidad que sobreviene
innecesaria, sino de un claro desconocimiento del principio de

eventualidad y de las reglas de tramite del proceso judicial.

PROCESOS DECLARATIVOS
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PROCESO VERBAL

1. Qué tramite le corresponde a los procesos de pertenencia

de minima cuantia?

Respuesta: Las pertenencias de minima cuantia se tramitan por el

proceso verbal sumario, por mandato del articulo 390 del CGP.

En efecto, se ha dicho que todas las pertenencias son pleitos verbales
porque su regulacién esta incorporada en el capitulo Il del titulo | de la
seccion primera del libro 3° del CGP, a continuacion del regimen
propio de tales procesos. Sin embargo, creemos que esta postura no
es plausible por cuanto desconoce el texto del articulo 390 del mismo
estatuto, en el que se establece que “Se tramitaran por el
procedimiento verbal sumario los asuntos contenciosos de minima

cuantia...”

Obsérvese que en el Codigo General no existen asuntos que por su
naturaleza deban tramitarse por el proceso verbal; por el contrario, si
los hay que deben —si o si- recibir el procedimiento del verbal sumario.
Lo que manda el articulo 368 de esa codificacion es que se sujete al
tramite del proceso verbal “todo asunto que no esté sometido a un
tramite especial’, lo que significa que esta tipologia de juicio es
residual. Por consiguiente, resulta incontestable que el proceso verbal
sumario es un tramite especial, en la medida en que a través de él

Unicamente pueden ventilarse los conflictos juridicos que
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expresamente prevé la ley, entre ellos, se insiste, los contenciosos de

minima cuantia.

Asi las cosas, si las pertenencias de minima cuantia tienen un tramite
especial, es obvio que quedan excluidas del proceso verbal, sin que la
ubicacion de sus “disposiciones especiales” quite o ponga ley, dado
gue ellas aplican sin miramiento a la clase de procedimiento que le

corresponda al asunto.

2. En los procesos de pertenencia de minima cuantia, la
inspeccion judicial puede aportarse en video o acudirse a un

dictamen?

Respuesta: No, porque existe norma especial que la hace

obligatoria.

En efecto, aunque en los procesos verbales sumarios los hechos que
pueden ser objeto de inspeccidn judicial deben acreditarse a través de
dictamen pericial (CGP, art. 392, inc. 3), no es posible desconocer que
existe norma especial — que es el articulo 375, numeral 9°- en la que
se establece que “el juez debera practicar personalmente inspeccion
judicial sobre el inmueble para verificar los hechos relacionados en la
demanda y constitutivos de la posesion alegada y la instalacion
adecuada de la valla o del aviso’, lo que también descarta la

posibilidad de acudir a un video supletivo.
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3. Puede darse la conciliacion en un proceso de pertenencia, Si
el demandado propietario comparece personalmente? Se
pregunta porque el CPC no autorizaba la audiencia del articulo
1017

Respuesta: Perfectamente, porque el CGP, a diferencia del Codigo de
Procedimiento Civil, no restringid la posibilidad de conciliacion en los

procesos de pertenencia.

Recordemos que el articulo 407 del CPC precisaba que en esos
juicios no se aplicaria el articulo 101 de dicho estatuto, en el que se
regulaba una audiencia que ordenaba la conciliacion. En la hora
actual, nada obsta para que el juez, en la audiencia inicial o en la
Unica si decide conjuntar aquella con la de instruccion y juzgamiento,
intente la conciliacion para que se pueda dirimir la disputa entre el
pretenso poseedor material y el propietario, en torno a la titularidad del
derecho de dominio. Que el primero desconozca el derecho del
segundo no es argumento suficiente para descartar un posible
avenimiento; al fin y al cabo, no se puede sostener que el poseedor
s6lo tiene el camino de la prescripcion adquisitiva para hacerse a la
propiedad, ni es descartable un arreglo en el que se convenga, por
ejemplo, la devolucion del predio a su duefio, previo reconocimiento

del valor de las mejoras.
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4. En los procesos de pertenencia, qué plazo tiene el curador
ad litem de las personas indeterminadas para contestar la

demanda? ¢Un mes o 20 dias?

Respuesta: Verificado el emplazamiento a las personas que se crean
con derechos sobre el bien que es objeto de pertenencia, el juez debe
designar un curador ad litem que los represente, asi hubieren

concurrido uno o varios emplazados (CGP, art. 375, num. 6y 7).

Ese curador, como es obvio, debe ser notificado del auto admisorio de
la demanda, y contara con un plazo de veinte (20) dias para darle
contestacion y, en general, ejercer los actos que se le permiten en
ejercicio del derecho de contradiccion. Asi lo prevé el articulo 369 del
CGP.

Dicho término no se puede confundir con el que tienen “las personas
emplazadas” para contestar la demanda, que si es de “un (1) mes”
conforme al inciso final del numeral 7° del articulo 375 del CGP. Luego

no es posible afirmar que el curador cuenta con un plazo diferente.

Se dird que no es logico que existan dos plazos distintos, pero si lo es,
porque si se miran bien las cosas, lo que establecio el legislador frente
a las personas emplazadas que concurran directamente al proceso, es
que pueden aprovechar el mismo término del emplazamiento para

pronunciarse sobre la demanda, o que no excluye —ni califica- el plazo
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gue tiene el curador ad litem de quienes no comparezcan, para darle

respuesta al libelo del demandante.

5. El emplazamiento que debe hacerse en los procesos de
pertenencia, también esta sujeto a las reglas del articulo 108 del
CGP?

Respuesta: Si, porque en el Codigo General del Proceso todo
emplazamiento tiene como referente la regulacién genérica prevista en
el articulo 108, sin perjuicio de las disposiciones especiales del

numeral 7° del articulo 375..

De alli que la primera de esas normas establezca que “cuando se
ordene el emplazamiento a personas determinadas e indeterminadas,
se procedera...”, mientras que la segunda precisa que “el demandante
procedera al emplazamiento en los términos previstos en este

codigo...”

6. Si el juez que conoce de un proceso de pertenencia pierde
competenciay el asunto es asignado a un juez de otro municipio,

qué juez debe practicar lainspeccion judicial?

Respuesta: La inspeccion judicial obligatoria en los procesos de
pertenencia debe ser practicada “personalmente” por el juez del

conocimiento (CGP, art. 365, num. 9).
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Por tanto, si el juez del lugar donde se ubica el inmueble pierde
competencia, una vez asignado el conocimiento del asunto al juzgador
de otro municipio cercano —cuando en aquel sélo existe un
funcionario-, sera éste el que practigue la inspeccién porque la
asignacion gue se le hace del caso por parte de la Sala de Gobierno
del respectivo Tribunal Superior, implica otorgamiento de competencia

dentro del respectivo territorio, pero sélo para ese especifico asunto.

7. Cuédl es el tramite del proceso de privacion, suspension o
restablecimiento de la patria potestad? Se pregunta porque
aparece dentro de los verbales sumarios (395), que son de Unica
instancia, pero el articulo 22, numeral 4°, lo prevé como asunto de

primera instancia.

Respuesta: En relacion con el tramite que le corresponde a la
privacion, suspension o restablecimiento de la patria potestad debe
decirse algo similar a lo expresado para los procesos de pertenencia,
porque la ubicacion de la norma especial no determina, en modo

alguno, el tramite que debe recibir dicho asunto.

En efecto, es cierto que la disposicion especial relativa a tales asuntos
—el articulo 395- quedo incluida dentro del capitulo Il del titulo II,
relativo a los procesos verbales sumarios, de la seccion primera del
libro tercero del CGP. Pero a ello no le sigue que su tramite sea el
propio de estos juicios, porque tal suerte de interpretacion pasa por

alto que so6lo pueden recibir el procedimiento del verbal sumario los
195



asuntos expresamente sefalados en la ley, dentro de los cuales no
figura la privacion, suspension y restablecimiento de la patria potestad
(CGP, art. 390). Con otras palabras, si los procesos verbales sumarios
tienen asignados asuntos por su cuantia (minima) o por su naturaleza,
y dentro de ellos no fueron enlistadas esas controversias, resulta
incontestable que les corresponde el tramite del proceso verbal, dado

gue no tienen un procedimiento especial (CGP, art. 368).

Destaquemos que unas son las controversias que se susciten
respecto del ejercicio de la patria potestad, y otros los litigios
vinculados a la pérdida, suspension o restablecimiento de la misma.
Los primeros si son verbales sumarios (CGP, art. 390, num. 3),

mientras que los segundos son verbales.

Pero ademas, si el articulo 22 del CGP ordena que la pérdida,
suspension y restablecimiento de la patria potestad sean conocidos
por los jueces de familia en primera instancia, no es posible sostener
que su tramite es el de los verbales sumarios, por cuantos estos son
juicios de Unica instancia (CGP, art. 390, par. 1). Persistir en que, por
gracia de la ubicacion de la norma especial, son verbales sumarios, da
lugar a una inconsistencia interpretativa, porque habria que concluir,
contra toda logica y contra la ley, que se trataria de un verbal sumario

de dos instancias.

8.  Que tramite le corresponde a los procesos de restitucion de

inmueble arrendado de minima cuantia: el verbal o el verbal
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sumario? O todos los procesos de restitucion de inmueble
arrendado, por su naturaleza, se tramitan como verbales, y la
cuantia solamente se tiene en cuenta para fijar la competencia y

determinar una posible segunda instancia?

Respuesta: Las restituciones de inmueble arrendado se tramitan
por el proceso verbal, si son de mayor o menor cuantia, y por el verbal

sumario, Si su cuantia es minima.

Ello es asi porque, insistimos, los asuntos contenciosos de minima
cuantia tienen un tramite especial —el verbal sumario- que excluye la
posibilidad de asignarles el procedimiento del verbal, previsto, como
juicio residual que es, para litigios que no tienen tramitacion especial
(CGP, arts. 368 y 390). La ubicacion de la norma que establece las

disposiciones especiales (CGP, art. 384) no quita ni pone ley.

9. Puede acumularse a una pretension de restitucion de
inmueble arrendado una suplica de indemnizacién de perjuicios?
En este caso, si la cuantia lo permite, el proceso tendria dos
instancias, aun si la Unica causal alegada es la mora en el pago

de larenta?

Respuesta: Si es posible dicha acumulacién, no sélo porque se
configuran los presupuestos establecidos en el articulo 88 del CGP,

sino también porque las normas especiales la autorizan.
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En efecto, las suplicas de restitucion del inmueble arrendado y de
reconocimiento de los perjuicios causados al arrendador por la
infraccion del contrato de arrendamiento, tienen un mismo juez
competente (segun sea de mayor, menor o minima), no se excluyen
entre si (la Ultima es consecuencial de la primera) y pueden tramitarse
por el mismo procedimiento. Ademas, si la ley sustancial autoriza al
contratante cumplido a pedir la terminacion del contrato de tracto
sucesivo cuando el otro contratante incumple sus obligaciones, junto
con la indemnizacion de perjuicios compensatorios, no cabe sostener
que una y otra pretensiones deben plantearse en procesos separados.
Flaca seria esta interpretacion, si se tiene en mente el principio de

economia procesal.

Pero ademas, el articulo 384 del CGP habilita expresamente esa
acumulacion, al permitir el embargo y secuestro de bienes del
demandado para asegurar el pago de los canones de arrendamiento,
“‘de cualquier otra prestacion econdémica derivada del contrato, del
reconocimiento de las indemnizaciones a que hubiere lugar y de las
costas procesales” (se resalta; num. 7). Por eso, porque se permite la
acumulacion, tiene cabida la compensacion de obligaciones cuando al
arrendatario, por ejemplo, se le reconocen mejoras, y al arrendador

perjuicios (num. 5).

Ahora bien. Si la Unica causal alegada es la mora en el pago de la
renta, el proceso debe tramitarse en Unica instancia por mandato del

paragrafo del articulo 384 del CGP. Para el legislador, en estos casos,
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no importa cual sea el valor del canon de arrendamiento y muchos
menos el monto de las pretensiones consecuenciales; lo medular es
qgue la causa de la demanda de restitucion sea —exclusivamente- el
retardo culpable del arrendatario en la satisfaccion de su principal

deber de prestacion.

Por tanto, aunque la restitucion sea un asunto de mayor o de menor
cuantia y, por ende, reciba el tramite del proceso verbal, por expresa
voluntad del legislador carecera de doble instancia, sin que las

reclamaciones complementarias puedan desdibujar el mandato de la

ley.

10. Cual es el tramite del proceso de Inhabilitacion vy
rehabilitacion de persona con discapacidad mental relativa? Se
pregunta porque aparece dentro de los verbales sumarios (396),
qgue son de Unica instancia, pero el articulo 22, numeral 7° lo

prevé como asunto de primera instancia.

Respuesta: La solucion es similar a la que se dio para la
privacion, suspension y restablecimiento de la patria potestad: el
tramite de la inhabilitacion y rehabilitacion de persona con
discapacidad mental relativa es el que corresponde los procesos
verbales, porque no tienen asignado un tramite especial, sin que la
ubicacion de la norma que gobierna los temas especiales de ese pleito
—articulo 396- determine que sean verbales sumarios, dado que no fue

asignado por el legislador a este procedimiento, como se desprende
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de la simple lectura del articulo 390 del CGP, amén de que no existen
verbales sumarios de doble instancia, siendo claro que los jueces de
familia deben conocer de esos litigios como juzgadores de primer
grado (CGP, art. 22, num. 7).

Nos remitimos, entonces, a lo expresado en respuestas anteriores.

PROCESO VERBAL SUMARIO

1. Es procedente la demanda de reconvencion en los procesos

verbales sumarios?

Respuesta: Si es procedente la demanda de reconvencion en los

procesos verbales sumarios, porque el legislador no la prohibid.

Los Unicos actos procesales de parte que son inadmisibles en esos
procesos son la reforma de la demanda, la acumulacién de procesos,
los incidentes, el tramite de la terminacion del amparo de pobreza y la
suspension por motivos distintos a la voluntad de los contendientes
(CGP, art. 392, inc. 4). Luego tiene cabida la demanda de mutua
peticiobn, tanto mas si también es viable una acumulacion de

demandas, en los términos del articulo 148, numeral 2°, del CGP.

Que la norma que gobierna la demanda de reconvencion aparezca
dentro del capitulo que corresponde al verbal (CGP, art. 371), resulta

irrelevante porque a ello no le sigue que soélo en esos juicios esté
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prevista la riposta del demandado. Si se quiere, el vacio legal debe

completarse acudiendo a la analogia.

2. La peticion relativa a alimentos que se formula ante el

mismo juez que los fij0, es una verdadera demanda?

Respuesta: No. La ley expresamente prevido que se trata de una
simple peticion, con lo que quiso quitarle formalidades a un asunto que
demanda la inmediata atencion del juez de familia, tanto mas si esta

involucrado un nifio, nifla o adolescente.

Y no es el Unico caso en el que la ley excusa las exigencias de la
demanda. Por ejemplo, tratAndose de ejecuciones de sentencia, el
articulo 306 del CGP considera suficiente una solicitud, haciendo
explicito que “sin necesidad de formular demanda”, norma esta que
ilustra el sentido del numeral 6° del articulo 397 del CGP, lo mismo
que del paragrafo 2° del articulo 390, maxime si se repara en el
principio de informalidad previsto en la parte final del articulo 11 de
esa codificacion, segun el cual el juez debe abstenerse de exigir

formalidades innecesarias.

3. Como debe notificarse a las partes la convocatoria a la
audiencia en la que se resolvera la solicitud de incremento,
disminucién o exoneracion de alimentos que se formula ante el

mismo juez que los fij0?
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Respuesta: Nada dijo el legislador sobre la forma de natificar el
auto que convoca a la audiencia para decidir si se incrementa o
disminuye la cuota alimentaria, o se exonera de ella al alimentante.
Tan solo preciso, en dos normas (CGP, arts. 390, par. 2, y 397, num.

6), que debia surtirse “previa citacion a la parte contraria”.

Se impone, por tanto, acudir a las reglas generales sobre
notificaciones, porque la circunstancia de otorgarse competencia —por
fuero de atraccion- al juez que habia fijado previamente los alimentos,
no autoriza afirmar que el enteramiento del demandado se puede
verificar por estado, habida cuenta que, ello es medular, el proceso en
el que se adoptd la primera decision esta terminado. La solicitud de
reduccion, aumento o0 exoneracion de cuota alimentaria es otro
proceso, sb6lo que sometido al conocimiento del mismo juez que

definid la primera controversia.

Y no se diga que en estos casos es posible acudir a las reglas del
articulo 306 del CGP (estado, si la peticion se formula dentro de los 30
dias siguientes a la ejecutoria del fallo y personalmente si es
posterior), habida cuenta que aquellas reclamaciones no
corresponden, ni remotamente, a una suplica de ejecucion del fallo,
que es la hipotesis gobernada por esa disposicion. No cabe hacer aqui

analogia, porque los supuestos son disimiles.

Consideramos, entonces, que el auto que ordena tramitar una de las

peticiones en comento debe notificarse al demandado personalmente
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0 por aviso, segun las reglas generales.

4.  Aunque el paragrafo 3° del articulo 390 del CGP autoriza
dictar sentencia anticipada y por escrito, cuando las pruebas
aportadas por las partes son suficientes para resolver de fondo el
litigio, es necesario, en todo caso, para no incurrir en causal de
nulidad, practicarle interrogatorio a las partes, por ser esta una

prueba obligatoria?

Respuesta: Cuando la ley autoriza proferir sentencia anticipada,
No es necesario agotar las etapas que le son propias al proceso, ni
practicar las pruebas que son obligatorias. Al fin y al cabo, aunque sea
de Perogrullo decirlo, el fallo es anticipado, esto es, que por expresa
dispensa legal es viable que el juez omita las fases o0 actuaciones

faltantes.

Sostener que, pese a que la ley autoriza la sentencia anticipada, es
necesario interrogar a las partes o escucharlas en alegatos finales,
envolveria una contradiccion porque si asi fuera el fallo ya no seria

anticipado.

De alli que tratdndose de procesos verbales sumarios, que es a los
que se concreta la pregunta, el inciso final del articulo 390 del CGP
establezca que de configurarse los supuestos que en él se refieren, el
juzgador dictara la sentencia por escrito “sin necesidad de convocar a

la audiencia de que trata el articulo 392", es decir, a la que conjunta la
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inicial y la de instruccion y juzgamiento, lo que necesariamente implica
gue se excusa la verificacion de los actos procesales en ella previstos,

como los interrogatorios a las partes.

Por eso no podria reclamarse la configuracién de una nulidad procesal
(CGP, num. 5), dado que existe norma especial que excusa la

obligatoriedad de las declaraciones de parte.

5. La posibilidad de dictar sentencia anticipada en los
procesos verbales sumarios esta restringida a los asuntos

relativos al consumidor?

Respuesta: No. En cualquier proceso verbal sumario el juez esta
autorizado para dictar sentencia anticipada y por escrito,
inmediatamente después de vencido el término de traslado de la
demanda (y por supuesto de surtido el traslado de las excepciones de
merito, si se plantearon) y sin necesidad de convocar a audiencia, Si
las pruebas son suficientes para resolver de fondo el litigio y no es
necesario decretar y practicar otros medios probatorios. Asi lo precisa

el inciso final del articulo 390 del CGP.

Aungue pareciera un inciso del paragrafo 3° del articulo aludido, si se
miran bien las cosas es una norma propia de todos los procesos
verbales sumarios, dado que su encabezamiento asi lo resalta. Al finy
al cabo, dicho paragrafo, en rigor, se refiere a un tema diferente: el
tramite que le corresponde a un determinado asunto (violacion de
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derechos de los consumidores), en funcion de la cuantia, lo que no

guarda estrecha relacion con la hipétesis de sentencia anticipada.

PROCESOS DECLARATIVOS ESPECIALES

Expropiacion

1. En la expropiacion, puede el demandado solicitar un plazo
para aportar el avaluo del IGAC? Es decir, puede invocar el

articulo 2277

Respuesta: Si, porque las reglas especiales del proceso de
expropiacion no excluyen, ni expresa ni tacitamente, la aplicacion del
réegimen general de la prueba pericial, en el que se establece que
“Cuando el término previsto [para pedir pruebas] sea insuficiente para
aportar el dictamen, la parte interesada podra anunciarlo en el escrito
respectivo y debera aportarlo dentro del término que el juez le
conceda, que en ningun caso podra ser inferior a diez (10) dias” (CGP,
art. 227).

Precisamente uno de los casos en el que el plazo para pedir pruebas
puede resultar exiguo es la expropiacién, en la medida en que el
demandado solo cuenta con un término de traslado de tres (3) dias
para pronunciarse sobre la demanda y allegar la peritacion que debe

acompafar a su reclamo contra el avaluo (CGP, art. 399, num. 5y 6),
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sin que la circunstancia de haberse adelantado la fase previa de
negociacién directa excluya la posibilidad de otorgar un término
adicional para aportar esa prueba —so pretexto de que debid obtenerse
en el entretanto-, pues una cosa es tener noticia de la orden
administrativa de expropiar un bien, y otra muy distinta del

adelantamiento de un proceso judicial de expropiacion.

Asi las cosas, la regla del numeral 6° del articulo 399 del CGP segun
la cual, “Si no se presenta el avaluo, se rechazara de plano la objecién
formulada”, tiene aplicacion bajo alguno de los siguientes supuestos:
a) que el demandado se limite a expresar su desacuerdo con el avalto
aportado con la demanda, pero no allegue ni anuncie un dictamen
pericial, y b) que el demandado cuestione el avalio y anuncie la
presentacion de otro dictamen, pero no lo allegue dentro del plazo que

le conceda el juez.

No se olvide que en materia de expropiaciones, el Codigo General del
Proceso autoriza dictimenes periciales elaborados por el Instituto
Geogréafico Agustin Codazzi, IGAC, o por una Lonja de Propiedad
Raiz, lo que abre mayores posibilidades de prueba para el

demandado.

2. Cuél es la clase de objecion que puede formularse contra el

avallo aportado con la demanda en procesos de expropiaciéon?
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Respuesta: Segun el numeral 6° del articulo 399 del CGP,
“‘Cuando el demandado esté en desacuerdo con el avaluo o considere
gue hay lugar a indemnizacion por conceptos no incluidos en él o por
un mayor valor”, debe aportar un dictamen pericial. De no allegar esa

prueba, “se rechazara de plano la objecion formulada.”

Queda claro, entonces, que la objecion a la que se refiere esa norma
es simplemente el desacuerdo expresado por el demandado en
relacion (i) con el precio dado al bien objeto de expropiacién, o (ii) con
el monto de las indemnizaciones que, segun el dictamen allegado por
la entidad publica, deben reconocérsele a aquel, o (iii) con los
conceptos incluidos, por considerar que faltan otros. A estos reproches
debe limitarse el cuestionamiento a la peritacion que aporte la
demandante, sin que el empleo de la palabra “objecidon” tenga

connotacion distinta a la de “desacuerdo”’.

No cabe, pues, hablar aqui de error grave o de fuerza, porque el

legislador preciso el alcance de esa nocion.

3. Como se tramita la objecidén al avalluo en los procesos de
expropiacion, segun se refiere en el numeral 6° del articulo 399
del CGP?

Respuesta: La objecién o desacuerdo con el avallo presentado
con la demanda de expropiacion, debe tramitarse en la audiencia

regulada por el numeral 7° del articulo 399 del CGP.
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En efecto, destaqguemos que esa audiencia tiene Ilugar con
independencia de la postura que asuma el demandado, pues a ella,
necesariamente, debe convocarse a los peritos que hubieren
practicado los avalldos con el fin de interrogarlos, para luego, a
continuacion, dictar la sentencia respectiva. Ha querido el legislador
gue el juez escuche a los expertos antes de emitir su fallo, asi la parte
demandada hubiere guardado silencio; con mayor razon debe hacerlo
Si esta cuestiona el avallo y aporta otro, pues en dicho caso existe
una controversia que debe seguir los cauces de los procesos orales y

por audiencias.

