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CONDUCTAS DEL DEMANDADO
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1. CoNDUCTAS DEL DEMANDADO EN EL PROCESG CIVIL
A} Oportunidad de defernsa del demandado

Para analizar las conductas que un individuo puede ejercer cuando en
su contra se ha formulado una demanda judicial, es necesario situarncs
en el contexto del derecho de contradiceion, el cual, al igual que el derecho
de accion, es de fundamento constitucional. Tal es la interpretacién que
se desprende del artfculo 29 de nuestra Constitucion Politica. Asi las cosas,
a partir de € se desarrollan las posibles conductas del demandado.

‘Sibien el derecho de contradiccién es publico y subjetivo, solo esti en
cabeza de quien es demandado en un procéso judicial, de manera que no
se materializa sino hasta que se actia como demandado ¢ denunciado. Di-
ferente ocurre con el derecho de accidn, el cual, ademas de reunir las ca-
racteristicas sefialadas anteriormente para la contradiceion, es abstrac-
to, lo que significa que estd en cabeza de todo sujeto de derecho, y aunque
el individuo nunca ponga en marcha el aparato judicial para buscar la tu-
tela de un derecho o interds juridico, es titular del derecho de accidn; lo
que pasa es que solo se concreta o materializa mediante fa formulacién
de una demanda.

Asf las cosas, la demanda es el vehiculo apropiado mediante el cual el
demandante concreta el derecho de accion y formula sus pretensiones
contra el demandado. Entre tanto, la contestacion de la demanda se con-
vierte en el instrumento adecuado para materializar el derecho de contra-
diceidn en cabeza del demandado y el escenatio indicado para plantear
las conductas tendentes a atacar las pretensiones del demandante, es decir,
las excepciones de mérito o de fondo. El derecho de contradiccion esta
estrechamente relacionado con otros derechos que también son de rango
constitucional, como el derecho de defensa y de impugnacién, y ademés,
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forma parte del derecho al debido proceso’. Téngase en cuenta que para
el adecuado ejercicio del derecho al debido proceso, es necesaric garan-
tizar el cabal cumplimiento de los mencionados derechos en todas las
etapas del proceso. Pasar por alto la posibilidad de controvertir pruebas
presentadas por la contraparte es negar el derecho de contradiccidn (de
laprueba) y, asu vez, el debido proceso. No se concibe un sisterna judicial
sin oportunidades adecuadas para sjercer la defensa de los propios inte-
reses. El legislador debe definir herramientas idéneas para que las par-
tes que integran la relacion juridica procesal puedan manifestar sus po-
siciones y atacar las de su adversario.

Ast las cosas, damos paso al estudio de las posibles conductas que el
demandado puede asumir en un proceso judicial.

2. IMPUGNACION DEL AUTO ADMISORIO DE LA DEMANDA
O DEL MANDAMIENTO [E PAGO

Dentro de las posibles conductas que el demandado puede desplegar
como consecuencia del planteamiento de una pretensién en su conira,
subrayamos el derecho que tiene a impugnar la providencia median-
ie ia cual se admite la demanda, por medio del recurso de reposicion. Vale
la pena sefialar que por esta via el demandado busca atacar el auto ad-
misoric por la existencia de un posible error, bien sea en el control for-
mal realizado por el juez, ora para controvertir e término otorgado para
el traslado de la demanda®.

Asimisme, cuando se ha formulade una pretension de naturaieza eje-
cutivay la autoridad judicial profiere mandamiento de pago, en el even-
to de considerar que el documento aducido come ttulo ejecutivo no redne
los requisitos sefialados en el articulo 488 dei Codigo de Procedimiento

' Alrespecto, indica el articulo 29 de la Coastitucidn Pelitica lo siguiente: “{...] Quien
sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por é1,
o de oficio durante la investigacién y el juzgamienio; 2 un debide proceso piblico sin
dilaciones injustificadas; [...]". Esta garantia ne se circunscribe al &mbito penal, sino que
pur ratarse de una prerrogativa yue se emmarca en ¢f derecho al debido proceso, debe
entenderse que para todo tipo de actuacion judicial y administrativa se garantiza el ejerci-
cio @ Ja defensa de los intereses de quienes son parte en el debate procesal.

*Supongamos que se trata de un proceso ordinario de mayor cuantia, cuyo término de
traslado de | demanda es de veinie dias, pero el juez sefiald uno de diez dias; ante este
yerro de la autoridad judicial que atenta contra ef dereche de defensa del demandado, a
éste fe cabe fa posibilidad de impugnar la providencia mediante recurso de reposicion, en
aras de que se otorpue el término sefialado en el articulo 398 del Cédigo de Procedimiento
Civil, caso en el cual su computo “comenzara a correr desde ol dfa siguiente a la noti-
ficacién del auto que resueiva el recurso” (art. 120, inc. 2°, ibid.),
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Civil, el gjecutado tiene 1a posibitidad de controvertir dicha providencia
judicial mediante recurso de reposicidn, para que lo revoque v, en su lugas,
niegue la orden de apremio.

A propésito del tema, en los procesos eiecutivos y en ¢l verbal suma-
rio, el recurso de reposicion se constituye en el camine que se ha de seguir
para plantear una causal de excepcion previa, dado que por ministerio de
laley, en los sefialados asuntos esta proscrito el trdmite de este mecanis-
mo de saneamiento del proceso, tal como lo indican los articuies 509 y
437 del Cédigo de Procedimiento Civil, respectivamente?.

3, GUARDAR SILENCIO

Otra conducta viable para quien se le ha formulado una demanda ju-
dicial es no ejercer el derecho de contradiccién v guardar silencio. Asurmir
una conducta pasiva no significa que dé por demostrados los hechos con-
tenidos en la demanda, ni que acepte las pretensiones incoadas. Si bien
no es una conducta adecuada, si es permitida. Claro esta que el legislador
ha sefialado una consecuencia adversa para quien actle de tal manera.
Es asi que el articulo 95 del estatuto procesal civil indica que ante “la falta
de contestacion de la demanda o de pronunciamiento expreso sobre los
kechos y pretensiones de ella, o las afirmaciones o negaciones contrarias
a larealidad, serin apreciadas por el juez como indicio grave en contra del
demandado, salvo que la ley le atribuya otro efecto”.

No obstante presentarse tal consecuencia, en todo caso el demandan-
te tiene la carga de probar los hechos invocados en la demanda {C. de P.
C., art, 177}, de tal manera que si el demandado decide guardar silencio
y el demandante no logra demeostrar los hechos que le sirvieron de funda-
mento a sus pretensiones, & pesar del indicio grave en contra del deman-
dado, 1a sentencia proferida por la autoridad judicial serd desestimatoria
de las pretensiones dei actor,

Asfi pues, asumir una conducta activa dentro del procesoc resulta mas
benéfico para el demandado, dado que en el término de traslado de la de-
manda puede sefialar Ias pruebas que pretendé hacer valer dentro del pro-
ceso, bien sea aportindolas o solicitdndoias. En caso de no contestar [a

' En cuanto al proceso de ejecucion, cabe mencionar que ¢l articulo 511 dei Codigo
de Procedimiento Civil Ie permite al fiador plantear, mediante excepcién previa, el be-
neficio de excusion (C. C., art, 2382). Como ya se indicd, en los procesos ejecutivos no
hay lugar al trdmite de este tipo de excepeiones, o que indica que en caso de proponerse
tal beneficio en favor del fiador, deberd hacerse por via de recurso de reposicion contra
el auto de mandamiento de pago.
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demanda, no tendré la posibilidad de modificar o solicitar nuevas prue-
bas dentro de los tres dias siguientes a la audiencia de que trata el articu-
lo 101 del Cddigo de Procedimiento Civil, pues del contenido del inciso
2° del pardgrafo 3° de dicho precepto se puede apreciar que solo le esta
permitide a quien presenta la demanda o le da contestacion®. Siel esce-
nario adecuado para presentar v solicitar pruebas es la demanda para el
demandante y su contestacidn para ¢l demandado, si éste no asume tal
conducta, ;qué modificacion va a hacer frente a la prusbas que se van a
practicar en el proceso si no ha hecho peticion alguna?

Sibien, para ka mayoria de procesos la ley ha sefialado tal consecuencia
ante el silencio del demandado (indicio grave en contra), hay casos en
los que dicha conducta genera consecuencias més severas; tal el del pro-
ceso de rendicion de cuentas {C. de P. C., art. 418) v el de restitucién de
inmueble arrendado (ibid., art. 4243, en los cuales el juez no puede va-
lorar ia conducta del demandado come indicio grave en contra, sino que
aprobard las cuentas presentadas en la demanda mediante auto que pres-
ta mérito ejecutivo, para el primero?®, o dictara sentencia que ordene la
enirega del bien, para la segunda situacion. Iguzl consecuencia se gene-
raen el proceso de entrega de la cosa por el tradente al adquirente®, even-
toen el cual se ordenard la entrega del bien sin mediar otro trémite (ibid.,
art. 417).

No debe dejarse de lado que en los procesos ejecutivos el silencio del
demandado también genera una situacion particular no prevista en el ar-
ticulo 95 del Codigo de Procedimiento Civil, la cual consiste en la obli-
gacién del juez de dictar sentencia que ordene seguir adelante con la gje-
cucion (C. de P. C., art. 507).

* En efecto, dicha disposicion sefiala lo siguiente: “{...] Después de terminada la andien-
cia y dentro de los tres dias siguientes, las partes podran modificar las solicitades de prue-
bas contenidas en la dermanda, en la contestacidn o en cualquier otro escrito que de acuerdo
con la ley pueda contenerias™.

* Similar consecuencia se presenta en el procese de rendicidn espontinea de cuentas
{C.deP.C., art. 419), en virud del cual, cuando el demandado no se opone a fz obliga-
¢ion de recibir las cuentas, no objeta el monte sefalade por el demandante, ni formuia
excepciones previas, la autoridad judicial debe aprobar las cuentas presentadas por el de-
mandante, mediante aute que también prestard mérito ejecutivo.

