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Resumen

El proceso monitorio en Colombia se encuentra instituido de manera mixta, puede por su parte,
ser puro o documental para el demandante segun su situacién, pero para el demandado siempre
sera documental, aumentando la carga probatoria para el demandado irrumpiendo en el principio
de la igualdad procesal, basado en unos postulados de buena fe y lealtad procesal, pero, hasta qué
punto puede esto ir acorde a la constitucion?, es entonces el punto que desarrollaremos en el

presente trabajo de investigacion.



Abstract

The monitoring process in Colombia is instituted in a mixed manner, it may be pure or
documentary for the plaintiff according to his situation, but for the defendant it will always be
documentary, increasing the burden of proof for the defendant by breaking the principle of
equality Procedural, based on principles of good faith and procedural loyalty, but, to what extent
can this go according to the constitution?, is then the point that we will develop in this research

work.
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Introduccion.

El proceso monitorio tiene un origen historico diverso, puesto que la doctrina mayoritaria afirma
que el procedimiento por intimacion es de estirpe italica, mientras que una pequefa parte de los

tratadistas ubican su origen en Alemania.

Luego de un exhaustivo analisis histérico del procedimiento monitorio, acogemos entonces la
doctrina mayoritaria, ubicando su nacimiento en las ciudades italianas, en la baja edad media,
con la finalidad de proteger las obligaciones insolutas, que no constaban en un documento con
potestad ejecutoria, debido al trafico juridico y los abundantes negocios consensuales celebrados
por el apogeo en el desarrollo de la era maritima y comercial.

Aparece entonces en el siglo XIII, bajo la denominacion de “Preceptum o mandatun de solvendo

com clausula iustificativa”.

El profesor J.P Correa Delcaso (Delcaso, El proceso monitorio, 1998, pag. 16.) dice: “el proceso
monitorio servia a la rapida creacion de un titulo ejecutivo en aquellos casos en los que el
acreedor no disponia, entre sus medios de prueba, de un instrumentum executivum para
fundamentar su derecho. Asi lo pone acertadamente de manifiesto el Prof. TOMAS Y
VALIENTE - El acreedor insatisfecho que no poseyese un titulo ejecutivo y no se resignase a
acudir al proceso ordinario, se presentaba ante el juez y solicitaba de él la emision del mandatum
de solvendo cum clausula iustificativa. Si el juez accedia a la peticion del acreedor, emitia al
mandatum, orden de pago dirigida contra el deudor, pero en ese mandato colocaba la clausula si
senseris te gravatum compareas coram nobis o nisi senseris te gravatum” de lo anterior podemos

colegir que el proceso de inyuncion nacido en Italia fue un proceso monitorio puro, ya que no se
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exigia una prueba documental para que el juez dictara el mandatum de solvendo, asi como
tampoco se exige dentro del proceso de estructura monitoria “puro”, prueba documental, ni

siquiera sumaria al momento de realizar la oposicion por parte del intimado.

Podemos iniciar con el precursor y primer tratadista en hablar sobre el proceso monitorio, Piero
Calamandrei, quien clasifico el proceso monitorio europeo como “puro” o “documental”, el
primero de estos caracterizado por la falta de documentacion y que solo se tomara como prueba
dentro de dicho procedimiento para su inicio y la oposicion del mismo la afirmacién o negacion
de la parte en dependiendo la cualificacion que tenga dentro del juicio monitorio, mientras que
en el proceso monitorio “documental”, es requisito sine qua non, el aportar un documento o

prueba si quiera sumaria de la existencia y valor de la obligacion.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, monitorio deriva del latin “monitorius”, un
adjetivo que traduce “que sirve para avisar o amonestar’.

Segun el maestro Santis Melendo, el término “monitorio”, no tiene distinto sentido del castellano
al italiano, ya que traduce advertencia o apercibimiento, y la palabra Inyuncion, con la cual
también se le conoce a dicho proceso en Europa, se deriva del verbo inyungir, que a su vez se

deriva del verbo latino “iniungere” que significa prevenir, imponer o mandar.

Existen distintas clases de proceso monitorio, genéricamente se conocen solo el proceso
monitorio “puro” y “documental”, pero con el avance en las relaciones juridicas, cada Estado ha
hecho variaciones a la estructura monitoria, con la finalidad de adaptar dicho procedimiento a su

ordenamiento procesal.
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El Dr. Roberto G. Loutayf Ranea, en su articulo titulado “PROCESO MONITORIO”, publicado
por la libreria Abeledo — Perrot, la plata, libreria Editorial Platense, citando a JUAN MARIA
OLCESE, en su obra “EL PROCESO MONITORIO O INYUNCIONAL”. Define el proceso
monitorio “puro” como “aquel en el que, para que un tribunal dicte la sentencia con la orden al
demandado para el cumplimiento de una prestacién, no se requiere acompariar probanza alguna,
sino que se realiza frente a la sola afirmacion no probada del acreedor”.

El maestro CALAMANDRE], define el procedimiento monitorio “documental”, como “aquel en
el que se exige que a toda demanda o peticién monitoria se acompafie un principio de prueba
documental por escrito, denominados, por este mismo motivo, procesos monitorios tipo
documental.”

El jurista JUAN PABLO CORREA DELCASSO, en su articulo “EL PROCESO MONITORIO
EN LA NUEVA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL”, realiza un barrido de cada pais en
concreto donde el proceso monitorio se encuentra vigente, resaltando los mas importantes entre

los cuales tenemos:

1. Austria: al igual que Alemania, un proceso monitorio puro, regulado por los art. 488 y ss.
de su cddigo procesal civil (ZPO) de 1895.

2. Francia: desde 1937 cuenta con un procedimiento monitorio documental regulado por los
articulos 1405 a 1425, del Nouveau code de procedure civile.

3. Italia: cuenta con este procedimiento desde el afio 1922, con un proceso monitorio de tipo
documental regulado en los articulos 633 a 656 de su Codice di precedura civile, muy cercano al

austriaco Mandatsverfahren.
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4. Republica Federal de Alemania: este Estado, cuenta con un proceso monitorio “puro”, de
los més antiguos de Europa, y es uno de los procesos con mayores cifras de utilizacion.

Cabe resaltar que existen paises como Uruguay, en el cual tienen contemplado en su
ordenamiento, una estructura monitoria, la cual no se utiliza con la finalidad de la creacién de un
titulo ejecutivo, fin ultimo del proceso monitorio, sino que es aplicado a la resolucién de
diferentes asuntos, entre los cuales esta la entrega de la cosa, entrega efectiva de la herencia,
escrituracion forzada, pacto comisorio, resolucion de contrato de promesa, etc., debemos
entonces diferenciar el proceso monitorio de la estructura monitoria instituida en Uruguay.

En Colombia, al igual que en VVenezuela el proceso monitorio es mixto, aunque su mixtura no es
del todo homogénea en ambos paises, ya que en Colombia el procedimiento monitorio, en
principio es “puro” para el demandante, pero es “documental” para el demandado, toda vez que
este Ultimo debe al generar oposicion presentar documentos que respalden los hechos de la
misma; mientras que en Venezuela, es documental para el demandante, pero es puro para el
demandado; decimos que en principio porque, si el demandante tiene documentos que pueda
aportar al momento de la demanda y los aporta, estariamos frente a la emersion de un proceso

monitorio de tipo “documental”.

