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Resumen

Introduccién: resultado de la investigacion desarrollada por el semil-
lero de Derecho Procesal de la Universidad Cooperativa de Colombia
(ucc), sede Bucaramanga. Metodologia: analizar algunas vicisitudes
del nuevo proceso declarativo monitorio, el cual, en hora buena,
introdujo el Cédigo General del Proceso (cGP) al ordenamiento ju-
ridico. Estas vicisitudes estan relacionadas con la tipologia, la buena
fe del acreedor, el agotamiento del requisito de procedibilidad y la
procedencia de medidas cautelares. El analisis se realiza con funda-
mentos en los articulos 419 al 421 y 590 del cap, la Ley 640 del 2001,
la Sentencia C-726 de 2014 de la Corte Constitucional y la teoria de
Calamandrei acerca del proceso monitorio. Resultados: el legislador le
ha dado el mismo tratamiento procesal al proceso monitorio puro y
al documental, contrario a la teoria de Calamandrei; la admision del
proceso monitorio puro implica que el juez apoye el requerimiento
de pago en la buena fe del acreedor. Al tenor de las normas relativas
a la conciliacién pre-procesal, para iniciar un proceso monitorio,
clasificado como declarativo especial, el demandante debera acredi-
tar el cumplimiento del requisito de procedibilidad, esto es, aportar
prueba de haber agotado el intento de conciliaciéon. No obstante, po-
dra suplirlo con la solicitud y légicamente con la procedencia de una
medida cautelar, para lo cual tendra que prestar caucion. Conclusio-
nes: en el proceso monitorio, el demandante debe aportar prueba del
agotamiento del requisito de procedibilidad. Encontrar una medida
innominada en el contexto del proceso monitorio, en aras de garanti-
zar la efectividad del derecho al crédito, sera una ardua tarea.

Palabras clave: buena fe, celeridad, medida cautelar innominada,
proceso declarativo monitorio.

@029

p-ISSN 0124-7255 | e-ISSN 2357-5891



Derecho y politicas publicas / Law and Public Policy
doi: http://dx.doi.org/10.16925/di.v18i24.1522

Aspects of Small Claims Procedure in Colombia:
A View from the Academy
Abstract

Introduction: This article is the result of research carried out by the research incubator of
Procedural Law of the Bucaramanga Campus of the Universidad Cooperativa de Colom-
bia (ucc). Methodology: Analysis of certain aspects of the new small claims procedure for
declaratory judgment, which the General Procedure Code (cGp by its Spanish initials)
successfully introduced into the legal system. These aspects are related to type, good faith
of the creditor, exhaustion of procedural requirements, and propriety of interim measures.
The analysis was performed pursuant to Articles 419 to 421 and 590 of the cGp, Law 640 of
2001, Decision C-726 of 2014 of the Constitutional Court of Colombia, and Calamandrei’s
theory on small claims procedure. Results: The legislature has shown the same procedural
treatment to both pure and documentary small claims procedure, contrary to Calaman-
dref’s theory; the admission of pure small claims procedure implies that the judge supports
the requirement of good faith payment to the creditor. In accordance with the norms on
pre-trial conciliation, to initiate a small claims procedure classified as special declaratory,
the plaintiff must prove compliance with the procedural requirements, that is, provide
proof of having exhausted the attempt at conciliation. However, the plaintiff may substitute
this with the request for and, logically, with the propriety of an interim measure, for which
security must be furnished. Conclusions: In small claims procedure, the plaintiff must pro-
vide proof of having exhausted procedural requirements. Finding an innominate measure
in the context of small claims procedure with a view to guaranteeing the effectiveness of
the right to credence will be a difficult task.

Keywords: good faith, promptness, innominate interim measure, small claims procedure
for declaratory judgment

Algumas vicissitudes do processo monitorio
na Colombia: uma visao da academia
Resumo

Introdugdo: resultado da pesquisa desenvolvida pelo grupo de pesquisa de Direito Pro-
cessual da Universidad Cooperativa de Colombia (ucc), sede Bucaramanga. Metodologia:
analisar algumas vicissitudes do novo processo declarativo monitorio, o qual, em tempo
oportuno, introduziu o Cédigo Geral do Processo (cGP) ao ordenamento juridico. Essas
vicissitudes estdo relacionadas com a tipologia, com a boa-fé do credor, com o exaurimen-
to do requisito de procedibilidade e com a procedéncia de medidas cautelares. A andlise
realiza-se com fundamentos nos artigos 419 ao 421 e 590 do cGP, a Lei 640 de 2001, a
Sentenga C-726 de 2014 da Corte Constitucional e a teoria de Calamandrei acerca do pro-
cesso monitdrio. Resultados: o legislador deu 0 mesmo tratamento processual ao processo
monitdrio puro e ao documental, ao contrario da teoria de Calamandrei; a admissdo do
processo monitdrio puro implica que o juiz apoie o requerimento de pagamento na boa-fé
do credor. Segundo as normas relativas a conciliagdo pré-processual, para iniciar um pro-
cesso monitdrio, classificado como declarativo especial, o requerente deverd comprovar
o cumprimento do requisito de procedibilidade, isso é, provar ter exaurido a tentativa
de conciliagdo. No entanto, poderd complementar com a solicita¢do e logicamente com
a procedéncia de uma medida cautelar, para o qual terd que prestar caugao. Conclusoes:
no processo monitorio, o requerente deve provar o exaurimento do requisito de procedi-
bilidade. Encontrar uma medida inominada no contexto do processo monitdrio, a fim de
garantir a efetividade do direito ao crédito, serd uma drdua tarefa.

Palavras-chave: boa-fé, celeridade, medida cautelar inominada, processo declarativo

monitorio.
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[. INTRODUCCION

Un sin numero de comentarios se han hecho en torno
al Coédigo General del Proceso (cGp), aquel estatuto
que colmard la necesidad latente de una administra-
cion de justicia eficaz. Este codigo conlleva una serie
de cambios en la estructura de los procesos y la inno-
vacion en otros institutos, los cuales resultan ser muy
interesantes, entre los que se encuentra el proceso
monitorio.

El proceso monitorio se ha considerado en
Colombia como la joya de la corona. Aun sin entrar
en vigencia, despierta gran polémica por su celeridad
y aparente vulneracion del derecho a la igualdad y
al debido proceso, contrapuestos a los derechos a la
tutela judicial efectiva y al de crédito, que le asiste a
los acreedores desprovistos de un titulo ejecutivo.

Este articulo aborda el andlisis del proceso
monitorio puro en Colombia desde algunos de los
elementos que son determinantes en la admision, el
desarrollo y efectividad del mismo: la buena fe del
acreedor como fundamento para proferir el requeri-
miento de pago, las pruebas, el requisito de procedi-
bilidad y las medidas cautelares. Realiza un recorrido
corto porlos albores del cGp y dela génesis del proceso
monitorio en otras latitudes, pasando por la tipologia
del proceso monitorio propuesta por Calamanderi, y
examina el cgp de Colombia en los capitulos corres-
pondientes a las pruebas y a las medidas cautelares.

El resultado mas importe de la construccion
de este documento se materializa en el interés que
desperto el tema al interior del grupo de semillero de
investigacion, al estudiar y discurrir sobre los escritos
de autores nacionales e internacionales, tales como
Francesco Carneluti, Piero Calamandrei, Juan Pablo
Correa-Delcasso, Jordi Nieva-Fenoll, Jairo Parra-
Quijano, Manuel Enrique Rojas-Gémez, entre otros.
Asimismo, de navegar por la Sentencia C-726 de 2014,
mediante la cual la Corte Constitucional declara exe-
quible los Articulos 419 y 421 del cGp, al ser acusados
por laaparente —a primera vista— vulneracion de los
derechos a la igualdad y al debido proceso.