® A propdsito del proceso de enirega de la cosa por el tradente al adquirente, ¢l profe-
sor Jamo Parra afirma lo siguiente: “Este silencio del demandado tiene efectos de allana-
miento. En este proceso, esa conducta se aprecia en una forma mis robusta que la de
indicio grave en contra del demandade, como sucede en la maycria de los procesos™. Jairo
Parra Quuana, Derecho procesal civil, Parte especial, Santa Fe de Bogotd, Ediciones
Libreria del Profesional, 1995, pag. 22. Citado por Ramirg Besarano Guzman, Procesos
declarativos, 4" ed., Bogota, Edit. Temis, 2008, pag, 148,
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No obstante, a pesar de las consecuencias que en el proceso de conoci-
miento pueda generar la inactividad def demandado, cuando resulten de-
mostrados hechos constitutivos de una excepcidn de mésito, el juez debe
declararla de oficio en la sentencia, en atencidn a lo previsto en el articu-
lo 306 de nuestro estatuto procesal, satvo que se trate de las excepciones
de prescripeion, compensacion y nulidad refativa, las cuales, como lo
sefiala la disposicion mencionada, deben ser alegadas expresamente por
el demandado para que la autoridad judicial pueda declararlas probadas
en ¢l falio que le ponga fin & [a instancia.

4. ALLANAMIENTO

A diferencia de la conducta anterior, que es completamente pasiva,
attanarse implica desplegar una actitud de parte del demandado encami-
nada a aceptar los hechos y pretensiones formulados en la demanda.

Puede suceder que el demandado esté completamente de acuerdo con
la demanda que le han instaurado en su contra, o mejor, con las pretensio-
nes incoadas por el demandante en su demanda y el fundamento fictico
invocado, lo que lieva al demandado a asumir una conducta de aceptacién
frente a tales pretensiones y hechos, con el 4nimo de no generar mayores
ditaciones para el proceso’.

" A propésito del concepto de esta figura, la Corte ha sefialado lo siguiente; ¥el ajlana-
mignte significa por antonomasia un sujetarse sin condiciones de ninguna clase, un
someterse o avenirse al derecho invocado por el actor en toda su extensidn, acepiando
o selamente su legitimidad intrinseca sino también las circunstancias ficticas en que
$e sustenta, por manera que sus alcances no son otros que los de un acto unilateral de
cardcter dispositivo cuyoe contenido es unarenuncia inequivoca a continuar la contienda,
acompaiiada de la confesion de los hechos afirmados por el demandante, acto de disposi-
cion este que producirs los efectos especiales que indica la ley en puato de darle origen
a la terminacidn anticipada det proceso, total o parcialmente segidn el caso, en la medida
en que, ademés de reunir los requisitos adjetivos previstos en el ordenamiento para su
admisibilidad formal, concurran los presupuestos de los que depende su eficacia de con-
formidad con el articulo 94 del Cédigo de Procedimiento Civil. Dicho en otras palabras
¥ por cuanto sin duda alguna se trata de una actitud de excepeion o apormal, La manifesta-
cidn de allanamiento debe ser categbrica y terminante, frute de formulas precisas ¢ indu-
bitables tan tibres de sospecha por la redaccién traslicida que las refleja, que puedan igua-
larse a tas de una liberatidad lisa y llana; y una manifestacion tal, con estas caracteristicas,
para que pueda recibir el condigno tratamiento procesal v dérsele la influencia debida
en ¢l contenido de la sentencia, tiene por fuerza que cubrir, tanto ias pretensiones de la
demanda como los fundamentos de hecho de la misma, de suerte que «f...] si se aceptan
las shplicas pero se niegan los hechos fundamentales de la misma; o e aceptan los hechos
pero exterioriza oposicidn a la pretension, no se configura el fendmens o la institucidn
del allacamiento a la demanda [...]»” (Cas. civ. de 22 noviembre de | 988 sin publicar).

m
i
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El demandadoe puede ejercer esta conducta desde el momento mismao
en que es notificado del auto admisorio de la demanda, mediante contes-
tacidn, hasta antes de proferirse sentencia de primera o de linica instan-
cia. Lo anterior tiene su razén de ser, dado que dictado el fallo que le pone
fina la instancia, si el demandado estd conforme con la decision judicial,
lo que debe hacer no es ailanarse sino cumplir la decisién adoptada por
i juez.

Téngase en cuenta que esta postura solo es procedente para los procesos
declarativos o de conocimiento®, dada la naturaleza de las pretensiones
que se ventilan®. Sinos situamos en el escenario de un proceso ejecuti-
vo, por gjemplo, no serfa viable que el demandado se alianara a [a deman-
da formulada por el acreedor, Dado que se parte de la existencia de un
derecho que es cierto e indiscutible, pero que ha sido insatisfecho, si el
demandado est de acuerdo con la pretension ejecutiva, el camine correc-
to que hay que seguir serd cumplir con lo dispuesto en el mandamiento
de pago'®.

C. 8. de §., Sala de Casacidn Civil, sent. de 12 julic 1995, M. P. Carlos Esteban Jara-
mille Schioss. ’

¥ Dentro de los cuales incluimos ¢l proceso arbitral, en tanto la naluraleza de la pre-
tensién que se ventila es declarativa,

?No obstante, vale Ia pena aclarar que no procede frente a todos los asuntos que se
ventiian por el proceso declarativo, sino solo en aqueilos casos en los que se controvier-
& un derecho susceptible de disposicion por las partes {C. de P. C,, art. 94).

®Sobre Ja procedencia del allanamiento, se ha aceptado que tenga lugar en las acciones
populares. Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado: “el allanamiento 2 la deman-
da, con ef debido respete de las condiciones fijadas por Ia ley, no se opone 2 la natura-
leza de la accidn popular cuando se trata de defender el patrimonic pibtico, pueste que
esta figura procesal busca favorecer la lealtad de log sujetos procesales y la celeridad del
proceso, lo cual no sole es compatible con la accidn popular sine que desarrotla los prin-
cipios de eficiencia, economia y celeridad de la funcién judicial. En segundo lugar, debe
tenerse en cuenta que tanto las acciones contractuales, de reparacidn directa v populaz,
cuando esta trata de prevenir la afectacidn del patrimonio plblico, tienen un contenido
econdmico, esto es, involucran y persiguen la defensa de intereses econdmicos. Por ende,
la naturaleza de las acciones contencioso administrativas es compatible con la finalidad
de la accidn popular gue hace procedente el allanamiento a la demanda. Finalmente, la
Sala considera que el allanamiento a la demanda procede en las acciones populares porque
la finalidad constitucional y legal de estas acciones esi referida a garantizar la efectivi-
dad de los derechos de [z comunidad. No obstante, al tenor de Lo dispuesto en los articulos
93 y 94 del Cédigo de Procedimiento Civil, que por remisién del articulo 218 del Codi-
go Centencioso Administrativo deben aplicarse, la procedencia del allanamiento a fa de-
manda estd sometida al cumplimiento de los requisitos adjetivos que son sus presupues-
tos de eficacia”™, Seccién Quinta, sent. de 24 agesto 2001, C. P. Dario Quifiones Pinilla,
Aceion popular instaurada por ef procurador provincial de Ibagué contra municipio de
[bagué y otros.
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La consecuencia que genera el allanamiento apunta a que el juez debe
proceder a dictar sentencia de plano, de conformidad con las pretensio-
nes de la demanda. Sin embargo, antes de proferir el fallo, la autoridad
judicial debera examinar si se ha presentado algin tipo de colusién o
fraude que haya llevado al demandado a ejercer una conducta de acepta-
cidn frente al contenido de la demanda. En caso de gue se advierta tal
situacion, el juez deberd rechazar el allanamiento y decretar pruebas de
oficio, lo que indica que continuard el tramite del proceso (C. de P. C., art.
93). En el mismo sentido deberd proceder en caso de que se presente una
intervencion principal o ad excludendum y éste lo solicite.

Ahora bier, ;qué pasa cuando el demandado es representado mediante
curador ad litem?, ; puede éste allanarse a las pretensiones de la demanda?

Larespuesta es negativa, dado que al curador parz la litis le estd veda-
da la posibilidad de disponer del derecho en litigio. En efecto, el articulo
46 del estatuto procesal civil indica que “estd facultado para realizar todos
los actos procesales que no estén reservados a la parte, as{ como consti-
tuir apoderado judicial bajo su responsabilidad, pero no puede recibir ni
dispener del derecho en litigio”, Asflas cosas, allanarse 2 las pretensiones
de la demanda impiica un acto de disposicion del derecho en litigio, para
lo cual, el apoderado judicial deberd tener expresa autorizacion del man-
datario, y estd claro que el eurador ad lifem actiia en representacion del
ausente por designacion de la autoridad judicial y no en virtud de un
mandato.

Al respecto, ei articulo 94 del Cédigo de Procedimiento Civil sefiala
los eventos en los cuales es ineficaz el allanamiento, y dentro del listado
que trae tal disposicion indica que “cuando se haga por medio de apodera-
do y este carezca de facultad para confesar”, no surtird efectos el allana-
miento’'. Sibien se hace referencia al apoderado judicial designado por
el demandado, con mayor razdn el curador ad litem, que es un auxiliar de
la justicia que actia, no en calidad de mandatario del demandado, sino por
designacién judicial para representarlo ante su ausencia o no comparecen-
cia, debe restringirse la posibilidad de allanarse a las pretensiones de la
demanda,

De otro lado, en el evento en que la parte demandada esté constituida
por varios sujetos, debemos precisar si se constituye un litisconsorcio

" Es imprecisa la redaccion que trae el numera) 5 del articulo, el cual sefiala que ef aila-
namiento es ineficaz “cuando s¢ haga por medio de apoderado y este carezca de facul-
tad para confesar”, dado que el representante judjcial de! demandado sofo puede allanarse
si tiene facultad expresa para hacerlo, sithacidon que es diferente de ia conlesidn, como
lo sefiala €l articulo 197 del Codige de Procedimiento Civil.
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necesario o voluntario, pues la consecuencia de uno y otro es diferente. En
efecto, cuando se trata de un litisconsorcic votuntario o facultativo, como
cada uno de los sujetos que integra el extremo pasivo de la pretension tiene
una relacion sustancial diferente con la parte demandante, cuando uno
de ettos decide allanarse a tas pretensiones de la demanda, ¢l juez resol-
verd sobre tal postura y el proceso continuard frente a los demads sujetos.

Ahora bien, cuando se trata de un litisconsorcio necesario por pasiva,
para que ¢} allanamiento surta efectos es indispensable que dicho acto de
disposicion del derecho provenga de todos los integrantes de tal relacion,;
de no ser asi, devendrd ineficaz, dada la relacién innescindible que exis-
te entre los sujetos que integran la parte demandada.