Por consiguiente, la “objeciéon” al avaluo en los procesos de
expropiacion se tramita en audiencia, por la via de la interrogacion a
los peritos que rindieron los avalios de una y otra parte. Se preserva

asi el regimen general establecido en el articulo 228 del CGP.

4. Que debe hacer el juez en los procesos de expropiacion, si
los peritos no van a la audiencia en la que se debe dictar la

sentencia?

Respuesta: Se sabe que si un perito no asiste a la audiencia en la
que serd interrogado, su dictamen no tendra valor, por mandato del

inciso 1°, parte final, del articulo 228 del CGP.

Por tanto, si el perito se excuso con anterioridad a la vista publica, el

juez de la expropiaciéon, tras practicar las demas pruebas, debe
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suspenderla para continuarla en nueva fecha, con el fin de interrogar
al experto. Pero si no se justifico o deja de comparecer a la
continuacion de la audiencia, la pericia quedara sin efectos. De igual
manera procedera el juez, si la justificacion fue posterior y no se ha
dictado sentencia. Pero si ésta se emiti6 y fue apelada, queda la

opcion de recaudo por el superior (CGP, art. 228, inc. 2y 3).

Pero, ¢qué pasa con la expropiacion si los peritos dejan de asistir sin
justificacion alguna? Depende: si quien deja de comparecer es el
perito que rindié el avalio presentado como prueba del desacuerdo u
objecion expresado por la parte demandada, ésta sera desestimada y
el juez, consecuentemente, le abrird paso a la expropiacion con
fundamento en el avalio aportado por la entidad publica requirente, si
se juzga apropiado. Si quien no concurre es el perito que rindio el
avaluo presentado con la demanda, pero si lo hace el experto que
conceptud a ruego del demandado, el juez ordenara la expropiacion
con soporte en éste, si lo considera plausible, a la luz de la sana
critica, pues tanto en aquella hipotesis como en esta, queda la opcion

de la prueba de oficio.

Pero si no concurre ninguno de los peritos, ni el que rindio el avallto
aportado por la demandante, ni el que elaboré el allegado por el
demandado, el juez, salvo que decrete un dictamen oficioso, debe
dictar sentencia negando la expropiacion, por imposibilidad probatoria
de fijar el monto de la indemnizacion, que es presupuesto

constitucional de aquella (C. Pol. art. 58), maxime si bajo el Codigo
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General del Proceso, la determinacion de ese monto es asunto del
fallo y no cuestibn posterior, como sucedia en el Cdédigo de

Procedimiento Civil.

5. El mandamiento ejecutivo que se libra contra la entidad
publica que adelanta la expropiacion, en el evento previsto en el
numeral 8° del articulo 399 del CGP, debe librarse de oficio, o

requiere peticion de parte?

Respuesta: El mandamiento de pago que debe librarse contra la
entidad publica demandante por el monto de la indemnizacion fijada
en la sentencia, debe ser solicitado por el interesado, por disponerlo
asi el articulo 306 del CGP.

En efecto, es cierto que en los procesos de expropiacion, la parte
demandante debe consignar el saldo de la indemnizacion dentro de
los veinte (20) dias siguiente a la ejecutoria de la sentencia, y que “si
no se realiza la consignacion oportunamente, el juez librara
mandamiento ejecutivo contra el demandante” (CGP, art. 399, num. 8).
Pero no lo es menos que esa inflexion verbal no implica que el juez
deba proceder de oficio, pues de lo que se trata es de ejecutar un fallo
judicial, para lo cual se ha dispuesto en el mismo cdédigo que “el
acreedor, sin necesidad de formular demanda, debera solicitar la

ejecucion con base en la sentencia...” (CGP, art. 306).
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Por tanto, aunque no se requiera demanda, si es indispensable una
peticién del interesado, como corresponde a un proceso dispositivo,
pues, en ultimas, lo que se abre paso es otro proceso —un ejecutivo-

gue se adelantara ante el mismo juez que tramita la expropiacion.

6. CoOmo se tramita la oposicion planteada por un tercero que
no estuvo presente durante la diligencia de entrega del bien

objeto de expropiacion?

Respuesta: A decir verdad, el numeral 11 del articulo 399 del
CGP unicamente regula la hipotesis de oposicion formulada por un
tercero —poseedor material o con garantia de derecho de retencion-
que estuvo presente en la diligencia de entrega del bien expropiado,
quien debera promover incidente para que se le reconozca el derecho
que alegue tener, dentro de los diez (10) dias siguientes a la
terminacion de aquella. Pero, y si la persona no estaba ese dia, tiene
también la posibilidad de gestionar ese incidente y dentro del mismo

plazo?

Desde luego que si, porque no se podria sostener que la ausencia en
la diligencia de entrega es motivo suficiente para perder el derecho o,
cuando menos, para cercenarle la oportunidad de reclamarle su
reconocimiento al juez de la expropiacion, menos aun si se repara en
que el estatuto procesal, en su parte general, gobierna hipotesis de
oposiciones a entrega de bienes cuanto el opositor no estaba presente

durante la diligencia en que ella se verifico (CGP, art. 309).
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Por tanto, si donde existe una misma razon de hecho debe existir una
misma disposicién en derecho, es légico entender que la persona que
no se hallaba en el bien expropiado cuando se le hizo entrega a la
entidad publica, también puede promover incidente para hacer valer su
derecho, dentro del referido plazo de diez (10) dias previsto en el
numeral 11 del articulo 399 del CGP.

Por supuesto que en esta singular hipotesis no se puede invocar el
plazo previsto en el paragrafo del articulo 309 de CGP, porque esta
disposicidn gobierna el evento de “restitucion al tercero poseedor” “con
derecho a oponerse [que] no hubiere estado presente al practicarse la
diligencia de entrega”, quien cuenta con veinte (20) dias para pedir
‘gque se le restituya en su posesion.” Pero como en la expropiacion no
tiene cabida esta posibilidad, porque la entrega siempre se debe
efectuar, es claro que esa norma regula un caso diferente, lo que
descarta la analogia. Con otras palabras, una es la hipotesis del
poseedor material ausente que aspira a que se le reconozca su
derecho a la indemnizacion, y otro el de aquel que persigue que se le

devuelva el bien.

Por eso, entonces, la oportunidad prevista en el numeral 11 del
articulo 399 del CGP, aplica tanto para el poseedor material —o el
titular de derecho de retencion- que estuvo presente durante la
diligencia, como para el que no estaba. Otorgarles un mismo plazo (10

dias) los hace iguales ante la ley.
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Deslinde y amojonamiento

1. Sien un proceso de deslinde y amojonamiento ninguna de
las partes asiste a la diligencia prevista en el articulo 403 del

CGP, qué decision debe adoptar el juez?

Respuesta: Si ninguna de las partes asiste a la diligencia de
deslinde y amojonamiento, el juez debe abstenerse de celebrarla por
mandato del inciso 2° del numeral 4° del articulo 372 del CGP,
aplicable por analogia segun lo autoriza el articulo 12 de esa misma

codificacion.

Aunque esa norma gobierna la audiencia inicial en los procesos
verbales, no se puede pasar por alto que se refiere a una hipoétesis
similar, por lo que cabe perfectamente la analogia. Lo que si no puede
hacer el juez es terminar el proceso si ninguno de los contendientes
justifica su inasistencia, porque, como se sabe, ese remedio para
llenar el ordenamiento juridico no tiene cabida en tratandose de

sanciones.

Sin embargo, la solucion se encuentra en el desistimiento tacito, por lo
que el juez, plegado al numeral 1° del articulo 317 del CGP, puede fijar
nueva fecha para la diligencia y requerir al demandante para que

asista a ella, so pena de ordenar la terminacion anormal del proceso.
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2. Si en un proceso de deslinde y amojonamiento se formula
oposicién, pero convocada la audiencia del proceso verbal
ninguna de las partes comparece, sin presentar justificacion

admisible, qué decisidén debe adoptar el juez?

Respuesta: En esta hipotesis si es plenamente aplicable el
articulo 372 del CGP, porque segun el numeral 3° del articulo 404 de
esa codificacion, una vez presentada la demanda que materializa la
oposicion al deslinde practicado y surtido el traslado respectivo, “se
seguira el tramite del proceso verbal’, remision directa que autoriza
gobernar ese proceso especial por el régimen de las audiencias que le

€S propio a esos juicios, especificamente por los articulos 372 y 373.

Por consiguiente, si ninguna de las partes concurre a la audiencia,
ésta no puede celebrarse; y si no se presenta justificacion, se dara por
terminado el proceso, lo que traduce, ello es medular, que la oposicidon
al deslinde queda desierta. Al fin y al cabo, la demanda que dio lugar

al proceso verbal pierde todos sus efectos.

En este punto recordemos que la oposicion al deslinde debe
formalizarse a través de una demanda propiamente dicha, como lo
exige el numeral 1° del articulo 404 del CGP, por lo que, en defecto de
ella, “el juez [por auto] declarara desierta la oposicion y ordenara las
medidas indicadas en el numeral 3 del presente articulo”, esto es,
dictara sentencia declarando en firme el deslinde, ordenara cancelar la

inscripcién de la demanda y protocolizar el expediente en una notaria
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del lugar”, tras lo cual pondra a los colindantes en posesion del sector
que les corresponda, conforme a la linea fijada, si es que no lo tienen

en su poder.

Asi, entonces, debe proceder el juez si el proceso verbal termina por
inasistencia injustificada de los contendientes, pues la oposicion, se

insiste, habra quedado desierta.

Divisorio

1. Para ordenar el remate de un bien en un proceso divisorio,

es necesario decretar previamente su embargo?

Respuesta: No. En los procesos divisorios el juez debe decretar,
desde el auto admisorio de la demanda, la inscripcion de la misma si
el bien esta sujeto a registro (CGP, arts. 409 y 592) y, cuando decrete
la venta de la cosa comun, su correspondiente secuestro (CGP, art.
411).

El legislador no exigié el embargo porque habria habilitado una
autocautela, en desmedro de la prenda comudn y general de los
acreedores; al fin y al cabo, el divisorio es un pleito entre conduefos
que solo busca ponerle fin a la indivision. De alli que la dltima de las
normas aludidas hubiere establecido que “una vez practicado este [se

refiere al secuestro] se procedera al remate en la forma prescrita en el
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proceso ejecutivo”, lo que significa que es la subasta —y no otros

actos- la que se sujeta a las formalidades de las ejecuciones.

2. Como se tramita la oposicién a las mejoras solicitadas por

uno de los comuneros?

Respuesta: El régimen de la oposicion a las mejoras esta

determinado por los articulos 409 y 412 del CGP.

En efecto, recordemos que con toda demanda divisoria se debe
aportar un dictamen pericial que precise el valor del bien, el tipo de
division que proceda, la particion, si fuere el caso, asi como el precio
de las mejoras, si el demandante las reclama (CGP, art. 406, inc. 3). El
demandado, por su lado, al contestar la demanda puede reclamar el
reconocimiento de mejoras, caso en el cual debe estimarlas bajo

juramento y acompafiar un dictamen sobre su valor (CGP, art. 412).

Expresado con otras palabras, el comunero que pretenda el
reconocimiento de mejoras debe alegarlas en la demanda o su
contestacion, segun corresponda, hacer estimacion jurada de su valor,
conforme al articulo 206 del CGP, y aportar un dictamen pericial. No

existe otra oportunidad ni otra manera de hacerlo.

Por eso, entonces, el traslado al demandado de la solicitud que hace
el demandante de reconocimiento de mejoras, se surte junto con la

demanda; el plazo sera de diez (10) dias (CGP, art. 409); de igual
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forma, cuando es el demandado el que las reclama con la
contestacion, al demandante —y a los demas comuneros- se le dara

traslado por un término igual. Es cuestion de igualdad de trato.

Lo que viene después depende de la parte que resiste la reclamacion
de mejoras, porque “si no esta de acuerdo con el dictamen”, puede
allegar otro o solicitar que se convoque al perito a la audiencia para
interrogarlo, en la que el juez adoptara la decision relativa a la division
y a las mejoras (CGP, art. 409). Pero si guarda silencio y no se alega
pacto de indivision, el juez resolvera sobre la solicitud “en el auto que
decrete la divisidén o la venta” (CGP, art. 412), el cual sera emitido por

fuera de audiencia.

Tal la razén para que la ley hubiere establecido que “En el auto que
decrete la divisibn o la venta el juez resolvera sobre dicha
reclamacion, y si reconoce el derecho fijara el valor de las mejoras”
(CGP, art. 412, inc. 1), sea que dicho auto se emita en audiencia, por
existir oposicion a la division, o a su forma o a las mejoras, 0 que se
profiera por fuera de ella, ante la ausencia de todo tipo de

controversia.

3. Por qué en los procesos divisorios se le exigio a las partes
gque piden mejoras, estimarlas bajo juramento y aportar un
dictamen pericial, cuando en el régimen general no se imponen

los dos requerimientos?
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Respuesta: La razon es de orden practico y de economia procesal,
porque si en todo proceso divisorio es necesaria una peritacion para
determinar el valor del bien, el tipo de divisidon y la particion, cuando
fuere el caso (CGP, art. 406, inc. 3), lo mejor era disponer que de una
vez se precisaran y cuantificaran las mejoras pedidas por el
demandante, para evitar la fase probatoria que le sigue a la objecion al
juramento estimatorio, segun lo previsto en el inciso 2° del articulo 206
del CGP.

Por razones de igualdad, la misma exigencia debia hacérsele al
demandado, por lo que el mensaje es claro para ambas partes: en lo
que concierne a mejoras en pleitos divisorios, las partes deben
ingresar probando, maxime si toda division impone un dictamen

pericial; por ende, que la experticia sea completa.

Monitorio

1. En el proceso monitorio también se debe hacer juramento

estimatorio?

Respuesta: No. Y son dos las razones por las cuales en el

proceso monitorio no es necesario hacer juramento estimatorio:

a. La primera, porque a través de dichos pleitos no se

persigue el pago de una indemnizacion, compensacion o el
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reconocimiento de frutos o mejoras, que son las hipotesis previstas en
el articulo 206 del CGP, sino el pago de una obligacion dineraria de
naturaleza contractual, determinada y exigible, segun precision del

articulo 419 de ese cadigo.

Por tanto, si en el monitorio lo que pretende el demandante es
gue se le solucione una deuda que, ello es medular, debe ser
determinada y tener origen en un negocio juridico, es claro que no
existe forma de reclamar validamente que la suma debida se estime
bajo juramento, pues el acreedor no aspira a una indemnizacion o

compensacion.

No se olvide que segun el articulo 1626 del CC, el pago efectivo
es la prestacion de lo que se debe, por lo que si a eso se concreta la
pretension monitoria (mas alla de la construccion de un titulo
ejecutivo), no es posible sostener que la suplica versa sobre una

indemnizacion compensatoria.

b. La segunda, porque la demanda en procesos monitorios
tiene unos requisitos especiales que excluye la aplicacion del articulo

82 del CGP, que establece las formalidades de una demanda.

En efecto, las exigencias de la demanda que da lugar a un juicio
monitorio se encuentran en el articulo 420 del CGP, entre las que no
figura el juramento estimatorio, que si es requisito, cuando hubiere

lugar en él, en los demas casos.
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Lo Unico que tiene que jurar el demandante es que no tiene
soportes documentales de la obligacién contractual adeudada (CGP,
art. 420, num. 6, inc. 2), si es gue esa es la hipotesis, juramento que
nada tiene que ver con el estimatorio previsto en el articulo 206 del
CGP.

Luego no es posible exigirle al demandante en proceso monitorio que
haga estimacion jurada de la suma cuyo pago pretende, respecto de la

cual aspira a construir un titulo de ejecucion.

2. La sancion contra demandante o demandado que pierde en
el proceso monitorio, es compatible o incompatible con la

sancion por exceso del juramento estimatorio?

Respuesta: Como en el proceso monitorio no tiene cabida el
juramento estimatorio previsto en el articulo 206 del CGP, no es
posible deducir los efectos sancionatorios previstos en esta norma

para el caso de juramento desmedido.

3. Pueden cobrarse rentas a través del proceso monitorio,

aunque se tenga un contrato escrito?

Respuesta: En tanto se trate de una deuda de minima cuantia
que haya alcanzado exigibilidad, si es posible pretender el pago de

canones de arrendamiento a través del proceso monitorio, por tratarse
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de una obligacién determinada de origen contractual (CGP, art. 419).

Con todo, si el arrendador cuenta con un documento que prueba la
relacion arrendaticia, mejor que acuda a un proceso ejecutivo en el
que podra acceder a mejores medidas cautelares que en el juicio
monitorio. Al fin y al cabo, para qué construir un titulo ejecutivo si ya

tiene uno?

4. En el proceso monitorio se dicta sentencia favorable al
demandante, si no hay oposicion del demandado. CoOmo se aplica,
entonces, el indicio grave de inexistencia de la obligacion por no

existir un principio de prueba por escrito?

Respuesta: No se aplica. En este y en otros casos el legislador
ha previsto una consecuencia juridica que excluye la posibilidad de
adelantar un ejercicio de valoracion probatoria, en el que pueda cobrar
relevancia el indicio grave de inexistencia del respecto negocio juridico

que le sirve de fuente a la obligacion (CGP, art. 225, inc. 2).

En efecto, como el Codigo General del Proceso implementé un
proceso monitorio de los llamados “puros”, por cuanto no le impuso al
demandante la carga de allegar un soporte documental de la
obligacién, a menos que lo tenga (CGP, art, 420, num. 6), no podia el
legislador, sin incurrir en contradiccion, ordenarle al juez que en el
momento de dictar sentencia estableciera la relevancia probatoria que

pudiera tener la ausencia de prueba documental o de un principio de
221



prueba por escrito.

Desde luego que si el libelista aporté con su demanda una de tales
pruebas, cae en el vacio toda discusion sobre el mencionado indicio
que prevé el articulo 225 del CGP. Pero si juré gque no existian
soportes documentales, igual se abre paso la sentencia estimatoria si
el demandado no se opone, porque aqui, para la ley, tiene mas valia la
conducta silente de éste frente a la pretension de pago, que la
carencia de un documento por parte del acreedor. Al fin y al cabo,
hace ya muchos siglos que el silencio del demandado frente a
determinadas reclamaciones judiciales de pago, autoriza presumir —

por norma- que la deuda es cierta.

De alli que no sea posible deducir un indicio de inexistencia, en los
casos en los que la propia ley ha inferido, de una conducta, que la

obligacion si existe.

5. Procede la notificacion por aviso en el proceso monitorio?

Respuesta: Si es posible notificar por aviso el requerimiento de

pago que se expide en los procesos monitorios.

En efecto, es cierto que el inciso 2° del articulo 421 del CGP establece
que dicha providencia “se notificara personalmente al deudor...”; sin
embargo, a ello no le sigue que esa sea la Unica forma de

enteramiento, porque si asi fuera habria que concluir que en todos los
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casos en los que la ley hizo igual prevision, queda descartada la

notificacién por aviso.

Por ejemplo, el articulo 290 del CGP dispone que “deberan hacerse
personalmente las siguientes notificaciones: 1. Al demandado o a su
representante o0 apoderado judicial, la del auto admisorio de la
demanda y la del mandamiento ejecutivo; 2. A los terceros y a los
funcionarios publicos en su caracter de tales, la del auto que ordene

”

citarlos...”, sin que nadie hubiere tenido la osadia interpretativa de
afirmar que en esos casos no tiene cabida la notificacién por aviso, en

la medida en que la ley exige la notificacion personal.

Incluso, el legislador habria podido omitir una norma especial que
dijera que el requerimiento de pago de notifica personalmente, toda
vez que ese mismo articulo 290 del CGP manda hacer de esa manera
las notificaciones “que ordene la ley para casos especiales” (CGP, art.
290, num. 3), sin que, se insiste, sea posible sostener que en esos

“casos especiales” unicamente es viable la intimacion personal.

Sostener que la notificacion por aviso no es procedente en el proceso
monitorio, implica desconocer, ademas, que esa forma de
enteramiento no es principal sino subsidiaria, por lo que era
innecesario que el legislador expresamente la previera en el articulo
421 del CGP. Con otras palabras, no existe ningin caso en el que la
providencia de apertura de un proceso puede ser notificada, de forma

principal, a través de un aviso; éste, como lo precisa el articulo 292 del
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CGP, tiene como presupuesto que “no se pueda hacer la notificacion

personal”, lo que destaca su caracter subsidiario.

De alli que la ultima de las normas citadas puntualice que la
notificacién por aviso se abre paso cuando falla 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, o la de
cualquier otra providencia que se deba realizar personalmente...” (se
destaca), entre las que se encuentra, claro est4, el requerimiento de

pago en los procesos monitorios.

Por consiguiente, afirmar que ese requerimiento s6lo puede intimarse
al demandado en forma personal, es desconocer abiertamente el

concepto de notificacion por aviso y el texto del articulo 292 del CGP.

Por cierto que no se puede traer a colaciéon, como argumento de
autoridad, que la Corte Constitucional en la sentencia C-726 de 24 de
septiembre de 2014, senal6 que “El requerimiento de pago... debe ser
notificado personalmente, sin que sea posible la notificacion por
aviso”, no solo porque se trata de un arquetipico obiter dictum, sino
también porque la Corte no explicé la razén de tamafa afirmacion,

guedando asi su dicho como un argumento que luce precipitado.

Es que sostener que la notificacion sélo puede ser personal, porque la
norma asi lo refiere, ademas de pasar por alto la naturaleza de la

notificacion por aviso, implicaria sostener que en estos juicios tampoco
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seria posible la notificacién por conducta concluyente regulada en el

articulo 301 del CGP. ¢ Alguien, acaso, se atreveria a proclamarlo?

6. Para promover un proceso monitorio es necesaria la

conciliacion prejudicial obligatoria?

Respuesta: Si, porgque no fue excluido de la regla establecida en
el articulo 38 de la ley 640 de 2001, modificado por el articulo 621 del
CGP.

En efecto, conforme a esa disposicion, “si la materia de que se 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 demanda o sea
obligatoria la citacion de indeterminados.” Por eso constituye motivo
de inadmision de la demanda, no acreditar que se agot0 esa

conciliacion (CGP, art. 90, inc. 3, num. 7).

Por tanto, si el monitorio es un proceso declarativo —por lo menos asi
lo catalogd el CGP, mas alla de las discusiones doctrinales sobre su
naturaleza-; la materia de la que se ocupa es conciliable —pago de una
obligacién dineraria surgida de un negocio juridico-; no fue incluido
dentro de los casos exceptuados; y en €l ni siquiera tiene cabida un
emplazamiento, resulta incontestable que el demandante debe

acreditar que intentd la referida conciliaciéon prejudicial, para que su
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demanda pueda dar lugar a un requerimiento de pago.

Se dird que el articulo 420 del CGP, que refiere —en norma especial-
los requisitos de la demanda en el proceso monitorio, no incluyé esa
exigencia, pero no lo es menos que ella tampoco aparece en el
articulo 82, que precisa —en norma general- las exigencias formales de
todo libelo inicial; mas aun, ni siquiera aparece dentro de los anexos
relacionados en el articulo 84. Por eso no cabe hacer la exclusion por
la via del contraste de tratamiento con el régimen general, porque si se
miran bien las cosas, no hay un trato disimil. Para todo proceso
declarativo, la conciliacion extrajudicial en derecho es requisito de

procedibilidad.