II. ALGUNAS VICISITUDES DEL PROCESO
MONITORIO PURO EN COLOMBIA

En hora buena, el legislador colombiano profiere el
Codigo General del Proceso (cGp), mediante la Ley
1564 del 2012. Esto con fundamento en los resulta-
dos de la tarea que inicié el Instituto Colombiano

de Derecho Procesal (icpop) en el 2003": la construc-
cién de un nuevo ordenamiento procesal civil, cuya
finalidad, entre otras?, es la adecuaciéon de las nor-
mas procesales a la Constitucion Politica de 1991 y a
la jurisprudencia, tanto de la Corte Constitucional,
como de la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia®.

Parafraseando la exposicion de motivos del pro-
yecto de ley en mencidn, se tiene que el nuevo estatuto
se caracteriza por buscar la celeridad de todos los
procesos judiciales con observancia de las garantias
procesales, en aras de obtener una sentencia justa y
pronta*; para lo cual, trae consigo un nimero signifi-
cativo de cambios y de novedosas instituciones, tales
como el término maximo de duraciéon del proceso
(Art. 121), el saneamiento de vicios en cada etapa del
proceso (Art. 132), las pruebas de oficio (Art. 170),
las medidas cautelares innominadas (Art. 377, Art.
590-1-c), el juramento estimatorio sobre el quantum
de las pretensiones (Art. 206), la reduccion de clases
de procesos y la inclusién de un nuevo proceso en
los declarativos especiales denominado “monitorio”
(Articulos 419, 420 y 421).

En el cGP se estructuran cuatro tipos de proce-
sos: 1. Procesos declarativos (Articulos 368 al 421); 2.
Procesos ejecutivos (Articulos 422 al 472); 3. Procesos
de liquidacién (Articulos 473 al 576); y 4. Procesos
de jurisdiccion voluntaria (Articulos 577 al 587). A
su vez, los procesos declarativos se clasifican asi: 1.
Proceso verbal (Articulos 368 al 389); 2. Procesos
verbal sumario (Articulos 390 al 398); 3. Procesos
especiales (Articulos 399 al 421). En estos ultimos
se subsumen los procesos de expropiacion, deslinde
y amojonamiento, divisorio y monitorio. Y es pre-
cisamente este ultimo proceso en el que se centra la
atencion de este articulo.

Delcasso, como se cit6 en Parra, define el proceso
monitorio como un “proceso especial plenario rapido
que tiende, mediante la técnica de la inversion de la
iniciativa del contradictorio, a la rapida creacién de
un titulo ejecutivo con plenos efectos de cosa juzgada

1 Véase http://www.icdp.org.co/publicaciones/codigoGeneral-
DelProceso.html

2 Ley 1564 de 2012. Por medio de la cual se expide el Codigo
General del Proceso y se dictan otras disposiciones. Julio 12 del
2012. po 48489. Articulos 2 al 14.

3 Véase Corte Constitucional de Colombia. SENTENCIA
C-726/14. (MP Martha Victoria Sachica Méndez, septiembre 24 del
2014).

4 Véase Instituto Colombiano de Derecho Procesal. PROYECTO
DE CODIGO GENERAL DEL PROCESO, EXPOSICION DE MOTIVOS.
Disponible en http://www.icdp.org.co/descargas/cgp/Exposicion
Motivos.pdf
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en aquellos casos que determine la Ley™. De igual
forma, Picé i Junoy lo define como un “proceso decla-
rativo plenario especial caracterizado por la inversiéon
del contradictorio™, precisando que es declarativo
porque persigue la obtencion del titulo ejecutivo; ple-
nario porque la sentencia o resolucién de juez, en caso
de guardar silencio el requerido, pone fin al asunto
con efectos de cosa juzgada; especial porque sirve
para la tutela del crédito; y su caracteristica principal
(inversién del contradictorio), solo existe en caso de
oposicion del deudor’. Por su parte, Calamandrei
define el proceso monitorio como “aquel en el que,
en virtud de la simple peticion escrita del acreedor,
el Juez competente libra, sin oir al deudor, una orden
condicionada de pago dirigida al mismo™, con-
cepto referenciado por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-726 del 2014.

Enlaprecitadasentencia, la Corte Constitucional
define el proceso monitorio:

Un proceso declarativo de naturaleza especial diri-
gido a que los acreedores de obligaciones en dinero
de minima cuantia, que carezcan de titulo ejecutivo
puedan hacerlas exigibles de manera célere y eficaz,
sustrayéndose de los formalismos procedimentales
que ordinariamente extienden de manera innecesaria
la duracién de un proceso judicial®.

Definicién esta que el Alto Tribunal deduce
a partir de la explicacién de la naturaleza juridica
del proceso monitorio, plasmada en la ponencia del
primer debate de proyecto de Ley numero 159 del
2011 del Senado de la Republica, y 196 del 2011 de la
Camara de Representantes.

A. Sucinta génesis del proceso monitorio

Ahora bien, a fin de adentrarse en el estudio de las
vicisitudes del proceso monitorio en Colombia, es
importante recordar someramente su génesis, la cual,
segtn el doctor Jordi Nieva-Fenoll', no se ha deter-

5 Véase Jairo Parra-Quijano. Prologo. EL PROCEDIMIENTO
MONITORIO EN AMERICA LATINA: PASADO, PRESENTE Y FUTURO.
Temis. (2013). Pag. 1x.

6 Véase Joan Picéd i Junoy. EL PROCESO MONITORIO UNA
VISION ESPANOLA Y EUROPEA DE LA TUTELA RAPIDA DEL CREDITO.
Disponible  en http://www.icdp.org.co/revista/articulos/37/
JoanPicoIJunoy.pdf

7  Id.Pag. 4.

8 Cf. Corte Constitucional de Colombia, supra, nota 3.

9 Id.

10 Véase Jordi Nieva-Fenoll. Aproximacion al origen del proce-
dimiento monitorio. EL PROCEDIMIENTO MONITORIO EN AMERICA
LATINA. PASADO, PRESENTE Y FUTURO. Temis. (2013). Pag. 2-16.
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minado con exactitud. En un recorrido rapido por la
historia, Nieva-Fenoll ubica los remotos origenes del
proceso monitorio en el Edicto Rotario del pueblo
Longobardo en Italia, asi como sefiala algunos ves-
tigios en el Derecho hebreo. Avanza este autor por
la fase previa del proceso romano posclésico, acer-
candose a la Litis denunciatio®, la cual fue derogada
para dar paso al “proceso de libelo”, que corresponde
a la fase previa del solemnis ordo iudiciarius'. Este, a
su vez, evoluciond al preceptum o mandatum de sol-
vendo cum clausula iustificativa del Derecho medie-
val italiano, del cual parece provenir el proceso
monitorio contemporaneo”. El proceso monitorio
fue concebido como una accién rapida, contraria al
proceso ordinario medieval, con una estructura per-
fectamente delimitada.

11 Nieva-Fenoll afirma: “la litis denunciatio era un escrito de
la parte actora en editio actionis; lo que, sin duda, simplificaba la
redaccion del mismo. Dicho escrito era notificado por el juez a la
parte demandada, notificacion tras la que se abria un plazo de cua-
tro meses para comparecer ante el juez. Existian hasta tres intentos
de notificacién al demandado mediante edictos, tras los cuales, si
no eran atendidos, resultaba condenado”. Id. Pag. 9.