Finalmente, el proceso monitorio en Colombia, incluido al ordenamiento juridico, mediante la
expedicion del Cadigo General del Proceso, se encuentra reglamentado en los articulos 419,420,
421 de dicho codigo, el cual se encuentra unicamente instituido para la constitucion de titulos
ejecutivos propiamente dichos para obligaciones dinerarias, de naturaleza contractual,
determinada y exigible que sea de minima cuantia, por su parte es la naturaleza ecliptica del

proceso monitorio en Colombia lo que dio lugar al origen del presente trabajo, toda vez que,
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irrumpe con la igualdad procesal y por consiguiente constitucional y con el debido proceso como
derecho fundamental el hecho que la carga probatoria para del demandado sea imperiosamente
mayor a la carga probatoria del accionante o intimante, puesto que, puede el proceso monitorio al
estar fundado en los postulado de la buena fe y la lealtad procesal ser iniciado con el simple
juramento de que se debe que dicha obligacion no consta en documentos, pero por otra parte se
le exige al demandado fundar en pruebas su oposicién y no conforme con la exigencia probatoria
volviendo documental para el demandado un proceso de estirpe puro para el demandante,
agregan una sancion por la oposicion infundada, pero nace entonces una pregunta ¢ Qué otra
prueba que no sea la documental puede aportarse para dicha oposicion?, si como bien sabemos
las relaciones contractuales privadas que no exigen mayores solemnidades son manejadas en la
esfera intima de los contratantes, como puede el demandado probar dicha oposicion, la Unica
opcion seria una declaracion de parte, sometiendo a un interrogatorio al demandante, pero ¢si se
atrevié a demandar infundadamente, que lo detiene a mentir en el interrogatorio?.

El presente trabajo se desarroll6 atendiendo el siguiente cronograma, preparacion de propuesta
de investigacion (consulta, bibliografia y revision con el asesor) mayo, junio y julio 2016.,
presentacion de la propuesta de investigacion, 04 de agosto de 2016, acatamiento de correcciones
de la propuesta de investigacion, 20 de octubre de 2016, preparacién del proyecto de
investigacion (planeacion con asesor, recoleccion de informacion y consulta en base de datos),
octubre, noviembre y diciembre de 2016, presentacion del proyecto de investigacion, 22 de enero
del 2017, acatamiento de correcciones del proyecto de investigacion, 10 de mayo del 2017,

presentacion del informe final (monografia)
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I.  Constitucidn politica

Para empezar se hace pertinente traer a colacion diferentes definiciones lo que se considera una
constitucion y una breve explicacion de la jerarquia constitucional segun la piramide de Kelsen.
Procedemos entonces a citar diferentes conceptos de constitucion que en nuestra investigacion
determinamos que eran bastante completos:

Primero que todo se hace pertinente citar la autodefinicién que nuestra carta politica, “La
Constitucion es norma de normas™* (Const., 1991, art 4.)

“La Constitucidn, como estatuto supremo y necesario de la organizacion estatal, corresponde
ante todo a un acto de caracter politico, en cuanto se deriva del ejercicio soberano del poder del
que es titular el pueblo, y, a partir de la decision fundamental que su promulgacion implica, se
erige en la norma bésica en la que se funda y sostiene todo el orden juridico del Estado.” ?

(DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD C 536, 1998).

Para Anne Robert Jacques Turgot, bardn de I’ Aulne en “Memoria sobre las Municipalidades”
(1775) “una constitucion es un cuerpo social solido y armdnicamente articulado que debia

obedecer de manera sumisa a una cabeza”®

Para Thomas Paine en “Rights Of Man” dice que “una Constitucion no es algo de nombre

solamente, sino es un hecho. No es un ideal, sino una realidad. Y si no se produce en forma

1 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, 1991, ARTICULO 4°, 26 ED. LEGIS.

2 CORTE CONSTITUCIONAL, DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD, Referencia: Expediente D-1951,
C- 536-1998, MAGISTRADO PONENTE: Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

3 APUNTES JURIDICOS PAGINA WEB, RECUPERADO DE INTERNET:
https://jorgemachicado.blogspot.com.co/2009/07/cpe_11.html#_Toc319595971
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visible no es nada. Una Constitucion es una cosa antecedente a un gobierno, y un gobierno es
solo la creacidn de una Constitucion. La Constitucion de un pais no es un acto de gobierno, sino
el pueblo que constituye un gobierno. Es un cuerpo de elementos al cual uno puede referirse,
citar articulo por articulo; y que contiene los principios sobre los cuales un gobierno se
establecera, la manera en que se organizard, los poderes que tendra, el modo de elecciones, la
duracion del Parlamento, o como quiera que se llame este cuerpo; los poderes que la parte
ejecutiva del gobierno tendra; en fin, todo lo que relaciona a la organizacion total de un gobierno

civil, y los principios sobre los cuales actuard, y sera limitado.”

Por su parte Para Thomas Hobbes en “Leviatdn” dice que una constitucion de una comunidad
politica “es una real Union de todos en una sola idéntica persona, lograda por Convenio de cada
hombre con cada hombre, de tal manera que uno de ellos pueda decir al otro: ‘Yo autorizo y
otorgo mi derecho de gobernante a este hombre o a esta asamblea, con la condicidn de que tu des
el mismo derecho a €l y lo autorices para Actuar en todo de esta manera’. Este hecho, la Multitud

unida en una persona, se llama COMMON-WEALTH, en latin CIVITAS.”®

Para Estrada Cruzcano Martin Alonso®, Citando a Antonio Carlos Pereira Menaut; el significado
de constitucion debe desligarse en cuatro grandes aspectos:

1-. La Constitucion es una realidad juridica formal: “Es una norma especial y suprema que
preside la vida juridica y politica de un pais, pero que se conforma con organizar con sus grandes

trazos basicos y no desciende a los detalles, no pretende una aplicacién inmediata”.

4 lbidem.

5 lbidem.

8 Principios constitucionales del derecho a la informacién, Estrada Cruzcano Martin Alonso, recuperado de internet:
http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtualdata/Tesis/Human/Estrada_CM/enPDF/Capl.pdf
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2-. La constitucién es una realidad politica organizativa: “Es la organizacion basica de un pais, o
al menos, la norma que la establece. Esta acepcion subraya la funcion organizadora y
fundamentadora de la constitucion, la cual, por un lado, codifica y ordena la vida politica; y por

otro, fundamenta y legitima las instituciones politicas, las operaciones politicas, etc.”

3-. La constitucion es un medio para limitar el poder: “esta acepcion es enemiga de la
acumulacién de poder, aunque fuese para buenos fines, busca garantizar a los ciudadanos una

esfera inviolable de derechos y libertades”

4-. La constitucion es la concreta y real configuracion del pais: “se emplea en un sentido
descriptivo, mas o menos parecido al usado cuando nos referimos a la constitucién fisiologica o

anatémica de una persona”

Ahora bien, siendo imperioso y pertinente en el presente trabajo concluir dicho capitulo dando
un concepto propio de los coautores investigativos del presente informe, consideramos entonces
que la constitucion puede definirse asi: “Es el conjunto de normas rectoras, principios y fines,
que rigen las riendas de un Estado, jerarquizando en orden descendente las deméas normas que
deben acompasarse a esta, y que cualquiera que la contravenga debe ser excluida del

ordenamiento”.
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1.1 Partes de una constitucion

Toda constitucion goza de dos partes una parte dogmatica y una parte organica’, la primera se
refiere a los derechos y sus mecanismos de proteccion, asi como la poblacion, el territorio, la

participacion y los partidos politicos.

1.1.1 parte dogmaética.

La parte dogmaética de la constitucion se encuentra compuesta por:
e El preambulo

Es una norma juridica con plena fuerza normativa; El Predmbulo da sentido a los preceptos
constitucionales y sefiala al Estado las metas hacia las cuales debe orientar su accion; el rumbo
de las instituciones juridicas. Lejos de ser ajeno a la Constitucién, el Preambulo hace parte
integrante de ella. Las normas pertenecientes a las demas jerarquias del sistema juridico estan
sujetas a toda la Constitucion y, si no pueden contravenir los mandatos contenidos en su
articulado, menos aun les esta permitida la transgresion de las bases sobre las cuales se soportan
y a cuyas finalidades apuntan. EI PreAmbulo goza de poder vinculante en cuanto sustento del
orden que la Carta instaura y, por tanto, toda norma -sea de indole legislativa o de otro nivel- que
desconozca o quebrante cualquiera de los fines en €l sefialados, lesiona la Constitucion porque

traiciona sus principios.®

" CORREA HENAO, Néstor Radl, La Constitucion para todos, Ibafiez, coleccidn profesores No. 49, 2011, Bogota.
8 Corte Constitucional, C-479 de 1992, MP: JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO y
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
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e Los derechos humanos

Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna
de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua, o
cualquier otra condicion. Todos tenemos los mismos derechos humanos, sin discriminacion
alguna. Estos derechos son interrelacionados, interdependientes e indivisibles.®

Son libertades, facultades y atributos que tiene toda persona por el solo hecho de nacer, con el fin

de lograr una vida digna, y su defensa configura el fundamento ético de un Estado.°
e Los mecanismos de proteccion de los derechos.