Por supuesto que cabe la posibilidad de acudir directamente ante los
jueces en proceso monitorio, sin necesidad de agotar el requisito en
cuestion, si el demandante solicita la practica de una medida cautelar,
como lo autoriza el paragrafo 1° del articulo 590 del CGP. Y como en
esos juicios pueden practicarse las cautelas previstas para los demas
procesos declarativos (CGP, art. 421, par.), de reclamarse una de
ellas, no podran los jueces inadmitir las demandas so pretexto de no

haberse acreditado el cumplimiento de la conciliacion prejudicial.

7. El proceso monitorio se aplica para obligaciones originadas

en un contrato de trabajo?
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Respuesta: Para responder esta pregunta debemos resolver dos
cuestiones: la primera, si el Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social incorpora alguna disposicion, por lo mismo especial,
gue gobierne la construccion de un titulo ejecutivo, y la respuesta es
negativa. La segunda, si el Cddigo General del Proceso es aplicable a
los juicios laborales, a lo que respondemos afirmativamente, porque
segun su articulo 1°, esa codificacion regula la actividad procesal en
los asuntos civiles, comerciales, de familia y agrarios”, pero también
gobierna “los asuntos de cualquier jurisdiccion o especialidad..., en

cuanto no estén regulados expresamente en otras leyes.” (se resalta)

Quiero ello decir que el Cbédigo General del Proceso es un estatuto
procesal del trabajo y de la seguridad social, en todo aquello que no
esté regulado en el cdédigo de esa especialidad de la jurisdiccion
ordinaria. Mas aun, el propio articulo 145 del CPTSS, ordena que, “a
falta de disposiciones especiales en el procedimiento del trabajo... se

aplicaran las del Codigo Judicial (Iéase CGP).

Por consiguiente, si el Codigo Procesal del Trabajo no regulo la
formacién de un titulo ejecutivo, es forzoso aplicar las normas del
Caodigo General del Proceso que regulan esa materia, maxime si se
considera, ello es medular, que el proceso monitorio sélo tiene cabida
respecto de obligaciones dinerarias originadas en un contrato, sin que
el articulo 420 del CGP hubiere distinguido en la tipologia de negocio

juridico: civil, mercantil, agrario, laboral, etc.
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No se desconoce gque el Cadigo Procesal del Trabajo tiene previsto un
procedimiento ordinario para resolver los conflictos juridicos que se
originen directa o indirectamente en un contrato de trabajo; empero, el
proceso monitorio tiene como una de sus finalidades construir un titulo

ejecutivo, que es un asunto diferente.

Por eso creemos que ese proceso declarativo especial si tiene

aplicabilidad en los pleitos de naturaleza laboral.

8. En la oposicion que se formule dentro de un proceso

monitorio se puede formular la excepcion de prescripcion?

Respuesta: Si, porque solo es posible dictar una sentencia que se
convierta en titulo ejecutivo para recaudar una obligacion, si ésta es
exigible, por lo que si ella prescribi6é, se convirtid en una obligacion

natural que no da derecho a exigir su cumplimiento (CGP, art. 1527).

De alli que el inciso 4° del articulo 421 del CGP no hubiere hecho
ninguna distincibn en cuanto a la modalidad de defensa del
demandado. Simplemente refirid que si contesta la demanda “con
explicacion de las razones por las que considera no deber en todo o
en parte”, se convocara a una audiencia que definir el conflicto. Y es
claro que dentro de esas razones cabe la posibilidad de alegar la

prescripcion extintiva de la deuda.
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9. Puede acudirse a un proceso monitorio respecto de

obligaciones declaradas prescritas en sentencia judicial?

Respuesta: No, por los motivos expresados en la respuesta
anterior, especificamente que si el proceso monitorio presupone la
existencia de una obligacion de origen contractual determinada y
exigible (CGP, art. 419), no es viable acudir a ese juicio especial para
construir un titulo ejecutivo y obtener el pago de una deuda que perdio

su exigibilidad.

El monitorio, en sintesis, N0 es proceso que permita revivir

obligaciones extinguidas.

10. Puede acudirse al proceso monitorio por una obligacion de

menor cuantia, para obtener un requerimiento de pago parcial?

Respuesta: Si, porque en asuntos procesales relativos a
contratos, lo que determina la cuantia es el valor de las pretensiones
al tiempo de la demanda y no el monto total de las obligaciones
acordadas (CGP, art. 26).

Esa la razdn por la cual si el valor total de la obligacién contraida es de
$500°000.000,00, pero el saldo pendiente de pago es de
$12’000.000,00 (al que se concreta la pretensién), el asunto sera de
minima cuantia y no de mayor. Por consiguiente, la minima cuantia a

la que se refiere el articulo 419 del CGP, debe establecerse con
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miramiento en las reglas de los articulos 25 y 26 de esa codificacion.

11. Puede adelantarse un proceso monitorio contra los

herederos del deudor fallecido?

Respuesta: No. Si en el proceso monitorio no es procedente “el
emplazamiento del demandado, ni el nombramiento de curador ad
litem”, segun prohibiciones del paragrafo del articulo 421 del CGP, es
claro que no es posible adelantar uno de tales juicios contra los
herederos del deudor fallecido, haya o no proceso de sucesion en

curso, se tenga noticia o no de herederos determinados.

No se olvide que de acuerdo con el articulo 87 del CGP, si el proceso
de sucesion no ha sido abierto, es necesario dirigir la demanda contra
los herederos indeterminados, a quienes debe “emplazarse en la
forma y para los fines previstos en este cédigo” (inc. 1); si se conoce el
nombre de algun heredero, en todo caso debe convocarse a aquellos
(inc. 1, parte final); y si hay proceso de sucesion en curso, igualmente
debe notificarse a los herederos indeterminados (inc. 3). Por tanto,
como en tales eventos resulta ineludible la convocatoria edictal de los
herederos indeterminados y en procesos monitorios esta prohibida esa
especifica actuacion, resulta incontestable que en esos juicios no es
posible demandar a los herederos del deudor, cualesquiera que ellos

sean: determinados o indeterminados.

Quiero ello decir que, por mandato de la ley, el monitorio es un
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proceso que presupone deudor vivo.

12. Si se promueve un proceso monitorio con una demanda que
tiene como anexo un titulo ejecutivo, debe el juez adecuar el

tramite al de una ejecucion?

Respuesta: Segun el articulo 90 del CGP, en el auto admisorio de

la demanda el juez debe darle “el tramite que legalmente le
corresponda, aunque el demandante haya indicado una via procesal

inadecuada.”

Se trata de una regla de adecuacion oficiosa del tramite que responde
al principio de obligatoriedad de los procedimientos, en la medida en
que “las normas procesales son de orden publico y, por consiguiente,
obligatorio cumplimiento”, sin que puedan ser sustituidas por los

jueces o los usuarios del sistema judicial (CGP, art. 13).

Por consiguiente, en el raro caso de que un demandante promueva un
proceso monitorio, pese a tener -y aportar- titulo ejecutivo, le
corresponde al juez ajustar la via procesal a la adecuada, que es la de
los procesos de ejecucion, lo que significa que la primera providencia

gue debe proferir es un mandamiento y no un requerimiento de pago.

13. Para la viabilidad del proceso monitorio es suficiente la
exigibilidad de la obligacidon, o es necesario que el deudor esté en

mora?
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Respuesta: Ante todo precisemos que el proceso monitorio tiene
como proposito fundamental construir un titulo ejecutivo v,

parejamente, obtener el pago de la respectiva obligacion.

Si nos atuviéramos simplemente a la primera finalidad, nada impediria
convocar al deudor para que reconociera que debe, asi la obligacion
no sea exigible. Y que no cause extrafieza la hipotesis, porque suele
suceder en los interrogatorios de parte extraprocesales, en los que se
busca que el obligado confiese la existencia de su deber de

prestacion, mas alla de la posibilidad actual de pedir el cumplimiento.

Pero examinado el tema desde la perspectiva del segundo propdésito,
es apenas obvio que no puede impulsarse un proceso monitorio si la
obligacidn no es exigible; al fin y al cabo, es la exigibilidad la que le

permite al acreedor demandar del deudor el pago o solucion.

Por eso el articulo 419 del CGP incluyo la exigibilidad de la obligacion
como presupuesto del proceso monitorio, pues en Colombia no es
posible sostener que tales juicios Unicamente sirven para crear un

titulo de ejecucion; suya también es la pretension de pago.

14. La notificacion del requerimiento de pago en los procesos

monitorios, también constituye en mora al deudor?

Respuesta: Si, por mandato del Cdédigo General del Proceso,

pero también del Cédigo Civil.
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En efecto, se sabe que en materia de obligaciones es necesario
distinguir entre el mero incumplimiento y la mora, que es un retardo
culpable. Por tanto, un deudor incumplido no necesariamente es
mMoroso porgue para serlo es indispensable, por regla, que su acreedor
lo reconvenga judicialmente (CC, art. 1608, inc. 3). En este orden de
ideas, si la demanda en proceso monitorio da lugar a un requerimiento
de pago contra el deudor, segun lo previsto en el articulo 421 del CGP,
ese requerimiento hace las veces de interpelacion judicial en la
medida en que tiene, precisamente, el propoésito de exigirle al deudor

demandado que satisfaga su deber de prestacion.

Que ello es asi lo reconfirma el Cédigo General del Proceso, en el que
se preservo aquella regla del Codigo de Procedimiento Civil conforme
a la cual, la notificacion del auto admisorio de la demanda “produce el
efecto del requerimiento judicial para constituir en mora al deudor,
cuando la ley lo exija para tal fin...” (art. 94, inc. 2). Desde luego que la
referencia al “auto admisorio de la demanda’” es simplemente
ejemplificativa, porque la idea del legislador es que el enteramiento
personal —o por aviso- al demandado de la providencia que ordena
convocarlo a un proceso declarativo, genere la mencionada
consecuencia; y como el monitorio es un juicio de esa naturaleza, a él

debe aplicarsele la referida regla.
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PROCESO EJECUTIVO

1. La norma del CGP que le ordena al ejecutante precisar la
fecha desde la cual acelera el plazo, derogé o modific6 el articulo
19 de laley 546 de 19997

Respuesta: Ni lo uno ni lo otro, porque el articulo 19 de la ley 546
de 1999 es una disposicion especial, de aplicacion preferente sobre el
inciso 3° del articulo 431 del CGP.

En efecto, es cierto que esta ultima norma le impuso al acreedor
ejecutante el deber de precisar la fecha desde la cual hace uso de la
clausula aceleratoria del plazo, en los casos en que ella fue pactada;
sin embargo, se trata de una regla general que no provoco la
derogatoria, ni expresa ni tacita, de la excepcion prevista en el articulo
19 de la ley 546 de 1996, conforme a la cual “los créditos de vivienda
no podran contener clausulas aceleratorias que consideren de plazo
vencido la totalidad de la obligacion hasta tanto no se presente la

correspondiente demanda.”

Por consiguiente, si la ejecucion se refiere a uno de dichos créditos, la
aceleracion del plazo sélo tiene lugar desde el dia en que se radica la
demanda correspondiente; en los demas casos, el acreedor tiene que

puntualizar la fecha de aceleracion del plazo.

¢Cuél es la importancia del tema? ElI cOmputo del plazo de
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prescripcion, que correra —salvo en créditos de vivienda- desde el dia

en el que el acreedor decida acelerar el plazo.

2.  Como el inciso 3° del articulo 431 del CGP establece que el
ejecutante debe precisar en su demanda desde cuando hace uso
de la clausula aceleratoria, puede el acreedor pedir el pago de
intereses moratorios a partir del dia en que el deudor dej6 de

pagar la respectiva cuota de amortizacion del crédito?

Respuesta: La pregunta presupone que se trata de un crédito que
debe pagarse mediante cuotas periddicas, en el que las partes
acordaron el vencimiento anticipado del plazo por el no pago de una

de ellas o por cualquier otro motivo previsto en la ley o en el contrato.

Con esa premisa, consideramos que mientras el acreedor no haga uso
de la clausula aceleratoria, no puede cobrar intereses de mora sobre
el saldo total de la obligacion. Suyo, en el entretanto, es el derecho a
pedir el pago de esa tipologia de réditos, pero Unicamente sobre las

cuotas dejadas de pagar.

Asi se desprende del articulo 69 de la ley 45 de 1990, cuyo texto es el
siguiente: “Cuando en las obligaciones mercantiles se estipule el pago
mediante cuotas periodicas, la simple mora del deudor en la
cancelacion de las mismas no dard derecho al acreedor a exigir la
devolucién del crédito en su integridad, salvo pacto en contrario. En

todo caso, cuando en desarrollo de lo previsto en este articulo el
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acreedor exija la devolucion del total de la suma debida, no podra
restituir nuevamente el plazo, salvo que los intereses de mora los
cobre Unicamente sobre las cuotas periddicas vencidas, aun cuando

comprendan sélo intereses.”

La norma no es un derroche de claridad, pero de ella se desprende
gue cuando el acreedor declare la deuda de plazo vencido, en
ejercicio del derecho que le confiere la clausula aceleratoria, podra
pedir el pago de intereses moratorios sobre el capital acelerado v,
claro esta, sobre las cuotas no pagadas. Antes de la fecha sefialada
por aquel, unicamente podra reclamar la solucion de las cuotas
insolutas, con réditos de mora. De alli la importancia de la regla fijada
en el inciso 3° del articulo 431 del CGP, que le da trasparencia a la
conducta del acreedor y le permite al deudor conocer, a ciencia cierta,

la medida del derecho ejercido por aquel.

3. Si la muerte del deudor se produjo antes de la vigencia del
CGP, pueden aplicarse los efectos del articulo 1434 del CC,

aunque esté derogado?

Respuesta: No. Derogada la norma en cuestion, que imponia
suspender —0 no iniciar- las ejecuciones mientras se le notificaban los
titulos ejecutivos a los herederos del deudor fallecido, no cabe que
algunos de ellos reclamen la aplicacion de la norma, so pretexto de
que el deceso ocurrio antes de la vigencia del Coédigo General del

Proceso.
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Cosa distinta es que antes de la vigencia del CGP ya se hubiere
suspendido el proceso con esa finalidad, porque en ese evento el
articulo 1434 del Cédigo Civil y las disposiciones del Cédigo de
Procedimiento Civil que materializaban ese derecho perviven por
aquello de la ultractividad. Pero en los demas casos, ni modo de traer
a colacion una norma que perdi6é vigencia, menos aun para impedirle
al acreedor el adelantamiento de la ejecuciéon, maxime si la
derogatoria de ese articulo implicé levantar una restriccion a su

derecho de acceso a la justicia y a materializar su derecho sustancial.

4. Cual es la oportunidad para reformar la demanda en los

procesos ejecutivos en los que no se proponen excepciones?

Respuesta: Establecia el inciso 2° del numeral 1° del articulo 89
el Codigo de Procedimiento Civil que, “en los procesos ejecutivos, la
reforma [de la demanda] podra hacerse a mas tardar en los tres dias
siguientes al vencimiento del término para proponer excepciones.” Lo
importante, en esa regla, no era si se planteaban tales defensas, sino

al advenimiento del término aludido.

En el Codigo General del Proceso, la reforma de la demanda en juicios
ejecutivos tampoco esta supeditada a la conducta procesal que asuma
el ejecutado. Ni mas faltaba que un derecho del demandante estuviera
condicionado a un comportamiento de su demandado. Pero como el
codigo implementd procesos orales y por audiencias, un nuevo hito fue

fijado: “antes del sefialamiento de la audiencia inicial.” (CGP, art. 93).
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El mensaje del legislador fue claro: el pleito debe llegar invariable a la

audiencia; antes de ella, bienvenidas son las mutaciones.

Pues bien, en el caso de las ejecuciones en las que el demandado no
planteé ningun tipo de defensa, la reforma de la demanda se puede
hacer “en cualquier momento, desde su presentacion”, como lo precisa
el articulo 93 del CGP, hasta antes de proferirse el auto que ordena
seguir adelante con la ejecucion (CGP, art. 440, inc. 2). Aunque el
codigo no sefald este hito, es evidente que no puede existir otro, por
sustraccion de materia, dado que ante la ausencia de excepciones no
hay lugar a una audiencia. Pero ademas, si esa providencia marca el
cierre de la ejecucion impropia para darle paso a la ejecucion forzada,
se impone colegir que es ese —y no otro- el momento de cierre para
que el demandante reforme su demanda, cuando su ejecutado
permanecio silente, habida cuenta que en esa fase ulterior no hay

espacio para controvertir el derecho.

5. En los procesos ejecutivos en los que Unicamente se
pretende l|la efectividad de la garantia real, es procedente la
adjudicacion al acreedor del bien hipotecado o prendado, cuando

se declara desierto el remate?

Respuesta: En un libro que publiqgué respondi afirmativamente
este cuestionamiento, y nuevamente lo hago recordando que el
derecho de adjudicacién que tienen los acreedores con garantia real

esta previsto en la ley sustancial, mas concretamente en el Cdédigo
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Civil, cuyo articulo 2422 precisa que “El acreedor prendario [y lo
mismo el hipotecario, segun el art. 2448] tendra derecho de pedir que
la prenda del deudor moroso se venda en publica subasta, para que
con el producido se le pague; o0 que, a falta de postura admisible, sea
apreciada por peritos y se le adjudique en pago, hasta concurrencia de
su crédito; sin que valga estipulacion alguna en contrario, y sin
perjuicio de su derecho para perseguir la obligacion principal por otros

medios.” (se resalta).

Por tanto, es claro que tales acreedores, hipotecario y prendario, si
tienen derecho a que la cosa prendada o hipotecada se les adjudique
cuando la subasta fracasa por falta de postores, sin que se pueda
interpretar el Codigo General del Proceso en el sentido de negar ese
derecho, no sélo porque esa conclusion no emerge de su texto, sino
también porque la existencia del derecho en cuestion no depende de
esa codificacion procesal sino de la ley sustancial, a cuya realizacion
estd comprometido el nuevo ordenamiento (C. Pol. art. 228 y CGP,
arts. 2y 11).

Mas, para abundar en razones, traeré aqui lo que expresé sobre el

tema en mis Ensayos sobre el Codigo General del Proceso:

En el articulo 468 del Cddigo General del Proceso no aparece
regulado de manera general el ejercicio del derecho de
adjudicacion que tiene el acreedor con garantia real cuando la

licitacion se declara desierta por falta de postores, como si lo
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hacian los numerales 3 y 4 del articulo 557 del Cédigo de
Procedimiento Civil. Tan solo se precisé, en los incisos finales
del numeral 5 de aquella disposicion, que la prenda cuyo valor
no sea mayor a un salario minimo mensual puede ser
adjudicada directamente al acreedor, sin necesidad de subasta,
y que si a pesar del remate o de la adjudicacion del bien
hipotecado o prendado la obligacion no se extingue, el acreedor
tiene la posibilidad de perseguir otros bienes del ejecutado, si

este también es deudor.

¢, Se olvidé regular el derecho a la adjudicacion por falta de
postores, que es derecho esencial de los acreedores
hipotecario y prendario, segun lo dispuesto en los articulos
2422 y 2448 del Cdbdigo Civil? No. Definitivamente la
respuesta es negativa ¢Por qué? Porque la adjudicacion de la
garantia real estd regulada en el articulo 467 del Cdbdigo
General del Proceso, circunstancia que hacia innecesario
reproducir las reglas correspondientes dentro de un articulo
que, como el 468, tiene como Unico proposito fijar las pautas
especiales para el ejercicio del derecho a la venta. La mencion
a la adjudicacion de la prenda de menor valor era obligada para

excluirla del remate.

Por consiguiente, si el remate se declara desierto, podra el

acreedor con garantia real pedir la adjudicacion, como lo
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establece el literal €) del numeral 3 del articulo 467, en cuanto
sefala que, “si no se presentaren postores, se procedera a la
adjudicacion en la forma aqui prevista”, es decir, “por un valor
equivalente al noventa por ciento (90%) del avaluo” (C. G. P.,

art. 467, num. 4), a lo que procedera el juez mediante auto.

Se dira que no existe fundamento para que la adjudicacion en
subasta se haga por el ciento por ciento del valor del bien,
mientras que la que se hace por via de adjudicacion se verifique
por el 90 por ciento. Pero si la hay. Si no hubo postores, es
comprensible que el acreedor hipotecario o prendario reciba el

bien por un precio un poco menor.

Lo que si no es claro es el momento en el que debe pedirse la
adjudicacion, luego de frustrada la subasta: el articulo 467 del
Caodigo General del Proceso no lo dice porque la peticion esta
formulada desde la demanda. El articulo 468, como quedoé
visto, no reguld la materia. Con apego a la regla trazada por el
articulo 12 de esa codificacion, creemos que la solicitud debe
hacerse dentro de los cinco dias siguientes al remate, por
aplicacion analdgica del pendltimo inciso del numeral 5 del
articulo 468, que gobierna la adjudicacion de la prenda de poco

valor. (Temis-Javeriana, Bogot4, Vol. Il, 2014, pp. 116 y 117)
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6. En las ejecuciones mixtas que involucran una garantia
mobiliaria, también se aplica la restriccion de excepciones
previstaen laley 1676 de 20147

Respuesta: No. La limitacién de excepciones que establecen los
articulos 61 y 66 de la ley 1676 de 2013, unicamente se aplica a los
mecanismos de ejecucion judicial y especial regulados en esa

normatividad para la efectividad de las garantias mobiliarias.

Por consiguiente, si el acreedor decide ejercitar tanto la accion
personal como la derivada de esa garantia, necesariamente se sujeta
a las reglas generales del Codigo General del Proceso, que no
imponen restricciones al ejercicio del derecho de defensa por parte del
ejecutado, salvo en el caso de aquellas fincadas en providencias

judiciales.

Ni modo de expandir a otras hipoétesis, lo que constituye una

verdadera excepcion.

7. Aunque el articulo 430 del CGP establece que el juez no
puede reconocer o declarar en la sentencia o en el auto que
ordene seguir adelante la ejecucién, que el titulo ejecutivo tiene
defectos formales, puede negar esa continuidad porque la

obligacidn no es clara, expresa o carece de exigibilidad?
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Respuesta: Veamos: El articulo 430 del CGP sdlo se refiere a los
requisitos formales del titulo ejecutivo, no a los requerimientos
sustanciales del respectivo negocio juridico, ni al derecho sustancial

propiamente dicho.

Por tanto, esa norma no dice mas de lo que dice, ni se le puede
ampliar o ensanchar su espectro. Tampoco, desde luego, es posible
recortarle sus alcances o hacérsele decir lo que no dice, menos aun
contra su texto, porque el intérprete, en todo caso, debe preferir la
interpretacion que genere un efecto util para la norma, por sobre

aquella otra que se lo niegue.

Por consiguiente, si la obligacion no es exigible, no es posible
continuar con la ejecucion porque, a falta de ella, el acreedor no puede
reclamarle a su deudor el cumplimiento del deber de prestacion. Asi lo
impone el derecho sustancial, al que no se puede oponer la
interpretacion de una norma procesal. Y si el ejecutado no es el
deudor, pues tampoco cabe abrirle paso a la ejecuciéon forzada, por
mas que hubiere guardado silencio. Aqui falla la legitimacién en la
causa, que es presupuesto de la pretension, y falla, claro esta, la
claridad de la obligacion, dado que el demandado no es el sujeto
pasivo del deber de prestacion. Nuevamente la cuestion radica en el

derecho sustancial, no en los requisitos formales del titulo.

Cosa distinta es que, por ejemplo, se hubiere librado mandamiento de

pago con fundamento en la quinta copia de la escritura publica que da
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cuenta de la obligacion. Si el ejecutado se mantuvo silente, no protesto
el mandamiento de pago y no plante6 ningun tipo de defensa, el juez —
ahi si- debe darle continuidad a la ejecucion, sin que se pueda negar a
hacerlo so pretexto de que debié acompafarse la primera, porque ese
“defecto formal” no puede ser reconocido o declarado por él. En este
ejemplo no hay inconveniente con el derecho sustancial; el asunto es

de mera exigencia probatoria.