12 De acuerdo con Nieva-Fenoll, “en dicho proceso se inicia-
ban las actuaciones con un libellus conventionis. En este libelo, el
actor exponia simplemente su peticion (postulatio simplex), si
como los hechos esquematicos en que se basaba, pero sin explicar
en absoluto los motivos de su solicitud. El juez examinaba el escrito
sumariamente y emitia una sentencia (légicamente interlocutoria)
en la que ordenaba la notificacion del demandado para que com-
pareciera, no ya en el plazo de cuatro meses, sino en un término
mucho mads breve segtn lo que hubiera solicitado el demandante.
En este plazo, si el demandado, si pensaba oponerse, debia presen-
tar el libellus contradictorii, junto con la presentacion de una cau-
cién que garantizaba su continuada comparecencia en el proceso.
Como puede suponerse, dicho libellus contradictorii tampoco debia
ser motivado, bastando con la expresion del demandado de que
pensaba oponerse. La motivacion de ambas posiciones se hacia ya
en la fase siguiente, tras el libellus contradictorii. El demandado, no
obstante, continuaba debiendo ser citado por tres veces por edictos,
si no habia comparecido. Y como sucedia en el procedimiento de la
cognitio, era también condenado si no comparecia tras ese edictum
peremptorium. Id. Pags. 9-10.

13 Véase Juan Pablo Correa-Delcasso. El proceso monitorio en el
derecho comparado: diez puntos clave para su correcta implemen-
tacién y desarrollo en los paises de América Latina. EL PROCEDI-
MIENTO MONITORIO EN AMERICA LATINA. PASADO, PRESENTE Y
FUTURO. Temis. (2013). Pags.17-55.

14  Correa-Delcasso cita a Gutiérrez-Alviz al respecto: “Se ini-
ciaba con una orden del juez de pagar o hacer alguna cosa (de sol-
vendo vel trahendo). Esta orden o mandato venia emanada sin una
previa cognicion (ante causa cognitionem). Las posibles objeciones
ala admisibilidad del proeceptum o mandatum derivantes de la falta
de cognicion previa, venian resueltas con la justificacion que el
proceso recibe de la clausula que en €l se contiene (si senseris reus
te gravatum, compareas coram nobis complementatum iustitutioe
recepturus). En razén de esta clausula, el curso del procedimiento
podia llegar a estos dos resultados opuestos; o el deudor intimado
no comparecia, y entonces el mandato se confirmaba pasando en
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Giovenda, citado por Gémez-Orozco, afirma
que el proceso monitorio, gracias a su estructura
reducida de tramites y exigencias, es el mecanismo
eficaz para resolver controversias de naturaleza civil
o mercantil, y surge como producto de la evolucién
de las normas e instituciones del Derecho romano'.

Asi, el Derecho medieval italiano es la cuna del
proceso monitorio, el cual mdas tarde fue introdu-
cido en el Derecho germanico, constituyéndose este
ultimo en el modelo a seguir por otros ordenamientos
juridicos, e.g. Espania, Francia y Austria, en el antiguo
continente; Honduras, Uruguay, Chile, Venezuela y
Colombia, en Latinoamérica; y con amplia acepta-
ci6n y eficacia en la Unién Europea.

B. Tipologia del proceso monitorio segiin Piero
Calamandrei

Es importante citar al célebre profesor Piero
Calamandrei, quien a partir de sus estudios acerca de
este proceso especial, concluye que existen dos tipos
de proceso monitorio: documental y puro. El primero
se caracteriza esencialmente en que el acreedor debe
aportar un documento justificativo con el escrito de
peticion inicial; y el segundo, el puro, en que el juez
profiere requerimiento de pago con fundamento en
la sola afirmacién unilateral y no probada del acree-
dor'. En Espaiia, Italia y Francia, se tiene que el pro-
ceso monitorio responde al tipo documental; entre
tanto, en Alemania y la Unién Europea, al puro.

Exactamente en este punto es necesario traer a
colacion los argumentos en los cuales Calamandrei
funda dicha tipologia, tal como se citan en Correa.
Alli expone como en el proceso monitorio puro, “la
orden condicionada de pago se libra por el juez a base
de la sola afirmacién, unilateral y no probada, del
acreedor”. Asi mismo, afirma:

La simple oposicion no motivada del deudor hace
caer en la nada la orden de pago, de manera que el
juicio en contradictorio, que puede eventualmente
desarrollarse en mérito de tal oposicion, no se diri-

autoridad de cosa juzgada, o bien el deudor comparecia, y entonces
su sola comparecencia hacia que el procedimiento especial cesara,
teniéndose que seguir los tramites del juicio ordinario”. Id. Pag. 22.
15  Véase Jose Alejandro Gomez-Orozco. INTRODUCCION AL
PROCESO MONITORIO COLOMBIANO. CONSTITUCIONALIDAD Y
ORALIDAD DEL DERECHO CIVIL. Libreria Juridica Sdnchez R. Ltda.
(2014). Pag. 56.

16  Véase Juan Pablo Correa-Delcasso, supra, nota 13. Pag. 24.

17 Id Pig2l.

ge a decidir si la orden de pago debe ser revocada o
mantenida, sino a decidir ex novo sobre la originaria
accion de condena.

Paralelamente, afirma que en el proceso monito-
rio documental, “el mandato de pago presupone que
los hechos constitutivos de crédito sean probados
mediante documentos”. De igual forma, asevera:

La oposicion del deudor no hace caer sin mas el man-
dato de pago, pero tiene en cambio, el efecto de abrir
un juicio de cognicién en contradictorio, en el cual el
tribunal, valorando en sus elementos de derecho y de
hecho las excepciones del demandado, debe decidir
si estas son tales que demuestren la falta de funda-
mento del mandato de pago o si, por el contrario, este
merece, a base de las pruebas escritas ya proporciona-
das por el actor, ser, sin embargo, mantenido y hecho
ejecutivo’®.

De acuerdo con la caracterizaciéon que realiza
Calamandrei del proceso monitorio puro, el ejemplo
exacto de este tipo de proceso se encuentra reglamen-
tado en la serie de articulos que va del 688 al 703 de
la Legislacion Procesal Civil Alemana (zro por sus
siglas en aleman), asi como en la de Austria y Suecia,
asi como en el Reglamento de la Unién Europea’, en

18  Id.Pag.21

19  El proceso monitorio para la Unién Europea, instituido
segin Reglamento N.° 1896 del 2006, nace con el objeto de sim-
plificar, acelerar y reducir los costes de litigacion en asuntos
transfronterizos relativos a créditos pecuniarios y a permitir la
libre circulacion de requerimientos europeos de pago a través de
todos los Estados miembros. Cf. EurLex. “Reglamento de la Unién
Europea”. Disponible en http://europa.eu/legislation_summaries/
justice_freedom_security/ judicial _ cooperation_in_civil_matters/
116023 _es.htm Este proceso monitorio solo puede utilizarse para
créditos pecuniarios de importe determinado, vencidos y exigibles
en la fecha en que se presente la peticion. Sin limite de cuantia,
exceptuando lo establecido en el articulo segundo del reglamento,
la peticiéon debe formularse a través de los formatos establecidos.
Sin embargo, los 6rganos jurisdiccionales deberan tener en cuenta
cualquier otra forma escrita en la que se presente la solicitud o su
oposicion, siempre y cuando cumpla con los requisitos minimos
establecidos en el articulo 7 del reglamento en caso del peticio-
nario y los requisitos del articulo 16 del reglamento para el caso
de oposicion. Cf. también Red Judicial Europea en Materia Civil y
Mercantil. GufA PRACTICA PARA LA APLICACION DEL REGLAMENTO
RELATIVO AL PROCESO MONITORIO EUROPEO. Pag. 6. Disponible
en http://ec.europa.eu/civiljustice/publications/docs/guide_euro-
pean_enforcement_orde r_es.pdf

Una vez realizada la peticién monitoria, el érgano jurisdiccional
realiza un breve analisis de los requisitos minimos para corrobo-
rar que la peticion se encuentra debidamente fundada. Prosigue
con la expedicion del requerimiento europeo de pago, el cual debe
cumplir con lo establecido en el articulo 12 del reglamento, para



54 Derecho y politicas publicas

los cuales el requerimiento de pago pierde su fuerza
ante la oposicion del deudor, aun sin la manifestaciéon
de las razones en la que se fundamente. Situacién
que exige del acreedor sustentar su pretensiéon en un
escrito de demanda segun formatos preestablecidos
por el legislador, de manera que sea posible continuar
con el proceso. Esto, segtin Poveda:

En caso de oposicion del demandando contra el
mandamiento de pago librado por el juez, el proceso
monitorio termina brinddndole al actor la oportuni-
dad de iniciar un nuevo juicio declarativo de confor-
midad con los criterios o reglas establecidas para la
determinacién de la competencia en cada uno de los
Estados®.