Son aquellos mecanismos instituidos eficazmente para que mediante ellos se proteja o se hagan
efectivos los derechos consagrados en nuestra carta politica, actualmente en Colombia los
mecanismos instituidos para dicho fin son: accion de tutela, accion de cumplimiento, accion
popular, accion de grupo, accion publica de inconstitucionalidad, acciones contenciosas; las
cuales se dividen en accion de nulidad y accién de responsabilidad.

o Otras disposiciones.
Aunado a los derechos y mecanismos consagrados en la constitucion, existen disposiciones en la
parte dogmatica que consagran la principialistica abstraida de la legislacion civil de origen, tal
como el principio de la buena fe, derechos de aplicacion directa, no exigibilidad de requisitos
adicionales art 84, confianza legitima, el bloque de constitucionalidad, entre otros.

e Habitantes, territorio, participacion y partidos.
Con esta parte concluye el dogma constitucional, en el cual se estudia lo que compone el

territorio Colombiano, sus habitantes nacionales y extranjeros, al igual la forma en que se

9 Pagina Oficial de Las Naciones Unidas, recuperado de internet:
http://www.ohchr.org/SP/1ssues/Pages/WhatareHumanRights.aspx
10 Ob. Cit #7.
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adquiere la nacionalidad, la participacion de los ciudadanos dentro del Estado, y los partidos que

giran en torno al panorama politico del Estado Colombiano.
1.1.2 parte organica.
En la parte organica de la constitucion se consagran las ramas del poder publico, y los 6rganos de
poder.
e Dimension estatica
La dimension estatica describe la organizacion del Estado, las ramas legislativa, ejecutiva y
judicial, asi como los demas érganos del Estado y el ordenamiento territorial !
e Separacion de poderes y estructura del estado.
Es la parte general que da lugar a las ramas del poder publico y las organizaciones que
conforman la estructura del estado.
e Larama legislativa
Compuesta por el congreso de la republica, y sus principales funciones son, reformar la
constitucion como constituyente derivado o secundario, hacer las leyes, ejercer control politico
sobre el gobierno y ademas, tiene atribuciones administrativas, judiciales, electorales y de
protocolo, al ser Colombia un Estado con un congreso bicameral, quiere decir esto, que dicho
parlamento estd compuesto por dos cdmaras, Senado de la repUblica y Camara de representantes.
e Larama ejecutiva
La rama ejecutiva esta integrada por el presidente, el gobierno, el vicepresidente, las

superintendencias y los demas institutos del Estado, asi como también, a nivel territorial, las

gobernaciones y alcaldias.

11 CORREA HENAO, Néstor Rall, La Constitucién para todos, Ibafiez, coleccion profesores No. 49, 2011, Bogota
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e Larama judicial

Esta rama es la encargada de administrar justicia, dicta las sentencias y resuelve los litigios que
llegan ante la jurisdiccion, compuesta por: La Honorable Corte Constitucional, La Corte
Suprema de Justicia, EI Consejo de Estado, La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo

Superior de la Judicatura y la Fiscalia General de la Nacion. ?
e La organizacion electoral

Conformada por el Consejo Nacional Electoral y la Registraduria Nacional del Estado Civil, sus
competencias consiste en organizar, dirigir y vigilar las elecciones y manejar la identidad de las

personas, en especial el otorgamiento de cedulas de ciudadania. **
e Las contralorias

“La Contraloria General de la Republica de Colombia (CGR) es el maximo organismo de control
fiscal del Estado, es una entidad de caracter técnico con autonomia administrativa y presupuestal.
Tiene a su cargo la funcién pablica de ejercer control y vigilar la gestion fiscal de la
administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion.

La vigilancia de la gestion de la Contraloria General de la Republica y de las contralorias
territoriales le compete a la Auditoria General de la Republica.”*4

Para el cumplimiento de sus funciones, la CGR se encuentra organizada en dos niveles: nivel

central y desconcentrado.

12 1bidem.

13 1bidem.

14 Recuperado de Internet:
https://es.wikipedia.org/wiki/Contralor%eC3%ADa_General_de_la_Rep%C3%BAblica_(Colombia)
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e EIl ministerio publico:
“La Procuraduria General de la Nacion, es la Entidad que representa a los ciudadanos ante el

Estado. Es el maximo organismo del Ministerio Publico, conformado ademas por la Defensoria

del Pueblo y las personerias.

Conformada por cerca de 4 mil servidores, la Procuraduria tiene autonomia administrativa,
financiera y presupuestal en los términos definidos por el Estatuto Organico del Presupuesto
Nacional. Es su obligacion velar por el correcto ejercicio de las funciones encomendadas en la
Constitucion y la Ley a servidores publicos y lo hace a través de sus tres funciones misionales

principales:

La funcion preventiva

Considerada la principal responsabilidad de la Procuraduria que esta empefiada en “prevenir
antes que sancionar”, vigilar el actuar de los servidores publicos y advertir cualquier hecho que
pueda ser violatorio de las normas vigentes, sin que ello implique coadministracion o intromision

en la gestion de las entidades estatales.

La funcidn de intervencion
En su calidad de sujeto procesal la Procuraduria General de la Nacion interviene ante las
jurisdicciones Contencioso Administrativa, Constitucional y ante las diferentes instancias de las

jurisdicciones penal, penal militar, civil, ambiental y agraria, de familia, laboral, ante el Consejo
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Superior de la Judicatura y las autoridades administrativas y de policia. Su facultad de
intervencion no es facultativa sino imperativa y se desarrolla de forma selectiva cuando el
Procurador General de la Nacién lo considere necesario y cobra trascendencia siempre que se

desarrolle en defensa de los derechos y las garantias fundamentales.

La funcion disciplinaria

La Procuraduria General de la Nacion es la encargada de iniciar, adelantar y fallar las
investigaciones que por faltas disciplinarias se adelanten contra los servidores publicos y contra
los particulares que ejercen funciones publicas o0 manejan dineros del estado, de conformidad con

lo establecido en el Codigo Unico Disciplinario o Ley 734 de 2002.”°
o Organos estatales

Los 6rganos estatales estan compuestos por El Banco de la Republica y Autoridad Nacional de

Televisién, antes Comision Nacional de Television.
e QOrdenamiento territorial

En esta parte de la constitucidn se regulan los alcances de la autonomia territorial y la
categorizacion de las entidades territoriales.

Otros compuestos de la parte organica de una constitucion, entre otras situaciones reguladas en la
parte organica de la constitucién se encuentran: los medios y la responsabilidad de la
administracion, la seguridad, las relaciones internacionales, el régimen econémico en la
constitucion, los mecanismos de reforma de la constitucion.

Es entonces aqui cuando culmina el presente acéapite relacionado a las partes que componen una

constitucion politica.

15 Recuperado de Internet: https://www.procuraduria.gov.co/portal/Objetivos-y-funciones.page
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II. Proceso Monitorio

Se hace pertinente en el presente capitulo citar diferentes definiciones sobre el proceso
monitorio, a fin de auscultar la esencia de dicho proceso y la concepcion que tienen diferentes

doctrinantes acerca del mismo.