5. NEGATIVA SIMPLE

Esta conducta consiste en presentar una negacion de los hechos que
fundan la pretension y nada mas, lo que implica que la carga de la prue-
ba de tales hechos se mantiene en cabeza dei demandante, en virtud de
{o dispuesto en el articuto 177 de nuestro estatuto procesal'?,

En el proceso de conocimiento es conducta aceptada, pues los hechos
alnno se encuentran derostrados, y precisamente se promueve tal pro-
ceso para salir de la incertidumbre y lograr un grado de certeza tal quele
permita a la autoridad judicial dictar sentencia. Situacidn que no es admi-
sible en los procesos de ejecucidn, como versmos mds adelante.

Cuando ef demandado se limita a ejercer esta conducta, en realidad no
estd contestando a la demanda; tan solo esté negando los hechos plantea-
dos en eila. Deacuerdo con el contenido dei articulo 52 del Codigo de Pro-
cedimiente Civil, para que el escrito formulado por el demando se enmar-
gue como una contestacion de demanda, requiere que, ademas de negar
los hechos y pronunciarse sobre las pretensiones incoadas en la deman-
da, plantee excepciones de mérito y solicite o aporte Jas pruebas encami-
nadas a dernostrar los hechos que fundan sus excepciones. De lo anterior
se desprende que el momento procesal oportuno para plantear esta con-
ducta es en el término de traslado de 1a demanda,

Pero, cuando el demandado no acude directamente al proceso ni por
intermedio de apoderado, sino que es representado por curador ad litem,

" Ordena esta disposicién que “le incumbe al demandante probar los hechos que fun-
damentan sus pretensiones y al demandado probar aquelles que fundamentan sus excep-
ciones”; sin embargo, en la situacitén que planteamos no se configura una excepeidn de
mérite, 1o que indica gque no puede ddrsele ese trazamiento a la formuiacién de una sim-
ple negativa.
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cabe hacerse la siguiente pregunta: ; puede el curador ad litem hmltarse
a negar los hechos planteados en la demanda?

Enrealidad, el curador poco o nada conoce de larelacién sustancial que
se debate en el proceso judicial, io que nos lleva a pensar que en la mayo-
ria de las ocasiones en que el demandado es representado por este duxi-
liar de la justicia, se limitard 2 negar los hechos incoados en la demanda® o
al menes manifestard que ne le constan y solicita que se prueben, man-
teniendo asf la carga dela prueba en cabeza del demandante, Dicho en otras
palabras: cuando el curador ad litem conoce el texto de Ia demanda que se
ha formulado en contra de quien va a representar, generalmente no plantea
excepeiones de mérito, pues desconoce la relacion sustancial debatida.
Frente a los hechos planteados en la demanda se expresa utilizando 1a co-
nocida frase “no me consta, que se pruebe”, lo que se traduce en una nega-
cion simple de los hechos contenidos en el acto introductorio del proceso.

6. EXCEPCIONES DE MERITO

Las excepciones de fondo o de mérito constituyen una expresion del
derecho de contradiceién, que esté en cabeza del demaadado. Podriamos
definirlas como hechos nuevos, desconocidos para el proceso, que el de-
mandado pone de presente en {a contestacidn de la demandada, con el pro-
posito de atacar las pretensiones formuladas por el demandante en su de-
manda, bien sea paralizando', impidiendo, madificando o extinguiendo
sus efectos'. Asilas cosas, mientras que en la demanda se plantean pre-
tensiones de parte del demandante, en la contestacion o en el término
previsto para ello, el demandado formula excepciones,

1 A no ser que adviena la consolidacion de un término de prescripeidn o de caducidad
mediante la correspondiente excepcién de fondo.

"Tales el casode la excepeidn que plantea ¢f demandado cuando el demandante pre-
tende ¢l pago de una prestacidn antes def vencimiento del plazo acordado por [as partes,
El demandado no busca extinguir ef derecho def demandante sino que pone de presente
que éste se ha alegado antes de tiempo.

s Frente a las excepeiones que buscan impedir, medificar o extinguir el derecho recla-
mado por el demandante, s¢ suelen conocer como excepeiones perentorias; respecto a tas
impeditivas, nos referimos, por gjemplo, a ta excepcidn de simulacide, en cuya virtud se
busca impedir que el demandante sea el titular del derecho reclamado, dado que éste nunca
nacié a la vida juridica; respecto de las modificativas, encontramos la excepeidn de nova-
cidn, fa cual apunta a detenminar que el derecho reclamado se ha modificado definitiva-
mente y, frente a la tercera situacién, podemos citar la excepeidn de preseripeidn extintiva
dei derecho alegado. Clr. Hernanpo Devis Ecuanots, Compendio de derecho procesal,
i1, Teoria general del proceso, Santa Fe de Bogota, Biblioteca Juridica Dikeé, 1994, pags.
246, 250.
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Como se trata de hechos nuevos que buscan desvirtuar o atacar el dere-
cho invocado en las pretensiones del demandante, el demandado tiene
la carga de demostrarlos (C. de'P. C., art. 177). Enefecto, se le da aplica-
cidn al principio segin el cual el demandado, cuando excepciona, se torna
en actor (reus in excipiendo fir actor)'®, conocido popularmente como
“quien afirma prueba”.

Cuando el demandado formula excepciones de mérito, en muchos ca-
sos implica aceptacion de los hechos que le sirven de fundamento a las pre-
tensiones del demandante, pero pone de presente una situacién de facto
desconocida para el proceso. Asi, cuando por ejemplo A pretende la rei-
vindicacion de un predio que es poseido por B, si éste formula ta excep-
cida de prescripeidn extintiva del derecho invocado por 4, estd aceptando
que es poseedor del predio materia del proceso, pero pone en conocimien-
to que el derecho del demandante se ha extinguido como consecuencia de
la consolidacién de un término de prescripeién. Situacién similar se pre-
senta cuando se pretende, por ejemplo, la declaracién de filiacién y el
demandado plantea la excepeidn plurium construpratorum, en cuya vir-
tud acepta que efectivamente sostuvo relaciones sexuales con la madre del
nifio respecto del cual se reclama la patemidad durante el tiempo en que
se presume la concepeidn, pero ademéas, manifiesta que en la misma épo-
ca, la madre sostuvo relaciones con otras personas. Asi tas cosas, tendré
el demandado a carga de demostrar ei fundamento factico de sus excep-
ciones.

A proposito de las excepciones de mérito, su fundamento lo encontra-
mos en la ley sustancial, dado que sus efectos apuntan a atacar el dere-
cho sustancial reclamado por el demandante; no es necesario que se les
dé una denominacion al momento de alegarlas; basta con sefialar el fun-
damento factico en el que se soportan, pues serd en el debate probatorio
el escenario adecuado para demestrarlas o desvirtuarias. Al respecto ha
seffalade el Tribunal Superior de Bogoté" lo siguiente:

“Lo que constituye una excepeion no es el nombre que le dé su autor,
sino el hecho involucrado en su apoyo, en tal forma que si se propone la
excepcion de pago, v fo que genera el hecho alegado juridicamente es ia de
compensacion, ésta serd la que debe declararse probada, porque es la que
se desprende del hecho sometido al estudio y consideracién del juzgador.

**Citado por C. 8, de [, Sala de Casacion Clvil, sent. de 27 febrero 1995, M. P. Rafael
Romero Sierrz, exp, 4365,

7 Citada por Hervanoo MoraLes Movina, Curso de derecho procesal civil, Parie ge-
nerat, 9 ed., Bogotd, Edic. ABC, 1985, pags. 136-157.
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El hecho o hechos ¢s lo que es materta del examen judicial v no la de-
nominacidn que le dé el excepcionante, que puede ser equivocada y no en-
cajar en el hecho alegado y probado, y es el juzgador a quien corresponde
deducir las consecuencias que resulten de los hechos probados™ (Justi-
cia, nam. 4, pag. 272).

En ese orden de ideas, la denominacidn que e dé a la excepcidn de
fondo el demandado, no tiene mayor relevancia, pues de acuerdo con su
definicion, las excepciones de mérito son hechos nuevos que eran des-
conocidos para el proceso, los cuales estdn encaminados a desvirtuar el
derecho reclamado por el demandante. Asi, lo que importa es el funda-
mento factico que comporta la excepeion vy, si ésta es demostrada en el
proceso, deberd ser declarada en la sentencia’®,

A) Tramite y decision de las excepciones de mérito

Cuando el demandado decide formular excepciones de fondo, debera
hacerlo en la contestacion de la demanda'®. Como se trata de hechos nue-
vos desconocidos para ei proceso, una vez vencido el término de traslado
de la demanda, se debe correr un traslado adicional al demandante para
gue se pronuncie sobre tales excepciones y, de ser el caso, solicite nuevas
pruebas encaminadas a desvirtuar el fundamento factico de la oposicion
planteada por el demandado. Dicho traslado debe hacerse por via secre-
tarial, mediante el sistermna de fijacion en lista (C. de P. C., art. 108), o
gue indica que el secretario debe analizar el escrito de contestacion de de-
manda para verificar si efectivamente se plantearon excepciones de fon-
do. No obstante, en muchos juzgados o que se hace es que el secretario,
quiza por desconocimiento de la ley o por descargarse de trabajo, entra
el expediente af despacho del juez para que sea éste, mediante auto, quien
corra traslado de las excepciones de mérito, lo cual desconoce el conte-

¥ En el mismo sentido ia Corte ha sefialado: “En cuanto a las excepciones, 12 Sala
reafirma una vez mas que cllas rds que una denominacién juridica son hechos que debe
concretar ef opositor, para que la coatraparte con un debate legal sepa cudles contraprue-
bas ha de presentar ¥ de qué modo ha de organizar la defensa” {ntim. 1949, 524), “S¢
desprende de todo lo anterior, entonces, que cuando el demandado dice que excepciona,
pero limitdndose a denominar més o menos caprichosamente la presunta excepeion, sin
. traer al debate hechos que le den sentido y contenido a esa denominacidn, no esta en rea-
lidad oponiendo excepeion ninguna, o planteando una contrapretensicn, ni por lo mis-
ma colocando al juez en la obligacion de hacer pronunciamiento alguno al respecto™
{exxx, 19). Moraces Mouina, op. cit., pag. 157,

' Salvo que se trate de proceso ejecutivo, caso en el cual ne $e habla de un término
para contestar la demanda sino para formular excepeiones de mérito, como veremos mis
adelante.

L
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nido del articulo 399 de nuestro Codigo de Procedimiento Civil®; solo
cuando se trata de excepciones planteadas dentro de un proceso ejecu-
tivo opera el traslade mediante aute (C. de P, C., art. 510). Porellose
recomienda atender tanto los estados como los traslados fijados en la car-
telera del juzgado y asi evitar sorpresas desagradables.