Contrario sensu, la caracterizacién que hace el
mismo autor del proceso monitorio documental se
halla en el ordenamiento procesal civil de Espaia,
Francia e Italia, entre otros. Este modelo migr6 a
diferentes paises latinoamericanos de tal modo que
en este proceso, “la prueba documental se convierte
en elemento necesario e imprescindible de la peticiéon
monitoria”*. Asi mismo, en caso de oposicion del
deudor,

El efecto que se produce es la remision a que en un
proceso declarativo comun se resuelva el asunto; y, en

dar paso a la notificacién. Dicha notificacién debe estar en con-
formidad con la filosofia que pregona el considerando N.° 20 del
reglamento: “todos los métodos de notificacion enumerados en los
articulos 13 y 14 se caracterizan por ofrecer bien una certidumbre
total (articulo 13) o bien un alto grado de probabilidad (articulo 14)
de que el documento notificado ha sido recibido por su destinata-
rio”; no sin antes aclarar que,“ningtin método de notificacion que
se base en una ficcion legal del cumplimiento de estas normas mini-
mas deben considerarse suficiente”. Efectuada la notificacion en los
términos de ley, el demandado cuenta con treinta dias para tomar
una de las siguientes posturas: 1. Pagar al demandante el importe
indicado en el requerimiento, lo cual pone fin al proceso monito-
rio; 2. Guardar silencio, lo cual acarrea la sancion estipulada en el
articulo 18, que impone la ejecutividad del requerimiento de pago,
la cual textualmente dice: “Si en el plazo establecido en el articulo
16, apartado 2, teniendo en cuenta un periodo de tiempo apropiado
para que sea posible la recepcion del escrito, no se ha presentado
ningun escrito de oposicion ante el érgano jurisdiccional de origen,
este declarara ejecutivo sin demora el requerimiento europeo de
pago.” Id. Art. 16. 4. Presentar oposicion en el término adecuado, a
través del respectivo formato o con cualquier otro método idéneo.
Cabe resaltar que la norma especifica en su articulo 16, apartado 3,
dice lo siguiente: “El demandante debera indicar en su escrito de
oposicion que impugna la deuda, sin que esté obligado a motivarlo”
20  Véase Abelardo Poveda. MANUEL DEL PROCESO MONITORIO.
MODELO DOCUMENTAL ESPANOL. Ediciones del Profesional Ltda.
(2006). Pag. 29.

21 Id. Pag. 30.
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caso de no pagar y de no realizar la oposicion argu-
mentada contra dicha resolucién, el auto de manda-
miento adquiere firmeza y se constituye como titulo
de ejecucion®.

A partir de la tipologia del proceso monitorio
que define Calamandrei, surge el siguiente interro-
gante: ;La estructura del proceso monitorio que
introduce el cGp en el ordenamiento juridico colom-
biano, corresponde a la del monitorio puro definido
por Calamandrei? Una respuesta a esta cuestion forja
el siguiente analisis.

C. Anidlisis de la tipologia del proceso monitorio
en Colombia

Algunos autores afirman que el proceso monitorio
en Colombia es puro. Entre estos, Gomez-Orozco:

El procedimiento monitorio acogido en Colombia
es un procedimiento de tipo puro y limitado, toda
vez que el hecho de que el acreedor aporte los do-
cumentos que soportan la obligacion es contingente,
es decir, puede que los tenga y los aporte frente a la
solicitud que hace al juez, o en el evento de no poseer
tales documentos (...) deberd serialar donde estd, o
manifestar bajo juramento que se entiende prestado
con la presentacion de la demanda, que no existen so-
portes documentales. *

Asi como el autor precitado, la Corte
Constitucional, al desarrollar el acapite de conside-
raciones de la Sentencia C-726 del 2014, da a entender
que se trata de un proceso monitorio puro:

8.6. sobre este punto se impone una consideracion
adicional, la configuracién técnica del proceso moni-
torio esta soportada en doble via en el principio de la
buena fe, ya que la orden de pago emitida por el juez
surge con la base en la simple afirmacién unilateral
y sin prueba alguna del acreedor sobre la existencia
de la obligacién vy, a su vez, la buena fe del deudor se
contempla siendo que su oposicidn torna ineficaz la
orden de pago™.

Al tenor del Articulo 420 del cGp, dichas afirma-
ciones, al parecer, divergen de su contenido, por las
razones que se exponen a continuacion: (a) el Articulo

22 Id.Pag. 31.
23 Véase José Alejandro Gomez-Orozco, supra, nota 15. Pag 72.
24 Véase Corte Constitucional de Colombia, supra, nota 3.
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420 del cap, en el inciso segundo del numeral 6, tex-
tualmente establece: “El demandante debera aportar
con la demanda los documentos de la obligacion
contractual adeudada que se encuentre en su poder.
Cuando no los tenga, debera sefalar dénde estan o
manifestar bajo juramento que se entiende prestado
con la presentacion de la demanda, que no existen
soportes documentales”®. Este precepto normativo
contiene el verbo deberd, el cual, en su significado
elemental, comporta una obligacion: la de aportar (en
este contexto) los documentos de la obligacién. No
obstante, como una alternativa al posible incumpli-
miento de esta primera obligacién, y en virtud a que el
acreedor no posee los documentos, el precepto citado
también obliga al acreedor a manifestar en donde se
encuentran, o bajo la gravedad de juramento mani-
festar que no existen. En el orden en que se encuentra
redactada esta norma, bien puede deducirse que el
legislador pensé primero en un proceso monitorio
documental, y que ante la imposibilidad de aportar
los documentos de la obligacién contractual, da paso
al proceso monitorio puro, previa manifestacion bajo
juramento de la no existencia de los mismos por parte
del acreedor. (b) De acuerdo con la definicién dada
por el profesor Calamandrei del proceso monitorio
puro como aquel en el que la oposicién no motivada
del deudor hace caer en la nada la orden de pago, y
comparandola con el contenido del Articulo 421 del
CGP, en los cuales textualmente se lee:

Sila demanda cumple los requisitos, el juez ordenard
requerir al deudor para que en el plazo de diez (10)
dias pague o exponga en la contestacion de la deman-
dalas razones concretas que le sirven de sustento para
negar total o parcialmente la deuda reclamada.?

Asi como:

Si dentro de la oportunidad sefalada en el inciso pri-
mero el demandado contesta con explicacion de las
razones por las que considera no deber en todo o en
parte, para lo cual deberd aportar las pruebas en que
se sustenta su oposicion?.

De esta manera, se tiene que el proceso monito-
rio en Colombia no corresponde al tipo de monitorio
puro definido por Calamandrei, dado que el deudor
es obligado al oponerse al requerimiento de pago

25  Véase Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012). Legis.
(2014).

26  Id.Inciso primero.

27 Id.Inciso cuarto.

en la contestacion de la demanda a que exponga las
razones de su oposicién y a aportar las pruebas que la
fundamenten; contrario a la definicion en cita, en la
cual en un proceso monitorio solo basta con la oposi-
cién sin aducir los argumentos de la misma para que
el requerimiento de pago descienda a la nada.