La estructura procedimental del monitorio, la encontramos a partir articulo 419 y hasta el 421
CGP. De la lectura e interpretacion de la normativa sefialada, se desprende que la finalidad de
éste proceso, es proteger de una manera mas efectiva la tutela del crédito, y por consiguiente,
garantizar los derechos econdémicos de los pequefios y medianos acreedores, buscando a través
de este mecanismo procesal sencillo y agil, crear un titulo ejecutivo con el fin de que el deudor

pueda ser ejecutado y satisfaga la obligacion incumplida®®.

Correa Delcasso: “proceso especial plenario rapido, que tiende, mediante la inversion de la
iniciativa del contradictorio, a la rapido creacion de un titulo ejecutivo con efectos de cosa

juzgada en aquellos casos que determina la ley”*’

Colmenares Uribe: “tramite procesal sencillo a través del cual se facilita la constitucion o el
perfeccionamiento del titulo ejecutivo sin necesidad de agotar el tramite del proceso declarativo,

siempre que el deudor no plantee oposicidn. Procede para quien pretenda el pago de una

16 |_una Salas, F., & Nisimblat Murillo, N., (2017). El Proceso Monitorio. Una Innovacién Judicial Para El Ejercicio
De Derechos Crediticios. Revista Juridica Mario Alario D Filippo, IX (17), pag.154-168.

17 Articulo: “EL PROCESO MONITORIO EN LA NUEVA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL”. CORREA
DELCASSO, Juan P., Revista Xuridica Galega.
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obligacidn en dinero, de naturaleza contractual, determinada y exigible y que sea de minima

cuantia”®

Para concluir podemos definir el proceso monitorio como: “Un proceso de cognicion reducida,
con inversion del contradictorio”, puesto que por la naturaleza del mismo al ser un proceso
declarativo especial, el derecho en litigo es incierto y discutible, ya que si bien se parte de una
presuncion de deuda, amparados en el soporte constitucional y principio de la buena fe, pilar
orientador del proceso monitorio, se define como un proceso de tramite reducido debido a las
etapas sumarias que componen su estructura procesal, en cuanto a la inversion del contradictorio,

se hablara en el capitulo denominado - El principio contradictorio en el proceso monitorio-.

2.1 clasificaciones del proceso monitorio.

Son diversas las clasificaciones que encuadran la naturaleza del proceso monitorio, dependiendo

el elemento que se estudie para clasificarlo:

e Proceso monitorio ejecutivo y de conocimiento

Solo en suiza y argentina existe el proceso monitorio ejecutivo propiamente dicho, siendo en este
altimo conocido como etapa introductoria a la via ejecutiva, mientras que claramente se le llama
monitorio ejecutivo en otros ordenamientos juridicos a la ejecucion continuada a la sentencia
proferida en el monitorio de conocimiento, este Gltimo es el proceso monitorio por antonomasia,

en el cual se pretende la constitucion de un titulo ejecutivo (sentencia judicial) en el que conste la

18 Articulo: “EL PROCESO MONITORIO EN EL CODIGO GENERAL DEL PROCESO”, COLMENARES
URIBE, Carlos A. 2012.
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existencia y exigibilidad de una obligacion, documento que al fin sera el soporte para una posible

ejecucion.

e Proceso monitorio documental y puro

El proceso monitorio documental, es aquel que requiere del aporte de documentacion que
sustente la obligacion, aunque esta no preste merito ejecutivo, pero que sea capaz de dar al juez
una probabilidad de verdad sobre la existencia de la obligacién no sustentada, y que si dicha
obligacion no consta en documentos dentro de los paises de estirpe monitoria documental o
“italiana”, entonces deberan recurrir a otro tipo de proceso para la consecucion de una sentencia
condenatoria que declare la existencia de la obligacion, a su vez para el intimado ejercer la

oposicion también deberd fundar su alegato en pruebas documentales.

El proceso monitorio documental, de origen aleman, es aquel que para su iniciacion ante la
jurisdiccion no requiere si no, la sola afirmacién del demandante de que la deuda existe, solo esto
es suficiente para que el dispensador de justicia sea capaz de proferir el requerimiento de pago
por intimacién, asi también, para que el intimado o requerido ejerza su defensa mediante la
oposicidn, solo bastara la afirmacion de que tal deuda no existe o que él no debe, lo que
generaria una desnaturalizacién del proceso monitorio convirtiéndolo en un proceso

contradictorio.

e Proceso monitorio independiente 0 como etapa introductoria de un proceso

contradictorio
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Esta clasificacion estd supeditada a la actividad procesal del demandado, si el intimado no ejerce
oposicién y se dicta sentencia o providencia simple que pone fin al proceso acogiendo las
pretensiones del demandante estamos frente a un proceso monitorio independiente, mientras que
si existe oposicion fundada y se trastorna la naturaleza monitoria, mutando en la apertura de un
proceso contradictorio, esto dara lugar a que el proceso monitorio haya sido una antesala al

proceso contradictorio en el que mutaria.

e Proceso monitorio de conocimiento con resolucion por sentencia o

providencia simple

“De acuerdo a la forma que asume la resolucion en caso de inactividad del requerido, el proceso
monitorio puede concluir ya por providencia, ya por sentencia definitiva. Con la primera
posibilidad se recurre a la solucion del allanamiento tacito o reconocimiento. Con la segunda y
fundado en la rebeldia se arriba a una sentencia definitiva. Esta distincion no tiene mucha
utilidad si en realidad se parte que lo Unico relevante es permitir el acceso a la ejecucion, ya con
una sentencia en caracter de cosa juzgada y ejecutiva, ya como una resolucion sui generis con

efectos preclusivos y ejecutivos, o simplemente como una providencia que es titulo ejecutivo.”*®

e Proceso monitorio en una o varias fases

19 PEREZ RAGONE, Alvaro J., Articulo: “EN TORNO AL PRECEDIMIENTO MONITORIO DESDE EL
DERECHO PROCESAL COMPARADO EUROPEO: CARACTERIZACION, ELEMENTOS ESENCIALES Y
ACCIDENTALES”, Revista: Valdivia, V.19, N.1, Julio 2006, 205-235.



-28-

“Debemos mirar como punto de partida el requerimiento de pago no atacado por el intimado, ya
que guardar tal silencio puede configurarse en la emision de una sentencia monitoria, pudiendo
el condenado defenderse por las vias de impugnacion no ordinarias, en este evento el proceso
monitorio serd de una etapa. O puede suceder que el solo silencio y envio del aviso no sean
suficientes, si no que sea necesario otros actos de oposicion del requerido para justificar la

emision de una sentencia monitoria o para concederle la potestad ejecutiva.”?°

Modelo en una fase.

“El modelo de una faz garantiza la celeridad suficiente para el otorgamiento del titulo ejecutivo
judicial. Es suficiente la inactividad unica del requerido contra el aviso de pago para poder emitir
la sentencia monitoria.59 Este silencio primero y Unico es descrito por la doctrina como
“sentencia de rebeldia o de orden de pago por anticipacién”. Con ello se quiere significar que el
silencio justifica la inferencia de la fundabilidad de la pretension, de lo cual es valido concluir en
una sentencia monitoria en calidad de cosa juzgada o al menos con ejecutabilidad (provisoria o
definitiva). Por regla en los paises con estructura monitoria de una etapa como Austria y Espafia
no es posible la ejecucion provisoria de la sentencia monitoria. Ello se justifica por ser la
sentencia monitoria ya una resolucién —definitiva o provisoria— fundada y a la cual solo le hace
falta la “clausula de ejecucion” no necesitando de etapa intermedia para ello. Excepciones a esta
regla son Italia y Francia, ambos paises con proceso monitorio de una etapa, pero con
particularidades con relacién a la ejecucion provisoria. En Italia puede declararse la sentencia por

provisoriamente ejecutable en caso de proceso monitorio documental (sobre la base de cheque o

20 CASTRO DIX & CAMARGO BATISTA, “PROCESO MONITORIO, EN PROCESOS DE FAMILIA COMO
INSTRUMENTO PARA LA PROTECCION INMEDIATA DE LA OBLIGACION ALIMENTARIA DE LOS
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES?”, Tesis de grado, Universidad de Cartagena, 2016.
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letra de cambio) o por otra condicion determinada. Por su parte, Francia combina la sentencia
definitiva monitoria con la posibilidad de conceder la ejecucion provisoria. Las criticas al
monitorio de una etapa se centran en la falta de resguardo y garantia suficiente en favor del
requerido. Una cosa es el silencio al aviso de pago, otra es la oportunidad para oponerse contra la
resolucion que verdaderamente es la agresiva: la sentencia monitoria. Pueden incluso existir los
motivos extraordinarios de la rebeldia no imputables al requerido que hayan obstado su
oposicién oportuna (por ejemplo, caso fortuito). Esta posicién se refuta con el funcionamiento
eficiente y mas econdmico del modelo de una etapa que impide una duracién innecesaria.