En el proceso de conocimiento, salvo tres situaciones que revisaremos
en seguida, no es necesario que el demandado alegue excepciones de fon-
do en la oportunidad que tiene para contestar la demanda, pues a pesar de

~ ne haber invocado excepcidn alguna, basta demostrar la existencia de una

de ellas en la etapa probatoria para que el juez la declare de oficio en la
sentencia. Estosignifica que si el demandado no plantea excepcicnes de
mérito pero con el acerve probatorio recaudade, al momento de dietar
sentencia la autoridad judicial advierte la presencia de un hecho que “ma-
ta” o desvirttia las pretensiones delactor, debe declararlo de oficio, so pena
de que el fallo adolezca de incongruencia (C. de P. C., art. 305).

No obstante, crando se trata de prescripeidn, nulidad relativa o com-
pensacion, el demandado tiene la carga de alegar tales hechos en la con-
testacion de la demanda, pues frente a estas Ires situaciones no es posible
hacer prenunciamiento de oficio™. Es decir, si el demandado no las alega
oportunamente, a pesar de estar demostradas, ¢l juez no puede declarar-
fas probadas en la sentencia; de proceder en forma contraria, la decision
judicial serfa incongruente (C. de P. C., arts, 305 y 306). Al respecto,
sefiala el articulo 2513 de nuestro Cédigo Civil lo siguiente: “El que
quiera aprovecharse de la prescripeion debe alegarla; el juez no puede
declararla de oficio”. Asimismo, ei articulo 1743, ibidem, dispone que
“la nulidad relativa no puede ser declarada por el juez o prefecto sino a
pedimento de parte”.

* Sucede también en muchas ocasiones que ¢l secretario, para dar cumplimiento a
lo ordenado en el articulo 399 del Codige de Procedimiento Civil, deja el expediente ea
secretaria cuando apenas se han formulado negativas simples de parte del demandade,
lo que evidencia que ne realiza un contro! sobre fa contestacion para verificar si se presen-
taron ¢ no verdaderas excepeiones de fondo. Ante esta situacidn se podria presentar un
desconocimiento del derecho de defensa y de igualdad del demandado, dade que al de-
mandante se le estd otorganco una oportunidad més que al demandado para solicitar proe-
bas. Solo si hay formulacién de hechos nuevos cabe el traslado adicienal al demandante.

* Por eso la doctrina fordnea las ba denominado excepciones propias, que deben ser
alegadas por el demandado en la contestacion de la demanda para poder ser declaradas
en la sentencia, a diferencia de las impropias, [as cuales basta con dermostrar su existencia
para que ef juez las declare probadas. Guserre CHIOVENDA, Principios de derecho pro-
cesal civil, citado por DEvis ECHANDIA, ap. cit,, pag. 243,
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Asi las cosas, al demandado nio le cabe la posibitidad de alegar las tres
situaciones descritas vencido el término para contestar la demanda, como
por ejemplo en el periodo probatorio, dado que resulta extemporénea la
formulacidn de tales excepciones.

B) i Las excepciones de mérito y la simple negacion
de los hechos tienen el mismo tratamiento en el proceso
de conoeimiento y en el proceso ejecutivo?

Cuando nos encontramos en ef escenario del proceso de conocimiento,
una conducta adecuada que puede ejercer el demandado es la contesta-
cibn de la demanda, instrumento mediante el cual plantea excepciones de
fondo. Sinembargo, en la contestacion de la demanda no solamente es
viable promover excepciones de mérito; en ella también es posible que el
demandado niegue los hechos invocados por el demandante en la deman-
da, 1o cual no configura una excepcion de fondo, come ya lo indicamos
en lineas anteriores.

Entre tanto, ante el cobro forzado de una prestacin mediaate el proce-
so gjecutive, no es viable asumir la conducta sefialada. Es por ello que
en las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil que regulan el
proceso ejecutivo no se indica de manera alguna la posibilidad de con-
testar la demanda. Pero eiio no significa que al demandado se le desco-
nozca su derecho de defensa. La conducta adecuada que puede ejercer
gs la formulacion de excepciones de mérito, sin que ello signifique que
deba contestar a la demanda.

Esta restriccién tiene su razén de ser. Para que se pueda promover un
proceso de ejecucion es necesario que el demandante aporte el corres-
pondiente titulo ejecutivo. Una vez que la autoridad judicial verifica el
contenide de este documento y lega ala conclusién de que redine los re-
quisitos del titalo ejecutivo®, libra mandamiento de pago. A diferencia

*El articulo 488 del Codigo de Procedimiento Civil sefiala los requisitos del tiudo
ejecutivo. Sin embargo, existen ciertos documentos que, a pesar de no reunir tales requi-
sitos, por ministerio de la ley prestan mérito ejecutivo: es el cago de los Hamados titules
ejecutivos de caricter especial, como por gjemplo las facturas de servicios piblicos, que
si bien son documentos que no provienen del deudor, el articulo 130 de la ley 142 de
1594 sefiala que podran constituirse en titulo ejecwtivo. Asi mismo, el articulo 48 de la
Ley de Propiedad Horizontal (673 de 2001) determina que las deudas por concepto de
administracion prestardn mérito ejecutivo. En efecto, dispone este precepto lo siguiente:
*Procedimiento ejeculivo.-— En los procesos ejecutivos entablados por el representan-
te legal de fa persona juridica a que se refiere esta ley para el cobro de multas u obliga-
ciones pecuniarias derivadas de expensas ordinerias y extraordinarias, con sus corres-
pondientes intereses, solo podrdn exigirse por el juez competente como znexos a la
respectiva demanda ¢l poder debidameme ctorgade, el certificado sobre existencia y
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del proceso de conocimiento, agui se parte de la certeza del derecho v se
busca su reconocirniento; en otras palabras, Ia prueba de [a existencia de
la obligacion es ex ante al proceso, lo que significa que para promover
demanda ejecutiva se requiere demostrar los hechos que fundan la preten-
si6n, mientras que en el proceso de conocimiento se parte de la incer-
tidumbre para llegar a la certeza del derecho. Por consiguiente, dentro
de [a estructura del proceso ejecutivo no existe un periodo probatorio; solo
cuando el demandado pone en entredicho el titulo ejecutivo se abre la
posibitidad de practicar pruebas, es decir, se genera una fase cognosci-
tiva dentro del proceso ejecutive. El debate probatorio solo tiene cabida
en la medida en que ¢l demandado discuta la existencia de la obligacién,
mediante la formulacién de excepciones de mérito. Es decir, el juez libra
orden de apremio cuando estima que el documento allegado conla deman-
da como base del titulo ejecutivo retine todos los requisitos sefialados en
el articulo 488 del Cédigo de Procedimiento Civil, y una vez e deman-
dado es notificado de dicho mandamiento, le presenta a la autoridad judi-
cial hechos nuevos para el proceso, encamirados a atacar la pretension
del demandante, como por ejemplo, la excepeién de pago o de prescrip-
cidn extintiva de la obligacidn, eventos en los cuales se abre una etapa
de conocimiento en la cual el demandado deberd demostrar los hechos que
fundan sus excepciones. Dicha etapa terminard con una sentencia que aco-
gerd o desvirtuard las excepciones planteadas por el demandado.

Es por ello que la simple negativa de los hechos que fundan las pre-
tensiones no es una conducta idénea en ef proceso gjecutivo. Si el de-
mandado quiere desvirtuar el titulo ¢jecutivo, reiteramos, deberd atacarlo
mediante las excepciones de fonde.

Sin embargo, en los estrados judiciales se presenta una conducta equi-
vocada, que consiste en hacer una negacidn simple de los hechos plan-
teados en a demanda. Pero eso noes lo reprochable, El problema radica
en que muchos jueces, desconociendo quizd el verdadero significado de
una excepcion de fondo, le dan a tal conducta una connotacién de excep-
cién de mérito y le corren traslado al demandante para que se pronuncie
sobre tal conducta. Como si fuera poco, los abogados que representan a
la parte activa de la relacidn juridico-procesal atienden dicho traslado, se

representacion de la persona juridica demandante y demandada en caso de que el deu-

dor ostente esta calidad, ¢! titulo ejecutivo contentivo de la obligacién que serd solamente
el certificado expedido por ¢l administrador sin ningiin requisito ni procedimiento adi-
cicnal y copia del certificado de intereses expedido por la Superintendencia Bancaria o
por el erganismo que haga sus veces o de la parte pertinente del reglamento que autorice
uz interés inferior [...]"
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pronuncian sobre &l y se genera una dilacidn innecesaria del proceso cuan-
do lo que debia proceder era la aplicacion dei articulo 507 del Codigo de
Procedimiento Civil, es decir, dictar sentencia que ordene seguir adelante
con la ejecucion, porque no se formularon excepciones de meérilo.

Ante una situacién como estas, lo que debe hacer 1a autoridad judicial
es asimilar dicha conducta con el silencio del demandado y proceder a
dictar sentencia que ordene seguir adelante con la gjecucion, dado que
no formuld excepciones de fondo contra las pretensiones del demandante.
Diche en otras palabras; negar los hechos en el proceso gjecutivo no ge-
nera una consecuencia distinta de la sefialada para cuando el demanda-
do ha guardado silencio.

En caso que el juez no proceda de tal forma y adecue tal conducta z una
excepcion de fondo, corriendo traslado al demandante, 1o que éste debe
hacer es impugnar dicho auto mediante recurso de reposicién y explicarle
a la autoridad judicial que no se estd en presencia de una excepcidn de
mérito, sing ante una negativa simple, la cual no tiene cabida en el pro-
CESO jecutivo.

C) Excepcion de mérito en el proceso ejecutivo

Comeo bien lo sefialamos en ef numeral precedente, dentro del proceso
ejecutivo no hay lugar a la negacién de los hechos planteados en la deman-
da, dado que se parte de la certeza de la existencia del derecho. Siel de-
mandado quiere poner en tela de juicio la existencia de fa obligacion con-
tenida en el documento que se aduce como titulo ejecutivo, deberd hacerlo
por medio de la formulacion de excepeiones de fondo o de mérito den-
tro del término sefialado por el legislador, que para los procesos ejecu-
- tivos quirografarios o con garantia personal, serd de diez dias {C. de P.
C., art. 509), mientras que para los ejecutivos con garantia real, de cinco
dias (ibid., art. 555). De pasarse por aito dicha oportunidad, dada la na-
turaleza que tiene el proceso ejecutivo, la etapa subsiguiente serd dictar
sentencia que ordene seguir adelante con la gjecucion, providencia que
no es apelable (idem., art. 507).