El legislador Colombiano, en el Articulo 420
del cap, viabiliza el proceso monitorio puro al esta-
blecer que el acreedor, con la sola manifestacion
de la inexistencia de soportes documentales y bajo
juramento —que se entiende prestado con la presen-
tacion de la demanda—, podrd impetrar el proceso
monitorio. Sin embargo, al desarrollar el tramite a
seguir en el proceso monitorio, el Articulo 421 del
CGP no hizo distincién alguna entre el proceso puro
y el documental; esto es, a los dos se les dio el mismo
tratamiento procesal.

Dado lo expuesto anteriormente, es posible
afirmar —en consonancia con las definiciones de
Calamandrei— que en Colombia al entrar en vigen-
cia del cGp, se tendra por regla general el proceso
monitorio documental y no puro. Sin embargo, no
es conveniente ser tan exegéticos. Es posible pensar
que el legislador introdujo un nuevo tipo de proceso
monitorio, en el que se profiere la orden de pago por
parte del juez con la sola afirmacion unilateral y no
probada del acreedor, y a quien se le impartird el tra-
mite del proceso monitorio documental.

D. La importancia de la buena de fe del acreedor,
las pruebas, el requisito de procedibilidad y las
medidas cautelares

Entre juristas, doctrinantes y operadores juridicos se
han dado grandes discusiones en torno al nuevo pro-
ceso monitorio, el cual incursionara en los estrados
judiciales una vez entre en vigencia el cGp. Mediante
este proceso se garantizara el acceso efectivo a la jus-
ticia y el derecho de crédito® de aquellos acreedores

28 “La propiedad es, histéricamente, el primero de los dere-
chos subjetivos; el derecho subjetivo nace como propiedad. Pero a
medida que progresa el ordenamiento juridico, surgen otros dere-
chos subjetivos, tanto en el ambito de la propiedad misma como
fuera de ella. El mds importante de tales progresos atafie a la cons-
titucidn del derecho al crédito, al lado del derecho de propiedad.
El derecho de propiedad es, para explicarme de algin modo, el
derecho sobre la cosa propia, mientras que el derecho de crédito
tiene por objeto la cosa ajena. El nacimiento de un derecho sobre
la cosa ajena, que a primera vista parece absurdo, se vincula con
el problema de la sancion civil, al que recientemente nos hemos
referido. Supongamos que el ladrén, habiendo consumido la cosa
robada, no esté en condiciones de restituirla; ;serd esta una buena
razén para que no tenga él que dar al propietario alguna cosa, en
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de obligaciones en dinero de minima cuantia que,
por carecer de un titulo ejecutivo que la contenga,
podran hacerlo exigible de manera célere y eficaz,
soslayando las formalidades procedimentales que
hacen de larga duracion, un proceso judicial®.

1. Breve discurrir acerca del requerimiento de pago y
mandamiento de pago

Al abordar la definicién etimoldgica que resefia
Colmenares® del vocablo monitorio, se deduce que
su significado corresponde a “amonestacion”, “aviso”
o “advertencia”. A reglon seguido, este autor pre-
cisa que en el Derecho europeo, uruguayo y vene-
zolano, el significado de monitorio es similar al que
se tiene en Italia: “advertencia”, “apercibimiento” o
“requerimiento”.

La Real Academia Espafiola define el término
mandamiento asi: “1. m. Precepto u orden de un supe-
rior a un inferior; 2. m. Cada uno de los preceptos del
decalogo y de la iglesia; 3. m. Der. Despacho del juez,
por escrito, mandando ejecutar algo.

Si se comparan los dos términos es evidente
una diferencia etimoldgica entre los mismos, razén
por la cual, en el contexto juridico colombiano, es
importante considerarlo. Esto en la medida en que el
mandamiento de pago es el término que estableci6 el
legislador para nombrar la primera providencia que
el juez emana en un proceso de ejecuciéon que se ha
admitido. Este mandamiento de pago da a entender
al ejecutante que su titulo retine las condiciones para
ser ejecutado, esto es, claro, expreso y exigible, y que
ademas comporta un mandato u orden de pago. Al

compensacion de lo que le quité? He aqui como, al lado de la res-
titucion, se constituye otra forma de sancion civil, que es el resarci-
miento del dafio. Al robado debe restituirle el ladrén la cosa robada
y si la restitucién no vale para reconstituir la situacion tal como era
con anterioridad, tiene que darle ademas de las cosas suyas, hasta
el limite del dafio sufrido por aquel. De ahi surge un derecho, no
ya solo sobre las cosas propias, sino también sobre las cosas ajenas,
al cual se da el nombre de derecho de crédito. Aqui estd en germen
un instituto juridico que, con el progreso de la sociedad y la com-
plejidad cada vez mayor de las relaciones econdmicas, ha asumido
en el derecho moderno un prodigioso desarrollo, al punto de que
la importancia del derecho de crédito ha terminado por sobrepa-
sar hoy la del derecho de propiedad”. Véase Francesco Carnelutti.
COMO NACE EL DERECHO. Temis s.A. (2008). Pags. 38-39.

29  Cf. Corte Constitucional de Colombia, supra, nota 3.

30 Véase Carlos Colmenares. “El procedimiento monitorio en
Colombia”. EL PROCESO MONITORIO EN AMERICA LATINA. PASADO,
PRESENTE Y FUTURO. Temis. (2013). Pag. 109.

31 Indica Colmenares que en el Derecho europeo el término
monitorio se utiliza al igual que inyuncién; asi como que en Uruguay
se utiliza la expresion estructura monitoria, y en Venezuela intima-
cion. Id.
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deudor, ante un mandamiento de pago en su contra,
le asiste el derecho, en su oportunidad procesal, de
interponer recurso de reposicion con el fin de intentar
dejarlo sin efectos. Adviértase que esta providencia
podra notificarse, en su orden, personalmente y por
aviso o edicto. De igual forma, no solo se profiere en
procesos ejecutivos por obligaciones de dar, sin limite
de cuantia, sino también en aquellos que versan sobre
obligaciones de hacer y no hacer.

Ahora bien, el término monitorio se introduce
en la legislacion colombiana con el mismo significado
etimoldgico que se le da en los ordenamientos proce-
sales civiles de Italia, Alemania y Francia, entre otros
(esto es, el de requerimiento). Luego, se ha de entender
que en un proceso monitorio, la primera providencia
que emite el juez al encontrar admisible la demanda
es un requerimiento de pago. Este requerimiento de
pago, en el contexto del proceso monitorio contenido
en el cGp, se reviste de caracteristicas especiales, tales
como: 1. Contra este no procede recurso alguno; 2.
Si no existe documento que soporte la obligacion,
este se profiere con la sola manifestacion unilateral
que hace el acreedor, condicionada a la gravedad
del juramento, el cual se entiende prestado con la
presentacion de la demanda; 3. Solo se profiere por
obligaciones contractuales, dinerarias de minima
cuantia, cuantificable y exigibles; y, 4. Su notificacion
al deudor debe llevarse a cabo personalmente.

Por consiguiente, no es de recibo que la Corte
Constitucional, en la sentencia C-726/14, mediante
la cual declara exequibles los Articulos 419 y 421
de la Ley 1564 de 2012, indistintamente y en varias
oportunidades se refiera al requerimiento de pago
como una orden pago. Dicho de paso, la afirmacién
que hace la Corte en el numeral 6.4 de la sentencia en
cita, en relacién a que el requerimiento de pago debe
ser notificado personalmente —sin que sea posible la
notificacion por aviso—, contradice el contenido de
las normas acusadas.