Ejemplos son los procesos monitorios notoriamente eficientes en Austria y Portugal.” 2!

Modelo en dos 0 mas fases.

“Modelo en dos o0 mas fases El modelo en dos o mas fases representa mayor seguridad para el
requerido. Simultaneamente permite al érgano competente evaluar en dos oportunidades la
peticion del requirente y la conducta asumida por el requerido. En este modelo la primera falta
de oposicion es el fundamento para emitir la sentencia monitoria, la que, a su vez, puede ser
nuevamente sujeta a impugnacion. Recién en esta segunda oportunidad la inactividad del
requerido justifica una resolucién con carécter de cosa juzgada fundada en la
rebeldia/reconocimiento, que abra las puertas de la ejecucion. Tal es el caso del modelo aleméan
(en dos etapas). También cabe incluir al sistema belga que tiene tres fases. Es importante tener en
cuenta que, siendo la sentencia monitoria equiparable a una sentencia en rebeldia (el caso de
Alemania y Bélgica), conlleva a que se regule de la misma manera la impugnacion de la

sentencia monitoria y la dictada en rebeldia. EI medio de impugnacién es la oposicion

21 PEREZ RAGONE, Alvaro J., Articulo: “EN TORNO AL PRECEDIMIENTO MONITORIO DESDE EL
DERECHO PROCESAL COMPARADO EUROPEO: CARACTERIZACION, ELEMENTOS ESENCIALES Y
ACCIDENTALES”, Revista: Valdivia, V.19, N.1, Julio 2006, 205-235.
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(Einspruch en Alemania y opposition en Bélgica). La “oposicion” es un medio extraordinario de

impugnacion. En Bélgica, ademas, se admite la apelacion, lo que afecta més aun la poca

funcionalidad del instituto.”??

e Proceso monitorio segun el plazo para oponerse (fijo-discrecional) y la

extension de la oposicion (total o parcial).

Esta clasificacion tiene una doble connotacion, una es el plazo para oponerse que tenga el

demandado, y la otra es la extension o alcance de la oposicion que alegue el mismo.

Segun el plazo para oponerse.
Fijo
En este tipo de monitorio es la misma norma la que consagra el término legal para ejercer la

oposicién del intimado.

Discrecional

Sera discrecional el término de oposicion cuando repose en el dispensador de justicia la potestad

de establecer el término que le concede al demandado para ejercer su defensa.

Segun la extension de la oposicion

Total

22 |pidem.
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En este evento el demandado realiza una oposicion del total de las pretensiones del demandante.

Parcial

Mientras que en estos eventos el demandado se opone parcialmente a las pretensiones de la
demanda, ya sea a una de ellas o a la oponiéndose parcialmente en el valor de la suma reclamada

en la obligacion.

e De acuerdo a la cognicion del érgano competente y su intensidad: solo (1)
juicio de admisibilidad, (2) limitado juicio verosimil de procedencia o
plausibilidad, con juicio de admisibilidad y (3) amplio de verosimilitud o

sumario.

El grado de cognicion determina no solo la amplitud e intensidad del conocimiento del 6rgano
competente sobre la pretension monitoria ejercida por el requirente, sino, ademas, las diferentes
formas de estructuracion del proceso. El punto de partida lo constituye la necesidad de un
mecanismo procesal rapido y simple. Si la cognicion es més intensa con relacion a la
admisibilidad y verosimilitud de la fundabilidad o peor atn una cognicién sumaria, se requiere
un 6rgano jurisdiccional calificado necesariamente judicial y se limita la posibilidad de
automatizar el proceso sélo a determinadas etapas. Ello es simplemente evaluar si el objeto de la
pretension crediticia monitoria pudiese tener reconocimiento en el ordenamiento juridico
(admisibilidad). Se centra en cuestiones de derecho y no de hecho. De ninguna manera permite
emitir un juicio sobre la correccion y/o veracidad de la pretension. Esta cognicion superficial

puede combinarse con el requisito —solo para la admisibilidad de la peticion de presentacion de



-32-

prueba documental. EI mosaico procesal en Europa con relacion al grado de cognicion permite la

siguiente clasificacion:

a. En casos donde hay prueba documental esta aliviana o directamente elimina la cognicion
superficial combinada con la de plausibilidad. EI 6rgano jurisdiccional se reduce a controlar la
correspondencia del contenido del documento en sujetos y objetos con la pretension que se hace
valer. No se realiza en ningin caso un conocimiento de fundabilidad.

b. La otra posibilidad es la completa eliminacién de la cognicion de plausibilidad. EI proceso
monitorio puro exige solo la verificacion de admisibilidad. No se requiere prueba documental
alguna y permite la completa automatizacion del proceso. Es el caso de Alemania. Ahora para
evitar el uso inapropiado del proceso con abusos en &reas tan sensibles como los contratos de
consumo, el 6rgano jurisdiccional controla la aplicabilidad material del proceso rechazando por
inadmisible la pretensién monitoria cuando la causa es una relacion de este tipo. Precisamente
Alemania, luego de incorporar este sistema puro, experimenté los abusos en los contratos a
crédito, que llevo a reformar nuevamente el sistema excluyendo a estos contratos en
determinados casos de la via monitoria. En paises donde existe control de legalidad de la
pretension o una limitada cognicidon de plausibilidad sumada a una superficial, como Italia y
Austria, el 6rgano jurisdiccional en realidad no ejerce en los hechos méas que una cognicién de
derecho. El conocimiento es facticamente superficial, sin control de la veracidad ni de alguna

verosimilitud de la pretension incoada.
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c. La tercera posibilidad, que rige en Inglaterra y Holanda, es la de una cognicion sumaria propia

de las medidas provisorias y cautelares.”?

e Proceso monitorio obligatorio, voluntario y de oficio

El proceso monitorio es obligatorio cuando la misma norma juridica obliga a todos aquellos que
cumplan el lleno de los requisitos a acceder a dicha via procesal, y que el no atendimiento de
dicho mandato haré a su vez que aflore lo que se conoce como proceso monitorio de oficio, el
cual emerge en el evento que el accionante invoca la via procesal inadecuada, lo que conlleva al
juez a ordenar oficiosamente que se encarrile dichas pretensiones por medio del proceso
monitorio, y como su hombre bien lo dice sera voluntario cuando es facultad del accionante si
acceder a la jurisdiccion mediante este proceso o mediante otro que cumpla con los mismos

fines.
e Proceso monitorio con o sin limite segun el monto

El proceso monitorio con limite segun su monto es aquel en el que el legislador taso un monto
maximo o minimo para acceder a dicha via, ejemplo clave es el caso de Colombia en el cual no
pueden reclamarse por esta via obligaciones que superen los 40 salarios minimos mensuales
legales vigentes, y sin limite como la légica bien lo indica es aquel proceso que no se encuentra

supeditado a un monto para acceder a dicho proceso.

e Proceso monitorio automatico (total o parcialmente informatizado) o

manual.