Resulta claro que quien ha sido demandado en proceso ejecutivo guar-
da silencio frente al mandamiento de pago proferido en su contra, el
legislador disponga que se continte con la ejecucion sin que le sea per-
mitido al demandado apelar de la sentencia que asi lo ordena, en aras de
lograr el cumplimiento forzado de la prestacion debida™. Pero jqué pasa
en el evento en que el demandado haya formulado excepciones de mé-

% Mediante sent. C-900 de 2003 (M. P. Jaime Araijo Renteria), la Corte Constitu-
cionai declars la exequibilidad del articulo 505 del Cédigo de Procedimiento Civil y
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rito y el juez no les dio tramite por considerar que fueron presentadas por
fuera del término legal? 8i por un lado la ley le ordena al juez que ante
la ausencia de excepciones de fondo dicte sentencia que ordene seguir
adelante con la ejecucidn, pero por otro lado el demandado impugna la
providencia judicial mediante la cual se rechazaron de plano tales excep-
ciones, de llegar a proferirse sentencia ; puede el demandado atacar esta
decision? ;Podria ¢l juez de conocimiento dictar sentencia estando pen-
diente de resolver el recurso de apelacién interpuesto contra ef auto que
rechazd el trémite de las excepciones?

Se trata de una situacion particular que debe ser resuelta garantizan-
do el derecho de defensa del demandado. A este proposito, por tratarse de
una providencia interlocutoria —el auto que rechaza de plano las excep-
clones—, el efecto en que se surte el recurso serd el devolutivo, lo cual,
como se indica en el capitule de medios de impugnacién, no impide que
se profiera sentencia mientras se desata el recurso de alzada contra el auto
querechazd las excepciones. No obstante, de llegar a proferirse senten-
cia, si éstano es apelada por fa parte perjudicada (demandado), el recurso
de apelacién formulado contra el auto al que se ha hecho referencia se
declara desierto; pero esta consecuencia no puede predicarse para el even-
to que ya resefiamos, dado que iarazon por la cual el demandado no im-
pugno la sentencia, fue por impedimento legal. Debe, por tanto, tramitar-
se la apelacion contra el auto que rechazd las excepciones y, en caso de
revocarse dicha decision, se correrd traslado al demandante para que e
pronuncie sobre los hechos que fundan tales excepciones, generando asi
una fase cognoscitiva dentro del procese gjecutivo,

a} Tacha de falsedad del titulo ejecutivo. Este asunto cobra suma im-
portancia en el proceso gjecutivo, dade que se pone en tefa de juicio la au-
tenticidad del documento que constituye el titulo ejecutive, lo que obliga
a restarle valor,

sostuve que la supresion del recurso de apelacidn respecto del auto de mandamiento de page
no implicaba ef desconocimiento de los derechos a la maltiple instancia v 2 la igualdad.
Respecto del primero, sefiala que {a segunda instancia no forma parte del nlicleo esencial
del derecho al debido proceso y el legisiador cuenta con la potestad de configuracion
normativa. En cuanto al segundo, acogemos la opinidn que manifestamos en otra publi-
cacion: “Diferente situacidn se presenta frente al gjecutado, quien ticne la posibilidad
de ejercer su derecho de defensa formulando excepeiones de mérito con los mismos pian-
teamiertos que haria en fa apelacién; de igual menara, tiene la posibilidad de interponer
recurso de reposicion contra el mandamiento ejecutivo y por esa via plantear las causales
de excepcion previa a que haya lugar”. Horacio Cruz TEIaDA ¥ Juan Carios Naizir Sis-
Tac, El Cédigo de Procedimiento Civil a la fuz de la Constitucién Politica, Bogotd, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2006, pag. 232.
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Existen dos camines para promover la tacha de falsedad contra el titulo
gjecutivo; asi, cuando el dernandado ha propuesto de manera oportuna
excepciones de mérito y ha planteado la tacha de faisedad en el mismo
término, se tramitard v resolveré junto con aquellas. Esa es la interpreta-
¢ién que se le debe dar al inciso 1° del articulo 289 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, que indica que “la parte contra quien se presente un do-
cumento plibiico o privado, podra tacharle de false en la contestacion de
ta demanda, si se acompafid con esta [...]". Sibien en el proceso ejecuti-
vo 1o hay lugar a contestar la demanda, el término que indica la disposi-
cion sefialada corresponde al que tiene el ejecutado en el proceso ejecutivo
para formular excepciones de fondo.

Asi mismo, en caso de no proponerse ninguna excepcion de mérito,
la tacha de falsedad debera tramitarse mediante incidente, de conformi-
dad con lo previsto en el articulo 290 ibidem, que seflala que “en los pro-
cesos de sucesion y en los de gjecucion en gue no se propusieren excep-
clones, la tacha se tramitard y resolvera como incidente”.

Recapitulemos: la oporfunidad para resoiver la tacha de falsedad depen-
de de la formulacidn de excepciones de fondo; en el evento de que sean
planteadas por el demandado, la tacha se resolverd junto con éstas en la
sentencia; en caso contrario, se resolverdn mediante incidente.

D) Excepcion de prescripcion extintiva y adguisitiva

Arafzdelaley 791 de 2002, la figura de la prescripeion sufrid impor-
tantes reformas que debemos mencionar. Antes de dicha ley, quien pre-
tendia adquirir un derecho que estaba en cabeza de otro, empleando el modo
de la usucapion, solo lo podia hacer ejercitando la correspondiente pre-
tensién de prescripeidn adquisitiva de tal derecho. Pero si se estaba en
el otro extremo de la relacién juridico-procesal, es decir, se era sujeto
pasivo de la pretensién (demandado), la conducta adecuada que debia
gjercer apuntaba a formuiar la excepcion de prescripeidn extintiva dei de-
recho de su contraparte v, a su vez, debia promover demanda de reconven-
cidn, a fin de poder plantear la pretensién de prescripeién adquisitiva, En
caso de limitarse a plantear la excepeidn mencionada, seguramente le iba
a progperar, pero no se le podia adjudicar el derecho que se le extinguid
al demandante, dado que el juez no puede otorgar mds de lo pedido. {gual
suerte corria si formulaba en fa contestacidn de la demanda las excep-
ciones de prescripeidn extintiva y adquisitiva, pues ésta no era laruta ade-
cuada para lograr la usucapidn.

Lo anterior indica que la prescripeidn adquisitiva no era procedente por
via de excepcidn de mérito, sino mediante el gjercicio de una demanda

VN
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judicial, bien fuera a iniciativa del prescribiente o mediante la de recon-
vencion cuando fuere demandado®,

Como consecuencia de la mencionada ley, ahora es posibie que tanto
ta prescripeitn extintiva como la adquisitiva, se puedan formular, bien
sea mediante el gjercicio del derecho de accién materializado en nna de-
manda, o por via de excepcidn.

Este nuevo panorama, aungue resuita un poco exotico?, le permite al
prescribiente que, en el evento de ser demandade en un proceso ordinario,
pueda plantear en la contestacion de fa demanda las excepciones de pres-
cripeidn extintiva del derecho del demandante v, a su: vez, la de prescrip-
cidn adquisitiva, con el Animo de extinguir el derecho de su adversario y
que se fe declare como su titular.

7. A FALTA DE REQUISITOS PORMALES DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA,
{,PROCEDE SU INADMISION?

Como ya io mencionamos, el vehiculo adecuado que estd a disposicion
del demandado para materializar su derecho de contradiceién es la contes-
tacion de la demanda, mediante la cual puede formular excepciones de
fondo, con las que busca desvirtuar los hechos que fundan las pretensiones

* En efecto, antes de fa ley 120 de 1928 en el Codigo Civil se consagraba la posibili-
dad de alegar la prescripeidn pero selo por via de excepoidn, de manera que el poseedor
debia esperar a ser demandado para formularia. Tal ley corrigid dicha situacién pero
cometio el ervor de sefiaiar que los efectos de la sentencia que declaraba la pertenencia
eran inter partes. Solo desde 1943, con la ley 51, se consagraron efectos erga omnes z la
sentencia de pertenencia. Posteriormente, con la expedicién del Codigo de Procedimiento
Civil, mediante decreto 1400 de 1970, se establecié ef proceso de declaracidn de perte-
nencia, el cual asume las reglas del proceso ordinario de mayor cuantia con algunas par-
ticularidades descritas en el articuie 413 inicial, reformado posteriormente por el decre-
to 2282 de 1989, quedando reguiado en ef articulo 407 del estatuto procesal. No puede
dejarse de lado que con el decreto 508 de 1974 se disefid un mecanismo especial para la
declaracién de pertenencia de bienes rurales menores de quince hectéreas; en efecto, en
tal decreto se dispusc el saneamiento de la pequefia propiedad rural, asumiendo el tramite
de un procesc abreviado. Asi mismo, en 1989, con ia tey 9, Hamada de Reforma Urbana,
modificada posteriormenie por la ley 388 de 1997, se regulé la pertenencia para bienes
inmuebles destinados a viviendas de interés social. Para revisar con mayor profundidad tos
antecedentes de las leyes que han regulado fa prescripcién comoe pretension y como excep-
cidn, se sugiere consuitar ef texto de Ramiro Beiarano GuzmAan, op. cit., pags. 91-96,

Las excepciones de mérito o de fondo son hechos nueves que et demandado pone
de presente, los cuales estén encaminadoes & atacar las pretensiones de la demanda; no se
busca con elias plantear una nueva situacién para ¢l reconecimiento de un dereche en
cabeza del demandado; si asi se quiere, ef camino adecuado es formular una nueva pre-
tensién haciendo uso de la demanda de reconvencidn,
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dei demandante y, ademas, puede oponerse simplemente a los hechos in-
dicados en la demanda, por medio de la lamada negativa simpte. Sinem-
bargo, en ¢l articule 92 de nuesiro estatuto procesal civil, et legislador
ha previstc una serie de requisitos formales que debe contener ia contesta-
cion de demanda. En efecto, observa dicha disposicion er: sus numerales
t ¥ 5 lo siguiente:

“1. Laexpresion del nombre dei demandado, su domicilio o a falta de
éste su residencia y los de su representante o apoderado, en caso de no com-
parecer por si mismo.

"l

5. La indicacidn bajo juramento, que se considerars prestado con la
presentacion del escrito, del lugar de habitaciéno de trabajo donde el de-
mandade o su representante o apoderado recibirdn notificaciones”.