Luego la veda que tiene el juez, en buena hora establecida, es solo
para aquellos casos puntuales de “defectos formales”, pero so capa de
esa restriccion, no es posible desconocer los mandamientos del
derecho sustancial. Y sobraria decirlo, pero hay que hacerlo, la
circunstancia de que el juez si deba pronunciarse oficiosamente sobre
asuntos que conciernen al derecho material, no implica que, por esa
via, los jueces terminen incluyendo temas relativos a la mera forma del
titulo de ejecucion, respecto de los cuales el legislador implemento el

principio de preclusion tematica.

Una cosa mas. Puede suceder que el titulo ejecutivo sea defectuoso,
aun desde la perspectiva del derecho sustancial. Por ejemplo, que el
documento sefale que la obligacidén se pagara en su totalidad el 15 de
febrero de 2015, y al mismo tiempo que lo sera en 4 cuotas de igual
valor que se causan a partir del 15 de enero de 2014. Pero si el
ejecutado plantea excepciones y en la audiencia ambas partes
admiten que el pago debia hacerse en la primera de las fechas

aludidas, no podria el juez negarse a continuar con la ejecucién sobre
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la base de no ser clara la exigibilidad de la obligacion, pues esa
incorreccion quedé superada con la manifestacion conjunta de las
partes. Al fin y al cabo, el titulo ejecutivo no es mas que una muy
buena prueba que debe ser apreciada en conjunto con las demas que
obren en el proceso, como lo ordena el articulo 176 del CGP, sin que
en la hora actual y en el momento actual quepa traer a colacion viejos
paradigmas como el que decia que el titulo ejecutivo no se podia
formar durante el proceso, pues estos son tiempos de prevalencia del
derecho sustancial. A igual conclusion se puede arribar cuando el
ejecutado guarda silencio, porque si en la demanda el ejecutante
sefaldo una fecha de exigibilidad, la ausencia de contestacion hace
presumir cierto ese hecho (CGP, art. 97), maxime si, en adicion, el
legislador ordena proferir, de plano, un auto que ordene seguir

adelante la ejecucion.

8. En los procesos ejecutivos se puede plantear la excepcion
de falta de requisitos del titulo-valor, o ese alegato debe hacerse
a través de recurso de reposicion contra el mandamiento de
pago? En ese caso también cabe la prohibicion de examinarlos

de oficio?

Respuesta: Si es posible plantear la excepcion de falta de
requisitos del titulo-valor, como también es viable, en determinadas
circunstancias, que el juez se pronuncie de oficio sobre la ausencia de

formalidades del instrumento negociable.
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En efecto, recordemos que contra la accibn cambiaria pueden
proponerse las excepciones fundadas “en la omision de los requisitos
que el titulo deba contener y que la ley no supla expresamente” (C. de
Co., art. 784, num. 4). Al fin y cabo, las exigencias de los titulos-
valores, tanto generales como especiales, son de naturaleza
sustancial, por lo que de acuerdo con la regla del rigor cambiario, esos
documentos so6lo produciran los efectos previstos en la ley, “cuando
contengan las menciones y llenen los requisitos que la ley sefale,

salvo que ella los presuma” (C. de Co., art. 620).

Con otras palabras, si la ausencia de formalidades que le son propias
a un titulo-valor da lugar a su ineficacia —sancion material del negocio
juridico prevista en el articulo 897 del estatuto mercantil, que opera de
pleno derecho y no requiere declaracion judicial-, es claro que no sirve
como titulo ejecutivo un documento que no califica como titulo-valor
por ser ineficaz, esto es, por no reunir los requisitos que la ley

establece para considerarlo como tal.

Téngase en cuenta, ademas, que el articulo 784 del Codigo de
Comercio, relativo a las excepciones de mérito que pueden formularse
contra la accion cambiaria, es una norma especial que, por lo mismo,
no se entiende derogada tacitamente por el Codigo General del
Proceso so pretexto de haberse previsto en él que “los requisitos
formales del titulo ejecutivo sélo podran discutirse mediante recurso de

reposicion contra el mandamiento ejecutivo” (art. 430, inc. 2).
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No podia ser de otra manera, si se repara en que el tenedor legitimo
de un titulo-valor que no ha sido pagado, lo que ejerce con
fundamento en él es una accién cambiaria (C. de Co., art. 780), unas
veces directa, otras veces de regreso, que es una nocion con perfiles
diferentes de la accién ejecutiva, asi aquella se tramite por el

procedimiento ejecutivo (C. de Co., art. 793).

Luego es posible que el ejecutado plantee la excepcion de falta de
requisitos formales en el titulo-valor que soporta la ejecucion, y que el
juez, de oficio, se ocupe de ellos cuando resuelva sobre la continuidad

de la ejecucion.

9. Puede el juez, al momento de resolver sobre la continuidad
de la ejecucidon, examinar oficiosamente los requisitos formales

del titulo ejecutivo, al amparo del control de legalidad?

Respuesta: No, porque el control de legalidad tiene como Unica
finalidad “corregir o sanear los vicios que configuren nulidades u otras

irreqgularidades del proceso” (CGP, art. 132).

Con otras palabras, aquella es una figura que autoriza al juez para
revisar la regularidad del procedimiento, no para inmiscuirse en el

titulo ejecutivo o para revisar la correccion de una providencia judicial.

Pero ademas, si el mismo cdédigo, en el articulo 430 del CGP, previd

que “los defectos formales del titulo ejecutivo no podran reconocerse o
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declararse por el juez en la sentencia o en el auto que ordene seguir
adelante la ejecucion, segun fuere el caso”, es imposible interpretar el
articulo 132 de esa misma codificacion para darle un alcance que le
niegue efectos a aquella norma, maxime si una y otra se ocupan de
conceptos disimiles. Si se quiere, la pregunta sugiere una

interpretacion contra legem.

10. Puede el juez declarar oficiosamente la falta de requisitos
formales del titulo, con respaldo en el articulo 282 del CGP, que le

permite reconocer excepciones de oficio?

Respuesta: No, salvo en el caso de los titulos-valores, por las

razones expresadas en respuesta anterior.

Pero ademas, si excepcidon de mérito es aquella “herramienta
defensiva con que cuenta el demandado para desmerecer el derecho
que en principio le cabe al demandante; su funcidn es cercenarle los
efectos” y “apunta, pues, a impedir que el derecho acabe
ejercitandose”(Corte Suprema de Justicia, cas. civ. de 11 de junio de
2001; exp.; 6343), resulta incontestable que la de ausencia —o falta- de
requisitos formales del titulo ejecutivo no es una verdadera excepcion,
asi se le denomine por el ejecutado, quien no puede, a voluntad,
calificar una defensa como tal, pues segun reconocido axioma
jurisprudencial, en derecho las cosas son lo que son y no lo que las

partes dicen que son o0 quieren que sean.
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Cosa distinta ocurre en los titulos-valores, por cuanto las formas
conciernen a la eficacia material del acto, y no a requerimientos

probatorios.

Por consiguiente, tampoco cabe traer a colacion el articulo 282 del
CGP, para que el juez pueda superar la prohibicion que le impuso el

inciso 2° del articulo 430 del mismo estatuto.

11. Si el juez niega directamente el mandamiento de pago por
no existir titulo ejecutivo, puede el ejecutante pedir que su
demanda se tramite por el proceso verbal o por el proceso
monitorio, en aplicacion analdgica del inciso 3 del articulo 430 del
CGP?

Respuesta: Si, porque si se miran bien las cosas, se trata de la

misma hipotesis.

En efecto, segun el inciso 3° del articulo 430 del CGP, “Cuando como
consecuencia del recurso de reposicion el juez revoque el
mandamiento de pago por ausencia de los requisitos del titulo
ejecutivo, el demandante, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
ejecutoria del auto, podra presentar demanda ante el juez para que se
adelante proceso declarativo dentro del mismo expediente, sin que
haya lugar a nuevo reparto.” Y, ¢cual es la decision que adopta el juez
cuando revoca la orden de pago? Pues negar el mandamiento

ejecutivo, lo que evidencia que la hipoétesis que plantea la pregunta es
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la misma que trae dicha norma.

Con otras palabras, lo que, en ultimas, pretende el legislador con esa
disposicién, es que el derecho sustancial no resulte sacrificado por
cuenta de haberse equivocado el demandante en la escogencia de la
via para ejercerlo. Si la negativa de mandamiento es liminar o
sobreviniente, puede aquel pedirle al juez que a su demanda se le de,
entonces, el tramite del proceso verbal o el del monitorio, sin
necesidad de un nuevo reparto, porque esta formalidad deviene

innecesaria, segun lo previsto en la parte final del articulo 11 del CGP.

Por supuesto que si el juez niega directamente el mandamiento de
pago y el demandante pide que se impulse uno de tales procesos, el
auto admisorio de la demanda o el requerimiento de pago deben
notificarse al demandado personalmente o por aviso, pues el
enteramiento por estado soOlo procede si éste “ya estuviese vinculado
en el proceso ejecutivo”, expresion de la ley que reafirma la respuesta

afirmativa.

12. Si el ejecutado no propone excepciones de mérito y opta por
presentar las liquidaciones del crédito y costas, acompafiadas del
titulo de consignacion de la suma respectiva a oOrdenes del
juzgado, pero con deduccién de unos abonos que el ejecutante —
al descorrer el traslado- no acepta, puede el juez pronunciarse

sobre los pagos parciales alegados?
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Respuesta: No, porque ya precluy6 la oportunidad que tenia el

demandado para defenderse y discutir el monto de la deuda.

No se olvide que expedida la orden de continuar la ejecucion, se abre
paso la fase de cumplimiento forzado de la obligacién, sin que el
ejecutado pueda aprovechar el escenario de la liquidacion del crédito
para revivir un término vencido, maxime si el estado de cuenta debe
presentarse “de acuerdo con lo dispuesto en el mandamiento

ejecutivo” y en aquella otra providencia.

Cosa distinta es que el acreedor ejecutante acepte los pagos parciales
realizados; pero de no hacerlo, no puede el juez terciar en esa disputa,

menos aun si No existe un escenario probatorio.

13. Cual es la interpretacion del numeral 2° del articulo 444 del
CGP? Acaso el segundo plazo de tres dias simplemente
constituye un término menor de traslado si el avalio no se allega

oportunamente?

Respuesta: Veamos lo que establece esa disposicion: “De los
avallos que hubieren sido presentados oportunamente se correra
traslado por diez (10) dias mediante auto, para que los interesados
presenten sus observaciones. Quienes no lo hubieren aportado,
podran allegar un avallo diferente, caso en el cual el juez resolvera,

previo traslado de éste por tres (3) dias.”
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Se trata, pues, de una norma que gobierna la publicidad de los
avaluos presentados tempestivamente y el ejercicio del derecho de
contradiccion, en la medida en que fija, de una parte, un término de
traslado de aquellos, y de la otra, autoriza la presentacién en ese
plazo de otro avallo que sirva de prueba de refutacion, que como es
apenas obvio debe ponerse en conocimiento de los demas

contendientes.

Luego el tramite de los avallos en procesos ejecutivos tiene, en lo
basilar, dos etapas: (i) presentacion por cualquiera de las partes o el
acreedor de remanentes: veinte (20) dias; (ii) traslado a quienes no lo
hubieren allegado: diez (10) dias. Y ¢qué puede hacer la parte contra
la que se presenta el avalto dentro de este ultimo plazo? Allegar otro
avaluo, del que se dara traslado a la parte que allego el dictamen
objeto de contradiccion, por un término de tres (3) dias, tras lo cual el

juez resolvera la discusion.

14. Cuando el acreedor hipotecario participa en una subasta
programada dentro de una ejecucién mixta, su postura puede

arrancar en el 70% o debe hacerla por el 100% del valor del bien?

Respuesta: Si puede despuntar en el 70% del avalio del bien,
porque en esa hipotesis no tienen aplicacion las reglas especiales
sobre subasta previstas en el numeral 5° del articulo 468 del CGP —en
el que se ordena la adjudicacion por “el precio del bien”-, sino las

generales contenidas en los articulos 448, inc. 3° y 451 de esa
252



codificacion.

Aungue en ambos casos el ejecutante ejerce accion real, lo que
sugeriria que debe darse el mismo tratamiento, no se puede pasar por
alto que en la apellidada accion mixta también se ejercita la accién
personal, lo que significa que el acreedor hipotecario o prendario abre
la posibilidad de participacion de acreedores quirografarios, con

guienes debe ser puesto en posicion de igualdad durante la subasta.

15. Sien un proceso ejecutivo se proponen excepciones previas
por via de recurso de reposicion, las que requieran practica de

pruebas deben resolverse en audiencia o por fuera de ella?

Respuesta: En los procesos ejecutivos no se plantean
propiamente excepciones previas, sino que los hechos que las
configuren deben ser alegados a traveés de recurso de reposicion
contra el mandamiento de pago (CGP, art. 442, num. 2). Por eso no
cabe hacer distincion sobre excepciones previas que requieran o no
practica de pruebas, en orden a precisar el momento en el que el juez
debe pronunciarse sobre ellas —como si ocurre en el régimen general
(CGP, art. 101, num. 2)-, porque, se insiste, tales defensas no tienen

cabida en las ejecuciones.

Por tanto, las alegaciones relativas a hechos que justifican
excepciones previas deben resolverse antes de la audiencia

respectiva, sin que ésta pueda utilizarse para recaudar pruebas
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concernientes a ellos. El juez resolvera la reposicion en el sentido que
legalmente corresponda, para luego si convocar a la vista publica, en
caso de haberse propuesto excepciones de mérito y surtido el traslado
de las mismas (CGP, art. 443, num. 2). En rigor, para decidir el
recurso no existe oportunidad probatoria, porque la parte que alegé
esos hechos debid aportar con su escrito todas las pruebas que
estaban en su poder. Muy excepcionalmente podrian los jueces
conceder una oportunidad para probar un determinado hecho, sin que
en ningun caso sea un derecho de la parte o pueda ser utilizada por el

juzgador para suplir la carga de aportacion que tiene el ejecutado.

16. La comision a notarios, martillos, centros de conciliacion,
arbitraje y camaras de comercio para hacer los remates, también
esta restringida a que el bien se encuentre ubicado dentro de su

ambito de competencia?

Respuesta: Si, porque ese es el presupuesto del articulo 454 del
CGP, cuyo paragrafo 1° tan solo se limité a posibilitar la comision para
hacer el remate a los notarios, los matrtillos, los centros de conciliacion,

arbitraje y las camaras de comercio.

Ni mas faltaba que tales comisionados pudieran adelantar subastas de
bienes que estan ubicados por fuera de su territorio. A ellos
igualmente se les aplica la restriccion prevista para los jueces, que
s6lo pueden ser delegados para subastar bienes situados en el lugar

de su sede.
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17. Cual es el tramite del proceso ejecutivo cuando se gjercita la

accion mixta? O ésta fue eliminada por el CGP?

Respuesta: Una de las virtudes del Codigo General del Proceso
es la unificacion de tramites, para evitar que el usuario de la
administracion de justicia se pierda en los intersticios del

procedimiento.

Por eso existe un unico procedimiento ejecutivo, util para ejercer la
accion personal, la accion real o la accibn mixta, que no ha
desparecido porque se encuentra autorizada en el Codigo Civil, mas
concretamente en su articulo 2449, subrogado por el articulo 28 de la
ley 95 de 1890, en el que se establece que “El ejercicio de la accion
hipotecaria no perjudica la accion personal del acreedor para hacerse
pagar sobre los bienes del deudor que no le han sido hipotecados, y
puede ejercitarlas ambas conjuntamente, aun respecto de los
herederos del deudor difunto; pero aquélla no comunica a ésta el

derecho de preferencia que corresponde a la primera.”

Por consiguiente, si el acreedor decide ejercer conjuntamente la
accion personal y la hipotecaria o prendaria, el tramite que le
corresponde a su demanda es el de toda ejecucion, que bajo el
Codigo General del Proceso no mira qué tipo de accion fue la

ejercitada.
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18. Como el tramite del proceso ejecutivo es uno so6lo, cémo
saber que el acreedor Unicamente ejercita la accion real

hipotecaria o prendaria?

Respuesta: Depende de su pretensién, pues si lo que persigue el
acreedor es el pago de la deuda con el solo producto de los bienes
gravados con hipoteca o prenda, el juez debe observar las reglas

especiales del articulo 468 del CGP.

Desde luego que esa suplica debe estar clara en la demanda (CGP,
art. 82, num. 4), sin que pueda deducirse del sélo hecho de haberse
solicitado como unica medida cautelar el embargo del bien hipotecado
o prendado, toda vez que puede suceder que el ejecutante que
también ejercitd su accion personal, no haya encontrado aun otros
bienes que integren el patrimonio del deudor, pero deja abierta la

posibilidad de perseguirlos, una vez detectados.

Por tanto, aunque el tramite del proceso ejecutivo es el mismo para
todo tipo de “acciones” (personales, reales o mixtas), la aplicabilidad
de las reglas especiales dependera de las pretensiones de la

demanda, que son las que dibujan la modalidad de accion ejercitada.

19. Lacopiade un contrato presta meérito ejecutivo?

Respuesta: Si, porque las copias tienen el mismo valor probatorio

del original, por mandato del articulo 246 del CGP, a menos que la ley
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requiera la exhibicion del original (como en los titulos-valores; C. Co.,
art. 619) o de una determinada copia (la primera, cuando la obligacién
consta en escritura publica; Dec. 960/70, art. 80, mod. Dec. 2163/70,
art. 43).

Por tanto, no es tiempo de manejar escrupulos probatorios con las
copias, como sucedia bajo el Cdédigo de Procedimiento Civil. Si el
acreedor tiene el original, suyo es el deber de aportarlo (CGP, art. 245,
Inc. 2), pero si carece de él, que no se sacrifique el derecho sustancial

por cuenta de miramientos atavicos.

Se dice que por esa via quedd habilitada la posibilidad de intentar
multiples ejecuciones con sendas copias del documento; pero ese
recelo o prevencion, amén de desconocer el claro texto legislativo,
presupone la mala fe del acreedor, por lo que esa hipotesis no puede
servir de acicate para construir la interpretacion de una norma juridica,

y menos aun para privarla de efectos.

20. La presentacion de avaluos en un proceso ejecutivo esta
supeditada a la ejecutoria de la orden de seguir adelante con la

ejecucion, o solo a su notificacion?

Respuesta: Unicamente a la notificacion. Aunque el articulo 444
del CGP menciona los dos conceptos (primero notificacion, e
inmediatamente después la ejecutoria), es claro que la presentacion

del avalio de los bienes que para ese momento ya se encuentren
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embargados y secuestrados sélo depende de la notificacién de la
providencia que le abre paso a la ejecucion forzada, porque segun el
mismo coédigo, el recurso de apelacion contra la sentencia se tramita
en el efecto devolutivo, lo que significa que pese a la impugnacion la

providencia puede cumplirse, salvo el remate y la entrega de dineros.

Con otras palabras, si se afirmara que los avallos soOlo pueden
radicarse cuando quede en firme la orden de seguir adelante con la
ejecucion, la interposicion del recurso de apelacion, en la practica, se
surtiria en el efecto suspensivo, pese a que segun la ley debe

tramitarse en el devolutivo.

Por consiguiente, como el intérprete debe preferir la interpretacion que
le dé efecto util a la norma por sobre aquella que se lo niega, se
impone colegir que los avaltos so6lo dependen de la notificacion del
auto o de la sentencia que ordena la continuidad de la ejecucion.
PROCESOS LIQUIDATORIOS

SUCESION

1. En los procesos de sucesion, en qué momento se le debe

oficiar ala DIAN y qué efecto se genera en el tramite de aquel?

Respuesta: El juez que tramita el proceso de sucesion debe
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ordenar que se oficie a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, DIAN, al terminar la audiencia a la que se refiere el
articulo 501 del Codigo General del Proceso, mas concretamente tras

la aprobacion de los inventarios y avallos, y el decreto de la particion.

Por tanto, finalizada la audiencia, el proceso de sucesion guedara
suspendido hasta por veinte (20) dias, mientras la administracion de

Impuestos se hace parte en él.

En efecto, como las sucesiones iliquidas estan sometidas al impuesto
sobre la renta y complementarios (ET, art. 7) y, ademas, los herederos
y legatarios responden solidariamente por el pago de los tributos que
le correspondan a ella —e incluso por las obligaciones del causante-, a
prorrata de sus cuotas hereditarias o0 legados y sin perjuicio del
beneficio de inventario (ET, art. 793), el articulo 844 del Estatuto
Tributario establecio que “los funcionarios ante quienes se adelanten o
tramitan sucesiones, cuando la cuantia de los bienes sea superior a
700 UVT, deberan informar previamente a la particion el nombre del
causante y el avalio o valor de los bienes”, y que “si dentro de los
veinte (20) dias siguientes a la comunicacion la Administracion no se
ha hecho parte, el funcionario podra continuar con los tramites
correspondientes”, estando habilitados los herederos, asignatarios o
legatarios para “solicitar acuerdo de pago por las deudas fiscales de la
sucesion”, con fundamento en el cual la DIAN, “en la resolucion que
aprueba el acuerdo..., autorizara al funcionario para que proceda a

tramitar la particion de los bienes, sin el requisito del pago total de las
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deudas.”

Por consiguiente, como el decreto de particion se hace en la misma
audiencia en la que el juez aprueba los inventarios y avallos
(CODIGO GENERAL DEL PROCESO, arts. 501 y 507), y lo que
dispone el Estatuto Tributario es que no se puede “tramitar la particion”
sin que previamente se le informe a la DIAN sobre la existencia del
proceso, creemos que el juez debe ordenar que se libre el oficio
respectivo, al finalizar la audiencia en la que aprueba dichos

inventarios y ordena la particion.

Sostener que el oficio debe librarse antes de decretar la particion
implicaria suspender la audiencia, para reanudarla luego -
transcurridos 20 dias- con el Unico proposito de proferir el auto que
disponga dicha actuacion (CGP, art. 507), lo que resulta contrario a los
principios de eficiencia y economia procesal, e incluso al mismo
Estatuto Tributario, pues el propdsito de su articulo 844 es que no se

tramite la particion mientras no se defina la cuestion fiscal.

Por tanto, como en el nuevo ordenamiento procesal el auto
aprobatorio de los inventarios y avallos, asi como el decreto de
particion, tienen lugar en una misma audiencia, se impone colegir que
el oficio correspondiente debe librarse al terminar esa vista publica. Al
fin y al cabo, una cosa es ordenar que se haga la particion y otra

tramitarla.
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2.  Siun asignatario es notificado de la apertura del proceso de
sucesidén y no comparece, se presume que repudia. Sin embargo,
el mismo articulo 492 dice que no puede impugnar la particidn
con posterioridad a la ejecutoria de la sentencia que la aprueba.
Por tanto, si en el curso del proceso prueba que ya habia
aceptado la herencia antes, expresa o0 tacitamente, puede ser

reconocido como heredero y adjudicarsele bienes?

Respuesta: Si, porque lo que hizo el Codigo General del Proceso,
en un todo de acuerdo con el Codigo Civil, fue presumir que el
asignatario habia repudiado la herencia, lo que no obsta para que en
el curso del proceso de sucesion infirme esa presuncion, demostrando
que ya habia aceptado la herencia.

No olvidemos que segun el articulo 1290 del CC, “el asignatario
constituido en mora de declarar si acepta o repudia, se entendera que
repudia”; y como en la nueva codificacion procesal el juez de la
sucesion debe requerir a todos los herederos para que ejerzan ese
derecho de opcion, constituyéndolos asi en mora (CGP, arts. 94, inc.
3, 490 y 492), bien podia el CGP, en este ultimo articulo, reiterar que
‘los asignatarios que hubieren sido notificados personalmente o por
aviso de la apertura del proceso de sucesion, y no comparezcan, se
presumira que repudian la herencia..., a menos que demuestren que

con anterioridad la habian aceptado expresa o tacitamente.”