2 |pidem.
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“El objetivo de una justicia automatizada es la racionalizacion en las tareas y division del trabajo

para el logro de seguridad y eficiencia. La informatica ayuda en la actividad procedimental y

preparatoria y decisoria. Ahora bien, en un proceso monitorio no documental sin competencia

funcional atribuida a jueces y sin examen de fundabilidad de la pretensién, nada obsta a que

desde el inicio incluso hasta la emision del aviso de pago y la sentencia monitoria sea todo

automatizado. Después de todo solo deben hacerse controles de los contenidos esenciales de la

peticion monitoria y el hecho de la falta de oposicion en determinado plazo. La automatizacion

del monitorio parte de un proceso escrito (manual o informatico) y con uso obligatorio de

formularios preimpresos (manual o informatico), como es el caso de Alemania.

9924

DIFERENCIAS ENTRE EL PROCESO MONITORIO Y EL EJECUTIVO®

El proceso monitorio exige un principio de
prueba o la simple afirmacion de la existencia
de una obligacion.

Es presupuesto del proceso ejecutivo la
existencia de un titulo ejecutivo que conste en
un documento que constituya plena prueba en
contra del deudor.

En el proceso monitorio, el requerimiento de
pago efectuado por el juez es condicional, de
manera que el silencio del deudor podré
generar los efectos de cosa juzgada o si existe
oposicién su transformacidn en un proceso
declarativo.

En el proceso ejecutivo el mandamiento de
pago constituye la providencia de fondo que
estudia la obligacién y la prueba sin que
constituya ninguna condicion, por lo general
siempre que se profiere sentencia se mantiene
a falta de medios exceptivos.

En el proceso monitorio hay cognicion
abreviada.

En el proceso ejecutivo el juez en la primera
providencia determina si la obligacion es clara,
expresa y exigible y si el documento que la
enrostra constituye plena prueba en contra del
deudor o del causante.

El proceso monitorio solamente se puede

En el proceso ejecutivo es posible que el

2 1hidem.

% Luna Salas, F., & Nisimblat Murillo, N., (2017). El Proceso Monitorio. Una Innovacién Judicial Para El Ejercicio
De Derechos Crediticios. Revista Juridica Mario Alario D Filippo, IX (17), p4g.154-168.
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iniciar y seguir contra el deudor que sea
posible notificar personalmente.

demandado este representado por Curador Ad
litem.

El proceso monitorio es viable Gnicamente
contra el deudor existente.

En el proceso ejecutivo la obligacion se puede
seguir contra los continuadores de la herencia,
es decir, puede existir titulo ejecutivo a cargo
del causante.

Estan directamente prohibidas las siguientes
actuaciones procesales: las excepciones
previas, la reconvencion, la intervencion de
terceros, el emplazamiento del demandado y el
nombramiento de curador ad litem.

Dentro del proceso ejecutivo puede existir
cada una de esas figuras procesales, con la
Unica salvedad que las excepciones previas se
deben presentar como recurso de reposicién
contra el mandamiento de pago.

Principio Contradictorio en el Proceso Monitorio.

El principio contradictorio o de bilateralidad de la audiencia, es aquel principio procesal que

ampara el derecho constitucional de defensa contenido en el articulo 29 de nuestra carta politica,

el cual ha sido definido y explicado en numerosas sentencias y por numerosos doctrinantes, por

ello se hace pertinente citar algunas de las jurisprudencias alusivas al tema.

“define el derecho de contradiccion, como aquel derecho de obtener una decision justa del litigio

que se le plantea al demandado o acerca de la imputacién que se le sigue al procesado, mediante

la sentencia que debe dictarse en ese proceso, luego de tener la oportunidad de ser oido en

igualdad de circunstancias, para defenderse, alegar, probar e interponer recursos que la ley

consagre” (DEVIS ECHANDIA, 1991)
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“HUGO ROCCO, citado por AZULA CAMACHO, define el derecho de contradiccion como
aquel que tiene el demandado o sindicado con base en el principio constitucional para intervenir

en el proceso y poder ejercer su derecho de defensa”?®

La Sala Constitucional ha manifestado reiteradamente sobre el Principio de bilateralidad
de la audiencia o contradictorio que es: "... el derecho de defensa garantizado por el articulo 39
de la Constitucion Politica y por consiguiente el principio del debido proceso, contenido en el
articulo 41 de nuestra Carta Fundamental, o como suele llamarsele en doctrina, principio de
‘bilateralidad de la audiencia’ del 'debido proceso legal' o ‘principio de contradiccion' (...) se ha
sintetizado asi: a) Notificacion al interesado del caracter y fines del procedimiento; b) derecho de
ser oido, y oportunidad del interesado para presentar los argumentos y producir las pruebas que
entienda pertinentes; ¢) oportunidad para el administrado de preparar su alegacion, lo que incluye
necesariamente el acceso a la informacion y a los antecedentes administrativos, vinculados con la
cuestion de que se trate; ch) derecho del administrado de hacerse representar y asesorar por
abogados, técnicos y otras personas calificadas; d) notificacion adecuada de la decisién que dicta
la administracién y de los motivos en que ella se funde y €) derecho del interesado de recurrir la

decision dictada."?’

“PRINCIPIO DE LA AUDIENCIA BILATERAL-Supone igualdad de las partes tanto en la
actuacion judicial como administrativa/DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO-Finalidad del
principio de publicidad/PRINCIPIO DE PUBLICIDAD EN DEBIDO PROCESO-Posibilita la

oposicion a decisiones

26 MANUAL DEL DERECHO PROCESAL, Universidad Catélica de Colombia, Afio 2010 pag. 88 y 89
27 Sentencia 04061-99, 12564-07, 16459-08, 5248-09.
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El principio de la bilateralidad de la audiencia, supone que no puede existir ningun tipo de
ventaja de alguna de las partes en el proceso. Por ello, toda actuacién judicial o administrativa
debe ser notificada, con lo cual se cumple con el principio de la publicidad interna dentro del
proceso, para que no existan decisiones que sean ignoradas por alguna de las partes y conocidas
por otras. Cumplida asi la publicidad de las decisiones, se abre campo para que aquella parte a la
cual le fuere desfavorable la providencia pueda recurrirla dentro del término legal, teniendo en
cuenta en todo caso que la otra parte tiene también la oportunidad de pronunciarse en pro de la

providencia que le favorece, si a bien lo tiene.”?®

Principio de bilateralidad o del contradictorio o de defensa en juicio:
Este principio esta basado en que todo proceso contencioso 0 no contencioso son indispensables
dos partes (demandante y demandado). Este principio dio origen a la denominacién de sujetos de

la Litis, que actualmente ha variado por la de “partes del proceso”.?®

Consiste en que los actos procesales deben realizarse con conocimiento de las partes. Un acto
procesal debe realizarse con la informacién previa y oportuna al contrario, a fin de que éste

pueda hacer valer su derecho de defensa y rebatir la pretension de la otra parte.®

“Este principio es una derivacion de la clausura constitucional que consagra la inviolabilidad de
la defensa en juicio de las personas y los derechos, y que se resume en la siguiente afirmacion:

las partes en el proceso han de tener la oportunidad de expresar su razones y producir pruebas”.

28 Sentencia C-690/08, Corte Constitucional, Magistrado Ponente: Dr. NILSON PINILLA PINILLA, 2008.
29 Recuperado de Internet: http://princprocesalescivil.blogspot.com.co/
30 Ibidem.
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“El principio de bilateralidad de la audiencia o del contradictorio expresa que, salvo excepciones
limitadas, el juez no podra actuar su poder de decision sobre una pretension, si la persona contra
quien aquella ha sido propuesta no ha tenido la oportunidad de ser oida: audiatur et altera pars”.
“La contundencia del axioma persigue que todo acto personal, desde aquel que contiene la
pretension, hasta aquellos que tengan la minima en los derechos del confrontado, puedan

merecer la réplica del oponente y, en su caso, prueba que lo desmerezca y descalifique”.3!