Si bien ¢l legislador ha dispuesto para la contestacion de la demanda
- unos requisitos de orden forrpal, ante Ia ausencia de uno de ellos no sefiaia
de manera expresa consecuencia alguna, como si ocurre para la presen-
tacion de la demanda (C. de P. C., art. 85). La razén es que a la contesta-
cion de la demanda no se le puede dar el mismo tratamiento riguroso que
ala demanda, dado que mientras en ésta se pone de presente el desarro-
llo del sistema dispositivo, en aquella se busca ejercitar el derecho consti-
tucional de contradiccion. Ellegislador no dispone de una consecuencia
negativa para la inepta contestacién de demanda, no por olvido sino por-
que esté de por medio e derecho constitucional de defensa.

Sinembargo, la jurisprudencia ha sefialado que en el evento en que se
presente un defecto formal en el escrito de contestacién de demanda, aten-
diendo lo dispuesto en el articulo 5° del Cédigo de Procedimiento Civil,
se aplique laregulacion prevista en el articule 85 ibidem vy se otorgue al
demandado un térmiro similar al que tiene el demandante para subsanar
fa demanda, con el animo de corregir los defectos de que padezea su con-
testacién. Asi, por ejemplo, se pronuncié el Tribunal Superior de Bogo-
ta%, al decir:

“[...] Empero, precisa advertir que segiin el articulo 5° del estatuto pro-
cesal, los vacios y deficiencias que se encuentren en las disposiciones del
mismo se suplen con las normas que regulan casos andlogos, de manera
que para el sub lite lo légico y legal es que el juez dé oportunidad igual
al demandado, en cuyas circunstancias, en el presente caso, habria teni-

* Auto de 10 mayo 1979, M. P, Antonio Rodriguez, citado en Codigo de Procedimien-
o Civil, Bogota, Legis, febrero 2007-febrero 2008, pag. 90,
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do que inadmitir la contestacién y sefialar un término para que indicara
el lugar en el cual pudiese recibir notificaciones [...]".

En igual sentido la Corte Constitucional®, por via de revisién de tu-
tela, ha seflalado:

“[...] Sin embargo, la jurisprudencia ha adoptado una posicion distin-
ta con fundamento en lo previsto en el articulo 5° del Codigo de Procedi-
miento Civil. Asf ha entendido que existe un plazo judicial para que el
demandado pueda corregir las eventuales deficiencias procesales que se
presenten en el escrito de contestacion, a partir del reconocimiento de un
vacio normativo en dicha materia que debe suplirse con la aplicacion de
las normas que regulan casos anatogos, en especifico, las referentes a la
correccion de las demandas (C. de P. C., art. 85). Para quienes partici-
pan de esta posicion jurisprudencial, es necesario que el juez le confiera
un término de cinco (5) dias al demandado, para que éste pueda subsanar
los defectos que adolezea su escerito de contestacion, Conforme lo ante-
ricr, se ha concluide que tener por no contestada la demanda por una de-
ficiencia netamente procesal, significa un sacrificic desproporcional para
el derecho de contradiccion y para la primacia del derecho sustancial sobre
tas formas (Const. Pol., arts. 29 v 228), que compromete la igualdad pro-
cesal reconocida en la Constitucién Politica (art. 13)”.

Si bien es cierto que nuestro estatuto procesal civil sefiala en el articulo
5% que ante la ausencia de una disposicion jegal que regule una situacion,
se atenderd a fo que disponga la norma que reguie un caso andlogo, no cabe
su aplicacion para este evento, dado que, como lo mencionamos atris, la
falta de reguiacion expresa ante ta omisién de requisitos formales de lacon-
testacion de la demanda no es por olvido del legislador sino porque con-
sider¢ que para la materializacidn del derecho de contradiccion no se le
podia exigir al demandado las mismas formalidades previstas para la
dernanda.

La ley no estabiece una sancién por la falta de requisitos formales de
la contestacion de la demanda. Es asi que ante la ausencia de los pre-
supuestos seftalados en los numerales ] y 5 del articulo 92 del Cédigo
de Procedimiento Civil, se deben tener por ciertos los datos indicados por
el demandante en su demanda® y no conceder un término de cinco dias
al demandado para subsanar tal situacidn, como equivocadamente lo
plantez la Corte Constitucional en la sentencia mencionada, posicion que,
si bien apunta a proteger el derecho de contradiccidn del demandado,

7 Sent. T-1098 de 28 octubre 20035, M. P. Rodrigo Escobar Gil.
B Ctr, Octavio Augusto Tesemro Duque, Saneamiento procesal, 2005, obra inédita.
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precisamente por la prevalencia del derecho sustancial debe entenderse
que a falta de requisitos formales de la contestacion, se acude a Jos datos
surninistrados por el demandante en su demanda.

Diferente es si el demandado no hace un propunciamiento expreso
sobre los hechos que fundan las pretensiones de ia demanda, mediante
una oposicion simple o calificada®. Ante el silencio del demandado fren-
tea lo que se considera la esencia de ia contestacion de fa demanda, cree-
mos que no se configura como tal este acto procesal, razdn por la cual se
tiene por no contestada, lo que genera la consecuencia descrita en el ar-
ticulo 95 det Cédigo de Procedimiento Civil, que dispone que “la falia de
contestacion de la demanda o de pronunciamiento expreso sobre los he-
chos y pretensiones de eifa, o las afirmaciones o negaciones contrarias a
la reatidad, serdn apreciadas por el juez como indicio grave en contra del
demandado, saivo que la ley le atribuya ofro efecto”. En efecto, se trata de
una conducta procesal asumida por el detnandado, la cual debe ser valo-
rada por el juez como indicio grave en su contra.

8. EXCEPCIONES PREVIAS COMO REMEDIO PROCESAL

Sibien nuestra legislacién las ha denominado excepciones previas, en
realidad su naturaleza corresponde a unos mecanismos disefiados por el
legislador para buscar el saneamiento del proceso cuando éste se encuen-
tre viciado de alguna irregularidad. En otras palabras, con las excepcio-
nes previas se pretende depurar el proceso cuando adolezea de alguna
“enfermedad™.

Por tal razén esta clase de excepciones solo encuentran parecido frente
a fas de mérito en cuanto ai nombre, dado que 1a finalidad de aquellas dista
de la de éstas; mientras las primeras buscan sanear el litigio, las segun-
das atacan la pretension®t.

® Mediante el planseamiento de una negativa simple o formulando excepciones de
mérito.

® Se trata de un control formal que realiza el demandado sobre Ta demanda formulada
en g cottra. Cuando ésta se presenta, le corresponde al juez realizar un andlisis de forma
de ella; al superar este “filtro”, la demanda es admitida vy serd ahora el demandade quien
debe advertir si se presenta alguna de las irregularidades consagradas como causales de
excepeidn previa, lo que indica que éste realiza otro control formal sobre la demanda.

* Con acierto plantea Tessro Dugue lo siguiente: “Nétese que las excepciones pre-
vias no configuran actitudes frente a la pretensidn, pues no es de su esencia discutirla
o atacarla, dado que su existencia se endereza al saneamiento procesal o, dicho de otra
forma, a denunciar los vicios que el procedimiento componria hasta el momento de la co-
ggﬂipgciéq_al demandado”. TesEwro Duque, op. cit,
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No obstante, se ha aceptado en nuestro medio la terminologia “excep-
cidn previa”

Como se trata de un mecanismo de depuracién del proceso®, laley ha
disefiado una lista taxativa de causales de excepcidn previa, las cuales
encontramos descritas en el articulo 97 del Codigo de Procedimiento Ci-
vil, disposicién que ademds inciuye tres situaciones que, a pesar de tener
la naturaleza de excepcidn de mérito, es posible alegarlas por via de excep-
cibn previa, para que sean resueltas al comienzo del procese y no en la
sentencia, como ocurre con las de fondo. Enefecto, han sido denomina-
das excepciones mixtas, pues como se advierte, a pesar de tener la natu-
raleza de atacar el derecho invocado por el demandante, se pueden tra-
mitar como excepciones previas; son ellas las de cosa juzgada, fransaccion
y caducidad de la accién. No obstante, en el evento en que el demandado
haya planteado alguna de estas situaciones mediante excepcidn previa,
no significa que no pueda hacerlo también por via de excepeidn de fon-
do, razén por la cual, si se declara no probada al principio del proceso y el
demandado también a ha planteado como ataque a las pretensiones del
demandante, la autoridad judicial deber4 pronunciarse en ia sentencia
sobre la excepeidn de mérito. Claro estd que st no se plantea por esta via
y en todo caso se haile probada en el proceso, el juez deberd declararla en
la decision que le ponga fin a la instancia.

A) ;Como se lleva a cabo el tramite y la resolucion
de las excepciones previas?

Comeo lo comentamos en lineas anteriores, las excepciones previas
constituyen un mecanismo de depuracidn del proceso, mediante las cuales
se busca sanearlo. La oportunidad que se tiene para alegarlas es el mis-
mo términe de traslado de la demanda, tal como lo prevé el articulo 98
det Cédigo de Procedimiento Civil, el cual dispone que éstas deberan pro-
ponerse por el demandado en escrito separado al de contestacidn de la
dernanda, pues, como ya lo advertimos, no se configura un ataque a las pre-
tensiones del demandante, sino que se constituye en un control formal
en cabeza del demandado. Por esta razon, no es necesario contestar la
demanda para formular excepciones previas, dado que ambas conduc-
tas son autdnomas y su trimite, independiente; basta invocar una de las
causales consagradas por el legislador de manera taxativa (C. de P. C,,
art. 97), expresando las razones y los hechos en que se funda, de acuerdo
con el contenido del articulo 98 ibidem.

2 Miguel Enrique Roias GoMEz, £I proceso civil calombianc, 3 ed., Bogoid, Usl-
versidad Externado de Colombia, 2007, pdgs. 185 v ss.
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Una vez formulada la correspondiente causal de excepeidn previa, el
secretario debe entrar el expediente al déspacho del juez para que sea éste
quien analice si la situacitn alegada estd enlistada en el articulo 97 de
nuestro estatuto procesal, dado que en esta materia opera la taxatividad
en sus causales. Una vez la autoridad judicial revisa el contenido del es-
crito de excepciones previas, ordena correr traslado al demandante por
el término de tres dias para que solicite las pruebas encaminadas a des-
virtuar los hechos en que se fundan las excepciones planteadas o, segiin
el caso, subsane los defectos de que adolece la demanda o presente los
documentos que hagan falta (C. de P. C., art. 99).