Por tanto, si los herederos pueden hacerse parte en el proceso de
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sucesion hasta antes de la ejecutoria de la sentencia aprobatoria de la
ultima particion o adjudicaciéon de bienes (CGP, art. 491, num. 3), cabe
afirmar que, pese a la presunciéon de repudio, el asignatario puede
demostrar —en el momento de comparecer- que habia aceptado la
herencia antes de ser constituido en mora, lo que da lugar a su

reconocimiento como heredero, con todo lo que ello implica.

3. Qué consecuencias tiene la inasistencia de todas las partes

ala diligencia de inventarios y avaluos?

Respuesta: La audiencia, aunque se instala, no puede celebrarse

por imposibilidad de desarrollar su objeto.

En efecto, que la audiencia debe ser iniciada, “aun cuando ninguna de
las partes o sus apoderados se hallen presentes”, es cosa que no se
discute, pues lo precisa la regla general para toda vista publica,
establecida en el articulo 107 del CGP. Pero como el inventario debe
ser presentado por los interesados relacionados en el articulo 1312 del

CC, su inasistencia impide cumplir con el objeto de aquella.

El juez, por ende, debe fijar nueva fecha, dandole aplicacién al articulo
317, numeral 1°, del CGP, advirtiéndole a los interesados que de no
concurrir a la audiencia, se terminara el proceso por desistimiento

tacito.
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4.  Quien resuelve el conflicto de competencia que se presenta
cuando se tramitan dos 0 mas sucesiones de un mismo

causante?

Respuesta: A diferencia del Cdédigo de Procedimiento Civil, en el
General del Proceso quedo6 establecido que cuando se adelanten dos
0 MAs juicios de sucesion de un mismo causante, prevalecera el que
se haya inscrito primero en el registro nacional de apertura de
procesos de sucesion (CGP, art. 522), lo que descarta la posibilidad

de un conflicto de competencia.

Por eso el articulo 522 del CGP puntualizd que, en esa hipotesis de
multiplicidad de causas mortuorias, “cualquiera de los interesados
podra solicitar que se decrete la nulidad del proceso inscrito con
posterioridad” en el aludido registro nacional, acompafiando “prueba
del interés del solicitante, los certificados sobre la existencia de los
procesos y el estado en que se encuentren”, peticion de la que
conocera el juez que tramita actualmente el proceso cuya invalidez se
alega (incluso el Tribunal, si se encuentra, por ejemplo, en sede de
apelacion de la sentencia aprobatoria de la particion), quien tramitara

un incidente al que se deben remitir los demas expedientes.

5. Es posible presentar inventarios y avalluos adicionales con
posterioridad a la terminacién del proceso de sucesion, con el

anico propaosito de incluir un pasivo?
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Respuesta: No, porque si ya se repartieron los bienes, no existe
modo de materializar el pago dentro de la sucesién, ni el hecho de
incluir un nuevo pasivo puede afectar la distribucion que se hizo a
través de un trabajo aprobado mediante sentencia ejecutoriada. Pero
ademas, esa actuacion, con esa unica finalidad parece banal, si se
considera que, en todo caso, el acreedor puede perseguir a los

herederos del causante deudor, sin miramiento en la adjudicacion.

Aunque el articulo 502 del CGP no hace distincion alguna, porque en
él simplemente se precisO que “Cuando se hubieren dejado de
inventariar bienes o deudas, podra presentarse inventario y avallo
adicionales” (se resalta), es necesario entender que la inclusion de
nuevos pasivos —y soOlo de pasivos- Unicamente se justifica cuanto no
ha quedado en firme la particion, para que pueda tener lugar el pago

de deudas, en los términos del articulo 503 del CGP.

Cosa distinta es que después de terminado el proceso de sucesion
hubieren aparecido nuevos activos y nuevos pasivos, caso en el cual
tienen cabida los inventarios y avalios adicionales, con esa doble
finalidad.

JURISDICCION VOLUNTARIA

1. En los procesos de divorcio por mutuo acuerdo, en los que
no hay medios probatorios que practicar, la sentencia debe

dictarse en audiencia o se puede proferir de plano y por escrito?
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Respuesta: Lo normal en los procesos de jurisdiccion voluntaria a
través de los cuales se tramita un divorcio por mutuo consentimiento,
es que no sea necesario recaudar y practicar pruebas distintas de las

aportadas con la demanda.

Por consiguiente, es claro que en esa hipotesis se configura la causal
prevista en el numeral 2° del inciso 3° del articulo 278 del CGP, por lo
gue el juez debera dictar sentencia anticipada, lo que necesariamente
excluye la realizacion de una audiencia, pues el inciso final del articulo
120 de dicho estatuto le ordena al juez que, en esos casos, dicte

‘inmediatamente” la providencia respectiva.

Téngase en cuenta que la sentencia anticipada no es una opcion, sino
un deber del juez, y que segun la regla de informalidad, los jueces
también deben abstenerse de cumplir formalidades (aqui la audiencia)

que se tornen innecesarias (CGP, art. 11).

2. En los procesos de interdiccion por discapacidad mental, el

dictamen pericial debe ser judicial o debe ser de parte?

Respuesta: Para solucionar este interrogante es necesario
recordar que en el Codigo General del Proceso son las partes las que,
por regla, deben aportar la prueba pericial (CGP, art. 227); solo
excepcionalmente se autoriza al juez para proveerla, cuando procede

de oficio o media amparo de pobreza (CGP, arts. 229, num. 2, y 231).
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De igual manera, destaguemos que el Cdbdigo General derogb
tacitamente el articulo 28 de la ley 1306 de 2009, en el que se
establecia que “en todo proceso de interdiccion definitiva se contara
con un dictamen completo y técnico sobre la persona con
discapacidad mental absoluta realizado por un equipo
interdisciplinario” —equipo que dicha ley dijo integrar pero que no
integro-, toda vez que esa especifica materia fue regulada por los
numerales 3° y 4° del articulo 586 del CGP, en los que se dispuso que
en el auto admisorio de la demanda “se ordenara el dictamen médico
neurolégico o psiquiatrico sobre el estado del paciente”, el cual debe

reunir cumplir ciertos requisitos.

Por consiguiente, también en los procesos de interdiccion por
discapacidad mental la peritacion debe ser aportada por el
demandante, sin que se pueda afirmar que debe ser provista por el
juez porque tiene que decretarla en el auto admisorio de la demanda,
dado que este ordenamiento lo Unico que hizo fue establecer que se
trata de una prueba obligatoria, a lo que no le sigue que el dictamen

deba ser judicial.

3. En los procesos de jurisdiccion voluntaria, qué decision
debe adoptarse si ninguna de los interesados asiste a la

audiencia y no justifican?

Respuesta: Como ocurre con toda audiencia, el juez debe

instalarla por mandato del inciso 3° del numeral 1° del articulo 107 del
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CGP. Y como las pruebas fueron previamente decretadas en el auto
que la convocé, bien puede el juez practicarlas y dictar sentencia,
aunque los interesados no asistan, pues a estos procesos no puede
aplicarseles el numeral 4°, inciso 2°, del articulo 372, no sélo porque
se trata de juicios de naturaleza diversa -los verbales son
contenciosos y con partes propiamente dichas, no asi los de
jurisdiccion voluntaria-, sino también porque la eventual terminacion
del proceso si no se presenta justificacion por la inasistencia, afectaria
sensiblemente el propdsito tuitivo que tiene la intervencion judicial en

los asuntos tramitados a traves de dichos procesos.

De manera pues que si el legislador no previo expresamente un efecto
especifico para la hipdtesis de inasistencia de los interesados a la
audiencia que le es propia a los procesos de jurisdiccion voluntaria, no
puede el juez deducirla, menos aun con efectos sancionatorios, sin
que pueda acudir —por analogia- al articulo 372 del CGP, porque esta
norma gobierna juicios de naturaleza diferente. La Unica opcion

admisible es desarrollar la vista publica.

OTROS PROCESOS

1. En que se aplica el CGP a las acciones populares y de

grupo?

Respuesta: En todo lo que no esté expresamente regulado en la
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ley 472 de 1998 o en leyes especiales.

Asi lo establece el articulo 1° del CGP, en el que se precisa que esta
codificacién se aplicard a todos los asuntos civiles, comerciales, de
familia y agrarios y, ademas, “a todos los asuntos de cualquier
jurisdiccion o especialidad... en cuanto no estén regulados

expresamente en otras leyes”.

Por tanto, las acciones populares y de grupo tienen como fuentes
normativas la ley 472 de 1998, las leyes especiales que la
complementen y, en lo no previsto expresamente en ellas, el Codigo

General del Proceso.

Por ejemplo, para determinar qué autos son apelables en acciones
populares, debe acudirse al régimen particular de dicha ley, pero el
tramite —incluidas las cargas procesales- que le corresponde a ese

recurso, es el sefialado en el Cédigo General del Proceso.

PROVIDENCIAS DEL JUEZ

1. Si en un Tribunal se anuncia el sentido del fallo, también
deben anunciarse las aclaraciones y salvamentos de voto? O soélo
es procedente hacerlo al proferirse el fallo escrito? Y si lo
primero, podrian retirarse los anuncios de aclaracion vy

salvamento?
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Respuesta: Establece el inciso 3° del articulo 279 del CGP, que
“‘las aclaraciones y salvamentos de voto se anunciaran en la audiencia
y se haran constar por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes, si
el fallo fue oral. Cuando la providencia sea escrita, se consignharan

dentro del mismo plazo, contado a partir de su notificacion.”

Luego la respuesta es afirmativa en cuanto al momento en el que debe
anunciarse el salvamento o la aclaracion: siempre debe hacerse en la
audiencia. Lo que no se puede hacer es expresar las razones del uno
o de la otra en forma oral, porque en la vista publica sélo puede
quedar la impresion de la sentencia o del fallo oral; al llegar la hora de
definir el conflicto juridico, solo la voz del Magistrado Sustanciador
puede ser escuchada; nada de visibilizar oralmente las disidencias, ni
de suscitar controversias entre los integrantes de la Sala. Aqui vale
mas la imagen de la justicia que el orgullo o vanidad de alguno de sus

miembros, asi tenga la razén.

Ahora bien, como el sentido del fallo impone —en cualquier caso- una
breve motivacion, dificilmente podra retirarse una aclaracion de voto si
alguno de los Magistrados anuncié su discrepancia con alguna de las
razones expresadas de viva voz por el Magistrado Sustanciador. Lo
hecho, hecho esta. Por el contrario, en el caso de un salvamento de
voto, nada impide que al momento de proferir la sentencia escrita el
Magistrado que lo anuncio se pliegue a la decision, porque, al fin y al
cabo, lo suyo es una mera opinion. A diferencia del sentido del fallo,

que si obliga y es inmodificable por la Sala, en el caso de los votos
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disidentes anunciados si es posible retirarlos porque son meras
constancias de discrepancia. Desde luego que cuando ello ocurra,

debera el Magistrado respectivo dejar la constancia necesaria.

2. La sentencia anticipada se debe proferir en audiencia y en

forma oral, o puede emitirse por escrito?

Respuesta: Depende del escenario procesal en el que se
encuentre el juez: si estd desplegando actuaciones en audiencia, su
fallo anticipado podra ser oral, pero si no esta presidiendo una vista

publica, bien puede hacerlo por escrito.

Aunque el articulo 278 del CGP no dijo expresamente que la sentencia
anticipada podia ser escrita, a ello no le sigue que necesariamente
deba ser oral y proferirse en audiencia, so capa de lo dispuesto en el
articulo 3° del mismo coédigo, porque si se miran bien las cosas, el
Caodigo General del Proceso, ello es medular, no impuso la sentencia
oral; por el contrario, expresamente autorizé “emitir la decision escrita”,

como lo precisa el inciso 3° del numeral 5 de su articulo 373.

Expresado con otras palabras, el Cdédigo General del Proceso
autoriza, como regla general, sentencias orales o escritas. Es del
juez =y soOlo de él- la decision de proferir su fallo de una u otra
manera. Claro que el legislador le dice que en principio prefiera la
sentencia oral (“En la misma audiencia el juez proferira sentencia en

forma oral...”), pero no lo ata, no lo obliga, no lo determina; le otorga
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una posibilidad: que anuncie el sentido del fallo, y luego, dias después,
emita la decision en forma escrita (“Si no fuere posible dicar sentencia
en forma oral, el juez debera dejar constancia expresa de las razones
concretas e informas a la Sala Administrativa del Consejo Superior de
la Judicatura. En este evento, el juez debera anunciar el sentido de su
fallo, con una breve exposicion de sus fundamentos, y emitir la
decisidon escrita dentro de los diez (10) dias siguientes...; CGP, art.
373, num. 5). Lo unico que si es obligatorio para el juez, cuando
escoge la forma escrita para el fallo, es anunciar el sentido del mismo
y justificarlo, lo que presupone que aquel actua en audiencia. Pero en
cuanto a la modalidad de la sentencia, oral o escrita, es necesario
reconocer que la ley le concedid una facultad al juzgador, por cuyo
ejercicio no puede ser reprochado y mucho menos censurada la

validez del acto procesal.

A lo dicho se agrega que en multiples disposiciones el Codigo hizo
explicita esa voluntad, sin que ellas puedan considerarse normas
tipicamente especiales porque, se insiste, en ese estatuto la regla
general es que le corresponde al juez definir la forma de la sentencia.

Veamos:

a. El inciso final del articulo 390 del CGP establece que
“Cuando se trate de procesos verbales sumarios, el juez podra dictar
sentencia escrita vencido el 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
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resolver de fondo el litigio y no hubiese mas pruebas por decretar y

practicar.”

b. En la investigacién o impugnacion de la paternidad o la
maternidad, cuando se presenta uno de los eventos a los que se
refiere el numeral 4° del articulo 386 del CGP, la sentencia anticipada
se debe dictar “de plano”, esto es, sin mas actuaciones, lo que

descarta la convocatoria de una audiencia.

C. En los juicios de pertenencia, el juez, también “de plano”,
declarara “la terminacién anticipada del proceso”, cuando advierta que
el bien al que se refiere la pretension es imprescriptible. Y “de plano”
es “de plano”, por lo que necio seria supeditar la finalizacion del
proceso a que se convogue una vista publica, con todo lo que ello

implica en materia de agenda del juez.

d. En muchos casos el Coédigo autoriza dictar sentencia
estimatoria de las pretensiones cuando no existe oposiciéon, como por
ejemplo en las restituciones de inmueble arrendado o en la entrega
material de la cosa por el tradente al adquirente. En esas hipotesis,
dice el inciso final del articulo 120 del CGP que “Cuando en
disposicién especial se autorice decidir de fondo por ausencia de
oposicion del demandado, el juez debera dictar inmediatamente la
providencia respectiva.” Repetimos, “inmediatamente”, mandamiento

que excluye la citacion a una audiencia con esa finalidad.
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Pero digamos algo mas. Si aceptaramos, en gracia de la discusion,
qgue la sentencia anticipada debe tener forma oral, en qué quedaria
ese fabuloso mandamiento del legislador segun el cual, “El juez se
abstendra de exigir y de cumplir formalidades innecesarias” (CGP, art.
11). Luego que el juez sea pragmatico; esa es la invitacion del
legislador; nada de ritologia ni del respeto a las formas por las formas.
¢, Para que una audiencia en la que el juez, tras la instalacion, le dice a
las partes “mi sentencia es esta’? Si ya la decision fue tomada —
incluso, habra un escrito-, que valia tiene la audiencia? Ninguna.

Luego de ser necesaria, que se prescinda de ella.

3. Para decretar sentencia anticipada es necesario que,
previamente, se decreten las pruebas del proceso? Si asi no
fuera, en qué momento se formularia tacha contra los
documentos presentados en la contestacion de la demanda?

Respuesta: Depende de la hipotesis que da lugar a la sentencia
anticipada, porque si las partes —de consuno- le solicitan al juez que
proceda de ese modo, no es necesario un decreto de pruebas; al fin y
al cabo, se trata de un fallo anticipado. De igual manera, cuando la ley
le abra paso a una sentencia de plano, como en los procesos de

filiacion, tampoco sera indispensable ese pronunciamiento

Pero si el evento es el previsto en el numeral 2° del inciso 3° del
articulo 278 del CGP, esto es, “cuando no hubiere pruebas por
practicar’, creemos que si es necesario el decreto de las pruebas

porque solo las que sean tenidas en cuenta por el juez podran ser
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apreciadas en la sentencia. Asi lo impone el articulo 173 del CGP, en
el que, ademas, se precisa que “En la providencia que resuelva sobre
las solicitudes de pruebas formuladas por las partes, el juez debera
pronunciarse expresamente sobre la admisién de los documentos y
demas pruebas que estas hayan aportado.” Al fin y al cabo, cuando un
documento es allegado con la contestacion de la demanda o en
alguno otro acto procesal diferente a ésta, la tacha de falsedad o el
desconocimiento deben plantearse “en el curso de la audiencia en que
se ordene tenerlo como prueba” (CGP, art. 269), si es que el decreto

se expidio en el marco de la prevista en el articulo 372 del CGP.

Obsérvese que en este punto el Cddigo fue armonico, porque, para
citar otro ejemplo, en el inciso final del articulo 390 del CGP habilitd
ese tipo de fallo una vez “vencido el termino de traslado de la
demanda y sin necesidad de convocar a la audiencia..., 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’ (se resalta), lo que significa que si bien se excusa la

audiencia, no sucede lo propio con el decreto de pruebas.

Por supuesto que esta exigencia no puede ser traida a cuento para
afirmar que el fallo anticipado siempre debe emitirse en audiencia,
toda vez que el mismo codigo precisa que el decreto probatorio

también puede ser proferido por fuera de ella.
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4. Para proferir sentencia anticipada debe previamente

otorgarse oportunidad para alegar de conclusiéon?

Respuesta: No, porque se trata de un fallo anticipado. Si fuera
necesario que las partes previamente presentaran sus alegaciones

finales, la sentencia ya no seria anticipada, sino regular.

Escucho decir que los alegatos de conclusidon son necesarios porque,
de una parte, se incurriria en causal de nulidad (CGP, art. 133, num.
6), y de la otra, asi lo impone el numeral 9° del articulo 372 de esa
codificacion. Sin embargo, el primero de tales argumentos pasa por
alto que ese motivo de invalidez presupone el tramite de todo el
proceso, por lo que si el propio legislador autorizo al juez para que
anticipara su decision, no podria al mismo tiempo sancionar con
nulidad la actuacion en la que procedié del modo que se le permite. Y
en cuanto al segundo de aquellos, basta decir que la hipétesis de ese
numeral no corresponde a una tipica sentencia anticipada, porque el
juez, en todo caso, debe surtir las fases del proceso, solo que
aprovecha la audiencia inicial para hacerlo, en la medida en que no es
necesario practicar pruebas; se trata, en sintesis, de una hipétesis de

prescindencia total de la fase probatoria.

5. El auto de correccion de una sentencia por errores
aritméticos, su aclaracion y complementacion, deben proferirse

en audiencia o pueden emitirse por escrito?
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Respuesta: Depende. Si la sentencia se profirié en audiencia, en
ella misma deben resolverse las solicitudes de adicién y aclaracion,
porque éstas deben formularse inmediatamente después de la emisién
del fallo, esto es, antes de su ejecutoria, segun lo establecido en los
articulos 285, 287 y 302 del CGP.

Pero si la sentencia se expidié por escrito, como las peticiones de
aclaracion y complementacion se plantean por fuera de audiencia,

tambien al margen de ella se pronunciara el juez.

Y en lo que atafie a la correccion de errores aritméticos, es viable
hacerlo en audiencia o por fuera de ella; todo depende del momento
en el que se advierta el yerro. Mas aun, si el proceso ya terming, esa
decision habra de proferirse sin necesidad de vista publica, al punto
que el propio codigo previo que el auto respectivo debia notificarse por
aviso (CGP, art. 286).

6. Qué clase de providencia debe emitir el juez para decretar la
terminacién anticipada de un proceso de pertenencia, cuando

advierte que el predio objeto de usucapion es imprescriptible?

Respuesta: Si esa decision la adopta para rechazar de plano la
demanda, el juez debe proferir un auto; al fin y al cabo, se trata de un
motivo especial que autoriza devolver liminarmente el libelo. Pero si el
proceso esta en curso y la parte demandada ya se notificd, ese

pronunciamiento corresponde a una sentencia anticipada.
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La distincién obedece a que los jueces no pueden emitir sentencias si
la parte demandada no ha sido escuchada en el proceso. Por eso el
numeral 4° del articulo 375 del CGP distinguié entre rechazo de plano

de la demanda y terminacion anticipada del proceso.

7. El sentido del fallo anunciado en la audiencia, es vinculante

para el juez cuando profiere la sentencia escrita?

Respuesta: Si, porque ya es el fallo, anunciado publicamente y
con una breve motivacion, como lo establece el inciso 3° del numeral
5¢ del articulo 373 del CGP. No se olvide que segun el articulo 285 de
ese mismo estatuto, “la sentencia no es revocable ni reformable por el
juez que la pronuncid”, de suerte que si la decision fue pronunciada en
la audiencia, no puede luego el juzgador, so pretexto de habérsele

permitido la sentencia escrita, modificar su propio fallo.

Se trata, como lo ha precisado la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, de un acto complejo, porque el anuncio del sentido del fallo y

la sentencia escrita constituyen una unidad inescindible.

Pero ademas, de permitirse el cambio de fallo de fallo por los jueces,
se afectarian sensiblemente los principios de transparencia, seguridad
juridica y confianza legitima, todos ellos de raigambre constitucional.
iComo asi —diria la parte- que me dices en la cara que he sido el

ganador del pleito, y luego, a través de una epistola, me comunicas
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qgue soy yo el perdedor! Bien maltrecha quedaria la administracién de

justicia.

Se dice que el juez pudo equivocarse al anunciar el sentido del fallo, y
gue no puede perseverar en un error sin menoscabo de la justicia y del
derecho. Pero es que esa probabilidad, siempre latente en procesos
orales o0 escritos, se reduce sensiblemente cuando el juez prepara
cabalmente la audiencia, esta atento a lo que en ella sucede y hace un

uso adecuado de los tiempos de receso.

Por lo demas, ¢,quién dice que si el juez cambia de decision, el nuevo
fallo siempre sera el acertado? ¢No sera este nuevo pronunciamiento

el que incorpore la equivocacion?

8. Los abogados requieren autorizacibn expresa de su

poderdante para solicitar sentencia anticipada?

Respuesta: No, por cuanto el apoderado, por virtud de la ley, se
considera facultado para “adelantar todo el tramite” del respectivo
proceso, lo que equivale a decir que puede ejercer todos los actos
procesales que sean necesarios para la defensa de los intereses de su
cliente (CGP, art. 77).

Si la sentencia anticipada hace parte del tramite del proceso, en
cuanto acto posible, cabe, entonces, dentro de aquellos que el

abogado puede ejercitar, a menos que exista estipulacién en contrario.
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PRUEBAS

1. Si el juez distribuye la carga de la prueba, qué efecto se
genera si la parte a la que se le asignd la carga de probar

determinado hecho, se abstiene de hacerlo?

Respuesta: El concepto de carga en derecho procesal implica
gue una parte debe asumir una especifica conducta si aspira a que se
produzca un determinado resultado. Nadie la fuerza a hacerlo, pero si
no atiende la carga, la consecuencia que provocara su omision sera
exactamente la contraria a la que hubiera obtenido de atenderla. En el
caso de la carga probatoria, cada parte debe “probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen” (CGP, art. 177). Si no lo hace, como el hecho alegado
carecerd de prueba, el juez no podra deducir la consecuencia

establecida en la ley.