2.Incidencia de la buena fe del acreedor, al proferirse
el requerimiento de pago en el proceso monitorio
puro

Del Articulo 419 del caGp se colige como aquella de
la que se pretende su pago en dinero, debe ser de ori-
gen contractual, determinada, exigible y de minima
cuantia. Luego, la procedibilidad o admisién de la
demanda monitoria estara sujeta al analisis que haga
el juez de la informacién registrada por el acreedor
en los formatos dispuestos y prediseiados por el
Consejo Superior de la Judicatura para tal fin.
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En un proceso monitorio documental en el que
el acreedor ha aportado el documento que contiene la
obligacion, el trabajo de analisis del juez no requiere
de mayor esfuerzo, ya que el documento aportado se
constituye en el pilar que le sustenta la decision de
proferir el requerimiento de pago. Sin embargo, no
ocurre lo mismo cuando se trata de un proceso moni-
torio que se impetra con la sola afirmacién unilateral
del acreedor —bajo la gravedad de juramento— de
que no existe documento alguno que soporte la obli-
gacion (monitorio puro). En este caso se requiere de
la ardua tarea del juez para encontrar los elementos
que debe contener la obligaciéon de la que se persigue
su pago, a fin de que se admita la demanda monitoria
y se profiera el requerimiento de pago. Dicho de otra
forma, no es tarea facil para el juez, en el proceso
monitorio puro, encontrar que la obligacién es con-
tractual y exigible para proceder a la admisién. En
este punto, el juez tendrd que fundamentar la emisién
del requerimiento de pago en la buena fe del acreedor.

No obstante, del relato que haga el acreedor delos
hechos, el juez podra encontrar el origen contractual
de la obligacién. Sin embargo, lo mismo no ocurrira
con la misma probabilidad de acierto con relacién a la
exigibilidad. En el contexto juridico, se tiene que una
obligacion es exigible cuando no se halla sujeta a una
condicién de plazo, de manera que el juez tendra que
cerrar los ojos y proferir el requerimiento de pago con
fundamento en la buena fe del acreedor.

Recobra importancia este andlisis cuando el
deudor debidamente notificado de un proceso moni-
torio puro omite el requerimiento de pago al guardar
silencio por razones ajenas a su voluntad, como es el
caso fortuito o la fuerza mayor, y, en consecuencia,
el juez dicta la sentencia a que se refiere el Articulo
421 del cap y luego procede con la ejecucion. De este
modo, se deja en lo mas profundo y oculto de la deci-
sion la incertidumbre de si en verdad la obligacion era
contractual y exigible.

Algo parecido ocurrird cuando frente a un pro-
ceso monitorio puro el deudor se opone al requeri-
miento de pago, y argumenta —sin aportar prueba
alguna de su afirmacién— que no debe la obligacion,
enrazon a que esta jamas ha existido o dejo de existir.
En este caso es necesario traer a colacion la aclara-
cion de voto a la Sentencia C-726/14 que hiciera el
magistrado Mendoza-Martelo, quien consider6
desproporcionado:

Que se exija al supuesto deudor pruebas de la razones
por las que no deberia la suma reclamada, mientras
que el actor no afronta una carga semejante, mas aun

cuando se trata de una negacion indefinida, escenario
en el que suele invertirse la carga de la prueba™2.

3. La relevancia de otras pruebas no documentales en
el proceso monitorio puro

Al partir de la afirmacion que se hace en parra-
fos anteriores (como al proceso monitorio puro en
Colombia se le da el mismo tramite procesal que al
documental), se tiene que, en un proceso monitorio
puro, al tenor del Articulo 420 del cGp, la demanda
que promueve el acreedor deberd contener las prue-
bas que pretenda hacer valer, incluidas las solicitadas
para el evento en que el demandado se oponga; y con-
forme al Articulo 421, inciso cuarto, el demandado
debe aportar las pruebas en que sustenta su oposi-
cién a deber todo o en parte. Estos preceptos norma-
tivos forjan el siguiente interrogante: En un proceso
monitorio puro, ante la inexistencia del documento
que contiene la obligacién contractual, ;qué tipo de
pruebas pueden hacer valer las partes a fin de sopor-
tar su pretension u oposicion en el proceso monitorio
puro? Pues bien, el cGp, en el Articulo 165, enuncia
una amplia gama de medios de prueba, tales como
la declaracién de parte, la confesion, el juramento, el
testimonio de terceros, el dictamen pericial, la ins-
peccioén judicial, los documentos, los indicios, los
informes y cualquiera otros medios que sean ttiles
para la formacion del convencimiento del juez. Todas
podran solicitarse y aportarse en el proceso moni-
torio, en la medida en que resulten ser conducentes,
pertinentes y utiles. Sin embargo, el cGp reviste al
juez de la facultad de practicar pruebas no previstas
en este codigo, preservando los principios y garantias
constitucionales.

Lo anterior significa que el juez, en un proceso
monitorio puro, en aras de proferir una sentencia
en la cual acceda a las pretensiones o las deniegue,
en razon a que las sentencias inhibitorias han que-
dado proscritas en el cGp®, tendra que desarrollar su

32 Véase Corte Constitucional de Colombia. Comunicado N.° 38
(septiembre 24 del 2014). Disponible en http://www.corteconstitu-
cional.gov.co/comunicados/No.%2038%20comunicad0%2024%20
de%20septiembre%20de%202014.pdf

33  “La experiencia del proceso, sobre todo, ensefia, aun al gran
publico, que las pruebas no son a menudo suficientes para que
el juez pueda reconstruir con certeza los hechos de la causa. Las
pruebas deberian ser como faros que iluminaran su camino en la
oscuridad del pasado; pero frecuentemente ese camino queda en
sombras. ;Qué hace en tales casos? Es necesario juzgar. Pero es esta
una situacion sumamente penosa: no se puede pronunciar una con-
dena penal contra alguien sin estar ciertos de su culpabilidad, ni
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creatividad en el momento de decretar las pruebas que
lo conduzcan a la verdad, asi como perfeccionar aun
mas su técnica para el interrogatorio de las partes y de
los testimonios. Labor del juez que requiere tiempo y
dedicacion en un proceso monitorio puro, en el cual
se adolece de la prueba documental que contiene la
obligacion, la cual durante mucho tiempo fue prueba
fundamental en el proceso civil*.

Es precisamente con relacion a este punto que es
importante citar a Parra-Quijano®:

Ademas, el proceso civil colombiano no es, ni tam-
poco lo sera con el Cédigo General del Proceso, un
proceso totalmente de partes: existen las pruebas de
oficio y, por sobre todo, el articulo 4° del Cédigo Ge-
neral del Proceso muestra una ideologia muy clara:
“El Juez debe hacer uso de los poderes que este codigo
le otorga para lograr la igualdad real de las partes”

4. El acertijo del requisito de procedibilidad
en el proceso monitorio puro

La ley 640 de 2001, por medio de la cual se modi-
ficaron normas relativas a la conciliacién, introdujo

condenarlo a que pague una deuda sin estar ciertos de que es deu-
dor; pero es igualmente injusto también absolverlo sin la certeza
de que no haya cometido el delito o de que no hubiera contraido
la deuda. En todo caso, en el supuesto de incertidumbre, se corre
el riesgo de cometer una injusticia. Son estos los casos en que el
proceso fracasa en su objeto”. Véase Francesco Carnelutti. C6MO SE
HACE UN PROCESO. Temis s.A. (2007). Pag. 62-63.