ALSINA anota por su lado que “de acuerdo al principio constitucional que garantiza la defensa
en juicio, ha establecido el régimen de la bilateralidad, segun el cual todos los actos del
procedimiento deben ejecutarse con intervencion de la parte contraria. Ello importa la
contradiccion. O sea el derecho a oponerse a la ejecucion del acto, y el controlador, o sea el

derecho verificar su regularidad”.®

“El principio de bilateralidad de la audiencia es susceptible de un doble enfoque procesal.

A) en su aspecto positivo, significa la disciplina de los medios de comunicacién entre el juez y
los justiciables (notificaciones) con el objeto de tener la certidumbre de que los actos procesales

Ileguen efectivamente a conocimiento del destinatario.

B) en sus aspectos negativos, significa, por una parte, el establecimiento de remedios procesales
que restituyan la garantia del contradictorio cuando el efecto preclusivos de los actos procesales

tuviera como consecuencia la lesion de la bilateralidad, lo cual el legislador ha logrado mediante

31 |bidem.
32 |pidem.
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la teoria de las nulidades procesales. Y, por otra parte, el legislador debi6 superar el problema del
ritualismo primitivo que no concebia el proceso sin la presencia material de los justiciables,
estableciéndose, primeramente, las medidas coactivas destinadas a forzar la comparecencia, y

luego, ante la peligrosa ineficacia de la coaccion, el proceso contumacial.

En el derecho procesal moderno las medidas de coaccion para forzar la comparecencia han sido
superadas, entendiéndose que el 6rgano jurisdiccional, el ejercicio de la pretension y el proceso
mismo no pueden ser obstaculizados en su desenvolvimiento por la ausencia de uno de los

justiciables, siempre que se le haya dado la razonable oportunidad de ser oido.

Los corolarios del principio de bilateralidad de la ausencia son los siguientes.

A) el postulado de la igualdad procesal de los litigantes. El principio politico constitucional de la
igualdad de los habitantes de la Nacion ante la ley se transforma, al penetrar en la 6rbita del
derecho procesal, en la relativa paridad de condiciones de los justiciables, de tal manera que
nadie pueda encontrarse en una situacion de inferioridad juridica: no debe concederse a uno lo
que se niega a otros, en igualdad de circunstancias: non debet actori licere, quod reo non

permittitur.

B) el postulado de la paridad para demandar. El ordenamiento procesal regula la conducta de los
justiciables, independientemente de su calidad especifica de actor o de demandado, calidad que

puede ser contingente y a veces meramente casual, ya que mediante el ejercicio de una
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pretension de sentencia declarativa de certeza negativa, las calidades de actor y de demandado se
intercambiarian; lo esencial es que estas calidades estan relativizadas por su subordinacién al
derecho material, mientras que en el derecho procesal solamente existen individuos que afirman
ser titulares de una pretension de tutela, y tan titular de una pretension de tutela es el actor

cuando pide la condena del demandado o acusado, como este cuando pide su absolucion.

C) el postulado del libre acceso de los justiciables al érgano jurisdiccional.

La igualdad de los habitantes en su acceso al 6rgano jurisdiccional quedaria vulnerada cuando

una situacion econémica o social obstaculiza ese acceso.

El legislador ha tratado de restablecer el equilibrio roto, no solamente por la diferente condicion
econodmico-social de los justiciables, sino también por la progresiva incrementacion del costo de
la actividad jurisdiccional, asistiendo a las partes econdmicamente débiles, sea librandolas de los

gastos del proceso, sea creando procesos especiales de rapida tramitacion.”3?

Es ahora pertinente enfocarnos en dicho principio dentro del proceso monitorio, la corte
constitucional ha aclarado en sentencias que en el proceso monitorio no se da una supresion del
principio de bilateralidad, si no que ocurre un fendbmeno procesal que se conoce como LA

INVERSION DEL PRINCIPIO CONTRADICTORIO, y esto se materializa en que, la

3Enciclopedia Juridica, Recuperado de Internet: http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/principio-de-
bilateralidad-de-la-audiencia/principio-de-bilateralidad-de-la-audiencia.htm
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oportunidad contradictoria de lo pretendido por el demandante se traslada a un momento

procesal distinto, esto debido al sustento constitucional en la buena fe que tiene dicho proceso.

“El acontecer normal del desarrollo procesal implica la germinacion del principio contradictorio
antes de proferirse sentencia o providencia que inste o condene a la parte, pero, existen eventos
verbi gratia la declaratoria por solicitud de parte de medidas cautelares dentro de un proceso, las
cuales se declaran inaudita parte, o sin escuchar a la parte, pero que posteriormente se le da a esta
la oportunidad de controvertir la providencia o la medida impuesta. EI mismo ejemplo ocurre en
el proceso monitorio, fendmeno que se conoce como DESPLAZAMIENTO DE LA
OPORTUNIDAD CONTRADICTORIA, o como lo llamaremos INVERSION DEL
CONTRADICTORIO, ya que cumplidos los requisitos exigidos a la demanda monitoria, se
proferird auto que contiene un requerimiento de pago, informando el termino en que debe pagar
y de no pagar o no justificar su renuencia se dictara sentencia condenatoria con efectos de cosa
juzgada, la cual condenara al pago del monto reclamado, intereses causados y los que se causen

hasta la cancelacion total de la deuda.”3*

Entonces, se puede colegir, que en la estructura del proceso monitorio, no existe supresion del
principio contradictorio, si no que existe una inversion o traslado de la oportunidad
contradictoria, asegurando al intimado su oportunidad de controvertir lo consagrado en la

demanda monitoria, la cual en principio goza de presuncion de buena fe, sustento legal que le

3 CASTRO DIX & CAMARGO BATISTA, “PROCESO MONITORIO, EN PROCESOS DE FAMILIA COMO
INSTRUMENTO PARA LA PROTECCION INMEDIATA DE LA OBLIGACION ALIMENTARIA DE LOS
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES?”, Tesis de grado, Universidad de Cartagena, 2016.
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permite al juez proferir requerimiento de pago con el solo juramento del demandante que dicha

obligacion existe y no reposa en documentos.

IV. Principio de igualdad procesal en materia civil

El principio de Igualdad, inicia como un derecho constitucional, consagrado en el articulo 13 de
nuestra constitucion politica de Colombia:

“ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,

lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas

en favor de grupos discriminados o marginados.
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El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o

maltratos que contra ellas se cometan.”®

A su vez, dicho derecho hace parte del articulo 29 de la Carta Politica, norma que consagra el
debido proceso y dentro de este el derecho de defensa, derecho en el cual, como en todas las

actuaciones procesales debe primar la igualdad de armas entre las partes contendientes en litigo.

Dentro de la jurisprudencia de las altas cortes en Colombia, han existido varios
pronunciamientos acerca del principio de igualdad en el proceso civil, asi como innumerables
doctrinantes que desarrollaron dicho principio.

“PRINCIPIO DE IGUALDAD-Dimensiones diferentes

La Sala recuerda que este principio es un mandato complejo en un Estado Social de Derecho. De
acuerdo con el articulo 13 Superior, comporta un conjunto de mandatos independientes y no
siempre armonicos, entre los que se destacan (i) la igualdad formal o igualdad ante la ley,
relacionada con el carécter general y abstracto de las disposiciones normativas dictadas por el
Congreso de la Republica y su aplicacion uniforme a todas las personas; (ii) la prohibicion de
discriminacion, que excluye la legitimidad constitucional de cualquier acto (no solo las leyes)
que involucre una distincion basada en motivos definidos como prohibidos por la Constitucion
Politica, el derecho internacional de los derechos humanos, o bien, la prohibicion de distinciones

irrazonables; y (iii) el principio de igualdad material, que ordena la adopcion de medidas

35 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, 1991, ARTICULO 13°, 26 ED. LEGIS
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afirmativas para asegurar la vigencia del principio de igualdad ante circunstancias facticas

desiguales.