Ahora bien, el inciso 2° del articulo 167 del CGP establecié que,
‘segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a
peticion de parte, distribuir la carga al decretar las pruebas, durante su
practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo
probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una
situacion mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los
hechos controvertidos”, lo que significa que al proceder de ese modo
el juez no se limita simplemente a ordenarle a uno de los

contendientes que aporte el medio probatorio, que ciertamente lo
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hace, sino que le asigna la carga de “probar determinado hecho”, en

atencion a la regla de facilidad probatoria.

Obsérvese, entonces, que al distribuir la carga de la prueba el juez
genera varios efectos: (i) el primero, que la parte que tenia la carga de
probar queda excusada de hacerlo, porque otro contendiente lo hara
por él; no es que la carga desaparezca; simplemente se traslada la
responsabilidad de cumplirla; (ii) la segunda, que sera otra parte la que
tenga la carga de aportacion, esto es, de allegar las pruebas o
evidencias que respalden el hecho respectivo; algo asi como tu alegas
y yo pruebo; y (iii) la tercera, que sera la conducta de la parte a la que
se le asigno la carga de probar, la que determine el ejercicio probatorio
que debera hacer el juez al momento de fallar, porque si se aporta la
prueba requerida, el hecho quedara probado, pero si no se hace, el
juzgador, a partir de esa omision, podra presumir cierto el hecho

respectivo.

Un ejemplo ilustra la figura: en un proceso verbal en el que se discute
la responsabilidad civil de una clinica, el demandante alega que se le
practicO una transfusion de sangre contagiada con el virus de
inmunodeficiencia humana (VIH). La clinica reconoce que se le hizo la
transfusion, pero niega que la sangre transfundida estuviera
contagiada con dicho virus. Pues bien, dados los perfiles del caso y
conforme a la regla de apariencia de prueba, el juez podria distribuir la
carga probatoria para exigirle a la clinica que allegue los estudios de

calificacion biolégica de la sangre que se utilizé para la transfusion al
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demandante, incluidos los analisis de inmunohematologia e
inmunoserologia, con el fin de establecer la calidad de aquella. ¢Por
qué distribuir la carga? Porque, en el caso, la clinica debe tener en su

poder esos estudios o le queda mas facil obtenerlos.

Por tanto, si la clinica aporta esos documentos y de ellos se extrae
gue la sangre transvasada no tenia dicho virus, volvera al demandante
la carga de probar que, pese a lo que refieren esos documentos, si
hubo contagio (p. ej.: habia un periodo de ventana). Por supuesto que
si tales papeles reflejan que la sangre si tenia el virus, la suerte del
litigio habra sido sentenciada. Y si la clinica no allega los estudios en
cuestion, el juez, salvo que existan otras pruebas, dara por probado

que la sangre si estaba contagiada del VIH.

2. En el Codigo General del Proceso existen pronunciamientos
sobre pruebas en el auto admisorio de la demanda o en el que

tiene en cuenta su contestacion?

Respuesta: Por regla general no. Solo en ciertos procesos el juez
tiene el deber de decretar algunas pruebas en el mismo auto
admisorio de la demanda, como sucede en los juicios de investigacion
0 impugnacion de la paternidad o la maternidad —en los que debe
ordenarse la practica de una prueba con marcadores genéticos de
ADN (CGP, art. 386, num. 2)-, o en los de interdiccion y rehabilitacion

de la persona con discapacidad mental absoluta —pues debe

281



decretarse el dictamen médico neurolégico o psiquiatrico sobre el
estado del paciente (CGP, art. 586, num. 3)-.

Las pruebas, entonces, deben decretarse —por regla- luego de surtido
el traslado de la demanda a la parte demandada, usualmente en la
audiencia inicial (CGP, art. 372, num. 10), o en el auto que la convoca,
cuando el juez decide que también agotara en ella el objeto de la

audiencia de instruccion y juzgamiento (CGP, arts. 372, par., y 392).

Cosa distinta es que el Codigo General del Proceso haya dispuesto
que en el auto admisorio de la demanda o en el que tiene en cuenta su
contestacion, el juez debe adoptar e impulsar ciertas medidas
preparatorias del ulterior debate probatorio. Asi sucede, por ejemplo,
cuando el demandante o el demandado, en sus respectivos escritos
de demanda o de replica, anuncian que aportaran un dictamen
pericial, caso en el cual el juez, en el auto que los admite, tiene que
concederles un plazo para allegarlo, sin que pueda esperar al decreto
de pruebas (CGP, art. 227). Lo propio acontece cuando en la
demanda se solicitan documentos que el demandado tiene en su
poder (CGP, art. 82, num. 6), porque en esa hipotesis el juez, al
admitirla, debe ordenarle al demandado que los aporte durante el
traslado (CGP, arts. 90, inc. 1, y 96, inc. 2).

Luego una cosa es el decreto de pruebas propiamente dicho, que

debe proferirse una vez integrada la relacion procesal, y otra muy
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distinta la adopcion de medidas que preparen —y faciliten- la actividad

probatoria.

DECLARACION DE PARTE

1. Es posible pedir la declaracion de la propia parte o solo de

la contraria?

Respuesta: Si, por varias razones que ya expuse en el mis
Ensayos sobre el Codigo General del Proceso, volumen lll, relativo a

medios probatorios. Son ellas:

a. La primera, porque es un derecho humano. En palabras de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, “Toda persona
tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial,
para la determinacion de sus derechos y obligaciones...” (art. 10). Lo
precisa también el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
al sefialar que “Toda persona tendrd derecho a ser oida publicamente
y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido por la Ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la
determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil” (art.
14). Lo reconoce también la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos (Pacto de San Joseé), relativa a Garantias Judiciales,
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conforme a la cual “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 determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”
(art. 8, num. 1). E igualmente lo explicita nuestra Constitucion Politica,
al afirmar que toda persona tiene derecho a la defensa, una de cuyas

expresiones es el derecho a ser escuchado.

b. La segunda, porque asi lo impone el proceso oral y por
audiencias en el que campea, por regla, el principio de inmediacion, de
suerte que si las partes deben concurrir a una vista publica en la que
su conflicto sera dirimido, es apenas elemental que sus versiones
puedan ser escuchadas previamente por el juez, sin que ello dependa

de que la parte contraria lo solicite a conveniencia.

C. La tercera, porque en la hora actual es el juez el que valora
las pruebas, con sujecidn a las reglas de la sana critica, sin que exista

una tarifa legal que determine esa apreciacion.

Por consiguiente, ya no es posible sostener, como se hacia
antes, que “nadie tiene el privilegio de hacer con su soélo dicho prueba
de lo que dice”. Semejante mandato presume que la parte no obra de
buena fe —contra la presuncion establecida en el articulo 83 de la

Constitucién Politica- y que su declaracion sobre los hechos no es
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creible, por el sélo de provenir de un interesado.

Ser4 el juez, en el momento de dictar sentencia, el que le

otorgue o descarte valor probatorio a la declaracion de la propia parte.

d. La cuarta, porque el Cbédigo General del Proceso elimind

las inhabilidades por credibilidad.

Por sospechosa que sea una declaracion, el juez debe recibirla.
Nada de impedir su recaudo so pretexto de un juicio anticipado sobre

una version que no se conoce.

e. La quinta, porque el Cdédigo General del Proceso establecio
que la declaracion de las partes es una prueba oficiosa y obligatoria,
como lo precisa el numeral 7° del articulo 372, al seialar que “El juez
oficiosamente y de manera obligatoria interrogara de modo exhaustivo

a las partes sobre el objeto del proceso.”

Esa prevision normativa tiene el confesado propadsito de permitir
que el juez, en forma liminar, se forme una idea del litigio a partir del
propio dicho de los contendientes. Y si ello es asi, como segun el
articulo 170 del CGP, las pruebas decretadas de oficio estan sujetas a
la contradiccion de las partes, se imponia habilitarlas para que, a

través de sus abogados, se interrogaran a si mismas y a su contraria.
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Desde luego que no es posible sostener que las partes ya dieron
su version de los hechos en sus escritos de demanda y contestacion,
no sélo porque lo afirmado o negado por sus abogados es version
indirecta, sino también porque, en estrictez, es versidon técnica que,

ademas, no es espontanea.

Llego, entonces, la hora de cambiar de paradigmas. Que las partes
sean oidas y que puedan ser interrogadas por su propio abogado y por
la parte contraria. Por eso el Codigo General del Proceso, a diferencia
de su antecesor, precis6 que “La simple declaracion de parte se
valorara por el juez de acuerdo con las reglas generales de
apreciacion de las pruebas” (art. 191, inc. 2); por eso también dispuso
que “El juez podra, de oficio o a solicitud de parte, ordenar la citacion
de las partes a fin de interrogarlas sobre los hechos relacionados con
el propio.” (art. 198). Ya no es solo a ruego de la parte contraria, sino

de cualquiera de ellas, como debe ser.

2. Silarespuesta ala anterior pregunta es afirmativa, cual es el

régimen de recaudo: el del interrogatorio o el del testimonio?

Respuesta: El del testimonio, porque todo el que rinde una
declaracion sobre los hechos que le constan es un testigo, sin

miramiento a la condicion que tenga en el proceso.

Que la ley, para efectos simplemente técnicos, hubiere distinguido

entre “declaracion de parte” y “declaracion de terceros”, no significa
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gue la parte no sea testigo. Por supuesto que lo es; tal vez sea el

mejor de los testigos. Otra cosa es su valoracion.

Pero sea lo que fuere, téngase en cuenta que, en lineas generales, las
reglas del interrogatorio de parte y del testimonio son similares.
Existen unas puntuales diferencias, como el limite de preguntas, la
posibilidad de presentar pliegos abiertos y cerrados con anterioridad a
la audiencia, o la habilitacion de preguntas sugestivas, en la modalidad
asertiva, durante el interrogatorio directo, para destacar algunos
aspectos que los separan. Por consiguiente, creemos que Unicamente
en los casos de interrogatorio a una de las partes por citacion de la
contraria, son aplicables esas reglas especiales; en los demas casos,
especificamente cuando la parte declara por iniciativa propia, deben

atenderse las pautas que son inherentes a la prueba testimonial.

3. Como serecauda una declaracion de parte cuando se actua

en causa propia?

Respuesta: Cuando la parte actia en causa propia y pide que se
reciba su declaracion, simplemente rendira su version en forma
espontanea y no provocada, salvo los casos de preguntas formuladas

por el juez y su contraparte.

4.  Sila parte no pidio el interrogatorio de su cliente ni el de su
contraria, puede, en todo caso, interrogarlos en la audiencia en

qgue lo haga el juez?
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Respuesta: Si, porque del derecho a la prueba es el derecho a la
contradiccion de las mismas (C. Pol. art. 29). Por tanto, si a una parte
se le desconoce el derecho a interrogar durante la practica de una

declaracidn, la prueba ser& nula de pleno derecho (CGP, art. 14).

Pero ademas, no se olvide que segun el inciso 2° del articulo 170 del
CGP, las pruebas decretadas de oficio estaran sujetas a la
contradiccion de las partes, y como el interrogatorio de los
contendientes es medio probatorio que el juez debe practicar de oficio
y en forma obligatoria (CGP, art. 372, num. 7), se impone colegir que
las partes pueden formularle preguntas a su cliente y a su contraria,
aunque no hubieren hecho la peticion en sus escritos de demanda y

de contestacion.

5. Las personas juridicas pueden otorgarle poder a su propio

abogado para absolver una declaracion de parte y confesar?

Respuesta: No. La declaracidon de parte debe ser rendida por el
representante legal o mandatario general de la persona juridica, como
se desprende del inciso 3° del articulo 198 del CGP, norma segun la
cual, “Cuando una persona juridica tenga varios representantes o
mandatarios generales, cualquiera de ellos debera concurrir a absolver
el interrogatorio, sin que pueda invocar limitaciones de tiempo, cuantia
0 materia o manifestar que no le constan los hechos, que no esta
facultado para obrar separadamente o que no esta dentro de sus

competencias, funciones o atribuciones.” Al fin y al cabo, el legislador
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ha querido que se escuche la version de la propia parte, no de un

intermediario.

Por tanto, a menos que quien funja como abogado de la persona
moral sea su representante legal o mandatario general, los abogados
gue obren con poder especial no pueden concurrir a absolver un
interrogatorio de parte, asi hubieren sido habilitados para hacerlo,
pues esta facultad contraria el citado articulo 198 del CGP, que es

norma imperativa.

Ahora bien. Se dira que la declaracion de parte si puede rendirla el
abogado porque el articulo 193 del CGP le da validez a la confesion
‘cuando para hacerla haya recibido autorizacion de su poderdante...”
Empero, se trata de una interpretacion que entremezcla dos medios
probatorios distintos y que no repara en que esa norma hace alusion a
la confesion espontanea, no a la provocada, que es la que se pretende
obtener a través de un interrogatorio a la parte requerido por la
contraria. Por eso el inciso 3° del articulo 77 del CGP hizo la
correspondiente precision, al sefhalar que “el poder para actuar en un

proceso habilita al apoderado para... confesar espontaneamente.”

6. Puede el juez abstenerse de practicar el interrogatorio a las
partes durante la audiencia inicial o la Unica que convoque,
alegando que es innecesaria 0 que se hara en la audiencia de

instruccion y juzgamiento?
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Respuesta: No. En el Cbdigo General del Proceso la declaracion
de las partes es un medio de prueba obligatorio, cuando sea
indispensable practicar la audiencia inicial prevista en el articulo 372
del CGP, o la unica habilitada por su paragrafo, o para los procesos
verbales sumarios (CGP, art. 392). Mas aun, esa declaracion debe
recaudarse en la audiencia inicial, sin que pueda diferirse para la de
instruccion y juzgamiento, salvo que alguna de las partes hubiere
dejado de asistir —con justa causa- a la primera, porgue soOlo en esa
hipotesis se autorizo su recaudo en la segunda (CGP, art. 373, num.
2)

No se olvide que si el juez omite la practica de una prueba que, segun
la ley, es obligatoria, se configurara la causal de nulidad prevista en el
numeral 5° del articulo 133 del CGP, lo que realza aun mas la
imposibilidad para los jueces de abstenerse recaudar la declaracion de

las partes, so pretexto de ser innecesaria.

Por supuesto que en aquellos casos en los que el propio coédigo
autoriza dictar sentencia anticipada, de plano o inmediatamente, no es
necesario practicar el interrogatorio a las partes, porque en esas
puntuales hipotesis es el propio legislador el que, al permitir —e incluso

iImponer- el fallo adelantado, excusa el recaudo de la prueba.

7. Cuando se recibe la declaracién de una parte, debe retirarse

de la audiencia la contraria?
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Respuesta: Jamas. Esa forma de proceder de algunos jueces
viola flagrantemente la garantia constitucional a un debido proceso, y
da lugar a que la prueba sea nula de pleno derecho (C. Pol., art. 29 y
CGP, art. 14).

Es que los jueces no pueden reunirse en privado con uno de los
litigantes, so pretexto de interrogarlo, y mucho menos impedirle a la
parte contraria que esté presente durante esa actuacion. No hay
pruebas secretas, y del derecho a la prueba es, por esencia, el
derecho a contradecir todo medio probatorio. Por eso el Cadigo
General del Proceso, para que no quedara duda, precis6 que “el
debido proceso se aplicard a todas las actuaciones previstas en este
cbdigo” (CGP, art. 14), y que incluso las pruebas ordenadas de oficio
‘estaran sujetas a la contradiccion de las partes” (CGP, art. 170, inc.
2).

Se quiere traer a colacion, para justificar la postura contraria, que los
testigos no pueden escuchar las declaraciones de quienes les
precedan (CGP, art. 220). Pero esa regla es inaplicable a las partes
porque éstas, a diferencia de aquellos, integran la relacién procesal
como demandante o demandado. Y aunque todos rinden testimonio, el
testigo propiamente dicho es ajeno al proceso, por lo que el legislador
cuida su declaracion de toda posible sugestion, entre otras medidas
impidiendo que el que no ha dado version, escuche la que da otro

testigo.
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Por tanto, no pueden los jueces ordenarle a una de las partes que se
retire mientras la otra es interrogada. Suyo es el derecho a
permanecer en la audiencia en la que se tramitan actuaciones

relativas a un proceso en el que es parte.

8. Puede ordenarse la declaracion de parte del representante

legal de una entidad publica?

Respuesta: Si, porque la confesion y la declaracion de parte son
medios de prueba diferenciados. Que no valga la confesion del
representante legal de una entidad publica (CGP, art. 195), no significa

que no pueda rendir una declaracion, mejor dicho, una version.

Tan cierto es ello que si una entidad publica es parte en un proceso, el
juez, en todo caso, estd obligado a interrogar a su representante en
forma oficiosa y exhaustiva (CGP, art. 372, num. 7). Mas aun, es
posible pedirle un informe, en los términos del inciso 2° del articulo 195
del CGP, por lo que no es posible sostener que tales representantes
pueden excusarse de rendir una version ante los jueces, so pretexto
de no ser valida la confesién, porque, insistimos, se trata de medios

probatorios diferenciados.
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CONFESION

1. En el CGP el abogado se entiende facultado para confesar
espontdneamente y es ineficaz la clausula en contrario. Quiere
ello decir que en preguntas asertivo afirmativas o asertivo

negativas, el que pregunta confiesa?

Respuesta: Si, como lo preciso la Corte Suprema de Justicia en
sentencia de 29 de octubre de 1932, al sefialar que “La jurisprudencia
tiene de antiguo decidido que valen como confesion las aseveraciones
contenidas en las preguntas de las posiciones” (G.J. XL, No. 1890, p.
603).

Desde luego que debe tratarse de preguntas asertivas, mas
concretamente asertivo afirmativas o asertivo negativas, porque unas
y otras incorporan una version del hecho que el interrogador plantea

en su pregunta con el propdsito de que el interrogado asienta en él.

2. Siunade las partes es menor de edad, no va a la audienciay

no justifica la inasistencia, se deduce confesién ficta?

Respuesta: No, porque fallaria el requisito de validez de la
confesion establecido en el numeral 1° del articulo 191 del CGP,
consistente en que el confesante debe tener capacidad para hacerla y

poder dispositivo sobre el derecho que resulte de lo confesado.
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Por tanto, salvo que se trate de un pleito vinculado al peculio
profesional del adolescente, como este y los nifios y nifias no tienen
capacidad de ejercicio ni pueden disponer de sus derechos, no cabe

deducir respecto de ellos una confesion presunta.

DECLARACION DE TERCEROS

1. Como el inciso final del articulo 218 del CGP le permite al
testigo justificar su inasistencia dentro de los tres (3) dias
siguientes a la audiencia, debe el juez suspenderla para conceder

esa oportunidad?

Respuesta: No, por las siguientes razones:

a. La primera, porque esa postura rompe la regla general
segun la cual, si el testigo no va a la audiencia se prescindira de su
declaracion (CGP, art. 218, num. 1).

b. La segunda, porque tal suerte de entendimiento desconoce
el principio de concentracion y, por ende, el parametro legislativo que
iImpide suspender una audiencia por motivos distintos a los
expresamente previstos en la ley, siendo claro que en el caso de
testigos, la Unica causa de suspension de la vista publica por
inasistencia de uno de ellos, tiene lugar cuando su declaracion es

fundamental (CGP, arts. 5y 218, num. 3).
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C. La tercera, porque ese criterio pasa por alto que uno de los
deberes de las partes es el de traer los testigos a la audiencia. Son
ellas —y no el juez o sus colaboradores- las responsables de citar a los
declarantes, como lo establece el inciso 2° del numeral 11 del articulo
78 del CGP. Ya el régimen no es como en el Cadigo de Procedimiento

Civil, pues el sistema probatorio es de cogestion.

d. La cuarta, porque esa interpretacion provoca el
desconocimiento de otra regla: la que ordena proferir el fallo en la

misma audiencia.

En efecto, como se sabe, el juez tiene la opcion de convocar una
o dos audiencias: la inicial y la de instruccion y juzgamiento; no existen
otras opciones de vista publica en los procesos contenciosos. Si se
convoca primero la inicial, no pueden —por regla- practicarse mas
pruebas que los interrogatorios de parte; en la de instruccion y
juzgamiento se hara lo faltante: pruebas, alegatos y fallo. Y si el juez
decide conjuntar las dos audiencias, entonces tiene que hacerlo todo
en ella; no puede fracturarla porque €l mismo le habra advertido a los
contendientes que en una sola audiencia —y una sola es una sola- se
dirimira el conflicto. Mas auln, si el juzgador convoca a una audiencia
inicial y en el curso de la misma decide hacer una sola porque
considera que el pleito puede ser fallado sin tardanza, pues debe ser
coherente con esa determinacion y no suspenderla, maxime si se
considera que esa hipodtesis presupone que todas las partes estén

presentes para que el juez pueda darle continuidad a la vista publica.
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2. Puede aportarse la declaracion de un testigo mediante

grabacion de la misma?

Respuesta: Si, por autorizacién del articulo 188 del CGP, en el
gue se establece que “Los testimonios anticipados para fines judiciales
0 no judiciales podran recibirse por una o ambas y se entenderan
rendidos bajo la gravedad del juramento, circunstancia de la cual se
dejard expresa constancia en el documento que contenga la
declaracion”, “documento” que, “en lo pertinente, se sujetara a lo

previsto en el articulo 221”. (se resalta)

Por consiguiente, si cualquier tipo o modalidad de grabacion constituye
un documento (CGP, art. 243), bien puede una de las partes —o
ambas- valerse de ella para registrar la declaracion extraprocesal que
le reciba a un testigo, con apego a las formalidades del articulo 221

del CGP, relativas a la practica del interrogatorio.

Que los abogados, entonces, citen a los testigos a sus oficinas y les
reciban testimonio, ojala —aunque no es necesario- con la asistencia
de la futura parte contraria. Y que graben la declaracion, para luego
aportarla, como anexo, a su demanda o contestacion. No se olvide
que al proceder de ese modo surgira un documento declarativo
emanado de tercero, que el juez podra apreciar sin necesidad de

ratificacion, salvo que la parte contraria lo solicite (CGP, art. 262).
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JURAMENTO

1. Para imponer la sancion por juramento estimatorio excesivo,

basta un juicio objetivo o es necesario examinar si hubo culpa?

Respuesta: En mi criterio, es necesario examinar si hubo culpa
de la parte que jurd, porque en el derecho colombiano, por regla

general, la responsabilidad es subjetiva, no objetiva.

Al respecto es util traer a colacion un caso similar, el de la sancion a
quien propone en vano una tacha (CGP, art. 274), en torno al cual
sefalo la Corte Suprema de Justicia —en vigencia del estatuto procesal
anterior- que, “No obstante la asercion imperativa de la norma, viene al
caso una mirada sistematica del Codigo de Procedimiento Civil, tras lo
cual emerge que las sanciones no pueden aplicarse de cualquier
modo, y que siempre que se trata de imposicion de castigos por el
juez, debe examinarse si medi0 algun grado de culpa, obrar
negligente, mala fe, deslealtad o dolo de la parte”, maxime si las reglas
sobre deberes y responsabilidades de las partes “exigen para la
aplicacion de las sanciones auscultar acerca de la temeridad y la mala
fe.” (sentencia de 14 de diciembre de 2006, exp.: 11001-3103-029-
1995-20893-01).

Y no se diga que el examen de la culpa probada solo se exige para la
hipdtesis de absolucion prevista en el paragrafo del articulo 206 del

CGP, porgue donde existe una misma razon de hecho debe existir una
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misma disposicion en derecho. Que la Corte Constitucional, antes de
la expedicion de la ley 1743 de 2014, hubiere hecho tal precisiéon al
ocuparse de dicho apartado, obedece exclusivamente a que ese fue el

marco especifico de su pronunciamiento.