En algunos eventos el legislador ha previsto la posibilidad de practi-
car pruebas diferentes de la documental; es el caso en el que se alega la
falta de competencia, bien sea por el domicilio de persona natural, por el
lugar donde ocurrié el hecho o por la cuantfa, cuando no se tratare de di-
nero; asi mismo, cuando se plantea la causal de falta de integracion del
litisconsorcio necesario y no exista prueba docurnental (art. 98, id.). Asi
fas cosas, si se requiere la practica de pruebas diferentes de la documen-
tal, el momento adecuado para resolverlas serd la audiencia de que trata
el articulo 101 de nuestro estatuto procesal civil, salvo que no esté pre-
vista para el asuntc en el que se haya alegado ia correspondiente excep-
cidn previa, caso en el cual deberd resolverse dentro de los cinco dias si-
guientes a la practica de las pruebas decretadas (art. 99, num. 6 idem).

De otro lado, la prosperidad de ciertas excepciones previas conlleva
la terminacién del proceso; son ellas las consagradas en los numerales
3,4,5,6,10 (pactd arbitral, inexistencia del demandante o demandado,
incapacidad o indebida representacidn del demandante o del demanda-
do, falta de prueba de la calidad en que actia el demandante o se cita al
demandado, pieito pendiente entre demandante y demandado respecto
del mismo asunto)?y las de cosa juzgada, transaceidn ¢ caducidad de la
accion, siempre que versen sobre la totalidad de las pretensiones o de los
sujetos que forman parte de la refacién juridico-procesal. En los demas
eventos el procesc continuard su frdmite pero habiéndose subsanado la
trregularidad planteada.

** Si bien en el numeral 7 del articule 99 dei Codigo de Procedimiento Civil se inclu-
ve la faita de jurisdiccién como una causal que de demostrarse daria lugar a la termina-
cion del proceso, en atencién a lo dispuesto por la Corte Constituciconal, mediante sen-
tencia C-662 de 2004, el juez debe remitir el expediente a quien considere competente,
como se vera mas adelante, cuando se anatice la causal.

(
;
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B) ;Cudles son las causales de excepcidon previa gue sefiala
el legislador?

Como ya lo mencionamos, las causales de excepcion previa estan taxa-
tivamente sefialadas en el articulo 97 de nuestro estatuto procesal ¢ivil™,
Nos referiremos a ellas de manera general, dado que un estizdio profun-
do de cada una de etlas desborda el propdsito de este capftulo.

a) Falta de jurisdiccion. Antes de expiicar esta causal de excepeion
previa, debemos tener claro cudl es el concepto de jurisdiceidn que regula
nuestro estatuto procesal, Sibien en teorfa del proceso el vocablo juris-
diccién hace referencia a la funcién piblica de administrar justicia, la cual
estd en cabeza del Estado, representado en los jueces, nuestro Codigo de
Procedimiento lo trata de manera distinta, pues la asimila a la competencia
por areas. Enofras palabras: los asuntos de naturaleza civil, penal, laboral,
de famiiia, que para la Constitucion Politica estén situados en la juris-
diccion ordinaria, para los cédigos procesales corresponden a ia jurisdic-
cidn civil, penal, laboral y de familia. Asf las cosas, hay falta de juris-
diceién cuando un asunto que debe conocer el juez laboral se presenta ante
ef juez civil o administrativo. Igual ocurre cuando se pone en conocimien-
to deun juez laboral, debiendo presentarse ante ef juez civii, de familia,
penal o administrativo.

En cuanto a los efectos que produce la declaratoria de falta de jurisdic-
cidn, cabe hacer unas anotaciones. En efecto, el numeral 7 del articulo
99 del Codigo de Procedimiento Civil dispone que se declarara terminado
el proceso, lo gue en principio obliga al demandante a formular nueva-
mente la demanda ante el juez que si es competente, de acuerdoe con lo
previsto en el pentiitime inciso del articalo 85 del mismo estatuto, en vir-
tud del cual, cuando se rechaza ia demnanda por falta de jurisdiceidn, se
ordena devolver los anexos sin necesidad de desglose. Sin embargo, con
ocasién de la sentencia C-662 de 8 de julio de 2004%, proferida por la
Corte Constitucional, el juez que declara la falta de jurisdiccidn debe

*Vale la pena mencionar que en el anteproyecte de Codigo General del Proceso, ela-
borado por una comisidn conformada peor miembros del Instiruto Colombiano de Dere-
cho Procesal, se acordé incluir al listado de excepciones previas, la de falta manifiesta
de legitimacion en la causa y carencia del derecho reclamado por expresa prohibicidn
legal, entre oiras razones, para evitar un desgaste inoficioso del aparato judicial. Se puede
consultar ef acta ndm. 16 de 21 enero 2004, en www.icdp.org.co .

 Con ponencia del magistrado Rodrigo Uprimny Yepes, la Corte declard inexequible
el numeral 2 del articulo 91 del Cédigo de Procedimiento Civil, en cuanto se refiere a
las excepciones de falta de jurisdiccidén y existencia de pacto arbitral.
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remitir el expediente a quien considere competente, para que sea éste
quien tramite ef asunto. Notese que ya el demandante no tiene que formular
nuevamente demanda, pues es la misma autoridad judicial la que debe
enviar el expediente al juez competente, lo que resulta ser una medida
sana, si se piensa en que esta de por medio la consolidacién de un térmi-
no de prescripeidn o de caducidad para el derecho del demandante®,

b) Falta de competencia. Esta causal de excepeion previa se presenta
cuando determinado asunto se presenta ante una autoridad judicial que
si bien pertenece a la misma drea, corresponde a uno jerdrquicamente
inferior o superior, o de otra localidad. Expliquemos el punto con un
ejemplo: Pedro, domiciliado en Pereira, y Juan, domiciliado en Bogota,
celebran un contrato de suministro de electrodomésticos avaluados en
clen millones de pesos, para ser ejecutado en Cali. Juandecide promover
proceso ordinario para lograr el cumplimiento del contrato o, en su defec-
to, laresolucidn de éste. Formula la demanda ante el juez civil municipal
de Bogotd. Atendiendo alas reglas generales de competencia, por ¢! fac-
tor objetivo el juez competente es el juez civil dei circuito y, de acuerdo
con el domicilio del demandado (C. de P. C., art. 23, num. 1) o el lugar
de cumplimiento del contrato {art. 23, num. 3 ibid.), serd la autoridad
Jjudicial de Pereira o de Cali {a que deba conocer de la demanda. Come
el asunto fue sometido a conocimiento del juez civil municipal de Bo-
gotd, Pedro podra formular la excepceién previa de falta de competencia.

c) Compromiso o clausula compromisoria. Cuando las partes, en vir-
tud del ejercicio de la autonomia privada, deciden sustraer de los jueces
ordinarios el conocimiento de una coniroversia y someterla ante unos
particulares investidos de la funcitn pablica de administrar justicia, [14-
mense arbitros, pero una de ellas desconoce el pacto arbitral suscrito y
promueve proceso judicial, para ia otra nace la posibilidad de formular
ta excepcidn previa de compromiso o clusula compromisoria.

Podria pensarse que en caso de que una situacion problematica res-
pecto de la cual exista pacto arbitral fuera sometida a conocimiento de
una autoridad judicial, existirta falta de jurisdiceidn, dado que correspon-
de a la arbitral dirlmir tal controversia; sinembargo, de manera expresa

*Recordemos que con la presentacion de la demanda se interrumpe el térming de pres-
cripeida e impide la operancia de la caducidad, siempre que ¢l demandante logre noti-
ficar al demandado dentro del afio siguiente a la fecha en que el primero se notificd por
estade o personalmente del auto admisorio de ia demanda. St prosperaba la excepeidn
previa de falta de jurisdiccion, el demeandante debia presentar nuevamente su demanda,
corriendo el riesgo de que se consolidara un término de prescripeidn o de caducidad, dado
el tiempo transcurrido entre la presentacion de la demanda inicial y 1a segunda.
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el legislador ha distinguido en dos causales de excepcidn previa la falta
de jurisdiccion (art. 97-1 ibid.) y el pacto arbitral (art. 97-3 ibid.).

No obstante, es perfectamente valido que de existir pacto arbitral entre
las partes, puedan reconsiderar su decision y regresar el asunto al cono-
cimiento de los jueces ordinarios, de los que en un principio se habia sus-
traido. Sies en virtud del acuerdo de voluntades que nace la posibilidad
de someter una controversia ai conocimiento de un tribunal de arbitraje,
precisamente con base en e gjercicio de esa autonomia privada se pueden
desconocer los efectos de la clausula compromisoria o del compromiso;
ocurre o anterior cuando, por un lado, una de [as partes formula demanda
ante la autoridad judicial, atendiendo a las reglas de competencia, mien-
tras que su demandado prescinde de la posibilidad de formular la corres-
pondiente excepcidn previa, saneando ast la irregularidad v renuncian-
do al pacto arbitral’”. En otras palabras: si las partes, de mutuo acuerdo,
decidieron sustraer de la justicia ordinaria el conocimiento de un asunto
para Hevarlo a tribunal de arbitraje, es de competencia de aquellas renun-
ciar al pacto arbitral y regresar a 1a justicia ordinaria®.

Cabe anotar que mediante la sentencia C-662 de 2004, a la cual hicimos
referencia al explicar la falta de jurisdiccion, el maximo tribunal consti-
tucional seflald que de prosperar la excepcidn previa de pacto arbitral, la
autoridad judicial debe otorgar a las partes un plazo razonable para acudir
ante un tribunal de arbitraje, con ei Animo de que la interrupeién de la pres-
cripeidn y la inoperancia de la caducidad se den a partir de la presentacién
de la demanda inicial; de no hacerlo, correrdn el riesgo de que se conso-
lide un término de prescripeidn o de caducidad, dado que los efectos in-
terruptores se presentardn con la demanda formulada ante el tribunal de
arbitraje. :

Debido a que solo los asuntos que serfan susceptibles de transigirse v
ventilarse por el trdmite del proceso declarativo pueden ser sometidos a
conocimiento de tribunales de arbitramento, dentro de los procesos gje-
cutivos no es procedente formular por via de recurso de reposicién la ex-
cepecidn previa de compromiso o cldusula compromisoria, aunque las
partes la hayan pactado™.

7 Clr, DamieL SuArez Hervanpez, “La cldusula compremisoria y el corapromiso como
motivos de excepelon previa”, en Revista de Derecho Privado, Universidad Externado
de Cofombia, agosto de 1983, pags. 82-83.