34 Alrespecto, Carnelutti afirma: “Dicho en términos empiricos,
el testigo es una persona, y el documento es una cosa que narra. El
notario forma el documento mientras alguien le declara su volun-
tad; el testigo forma el testimonio mientras el juez lo escucha: en el
primer caso estd presente el declarante, pero estd ausente el juez;
en el segundo ocurre lo contrario: esta presente el juez, pero esta
ausente la persona cuyo testimonio refiere la declaracion. Este cri-
terio distintivo aclara los méritos y deméritos de cada uno de estos
dos tipos de representacion: el documento garantiza la fidelidad de
las pruebas, en particular protege de los peligros de infidelidad de
la memoria del hombre; pero por otra parte, el testimonio puede
adaptarse con mas ductilidad a las exigencias del juez, las cuales,
en el momento en que se forma el documento, pueden no estar del
todo previstas. Y ya hemos indicado la razon por la cual el docu-
mento sirve perfectamente en orden al proceso civil y el testimo-
nio en orden al proceso penal. En este ultimo los hechos que hay
que certificar son tipicamente hechos ilicitos, que en la mayoria
de los casos se sustraen a la documentacion, mientras que en el
proceso civil se comprueba que son frecuentemente actos licitos,
contratos, acuerdos, testamentos y similares, que por lo comtin en
el momento del mismo en que se realizan son documentados, bien
por las partes mismas que lo realizan, bien por un documentador
publico, en particular por un notario”. Id. Pag. 58-59.

35 Véase Jairo Parra Quijano. “Prélogo”. EL PROCEDIMIENTO
MONITORIO EN AMERICA LATINA. PASADO, PRESENTE Y FUTURO.
Temis. (2013). Pag xI1.

pIx1/ Volumen 18 / Numero 24 / octubre 2016

la conciliacién pre-procesal como requisito de pro-
cedibilidad para promover el proceso declarativo,
a excepcion de los procesos declarativos especia-
les de expropiacion y el divisorio. Su inobservancia
se constituye causal de inadmisiéon de la demanda.
No obstante, la misma ley indica como en aquellos
casos en los cuales la demanda deba dirigirse contra
personas indeterminadas o se ignore de alguno de
los demandados su paradero, no es exigible demos-
trar que se intento la conciliacién como requisito de
procedibilidad?.

En torno al tema de la acreditacion, de haber
agotado el intento de conciliacién pre-procesal a fin
de impetrar un proceso monitorio puro o documen-
tal por parte del demandante, se han dado muchos
debates. En estos, tanto juristas como doctrinantes
han tomado caminos diferentes. Algunos consideran
que no es exigible este requisito en el monitorio, pues
resultaria ilégico y contrario al espiritu normativo;
otros, contario sensu, afirman que al tenor de la Ley
640 del 2001, se debe acreditar su cumplimiento.

Asi, surge entonces el siguiente interrogante, jes
exigible o no, haber agotado el intento de conciliacién
pre-procesal a fin de impetrar el proceso monitorio?
A esta cuestion se puede responder a partir de los
siguientes silogismos:

P1: La Ley 640 de 2011 establece el requisito de
procedibilidad en los procesos declarativos, excepto
enlos procesos especiales de expropiacion y divisorio.

p2: El proceso monitorio es un proceso declara-
tivo especial.

c: La Ley 640 de 2011 establece el requisito de
procedibilidad para el proceso monitorio.

Si este silogismo no es suficiente para soportar la
afirmacion de la exigibilidad del requisito de procedi-
bilidad en el proceso monitorio, es posible entonces
construir otro silogismo, el cual llevara a la misma
conclusidn, con las siguientes premisas:

p1: La Ley 640 de 2011 no exceptua del requisito
de procedibilidad a los procesos declarativos en los
cuales no se demande a indeterminados.

p2: El monitorio es un proceso declarativo en
el cual no se demanda a indeterminados (en razén
a que la misma se debe notificar personalmente al
demandado).

36  Véase Ley 640 de 2001. Por la cual se modifican normas rela-
tivas a la conciliacion y se dictan otras disposiciones. Enero 24 de
2001. po 44.303. Articulo 38. Véase también Ley 1564 del 2012,
supra, nota 2. Articulo 621.
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c:laLey 640 de 2011 no exceptua del requisito de
procedibilidad al proceso monitorio.

Por consiguiente, la respuesta al interrogante
formulado es: si debe agotarse el requisito de proce-
dibilidad para iniciar el proceso monitorio, mientras
no exista norma en contrario.

Es oportuno ahora citar la afirmacién de
Rojas¥ en relacion con el futuro del requisito de
procedibilidad:

Tal vez no sobre reiterar que como es innecesario ago-
tar el intento de conciliacién para acudir al juez cuan-
do se solicite la practica de medidas cautelares (CGTP,
art. 590 par. 1°), y éstas caben practicamente en todos
los procesos declarativos, seguramente no subsistan
muchos casos en los que sea exigible dicho intento.

De la anterior afirmaciéon podemos deducir que
en el proceso monitorio podra sustituirse el agota-
miento del requisito de procedibilidad con la solicitud
de una medida cautelar. Esta afirmacion genera una
nueva controversia, dado que podria entenderse que
basta con la mera solicitud de la medida para suplir el
requisito de agotamiento del intento de conciliacién
pre-procesal, lo cual no es cierto. El término solicitar
va mas alla de la simple accion de pedir; quiere decir
que lamedida debe ser procedente y decretable y, para
que aquella sea decretable, tendra el juez que valorar
la existencia del fumus bonis iuris, lo que en el proceso
monitorio puro exige de un gran trabajo de analisis
por parte del operador juridico, teniendo en cuenta
que al momento de la admision de la demanda no se
tiene un documento que contenga la obligaciéon. El
operador juridico tan solo dispone de un relato de
hechos y de unas pruebas solicitadas o a decretar de
oficio, las que se practicaran en el tramite de verbal
sumario que se le imprime al proceso, en caso de opo-
sicién por el deudor.

5. Realidad de las medidas cautelares
en el proceso monitorio puro

La procedencia y el decreto de medidas cautelares en
el proceso monitorio puro también genera contro-
versia. Veamos como las medidas cautelares cobran
gran importancia en los procesos, tanto declarati-
vos, como ejecutivos, hasta el punto que el cGp las

37  Véase Miguel Enrique Rojas Gémez. LECCIONES DE DERECHO
PROCESAL. Tomo II, PROCEDIMIENTO CIVIL. ESAJU. 2013. Pag. 249.

reconoce como un instrumento para garantizar que
la tutela judicial sea efectiva.’®

El nuevo ordenamiento procesal civil ofrece
variedad en medidas cautelares, las cuales se pueden
clasificar en reales y personales, nominadas e inno-
minadas, y conservativas e innovativas, dependiendo
del criterio que se aplique. Estos criterios son presu-
puestos sustanciales de las medidas cautelares: el peli-
gro de la demora (periculum in mora), la apariencia
del buen derecho (fumus boni iuris), la razonabilidad
y proporcionalidad.®

En el paragrafo del Articulo 422 del cap, el
legislador establecié que en los procesos monitorios
podran practicarse las medidas cautelares previstas
para los demas procesos declarativos. Este precepto
normativo remite al Articulo 590 del mismo estatuto
procesal, que serd la base para resolver el siguiente
interrogante: ;Cudles son las medidas cautelares que
proceden para garantizar la tutela judicial efectiva en
el proceso monitorio?