Pero ademas, si el propio Codigo General del Proceso exige la prueba
de la conducta temeraria 0 de mala fe para que el juez pueda deducir
responsabilidad patrimonial de las partes (art. 80), no es posible hacer
una excepcion a este mandato so pretexto de que el articulo 206 de

esa codificacion no reiteré esa exigencia.

2. Debe hacerse juramento estimatorio cuando es la ley la que

cuantifica laindemnizacién por el dafio causado?

Respuesta: No, precisamente porque ya la ley fij6 —previamente-
el monto de la compensacion a la que tiene derecho la victima, o los

parametros para establecerla.

Asi sucede, por via de ejemplo, en el contrato de transporte terrestre
de cosas, porque segun el articulo 1031 del Codigo de Comercio, “En
caso de pérdida total..., el monto de la indemnizacion a cargo del
transportador sera igual al valor declarado por el remitente para la
carga afectada”, o en el contrato de transporte maritimo de bienes,
habida cuenta que la responsabilidad del transportador la determina el
valor de las mercancias transportadas que figure en el conocimiento

de embarque (C. de Co., art. 1643), o en los seguros de valor
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estimado, dado que el asegurador debe pagar, en principio, el importe
gue hubiere acordado expresamente con el asegurado (C. de Co., art.
1089, inc. 2).

PRUEBA PERICIAL

1. El articulo 226 del CGP enlista una serie de contenidos
minimos que debe cumplir el dictamen pericial ¢Cual seria el

efecto procesal por no cumplir alguno de tales requisitos?

Respuesta: El cumplimiento o no de los requisitos establecidos
en el articulo 226 del CGP, especificamente de las declaraciones e
informaciones a las que se refiere su inciso 6° es asunto que

concierne a la valoracion de la prueba pericial y no a su admisibilidad.

En este punto destacamos que el Codigo General del Proceso no
establecié que el dictamen debia ser rechazado si faltaba alguna de
esas declaraciones o informaciones, por lo que no pueden los jueces
crear lo que, sin duda, constituiria una restriccion al derecho a la
prueba. Y no se previé tamafa sancion, porque si se miran bien las
cosas, cabe la posibilidad de que algunas de esas exigencias no
puedan ser atendidas, si se trata, por ejemplo, del primer dictamen
que rinde el perito, o si no tiene publicaciones, 0 no empled

colaboradores, etc.

Pero lo que es mas importante es que la mayoria de esas exigencias
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tienen como proposito apuntalar la peritacion y acreditar al experto,
esto es, consolidar el concepto y certificar a quien lo rinde, para
hacerlo mas creible. Al fin y al cabo, la apreciacién del dictamen no
s6lo pasa por la solidez, claridad, exhaustividad, precision y calidad de
sus fundamentos, sino también por la idoneidad del perito (CGP, art.
232).

Sera, entonces, durante la contradiccion del dictamen, si es que el
perito es llamado a la audiencia, o en el momento de su valoracion,
que el juez determine el alcance que puede tener la inclusion o no en
el concepto de las declaraciones y afirmaciones a las que se refieren

los numerales del inciso 6° del articulo 226 del CGP.

2. Como rinde su concepto el asiste social de los juzgados de

familiay de qué manera se contradice esa prueba?

Respuesta: El asistente social de los jueces de familia debe
rendir su concepto por escrito, como es propio de toda peritacion. Su
contradiccion, por ende, esta sujeta a las reglas de ésta, por lo que
dependera del juez o de las partes que deba concurrir o no a la
audiencia respectiva, para ser interrogado en la forma establecida en
el articulo 228 del CGP.

No es posible sostener que el concepto de ese colaborador configura
una “prueba por informe”, dado que ésta tiene como presupuesto que

se trate de “hechos, actuaciones, cifras o0 demas datos que resulten de
300



los archivos o registros de quien rinde el informe” (CGP, art. 275),
hipotesis que no se configura en el caso de los asistentes sociales de

los jueces de familia.

3. Es posible formular objecidon por error grave contra un

dictamen pericial, asi no reciba tramite?

Respuesta: En mi opinion, objetar un dictamen pericial no quita ni
pone ley. De alli que el inciso 4° del articulo 228 del CGP precise que
‘en ningun caso habra lugar a tramite especial de objecién del

dictamen por error grave.”

Por consiguiente, si una objecion al dictamen no da lugar a ningun tipo
de respuesta judicial, pues no impone procedimiento, ni descarta la
peritacion, ni determina una especial valoracion de la misma, resulta
anodino plantearla. Quien sostenga que si es procedente porque lo
que prohibié el legislador fue implementar un trdmite, se vera en

calzas prietas a la hora de justificar la importancia de hacerlo.

Objetar un dictamen es, en la hora actual, asunto totalmente
innecesario. Quien esté en desacuerdo con una peritacion, que pida
convocar al experto a la audiencia para desnudar los errores de su

concepto.

4. En los procesos en los que la contradiccion de la prueba

pericial se hace por fuera de audiencia, como en la filiacion, tiene
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cabida la objecién por error grave?

Respuesta: No. En ningun caso estd permitida la objecion al
dictamen pericial, ni hay lugar a tramite especial por error grave (CGP,
art. 228, inc. 4).

Lo que una parte puede solicitar en las hipotesis en que se permitid
gue un dictamen fuera sometido a contradiccion por fuera de
audiencia, fue la aclaracion, la complementacion o la practica de una
nueva peritacion, siempre que esta ultima haya sido requerida con
indicacion de los errores que se le achacan al concepto cuestionado
(CGP, arts. 228, par., inc. 2,y 382, num. 2, inc. 2).

Se dird que la ultima opcién traduce, en la practica, una objecion por
error grave. Pero pese a que, sin duda, el contenido es el mismo, el
haber planteado las cosas de este otro modo evita, precisamente, que
se entienda que existe una posibilidad excepcional de tramite especial,

con todo lo que ello implica en materia de tiempos procesales.

El mensaje del legislador es claro: si el concepto cuestionado tiene
errores, que el interesado, a su costa, allegue otra peritacion, pues el

dictamen —aln en esos casos- es de parte.

5. Si el perito es convocado a la audiencia y deja de asistir sin
justificacion alguna, puede el juez darle una oportunidad a la

parte interesada para traer otro dictamen? ¢Y si el perito falleci6?
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Respuesta: La ley fue clara al sefalar que “si el perito citado no
asiste a la audiencia, el dictamen no tendra valor” (CGP, art. 228, inc.
1).

Luego no pueden los jueces, sin quebrantar el derecho a la igualdad,
permitirle a la parte interesada que aporte otro dictamen, pues para
ese momento las oportunidades probatorias estaran clausuradas.
Cosa distinta es que el juez proceda de oficio, si las particularidades
del caso lo imponen, siendo claro que el ejercicio de ese deber no
traduce, en modo alguno, relevar a la parte en el cumplimiento de su

carga probatoria.

Otra es la hipoétesis del perito que fallece antes de la audiencia a la
que fue citado, pues en este caso se trata de un evento de fuerza
mayor o caso fortuito cuyas consecuencias no tiene porqué soportar la
parte interesada. Es deber del juez permitirle a dicho litigante que
aporte una nueva peritacion, por mandato de los articulos 4 y 42,
numeral 2°, del CGP.

INSPECCION JUDICIAL

1. Puede negarse una inspeccion judicial extraprocesal porque

el objeto de la prueba se puede agotar con otra, como una

peritacion o una videograbacion?
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Respuesta: Creemos que si, porque a la inspeccion judicial como
prueba extraprocesal también es aplicable lo dispuesto en el inciso 2°
del articulo 236 del CGP, en el que se precisa que, “salvo disposiciéon
en contrario, sélo se ordenara la inspeccién cuando sea imposible
verificar los hechos por medio de videograbaciones, fotografias u otros
documentos, o mediante dictamen pericial, o por cualquier otro medio

de prueba.”

Aunque el articulo 189 del CGP no hace ninguna precision, es claro
que ese medio probatorio esta gobernado por unas mismas reglas,
sea que se solicite antes 0 a proposito de un proceso. Ni mas faltaba
que las partes pudieran acudir a la inspeccion judicial sin
condicionamiento alguno, cuando se anticipan al juicio, pero que ya en
él fuera posible negar el medio probatorio, invocando su caracter

subordinado.

DOCUMENTOS

1. La presuncion de autenticidad exige huella de origen (letra,

firma)?

Respuesta: No, porgue en el Codigo General del Proceso no solo
son auténticos los documentos elaborados, manuscritos o firmados,

sino también aquellos respecto de los cuales “exista certeza respecto
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de la persona a quien se atribuya el documento”, como lo precisa el
articulo 244 del CGP.

Por consiguiente, basta que la autoria de un documento sea atribuida
a una de las partes para que se presuma auténtico. La existencia o no
de huella de origen solamente determinara la forma de impugnacion,
porgue si la tiene (suscrito, manuscrito, reproduccion de la voz o de la
imagen) procede la tacha de falsedad (CGP, art. 269), pero si carece

de ella, sera suficiente el desconocimiento (CGP, art. 272)

2. La tacha o el desconocimiento de un documento en

audiencia provocan la suspension de la misma?

Respuesta: Si, porgue tanto la tacha como el desconocimiento de
un documento que se ordenod tener en cuenta en el curso de una
audiencia (CGP, art. 269), abren la posibilidad de actividad probatoria,
especificamente “el cotejo pericial de la firma o del manuscrito, o un
dictamen sobre las posibles adulteraciones”, los cuales deben
“‘producirse en la oportunidad para practicar las [pruebas] del proceso

o incidente en el cual se adujo el documento” (CGP, art. 270, inc. 5).

Aunque de la tacha o del desconocimiento debe darse traslado a las
demas partes en la misma audiencia para que pidan o0 presenten
pruebas (CGP, art. 270, inc. 4), no se puede perder de vista que la
peritacion —que es la prueba medular- debe ser aportada por el

interesado, a quien debe darsele una oportunidad para allegarla al
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proceso (CGP, art. 227). Lo mismo sucede cuando el documento
tachado o desconocido es una copia, porque el juez puede ordenar

gue se presente el original (CGP, art. 270, inc. 2).

Asi las cosas, en los casos de tacha o desconocimiento de un
documento, el juez debe adelantar toda la actividad posible en la
audiencia respectiva (p. €j.: recaudar las demas pruebas, si se trata de
la audiencia Unica o la de instruccion y juzgamiento), para suspenderla
antes de las fases de alegaciones y fallo, en orden a permitirle a las
partes que cumplan con la carga probatoria que su impugnacion

determina.

3. ¢Cuél es el efecto procesal de no cumplir con el
requerimiento de expresar la causa justificativa para no aportar el
original del documento y no informar el lugar donde este se

encuentra?

Respuesta: En principio ninguno, porque si bien es cierto que el
legislador dispuso que, por regla, las partes deben aportar el original
del documento cuando lo tengan en su poder, salvo causa justificada,
y precisé que, de allegarse una copia, debian referir en donde se
encontraba aquel, si tuvieren conocimiento de ello (CGP, art. 245), no
establecié6 una consecuencia por el incumplimiento de uno y otro
deber, sin que el intérprete pueda deducir una que incida en el

ejercicio del derecho a la prueba.
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Claro esta que nada obsta para que el juez, en el curso de la
audiencia, si ella tiene lugar, requiera al aportante al momento de
decretar pruebas para que exprese las razones por las cuales no

aporto el original y precise en qué lugar se encuentra.

4, Los documentos electronicos se presumen auténticos

aunque carezcan de la firma digital prevista en la ley 527 de 19997

Respuesta: Todo documento, aun aquellos en forma de mensaje
de datos, se presume auténtico aunque —en el caso de éstos- carezca

de firma digital. Asi lo establece el inciso 5° del articulo 244 del CGP.

Téngase en cuenta, ademas, que el Codigo General del Proceso hizo
excepcion a las reglas establecidas en la ley 527 de 1999, al sefalar
que, pese a lo dispuesto en ella, “se presumen auténticos los
memoriales y demas comunicaciones cruzadas entre las autoridades
judiciales y las partes o sus abogados, cuando sean originadas desde
el correo electronico suministrado en la demanda o en cualquier otro
acto del proceso” (art. 103, par. 2); que “las demandas [caben también
aqui las contestaciones] que se presenten en mensaje de datos no
requeriran de la firma digital definida por la ley 527 de 1999” (art. 82,
par. 2); que “los memoriales podran presentarse y las comunicaciones
transmitirse por cualquier medio idoneo” (art. 109, inc. 2), y que, ello
es medular, “la simple impresién en papel de un mensaje de datos
sera valorada de conformidad con las reglas generales de los

documentos” (art. 247, inc. 2).
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Por consiguiente, no es posible dejar de aplicar la presuncion de
autenticidad de un documento, so pretexto de carecer de una

determinada tipologia de firma.

PRUEBA POR INFORME

1. La contradiccion de la prueba por informe debe hacerse

antes de la audiencia?

Respuesta: Segun el articulo 277 del CGP, una vez rendido el
informe, el juez “dara traslado a las partes por el término de tres (3)
dias, dentro del cual podran solicitar su aclaracion, complementacion o
ajuste a los asuntos solicitados.” Por tanto, cuando el juez decrete las
pruebas del proceso, bien sea en la audiencia inicial o en el auto que
la convoca, cuando es Unica, en esa misma providencia ordenara el
informe vy fijar4 un plazo para rendirlo (CGP, art. 276), por manera que
una vez presentado dispondra —por fuera de audiencia- el traslado

respectivo para que las partes ejerzan su derecho de contradiccion.

Como es apenas obvio, si el juez, en virtud del principio de
concentracion, debe proferir la sentencia en la audiencia Unica o en la
de instruccién y juzgamiento, segun el caso, resulta incontestable que
la contradiccidon del informe debe hacerse antes de la audiencia para

gue pueda ser valorado en el momento de emitir el fallo.
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TERMINOS

1. En que eventos se restituye el plazo de duracion del

proceso? La nulidad, por ejemplo?

Respuesta: Aunque el articulo 121 del CGP no regulo
expresamente la hipotesis de restitucion del plazo de duracion del
proceso, esto es, devolver el téermino hasta el momento en el que
comenzd a correr, es claro que habra lugar a ello cuando se decrete
una nulidad que comprenda la notificacion del auto admisorio de la
demanda o del mandamiento ejecutivo, toda vez que el cOmputo de

aquel depende de dicho enteramiento.

Pero ademas, siguiendo el lineamiento trazado en los articulos 90, inc.
6, y 95, numeral 5, del CGP, creemos que la restitucion del plazo de
duracion del proceso por causa de una nulidad que afecta la
intimacion de aquellas providencias, solo tiene cabida cuando el
motivo de invalidez es atribuido al demandante, porque si la nulidad
fue provocada por el propio juzgador, no puede él invocar su propia
culpa para excusar la infraccion del plazo en cuestion, que concierne a

un derecho fundamental.

Es que como dijo la Corte Constitucional en su sentencia C-227 de 30
de marzo de 2009, a proposito de la ineficacia de la interrupciéon de la
prescripcion, “la implicita inclusién del demandante diligente en el

ambito de los destinatarios del precepto acusado vulnera varios de los
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elementos que estructuran la dimensién material del contenido multiple
y complejo, que conforme a la jurisprudencia, se adscribe al derecho
de acceso a la justicia. Se vulnera su derecho de accion o de
promocion de la actividad jurisdiccional, el derecho a que ese
despliegue de la actividad jurisdiccional concluya con una decisién de
fondo y el derecho a que existan procedimientos adecuados, idéneos y
efectivos para la definicion de las pretensiones.” Por tanto, cambiando
lo que se debe cambiar, restituir el plazo de duraciéon del proceso por
el sdlo hecho de la nulidad, sin parar mientes en quién fue el causante
de la invalidez, puede menoscabar sensiblemente el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva, en su expresion de derecho a un debido

proceso de duracion razonable.

2. Si en un proceso ejecutivo no se proponen excepciones de
meérito, cual es el plazo que tiene el juez para proferir el auto que

ordena seguir adelante con la ejecucion?

Respuesta: Cuando el ejecutado no plantea excepciones de
meérito, el juez debe proferir inmediatamente el auto que ordena seguir
adelante con la ejecucion, segun lo dispuesto en el inciso final del
articulo 120 del CGP.

En efecto, aunque los jueces y magistrados cuentan con diez (10) dias
para dictar los autos, en aquellos eventos en los que una disposicion
especial autoriza decidir de fondo por ausencia de oposicion del

demandado, el cdédigo previé que la providencia respectiva debia ser
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emitida inmediatamente, hipotesis que se configura en los procesos
ejecutivos en los que el ejecutado no propone excepciones

oportunamente (CGP, art. 440, inc. 2).

3. Cudl es el plazo pararesolver una apelacién de auto?

Respuesta: Seis (6) meses, porque el articulo 121 del CGP no se

refirid a las sentencias, sino a la duracion de “la segunda instancia”.

Hubo aqui una sustancial modificacion a lo que tenia previsto la ley
1395 de 2010, cuyo articulo 9°, que habia adicionado el articulo 124
del CPC, se concretaba a un plazo para dictar sentencias de primera y
de segunda instancia, por lo que se presentaba un vacio en lo que se

refiere a la impugnacion de autos.

Por eso el Codigo General del Proceso hizo referencia genérica al
‘plazo para resolver la segunda instancia”, quedando asi

comprendidas las apelaciones de auto y de sentencias.

4.  Sienun proceso ejecutivo se proponen excepciones previas
por via de recurso de reposicion, no se cuenta el plazo para
contestar la demanda. Por tanto, si tales defensas deben
resolverse en audiencia cuando requieren la practica de pruebas,
a partir de gqué momento se computa el término para

excepcionar?
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Respuesta: La pregunta parte de un presupuesto equivocado,
porque si en los procesos ejecutivos no es posible plantear
excepciones previas propiamente dichas, sino alegar —por via de
reposicion- los hechos que las configuran, no cabe hacer la distincion
de trAmite entre las que requieren practica de pruebas y las que no lo

exigen.

Por consiguiente, en todas las ejecuciones los planteamientos
relativos a hechos que constituyen una excepcion previa, deben ser
objeto de pronunciamiento judicial por fuera de audiencia. Mejor aun,
el juez debe resolver integramente y por escrito la respectiva cuestion
formal, antes de convocar a la audiencia inicial o a la Unica autorizada
por la ley, maxime si se considera que soélo tras la definicion del
recurso de reposicion, correra el término para proponer excepciones
(CGP, arts. 118, inc. 4y 442, num. 1).

5.  Cuando el demandado plantea un llamamiento en garantia,
pero no se obtiene la notificacion del llamado en el plazo de seis
(6) meses previsto en la ley, desde cuando se comienza a contar

el plazo de duracion del proceso?

Respuesta: Como lo precisa el articulo 124 del CGP, el plazo de
duracion de la primera o Unica instancia corre a partir de la notificacion
del auto admisorio de la demanda o mandamiento ejecutivo a la parte
demandada o ejecutada. Este —y no otro- es el detonante del término

de un (1) afo.
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Con todo, la misma norma hace salvedad de los eventos de
interrupcion y suspension del juicio por causa legal, porqgue un plazo
no puede correr si el juez esta imposibilitado temporalmente y por
motivo de ley para tramitarlo y definirlo. Por consiguiente, si el
llamamiento en garantia impide la continuacion del trdmite hasta tanto
se notifique al llamado o venza el plazo de seis (6) meses previsto en
el articulo 66 del CGP, se impone colegir que mientras no se notifique
al llamado o, en su caso, no venza el término que el llamante tiene

para convocarlo, no se computara el plazo de duracion del proceso.

Con otras palabras, aunque el plazo de un (1) afio comenzé a correr
con la vinculaciéon del demandado o ejecutado al proceso, tras la
admision del llamamiento quedd suspendido. Oportunamente se

reanudara.

6. El plazo de duracion del proceso se vuelve a contar cuando
existe cambio de juez o de Magistrado? Debe hacerse alguna

distincidén entre vacantes temporales y definitivas?

Respuesta: No, porque el plazo de duracién del proceso es
institucional y no personal. Con otras palabras, es un término que tiene
el sistema de justicia de un pais para resolver el conflicto juridico
sometido a su conocimiento, siendo claro que la materializacion de
ese derecho fundamental a un debido proceso de duracion razonable

no puede quedar supeditado a los cambios de titular del juzgado.
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Por eso el Cbédigo General del Proceso no reprodujo aquella regla del
Cddigo de Procedimiento Civil conforme a la cual, en caso de cambio
de juez o magistrado, “los términos correran de nuevo a partir de su

posesion.” (art. 121).

Se dira que a un juez no le puede correr un plazo si no tenia a su
cargo el expediente. Pero esa postura que solo mira al funcionario y
no repara en el usuario, pasa por alto que, ello es medular, el término
de duracion esta referido a la instancia y tiene como obligado al
Estado. Una interpretacion contraria daria lugar a multiples eventos en
los que el término de duracion no seria ya de un (1) afio, sino de dos
(2), o tres (3), o cuatro (4), tal vez cinco (5), dependiendo del numero

de personas que ocupen la silla del juez.

7. Cuando se interpone un recurso contra el auto que
rechaza la demanda, si al resolverlo se ordena su admision,
habiendo transcurrido ya el plazo previsto en el articulo 90 del
CGP, desde qué momento corre el plazo de duracion del

proceso?

Respuesta: Desde la notificacion del auto admisorio al
demandado, como lo establece el articulo 121 del CGP, sin que pueda
invocarse la aplicacion del inciso 6° del articulo 90 del mismo cédigo,
por cuanto el juez, en su momento, se pronuncié tempestivamente

sobre la admisibilidad del libelo.
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En efecto, conforme a esta ultima disposicién, el juez debe notificar al
demandante o ejecutante el auto admisorio de la demanda o el
mandamiento de pago, segun el caso, o el que rechace la demanda,
dentro de los treinta (30) dias siguientes a su presentacion, en defecto
de lo cual el plazo de duracion del proceso —de un (1) afio- se contara
desde el dia siguiente a la radicacion de dicho escrito. Se trata, sin
duda, de una norma que tiene el confesado proposito de provocar
respuestas oportunas sobre la admisibilidad o inadmisibilidad de la
demanda, por manera que soOlo cuando el juez procede
extemporaneamente tiene lugar la referida consecuencia juridica. Con
otras palabras, la anticipacion del dia en el que despunta el término

previsto en el articulo 121 del CGP, presupone la culpa del juzgador.

Por consiguiente, si el juez le notifico oportunamente al demandante o
ejecutante que su demanda habia sido rechazada, la circunstancia de
haberse planteado recursos contra esa determinacion no quita ni pone
ley en lo tocante al plazo de duracion del proceso, dado que el juez

hizo lo suyo, asi después revoque su determinacion.

8.  Si se adiciona un mandamiento de pago por fuera del plazo
de 30 dias previsto en el articulo 90 del CGP, desde cuando se

cuenta el plazo de duracion del proceso?

Respuesta: Al igual que en el caso anterior, si el juez le notifico el
mandamiento de pago al ejecutante dentro de los treinta (30) dias

siguientes a la presentacion de la demanda, el plazo de duracion del
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proceso s6lo comenzard a correr a partir de la notificacion de esa

providencia al ejecutado (CGP, art. 121).

Las actuaciones ulteriores que de una u otra manera incidan en el
mandamiento de pago, como su aclaracion, correccion o adicion, no
alteran el hito del que despunta el término en cuestion, por mas que el
juez sea tardio en la definicion de las solicitudes que se planteen con

uno de tales propdsitos.

9. Desde cuando se computa el plazo de duracion del proceso
en los casos en que se ha suscitado un conflicto de

competencia?