PRINCIPIO DE IGUALDAD-Carécter relacional

La Corporacion ha resaltado que el principio de igualdad posee un carécter relacional, lo que
significa que deben establecerse dos grupos o situaciones de hecho susceptibles de ser
contrastadas, antes de iniciar un examen de adecuacion entre las normas legales y ese principio.
Ademas, debe determinarse si €s0s grupos o situaciones se encuentran en situacion de igualdad o
desigualdad desde un punto de vista factico, para esclarecer si el Legislador debia aplicar
idénticas consecuencias normativas, o si se hallaba facultado para dar un trato distinto a ambos
grupos; en tercer término, debe definirse un criterio de comparacion que permita analizar esas
diferencias o similitudes facticas a la luz del sistema normativo vigente; y, finalmente, debe
constatarse si (i) un tratamiento distinto entre iguales o (ii) un tratamiento igual entre desiguales
es razonable. Es decir, si persigue un fin constitucionalmente legitimo y no restringe en exceso

los derechos de uno de los grupos en comparacion.”3®

“PRINCIPIO DE IGUALDAD DE LAS PARTES EN EL PROCESO-Significado/PRINCIPIO
DE IGUALDAD DE LAS PARTES EN EL PROCESO-Consolidacion en el debido proceso en

términos de oportunidades procesales

3 Honorable Corte Constitucional, Sentencia C-178/14, Magistrado Ponente: MARIA VICTORIA CALLE
CORREA
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Principio fundamental del derecho procesal es el de la igualdad de las partes en el proceso, lo que
significa que quienes a él concurren de manera voluntaria o por haber sido citados en forma
oficiosa, deben tener las mismas oportunidades procesales para la realizacion plena de sus
garantias a la bilateralidad de la audiencia. En desarrollo de ese postulado esencial al debido
proceso, se tiene que (i) a la presentacion de la demanda corresponde la oportunidad de darle
contestacion dentro del término legal y previo traslado de la misma; (ii) a la oportunidad de pedir
pruebas de cargo, corresponde la de pedir pruebas de descargo por la parte demandada; (iii) a la
oportunidad de alegar por una de las partes, le corresponde también la misma a la otra parte, del
mismo modo que sucede con el derecho a la impugnacién de las providencias proferidas por el
juzgador en el curso del proceso, de tal manera que siempre exista para la parte a la cual le es

desfavorable lo resuelto la oportunidad de impugnar la decision respectiva.”?’

El principio de igualdad en el ambito del proceso es una manifestacion del principio general de
"igualdad ante la ley" consagrado por el art. 16 de la Constitucion Nacional. Dice Clemente Diaz
que al penetrar el principio politico constitucional de la igualdad de los habitantes de la Nacion
en la Orbita del Derecho Procesal se transforma en la "relativa paridad de condiciones de los
justiciables, de tal manera que nadie pueda encontrarse en una situacion de inferioridad juridica.
Y Calamandrei sefiala que el principio de igualdad procesal se formula de la siguiente manera,
"las partes en cuanto piden justicia, deben ser puestas en el proceso en absoluta paridad de

condiciones"3®

37 Honorable Corte Constitucional, C- 690-2008, Magistrado Ponente: Dr. NILSON PINILLA PINILLA.
38 Articulo: El Principio de Igualdad Procesal, Roberto G. Loutayf Ranea y Ernesto Sola, Publicado en revista La
Ley. 2011-C, recuperado de internet: file:///C:/Users/vcdix/Downloads/ppioigualdadprocesal.pdf
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Guasp, a su vez, dice que la posicion igual de las partes o principio de la igualdad de partes,
significa que la condicion de cada una de ellas debe tener un contenido equivalente, es decir, que
no pueden diferir en sustancia los deberes y derechos de una parte y otra. Sefiala este autor que la
igualdad de las partes es para el proceso un principio instrumental y no un principio final:
primero, porque tedricamente las partes no esta situadas en un mismo plano, sino en distintas
perspectivas, ya que el actor es el verdadero protagonista del proceso y el demandado s6lo el
sujeto pasivo al que se refiere su reclamacion; y, segundo, porque en la préctica, muchas veces,
la igualdad absoluta no es aconsejable, y a veces ni siquiera posible, de donde la diferencia de
trato que se observa en cualquier derecho positivo en este punto, v. gr., en un acreedor ejecutante

frente a su deudor®

Segun Prieto-Castro, el principio de igualdad de las partes significa que los derechos, las cargas
y las responsabilidades que nacen de la llevanza de un proceso se conceden, recaen o se
imponen, respectivamente, sobre las partes sin discriminacion entre ellas, de tal modo que el
resultado a que cada cual aspira no puede ser favorecido por privilegios a favor ni gravdmenes en

perjuicio

De lo anterior, nos atrevemos a definir el principio de igualdad procesal como: El pilar regulador
del equilibro procesal, principio encargado de equiparar las cargas probatorias y procesales

dentro de un litigio en cualquier jurisdiccion.

%9 |bidem.
40 PRIETO-CASTRO FERRANDIZ; “Derecho Procesal Civil”, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, Volumen I, 1968, pag.287
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Consideramos entonces, que con la estructura actual del proceso monitorio en Colombia se
vulnera fehacientemente el principio de igualdad procesal, lo que genera un desequilibrio
desmedido en la posicién procesal que tienen las partes en litigio, toda vez que, reza el proceso
monitorio en Colombia, que puede ser iniciado por cualquier persona, que pretenda el pago de
una obligacion, de minima cuantia, de origen contractual, exigible y apreciable en dinero, y que
para el inicio de dicho proceso puede el demandante aportar los documentos en los que reposen
los soportes obligacionales, o puede bajo las gravedad del juramento aseverar en la demanda que
la obligacion no consta en documentos, pero de ser asi, el codigo no consagra excepcion alguna
para la oposicion en dicho evento, toda vez que agrega por el contrario una multa de origen legal
aunado a la suma reclamada, si al momento de realizar la oposicion esta no se encuentra fundada
en un acervo probatorio, y entonces volvemos a la pregunta, si por costumbre las relaciones
contractuales privadas se mueven en la esfera intima de los contratantes ¢ Que pruebas puede el
demandado aportar?, ;En qué pruebas puede fundamentar su oposicion si no existen documentos

de dicha obligacion?.

Es este uno de los aspectos a modificar para la constitucionalizacion del proceso monitorio en

Colombia, pero, esto seré objeto de tematica en el capitulo pertinente.
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V. Sistema de valoracion probatoria en Colombia

En el devenir historico del Derecho probatorio, han existido diferentes sistemas para valorar el
acervo probatorio aportado por las partes al proceso, existen dos grandes sistemas para la
valoracion probatoria, por una parte encontramos el sistema de tarifa legal o prueba tasada, y por

otra parte encontramos el sistema de libre apreciacion de la prueba.

De acuerdo con la doctrina juridica procesal, en materia de apreciacion de las pruebas, es decir,

de la actividad intelectual del juzgador para determinar su valor de conviccion sobre la certeza, o
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ausencia de ésta, de las afirmaciones de las partes en el proceso, existen tres (3) sistemas, que

son

El sistema de tarifa legal o prueba tasada, se basa en la imposicion legal por parte del legislador
para probar determinada situacion juridica, en este sistema es la norma quien aprioristicamente
enuncia las pruebas necesarias y el nimero de las mismas que deben aportarse para entenderse

probada dicho hecho.

“El sistema de la tarifa legal o prueba tasada, en el cual la ley establece especificamente el valor
de las pruebas y el juzgador simplemente aplica lo dispuesto en ella, en ejercicio de una funcion
que puede considerar