El Articulo 590 del cGp establece las reglas para
la solicitud, el decreto, la practica, la modificacion, la
sustitucion o la revocatoria de las medidas cautelares.
En cuanto al decreto de las medidas cautelares, esta-
blece que procede: (a) la inscripcion de la demanda
sobre bienes sujetos a registro y el secuestro de los
demads cuando la demanda verse sobre dominio u
otro derecho real principal, directamente o como
consecuencia de una pretension distinta o en subsidio
de otra, o sobre una universalidad de bienes. Lo que
quiere decir que en un proceso monitorio puro no
procede la inscripcion de la demanda en bienes suje-
tos a registro y el secuestro de los demas, dado que el
proceso monitorio versa sobre obligaciones contrac-
tuales, exigibles y dinerarias, y no sobre asuntos que
versen sobre el dominio u otro derecho real principal;
(b) la inscripcion de la demanda sobre bienes sujetos
a registro que sean de propiedad del demandado,
cuando en el proceso se persiga el pago de perjuicios
provenientes de responsabilidad civil contractual o
extracontractual. Igualmente, resultainaplicable en el
proceso monitorio, en razén a que este no fue creado
para declarar responsabilidad alguna en asuntos con-
tractuales y menos extracontractuales; (c) Cualquier
otra medida que el juez encuentre razonable para
la protecciéon del derecho objeto del litigio, impedir
su infraccién o evitar las consecuencias derivadas
de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se
hubieren causado o asegurar la efectividad de la pre-
tension. Y es exactamente en esta regla en la que se

38 Id. Pag 438.
39 Id. Pag 439.
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exige del demandante y del juez mayor creatividad, a
fin de pedir y decretar, respectivamente, una medida
cautelar diferente a las anteriores, denominadas las
medidas cautelares innominadas.

En cuanto a esta ultima regla, es necesario hacer
un andlisis un tanto mds profundo frente al proceso
monitorio. Partiendo de la afirmacién segtn la cual
la finalidad del proceso monitorio es la tutela judi-
cial efectiva y la proteccion del derecho de crédito
mediante la creacién del titulo ejecutivo, resultaria
inocuo obtener una sentencia si no se tiene una
medida cautelar que asegure la ejecucion de la misma;
esto es, la inscripcion de la demanda en bienes suje-
tos a registro o el secuestro de bienes muebles, como
ocurre en el proceso ejecutivo propiamente dicho.
Encontrar una medida innominada en el contexto
del proceso monitorio, en aras de garantizar la efec-
tividad del derecho al crédito, serd una ardua tarea.

Desvanece un tanto mas la materializacién del
derecho al crédito de los acreedores en el proceso
monitorio la exigencia, contenida en el numeral 2 del
Articulo 590 de cGp, para el acreedor peticionario de
la medida cautelar, de prestar caucién equivalente al
20% del valor de las pretensiones estimadas, esto es,
el monto de obligacion reclamada en dinero y de los
intereses causados.

La caucién judicial es la garantia que debe otor-
garse con el fin de amparar las costas y perjuicios
derivados de la practica de medidas cautelares. El
Articulo 603 del cap establece que estas podran ser
reales, bancarias u otorgadas por compaiiias de segu-
ros, en dinero, titulos de deuda publica, certificados
de depdsito a término o titulos similares constituidos
en instituciones financieras.

En el escenario del proceso monitorio —que en
palabras de la Corte Constitucional se constituye en
una medida de acceso a la justicia para acreedores de
obligaciones dinerarias que no acostumbran docu-
mentar sus créditos en titulos ejecutivos, y que, dado
lo complicado que resulta acudir a un proceso judicial
complejo y demorado, desisten de su cobro—*, estas
cauciones resultan no ser asequibles al pequefo acree-
dor o ciudadano de a pie, en quien se pensd al crear el
proceso monitorio en Colombia. Asi, la caucién mas
comun en los procesos judiciales esla otorgada por las
compaiifas de seguros, y en este punto surge un nuevo
interrogante: ;Estan dispuestas las companias asegu-
radoras a expedir la caucién, sin mayor exigencia al
pequerio acreedor, en un proceso monitorio puro, en
el que no existe prueba documental de la obligacién
pretendida en dinero? Este interrogante despierta

40  Véase Corte Constitucional de Colombia, supra, nota 3.
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gran interés cuando recordamos que mediante el pro-
ceso monitorio, tanto puro como documental, podra
reclamarse el pago de obligaciones hasta por 40 sala-
rios minimos mensuales, que a la fecha equivale més
o menos a 27 millones de pesos, suma que entre los
ciudadanos de a pie representa una alto porcentaje,
sino es todo 0 mas que su patrimonio. De lo dicho se
deduce que si el acreedor no puede prestar la caucion,
no podra solicitar medidas cautelares, de manera que
deberd agotar el intento de conciliacién pre-procesal
a fin de acreditar el requisito de procedibilidad*..

Al final de este discurrir académico en torno
al proceso monitorio es claro que no son suficientes
los matices en analisis para restarle importancia al
proceso que da acceso a la justicia al “pequefio comer-
ciante, el vendedor de cosas de segunda mano, para
el tendero de regular tamarfo, etc.™?); el cual sera,
ademads, el proceso estelar del cgp.

III. CONCLUSIONES

El cGp es el vehiculo que permitira alcanzar la efica-
cia en la administracién de justicia que tanto anhelan
los colombianos. Especialmente en lo concerniente al
acceso ala justicia, a la tutela judicial efectiva, al dere-
cho al crédito y a las garantias del debido proceso.

El proceso monitorio en Colombia no corres-
ponde a la clase de monitorio puro, en los términos
que Calamandrei lo caracterizd, contrario a lo que
afirman algunos doctrinantes y autores. El legislador
introduce inicialmente el proceso monitorio docu-
mental, sin embargo, da paso a un monitorio puro
en el evento en que el acreedor no aporte pruebas
documentales de la obligacién contractual preten-
dida en dinero. No obstante, tanto documental como
puro, tendran el mismo tratamiento procesal. Lo que
permite deducir que el legislador ha creado un nuevo
tipo de proceso monitorio, un hibrido entre puro y
documental.

41  “En el caso en que la Ley permite pedir la medida caute-
lar con la presentacion de la demanda y en esta se hace evidente
dicha solicitud, aquella no podra rechazarse ni inadmitirse por no
haber otorgado el requisito de procedibilidad de intentar conciliar
en un centro extrajudicial en derecho, pues asi lo dispone el para-
grafo primero del articulos 590 de la Ley 1564 de 2012. Se lee en
dicho paragrafo: “En todo proceso y ante cualquier jurisdiccion,
cuando se solicite la practica de medidas cautelares se podra acu-
dir directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliacién
prejudicial como requisito de procedibilidad”. Véase Jorge Forero
Silva. MEDIDAS CAUTELARES EN EL CODIGO GENERAL DEL PROCESO.
Temis. (2013). Pag. 20.

42 Véase Jairo Parra Quijano, supra, nota 36. Pag. x1.



Algunas vicisitudes del proceso monitorio en Colombia: una vision desde la academia 6]

Un mandamiento de pago nos indica la admi-
sién de un proceso ejecutivo, mientras que un reque-
rimiento de pago la de un monitorio, con fundamento
en la buena fe del acreedor.

En un proceso monitorio puro, ante la inexis-
tencia del documento que contenga la obligacion con-
tractual exigible al deudor, tendra el juez que acudir
a las facultades que le otorga el cGp en lo relativo a la
potestad para decretar pruebas de oficio y todas aque-
llas que a bien considere necesarias en el proposito
de encontrar la verdad, pues no podra dejar de fallar,
en virtud a que han quedado proscritas las sentencias
inhibitorias.

Altenor de las normas relativas a la conciliacion
pre-procesal, con el fin de iniciar un proceso monito-
rio clasificado como declarativo especial, el deman-
dante debera acreditar el cumplimiento del requisito
de procedibilidad, esto es, aportar prueba de haber
agotado el intento de conciliaciéon. No obstante,
podra suplir este requisito con la solicitud y logica-
mente con la procedencia de una medida cautelar,
para lo cual tendra que prestar caucion. Esta medida
cautelar serd de tipo innominada, pues no proceden
las propias del proceso ejecutivo, como tampoco la de
inscripcion de la demanda en bienes sujetos a regis-
tro, ni el secuestro de otros bienes. En fin, encontrar
una medida innominada en el contexto del proceso
monitorio, en aras de garantizar la efectividad del
derecho al crédito, serd una tarea ardua.
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