Respuesta: Si el juez rechaz6 tempestivamente la demanda por
falta de competencia, esto es, dentro de los treinta (30) dias siguientes
a su presentacion, el plazo de duracion del proceso —en caso de
asignarsele el conocimiento tras la definicion del conflicto- comenzara
a contarse dependiendo de la tempestividad del nuevo

pronunciamiento.

En efecto, si el juez le notifica al demandante o ejecutante el auto
admisorio de la demanda o el mandamiento ejecutivo, segun el caso,
dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha de notificacion del
auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, el término en
cuestion correra con apego a la regla prevista en el articulo 121 del

CGP. Pero si el juez sobrepas6 esos treinta (30) dias, el plazo de
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duracion del proceso computara desde cuando el expediente arribé de

nuevo al juzgado (CGP, art. 90).

Ello es asi, porque el rechazo por competencia constituye una decision
gue no comporta devolucion del libelo, de suerte que si el juez carecia
de razon, no puede menos gque retomarse la aplicacion del inciso 6°
del articulo 90 del CGP, en la medida en que suyo es el deber legal de

pronunciarse tempestivamente sobre la demanda.

10. Eljuez que profirio la sentencia dentro del plazo de duracion
del proceso o de su prorroga, conserva competencia para
resolver las solicitudes de aclaracion o adicion del fallo, aunque
ese téermino hubiere vencido? O debe pasar el expediente al juez

0 Magistrado que sigue en turno?

Respuesta: El juez de la aclaracion y de la complementacion de
un fallo debe ser, por regla, el juez que lo profirié. Salvo que medie
cambio de juez o que se configure la hipotesis prevista en el articulo
287 del CGP, quien debe resolver las solicitudes de aclarar conceptos
o frases que ofrezcan verdaderos motivos de duda o peticiones de
pronunciamiento sobre alguna pretension o excepcion que se omitio

resolver, es el juzgador que pronuncié la sentencia respectiva.

Por consiguiente, un juez no puede declararse incompetente para
aclarar o complementar un fallo, so pretexto de haberse vencido el

plazo de duracion del proceso, porque si se miran bien las cosas, la
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sentencia —en el supuesto de la pregunta- se emitié tempestivamente
(CGP, art. 121). Cosa distinta es que sea necesario verificar si debe
ser aclarada o complementada. Pero aunque la respuesta sea
afirmativa, especificamente en el evento de adicibn, no puede
perderse de vista que fallo hay, incluso oportuno, al punto que si no lo

hubiera no podria adicionarse.

11. Si un juez pierde competencia por vencimiento del plazo de
duracion del proceso y remite el expediente a la Sala de Gobierno
del Tribunal Superior para que lo envie a otro juez por no existir
otro en el lugar de su sede, puede el Tribunal negarse a hacerlo

porque, en su criterio, no procedia la pérdida de competencia?

Respuesta: No, dado que en esos casos la Sala de Gobierno del
Tribunal Superior del respectivo distrito judicial no cumple una funcién
jurisdiccional. La suya es una tarea simplemente administrativa, que
consiste en determinar a qué juez le debe ser repartido el proceso en

el que se perdié competencia.

Por supuesto que si existe un error protuberante del juez, como por
ejemplo, enviar un proceso sin que hubiere vencido el plazo de un afio
de duracion del proceso (tipico error de computo, no de criterio),
puede el Tribunal devolverle el expediente al juez para que, si lo
considera, reexamine el asunto. Al fin y al cabo, un error no puede
conducir a otro error. Pero si el juzgador insiste porque, por ejemplo, la

devolucién del Tribunal obedecié a la aplicacion de un criterio disimil,
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le corresponde a la Sala de Gobierno cumplir su tarea administrativa y
asignar el respecto funcionario que debe seguir conociendo del

asunto.

Y ello es asi porque si los Tribunales, aunque nominadores de los
jueces, no pueden imponerle a éstos un criterio de interpretacion en

sede judicial, menos aun pueden hacerlo en sede administrativa.

12. La facultad de prorrogar el plazo de duracion del proceso
también puede ser ejercida por el juez que asume competencia

tras la pérdida automatica del que venia conociendo de él?

Respuesta: No, como se desprende del texto del inciso 5° del
articulo 121 del CGP, en el que se establece que “excepcionalmente el
juez o magistrado podra prorrogar por una sola vez el término para

resolver la instancia respectiva, hasta por seis (6) meses mas...”

Por tanto, si el plazo de duracion de la primera o Unica instancia es de
un (1) afo y el de la segunda de seis (6) meses, es claro que de
presentarse una pérdida de competencia, no es posible que el juez
que recibe el expediente amplie esos términos porque ya el término

respectivo vencio.

Pero ademas, como el plazo de duracidon del proceso concierne a un
derecho fundamental, no caben interpretaciones que de una u otra

manera impidan o dilaten su materializacion. Afirmar, entonces, que el
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nuevo juzgador puede ampliar el término que tiene para proferir la
decision respectiva, equivale a sostener que puede mantenerse por un
tiempo mas la vulneracion del derecho a un debido proceso de

duracién razonable.

13. En caso de pérdida de competencia, el juez que recibe el
expediente debe proferir la providencia correspondiente dentro
de un término maximo de seis (6) meses. De no hacerlo, también

pierde competencia?

Respuesta: No, la pérdida automética de competencia soélo tiene
lugar para el juez que dejé vencer el plazo de duracion de la
respectiva instancia, como lo precisa el articulo 121 del CGP, en el
que no se previd una nueva pérdida de competencia para el nuevo

juzgador que definira el litigio.

Desde luego que no puede hacerse aplicacion analdgica o extensiva
de ese efecto a esta otra hipoétesis, dada la naturaleza sancionatoria
de aquel. Si el legislador no contemplé dicha consecuencia, no puede

hacerlo el intérprete.

Pero ademas, no era viable que la ley edificara un nuevo motivo de
perdida de la competencia, por cuanto, en rigor, carece de
presupuesto, en la medida en que no fue al nuevo juez al que se le
vencio el plazo de duracion del proceso. A él, ese téermino le llegé

vencido.
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14. Como se cuenta el plazo de duracién del proceso en los
divisorios: Con referencia al auto que decreta la divisiéon o a la

sentencia aprobatoria?

Respuesta: Con referencia al auto que decreta la division, porque
es esa providencia la que define el conflicto relativo a su procedencia y
la forma de materializarla (CGP, art. 409). Tras su ejecutoria lo que
sobreviene es el tramite de la division, o lo que es igual, el
cumplimiento forzado de lo que en ese auto se dispuso: la venta o la

particion.

15. COémo se maneja el plazo de duracion del proceso en los

asuntos de jurisdiccion voluntaria?

Respuesta: El plazo de duracion del proceso regulado en el
Cdodigo General no tiene aplicacion en los procesos de jurisdiccion
voluntaria, por cuanto en ellos, como es apenas obvio, no existe un

demandado que resista la pretension.

En rigor, el articulo 121 del CGP previé un término de duracion de los
procesos contenciosos, sin mencionar otra tipologia de juicios, lo que
no quiere decir que los de jurisdiccion voluntaria no deban ser
resueltos tempestivamente, porque la garantia constitucional a un
debido proceso de duracidon razonable es aplicable a todo tipo de

procesos. Se trata, sin duda, de una omision legislativa.
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16. Coémo se maneja el plazo de duracién del proceso en las

sucesiones?

Respuesta: El plazo de duracion del proceso solo se aplica a los
juicios contenciosos, y no a los que tienen naturaleza liquidatoria. Por
eso el articulo 121 del CGP fij6 como detonante del plazo “la
notificacion del auto admisorio de la demanda o mandamiento
ejecutivo a la parte demandada o ejecutada”, eventos que, en
estrictez, no se configuran en los procesos de sucesion, que
despuntan con un auto de apertura y en los que no existen

propiamente demandados.

TRASLADOS

1. Cuando deban correrse varios traslados secretariales, de
aquellos previstos en el articulo 110 del CGP, es viable hacerlo en
forma simultanea, o deben hacerse en forma sucesiva? P. €.
cuando en un proceso verbal se proponen excepciones previas y

de mérito.
Respuesta: Bien pueden hacerse en forma simultanea, porque no

existe norma que ordene hacerlo de manera gradual, o uno tras de

otro.
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Si varios demandados se notifican al mismo tiempo del auto admisorio
de la demanda y pueden correr parejamente los traslados respectivos,
con mayor razon pueden surtirse en forma simultanea los traslados
gue deben verificarse de la manera establecida en el inciso 2° del
articulo 110 del CGP.

TERMINACION ANORMAL DEL PROCESO

1. Qué diferencia existe entre el desistimiento tacito regulado
en el numeral 1° del articulo 317 del CGP, y el previsto en el

numeral 2° de la misma disposicion?

Respuesta: El Codigo General del Proceso establecio dos

modalidades de desistimiento tacito: uno subjetivo y otro objetivo.

El primero de ellos, que es al que se refiere el numeral 1° del articulo
317 del CGP, tiene como presupuesto que el tramite de una actuacion
procesal dependa del cumplimiento de una carga o de un acto
procesal de la parte que la promovié. Por ejemplo, lograr una
notificacion, hacer un emplazamiento o materializar una medida
cautelar. Con otras palabras, el impulso de la respectiva actuacion (no
necesariamente de todo el proceso) depende de una conducta (que
puede tener o no alcance de carga) que debe asumir su promotor. De
alli que el juez, tras advertir la omisién, hace un requerimiento a traves

del cual le ordena cumplirlo en un plazo de treinta (30) dias, so pena
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de decretar el desistimiento tacito del proceso o la actuacion

correspondiente.

Obsérvese que en esa hipétesis el desistimiento tacito se decreta
porque la parte requerida, pese a la amonestacion, perseveré en su
omision. El proceso o la actuacion llegan, entonces, a su fin por causa
imputable a quien lo promovio. De alli que en esta modalidad exista —
implicitamente- una imputacion- y un juicio de reproche. Por eso se

afirma que es de naturaleza subjetiva.

La segunda de las formas de desistimiento tacito es objetiva, porque
basta el simple transcurso del tiempo y la permanencia del proceso en
secretaria sin actividad alguna, para que el juez ordene la terminacion

del proceso. A ella se refiere el numeral 2° del articulo 317 del CGP.

Aqui no cabe preguntarse por qué el proceso estaba inactivo, ni quien
debia impulsarlo: si el juez o las partes. Es suficiente la inercia del
expediente en la secretaria del juzgado durante el plazo de un (1) afio,
si el proceso no cuenta con sentencia ejecutoriada o auto que ordene
seguir adelante la ejecucion, o de dos (2) si ya la tiene. Esos dos
presupuestos son bastantes para que el juez finiquite el pleito o la

respectiva actuacion.

Cualquier otro ejercicio desborda las exigencias legales. Por ejemplo,
afirmar que un proceso ejecutivo en fase de ejecucion forzosa, que

tiene cinco (5) o diez (10) afnos de inactividad, no puede terminar por
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desistimiento tacito objetivo porque es al deudor ejecutado al que le
corresponde hacer el pago, implica mutar el presupuesto de la norma

en cuestidn, la cual, se insiste, no repara en la culpabilidad.

Téngase en cuenta que esta especial modalidad de desistimiento
tacito esta soportada en una vision economica del derecho y en una
perspectiva constitucional, (i) porque el ejercicio del derecho de accion
supone el derecho a la terminacion del proceso, sea en forma normal
o anormal; (ii) porque en Colombia no existen obligaciones
imprescriptibles, de suerte que si pasados los afos el acreedor no
pudo hacer efectivo su crédito, bien pueden los jueces retornarle una
demanda que resultd ineficaz; de alli el derecho al olvido, de
raigambre constitucional; (iii) porque tratandose de procesos
ejecutivos, la imposibilidad de recaudo evidenciada con los afos
también exhibe la responsabilidad del acreedor en la colocacion del
crédito; con otras palabras, prestd mal, y (iv) la Rama Judicial no esta
obligada a soportar la carga de administracion de expedientes inertes

e ineficaces.

De manera pues que, una vez mas, les corresponde a los jueces y
abogados cambiar de paradigmas, pues el Cédigo de Procedimiento
Civil dejo de existir, y con él figuras como la perencion, acompafada

de una jurisprudencia que también perdio vigencia.

2. El acto procesal que, segun el literal c) del inciso 2° del

articulo 317 del CGP, interrumpe los plazos previstos en esa
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disposicion, debe tener alguna incidencia en el proceso (p. €j.

generar impulso,)?

Respuesta: Si, porque si se miran bien las cosas, lo que la norma
exige es una “actuacion” que puede ser generada de oficio o a peticion
de parte, pero “actuacion” al fin y al cabo, lo que necesariamente
implica que el acto del juez o del interviniente en el proceso no puede
ser neutro, sino que debe repercutir —de una u otra manera- en el
tramite, sin que, eso si, pueda repararse en la naturaleza de esa

actuacion.

Destaquemos, ademas, que la norma no impone un pronunciamiento o
una respuesta del juez; es suficiente una actuacion dentro del proceso,

asi sea de orden secretarial.

3. El desistimiento tacito regulado en el numeral 1° del art. 317,
es procedente en los procesos ejecutivos que tienen orden de

seqguir adelante con la ejecucion?

Respuesta: Claro que si, porque la norma no hace distincion en
cuanto a las fases del proceso ejecutivo. Traigamos a colacién su
presupuesto: “Cuando para continuar el tramite de la demanda, del
llamamiento en garantia, de un incidente o de cualquier otra actuacion
promovida a instancia de parte, se requiera el cumplimiento de una
carga procesal o de un acto de la parte que haya formulado aquella o

promovido estos...” (se resalta)
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Y ahora citemos un caso: si en un proceso ejecutivo en el que se
profiri6 —en auto o sentencia- la orden de seguir adelante con la
ejecucion, el demandante pide y obtiene el embargo de un vehiculo,
cuya aprehension materializan las autoridades de policia, y decretado
el secuestro aquel demora su diligenciamiento porque un tercero —al
que se le retuvo el vehiculo- que alega posesion material, ha
concurrido al proceso para hacer valer su derecho, obteniendo como
respuesta que su oposicion debe ser planteada cuando se consume la
segunda de dichas cautelas, no es acaso viable que el juzgador
requiera al interesado para que cumpla con un acto que es propio de
la parte que promovio la actuacion cautelar, especificamente que
tramite el despacho comisorio o, si fuere el caso, facilite el traslado del
juez al sitio en el que debe practicarse la diligencia? Por supuesto que
si, por manera que de no hacerlo dentro de los treinta (30) dias

siguientes, el juez levantara la medida cautelar.

Sostener que el desistimiento tacito subjetivo no tiene cabida en los
procesos ejecutivos en los que media orden de seguir adelante con la
ejecucion, implica pasar por alto que en el Codigo General todos los
actos que le son propios a la fase de ejecucién forzosa (liquidacion del
crédito, avalto y remate) deben ser impulsados por las partes, por lo
que es perfectamente posible que el juez las requiera en los términos
previstos en el numeral 1° del articulo 317 del CGP. Si asi no fuera, las
ejecuciones podrian quedar paralizadas, en desmedro del principio de

celeridad.

327



4. Lainterrupcion de los términos previstos en el articulo 317
del CGP, por cualquier actuacion oficiosa o de parte y de
cualquier naturaleza, también se aplica al plazo de 30 dias

previsto en el numeral 1°?

Respuesta: No. Aungue la norma pareciera sugerirlo, lo cierto es
gue Unicamente se refiere al desistimiento tacito, en la modalidad

objetiva.

En efecto, segun el inciso 2° del articulo 317 del CGP, “El
desistimiento tacito se regira por las siguientes reglas...a), b), c)
Cualquier actuacion, de oficio o a peticion de parte, de cualquier
naturaleza, interrumpira los términos previstos en este articulo”, lo que
implicaria que la norma se aplica a los plazos de 30 dias, uno (1) y dos
(2) anos, establecidos en los numerales 1° y 2° del inciso 1° del
articulo en cuestién. Sin embargo, las cosas no son como parecen,
porque esa regla no encaja dentro de la hipotesis consagrada en el
numeral 1°, relativa al desistimiento tacito subjetivo, en la medida en
que ella presupone un requerimiento a la parte que tiene que cumplir
con una carga procesal de la que depende la continuidad de un
especifico tramite, a través del cual “el juez le ordenard cumplirlo

dentro de los treinta (30) dias siguientes...” (se resalta).

Con otras palabras, si la parte requerida debe cumplir -si o si- con la
carga procesal que tiene dentro del plazo mencionado, no es posible

sostener que ese término puede ser truncado con “cualquier
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actuacion..., de cualquier naturaleza”, porque ello implicaria que la
parte manejaria el plazo a voluntad, y que la importancia de cumplir
con la carga —al punto de haber motivado un requerimiento- es
facilmente superable con un acto irrelevante para la continuidad del
juicio. Interpretar la norma en cuestion con apego a su tenor literal da
lugar a una contradiccion, porque de una parte, le diria al juez que
para cumplir con el principio de celeridad amoneste al litigante del que
depende la continuidad del tramite, para que éste no se paralice, y de
la otra, le permitiria al requerido hacerle el quite al requerimiento con
cualquier gestion, administrativa o judicial, relacionada o no con la

carga que debe cumplir.

Si la ley debe interpretarse de manera coherente, es necesario aceptar
que el literal c) del inciso 2° del articulo 317 del CGP, sélo se aplica al
desistimiento tacito objetivo y, por ende, a los plazos de uno (1) y dos
(2) afos previstos para su operatividad, segun el caso, porque en esas
hipétesis no se trata de cumplir con carga procesal alguna.
Simplemente el expediente ha permanecido inactivo en la secretaria,
lo que justifica, ahi si, que cualquier actuacion, de cualquier

naturaleza, trunque los plazos referidos.

5. Se puede requerir al llamante en garantia para que notifique
a su llamado, so pena de desistimiento tacito, antes de vencerse
el plazo de seis (6) meses previsto en el articulo 66, pese a que el

proceso esta suspendido por ministerio de la ley?
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Respuesta: Claro que si, porgue si para hacer el requerimiento al
que se refiere el numeral 1° del articulo 317 del CGP, el juez tuviera
que esperar los seis (6) meses a que se refiere el articulo 66 del
estatuto procesal, dicha intimacion seria extemporanea, en la medida
en que segun esta misma norma, pasado dicho plazo el llamamiento

sera ineficaz. Expliquémoslo en otros términos.

Como se sabe, el desistimiento tacito, en la modalidad subjetiva, tiene
lugar “cuando para continuar el tramite... del Illamamiento en
garantia..., se requiera el cumplimiento de una carga procesal o de un
acto de la parte...” que lo haya promovido (CGP, art. 317, num. 1) ¢Y
cual es ese acto —con alcance de carga- de la parte promotora del
llamamiento, del que depende su continuidad? Pues la notificacion del

llamado; ¢ qué otro podria ser?

Que el articulo 66 del CGP hubiere establecido que “si la notificaciéon
no se logra dentro de los seis (6) meses siguientes, el llamamiento
sera ineficaz”, no significa que antes de vencer ese plazo el juez no
pueda impulsar esa especifica actuacion. Tal suerte de entendimiento

le haria perder el efecto util al articulo 317 del CGP.

Pero ademas, no es que el llamante tenga seis (6) meses para
notificar a su llamado y que, por ende, pueda manejar a su arbitrio
dicho plazo; lo que establece la norma es que si la notificacién no se
logra “dentro” de ese plazo, la convocatoria perdera efectos

procesales. Por algo el articulo 317 del CGP incluyé expresamente la
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hipotesis del lamamiento en garantia.

Finalmente, la suspension del proceso como secuela del llamamiento
en garantia no implica la pardlisis total del tramite; simplemente
implica que el proceso no puede continuar a las fases subsiguientes
hasta tanto se verifique la notificacion del llamado, o venza el referido
plazo de seis meses. En el entretanto, le corresponde al convocante
adelantar las gestiones que sean necesarias para cumplir con dicha
carga procesal, lo que justifica el requerimiento al que se refiere el
articulo 317 del CGP.

6. Queé efecto procesal se genera cuando, pese al decreto de
desistimiento tacito, la nueva demanda se presenta antes de
cumplirse el plazo de seis (6) meses previsto en el literal f) del
articulo 317 del CGP?

Respuesta: Conforme a esa disposicion, “el decreto de
desistimiento tacito no impedirA que se presente nuevamente la
demanda transcurridos seis (6) meses contados desde la ejecutoria de
la providencia que asi lo haya dispuesto o desde la notificacion del

auto de obedecimiento de lo resuelto por el superior...”

Quiere ello decir que si el demandante cuyo proceso fue terminado por
desistimiento tacito, acude una vez mas ante los jueces antes de
vencer el plazo aludido, su demanda puede ser rechazada por existir

un impedimento legal para formularla. Si asi no fuera, esto es, si a
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dicho escrito tuviera que darsele tramite regular, la sancién en
comento seria burlada y se le quitaria el efecto atil a la norma

transcrita.

Se dira que el inciso 2° del articulo 90 del CGP sélo autoriza rechazar
de plano una demanda por falta de jurisdiccion o de competencia, o
cuando esté vencido el término de caducidad para la instancia. Sin
embargo, esos motivos generales de rechazo no excluyen causas
especiales como las previstas, a titulo de ejemplo, para la demanda de
revision —que puede ser devuelta sin mas tramite “cuando no se
presente en el término legal, o haya sido formulada por quien carece
de legitimacién para hacerlo” (CGP, art. 358, inc. 3)-, o la de
pertenencia —si el juez advierte liminarmente que el bien al que ella se
refiere es imprescriptible (CGP, art. 375, num. 4)-, o la de exequatur —
cuando no se satisfacen ciertas exigencias (CGP, art. 607, inc. 3, num.
2).

Por consiguiente, si al presentarse una demanda el juez advierte de
alguna manera que un libelo igual habia dado lugar a un proceso que
termind por desistimiento tacito, sin que hubieren transcurrido cuando
menos seis (6) meses desde que esa terminacion quedo firme, suyo
es el debe ser de rechazarla por estar vigente la sancion que le impide

al demandante ejercer —temporalmente- su derecho de accion.
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7. El desistimiento tacito regulado en el numeral 1° del articulo
317 del CGP, le impone a la parte requerida una obligacién de

medio o de resultado?

Respuesta: Cuando el juez requiere a la parte respectiva en los
términos de esa disposicion, ella debe cumplir efectivamente con la
carga procesal o el acto necesario para continuar el tramite de la
actuacion que promovio. Se trata, entonces, de una arquetipica
obligacion procesal de resultado, puesto que no basta con hacer un
esfuerzo, mas o menos diligente, para lograr el cometido, sino que es

necesario que la carga se cumpla.

Por eso el texto de la norma no deja espacio para la duda: “Cuando
para continuar el tramite... se requiera el cumplimiento de una carga
procesal o de un acto de la parte... el juez le ordenara cumplirlo dentro
de los treinta (30) dias siguientes...” (se resalta). Por tanto, lo que
debe hacer la parte requerida es cumplir, esto es, “llevar a efecto
algo”, como lo precisa el DRAE, o lo que es igual, hacer o realizar la

conducta correspondiente. Un esfuerzo, entonces, es insuficiente.

Por supuesto que el juez debe reconocer cual es, en concreto, la
carga que debe cumplir el interesado y hasta donde su cumplimiento
depende de él. Por ejemplo, la de notificar personalmente o por aviso
al demandado, que en la hora actual son actuaciones del resorte del
demandante; pero si tras el envio del citatorio respectivo se hace

necesario el emplazamiento de aquel, no podria decretarse el
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desistimiento tacito so pretexto de no haberse logrado la intimacién en
el término de treinta (30) dias, si hubo demoras en la emisién del auto
gue autorizaba la convocatoria o designaba el curador ad litem, para

citar s6lo dos casos.
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