# En efecto, el numeral 2 del articulo 43 del decreto 2279 de 1989, permite que por
voluntad de las partes cesen las funciongs del tribunal de arbitraje.

¥ 8in embargo, en virtud de la sentencia C-294 de 1993, con ponencia del magistra-
do Jorge Arango Mejia, la Corte Constitucional abrié la posibilidad para que las preten-
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d) Inexistencia del demandante ¢ del demandado. Cuando la perso-
na que se indica como demandante o demandado no existe, bien sea por-
que ha fallecido (cuando se trata de persona natural), o ha sido disuelta (en
el caso de que se trate de persona juridica), o.nunca ha existido, no tiene
capacidad para ser parte, lo que legitima al demandado para promover la
correspondiente excepcidn previa, en caso de que el juez no haya obser-
vado esta irregularidad al realizar el control formal de la demanda.

Diferente es cuando se demanda 2 una persona con el mismo nombre
(homénimo), caso en el cual no se configura la causal de excepcion previa,
dado que la persona que se pretendia demandar y a la que se ha demanda-
do si existen; lo que pasa es que se dirigié la demanda contra una diferente
pero con el mismo nombre. En este caso, quien ha sido demandado debera
plantear la excepeidn de fondo de falta de legitimacidn en la causa, lacual
serd resuelta en la sentencia®.

e} Incapacidad o indebida representacion del demandante o del de-
mandado. Sibien toda persona, por el hecho de ser syjete de derecho,
tiene capacidad para ser parte, no todas pueden comparecer por si mis-
mas al pracesa. Por ello el legislador ha previsto que “tienen capacidad
para comparecer por si al proceso, las personas que pueden disponer de
sus derechos”, en tanto que las demads deberan hacerlo por intermedio de sus
representantes (C. de P. C,, art, 44).

Pero ; quiénes pureden disponer de sus derechos? Para responder a este
interrogante, debermos remitimos al contenido del articulo 1504 del Co-
digo Civil, el cual reza:

siones de naturaleza ejecutiva fueran llevadas a conocimiento de tribunales de arbitra-
mento, coma consecuencia de la declaracién de exeguibilidad del articulo 2° del decre-
t02651 de 1991, Para ello serd necesario que una iey lo permita. Al respecto, vale lapena
traer a colacién unos comentarios que se hicieron en otra obra de nuestra autoria: “f...]
para que se dé la posibilidad de Hevar ante up tribunal de arbitramento una controversia
que verse sobre el cumplimiento forzado de una obligacién, se requiere una disposicion
legal que asi lo.exprese; no obstante, va se hizo un intento de regulacidn sobre el tema en
los articuios 87 a 97 de la tey 510 de 1999 sobre sistema financiero y asegurador, y en los
articulos 35 a 38 de la ley 346 del mismo afo sobre financiacitn de vivienda, pero estos
fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional en sentencia C-1140 de 2000
{sic], por viclar los derechos fundamentales del debido proceso y del derecho ala defensa
en cabeza de los deudores”. Cruz Tesapa y Naizir SisTac, op. ¢it., pag. 383,

# Claro estd que en algunos eventos, por mindsterio de la ley, se exige como requisito
para formuiar fa demanda, {a existencia de legitirnacion en la causa, so pena de no ser
admitida la demanda, como sucede en los procesos de divorcio (C. C., art. 157). En este
caso es posible que se configure la causal de excepcidn previa sefialada en el numeral
6 del articulo 97 del Codige de Procedimiento Civil, al ne presentarse ia prueba de la
calidad de conyuge en que actia el demandante o se cita al demandado,
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“Son absolutamente incapaces los dementes, los impaberes y sordo-
mudos, que no pueden darse a entender.

"Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten
caucion.

"Inc. 3°—Modificado. Decr. 2820 de 1974, art. 60. Son también
incapaces los menores adultos que no han ebtenido habilitacion de edad
vy los disipadores que se hallen bajo interdiccién. Pero la incapacidad de
estas personas no es absoluta y sus actos pueden tener valor en cierias cir-
cunstancias y bajo clertos respectos determinados por las leyes.

”Ademas de estas incapacidades hay otras particulares que consisten
en la prohibicidn que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar
ciertos actos”.

Asilas cosas, la incapacidad solo se predica de las personas naturales
sefialadas en la disposicidn transcrita. Para que ellas puedan compare-
cer al proceso, deberdn actuar por intermedio de su representante legal
o de un curador ad litem designado (C. de P. C., art. 45). En el evento de
que el demandante sea una persona natural que no pueda comparecer por
si al proceso porque se encuentra en un estado de incapacidad absoluta
o relativa, al demandado le cabe la posibilidad de piantear la excepcidn
previa a la que nos referimos. Sin embargo, no puede formularia en el
caso contrario, es decir, cuando es el demandado quien carece de capaci-
dad para comparecer ai proceso, dado que se aplica la maxima segin la
cual “nadie puede invocar su propia torpeza en su favor” (nemo auditur
propiam turpidudinem allegans).

Ahora bien, frente a las personas juridicas opera ia excepcidn previa,
no por incapacidad, sino por indebida representacidn. Se presenta en caso
de que una persona juridica demanda o es demandada por intermedio de
quien no es su representante legal. Sin embargo, esta situacién también
puede predicarse de las personas naturales; tal es el caso del incapaz que
actiia en el proceso por intermedio de quien no es su representante legal.
Asimismeo, cuando el demandante comparece al proceso sin tener dere-
cho de postutacion y no le es permitido actuar en causa propia (C. de P,
C., art. 63}, o cuando actia por intermedio de apoderado pero sin otor-
gar el respective poder, ¢ este no es suficiente, se configura la excepcion
previa de indebida representacidn.

1) Falta de prueba de la calidad en que actiia el demandante o se cita
al demandado. Hay eventos en los cuales es necesario aportar con la de-
manda prueba de la calidad en que el demandante actlla o se cita al deman-
dado; tal es el caso dej heredero, cényuge, curador de bienes, adminis-
trador de comunidad o albacea (art. 77, nwn. 5 ibid.). Sin embargo, en
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caso de que sea imposible para el demandante acreditar a calidad en que
debe citar al demandado, asf lo deberd advertir con la demanda, para lo
cual se procederd como dispone el artfculo 78 de nuestro estatuto proce-
sal.

Hay una situacion especial frente a la cual e legislador no tiene una
posicién clara; es el caso del acreedor del poseedor que estd en vias de ad-
quirir por usucapidn un bien, pero no ha promovido el cotrespondiente
proceso de declaracion de pertenencia. Al respecto, el articulo 407 del
Cddigo de Procedimiento Civil faculta al acreedor para promover en nom-
bre de su deudor-poseedor tal proceso, para que una vez declarada la per-
tenencia, forme parte de la llamada prenda general de los acreedores. En
efecto, se trata de una legitimacion extraordinaria frente a la cual, por
virtud del contenido del numeral 6 dei articulo 97 ibidem al decir “[...]
yen general de la calidad en que actie el demandante o se cite al demanda-
do”, el acreedor debe apertar prueba de su calidad, so pena de que [a parte
demandada formule la correspondiente excepcidn previa®',

Enrealidad, si bien el legislador consagro de manera especifica la cau-
sal de excepcion previa que se comenta, ante la ausencia de la prueba de
la calidad en que actlia el demandante o se cita al demandado se configura
un defecto formal de la demanda, lo gue causa que ésta carezca de los re-
quisitos formales, situacion descrita como causal de inadmisién de par-
te del juez y de excepcidn previa en cabeza del demandado, como lo ve-
remos en el siguiente numeral,

g) fneptitud de la demanda. Laley prevé ciertas formalidades para la
presentacidn de la demanda, cuya omision genera una irregularidad que
debe advertir la autoridad judicial al momento de realizar ef control formal
de eila; en caso de pasarlo por alto y adimitir la demanda, le correspondera
al demandado ponerla de presente mediante la respectiva excepeion
previa,

S Cfr. Terro Dugue, op. cit., pag. 38, En sentido contrario el profesor Beiakano plan-
tea: “En segundo término, para formular demanda el acreedor no necesita exhibir titulo
que preste mérito gjecutivo. Basta que afirme ser acreedor para que se admita la deman-
da. Desde luego, ellc no implica que al proceso no interese este asunte, porgue en la sen-
tencia, en todo caso, debe quedar claro que el demandante si es acreedor del poseedor,
como requisite de legitimacion en la causa”. Beiarano GUzMAN, op. ¢it., pag. 99. Disen-
timos de esta posicién, dadeo que si bien no se exige de manera gxpresa la presentacion
del titulo que preste mérito ejecutivo, el acreedor debe aportar prueba siguiera sumaria
de su calidad, so pena de que prospere la correspondiente excepeién previa. Claro que
si aporta el documento base de la obligacién serd muche mejor, pues no habrd duda alguna
acerca de la legitimacidn en la causa. Por esa razén, no basta con solo afirmar que es
acreedor del poseedor.
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Asi las cosas, se considera que hay inepta demanda cuando no cum-
ple con los requisitos sefialados en los articulos 75 y 76 del Codigo de
Procedimiento Civil, ¢ se ha omitido la presentacion de uno de los docu-
mentos sefialados en el 77, cuando se formulan varias pretensiones y su
acumulacidn desconoce el contenido del articulo 82 de auestro estatuto
procesal.

h) Trdmite inadecuado. Pera la solucién de las controversias susci-
tadas entre las personas, el legislador ha disefiado diferentes tramites,
teniendo como punto de partida la naturaleza de la pretension que se va
aventilar en el debate procesal. Por tanto, en nuestro ordenarmiento proce-
sal encontramos {os procesos declarativos o de conocimiento, dentro de
tos cuales observamos diversos tramites, como son el ordinario, abrevia-
do, verbal de mayor y de menor cuantia v verbal sumario; asi mismo,
tenemos los procesos ejecutivos, iquidatorios, de jurisdiccién volunta-
riay el arbitral, respecto del cual ya hicimos las anotaciones correspon-
dientes cuando estudizrmos la excepcion previa de existencia de pacto ar-
bitral.

Si bien el juez tiene ef deber de adecuar el tramite en caso de que el
demandante se haya equivocado en su escogencia (C. de P. C., art. 86),
encaso de que se pase por alto y admita la demanda a pesar de correspon-
der el asunto a un tramite diferente al sefialado por el actor, al dernanda-
do le cabe la posibilidad de formular la correspondiente excepcion pre-
via, para que e} asunto se debata por la via que el legislador ha previsto.

Cabe advertir que cuando se le imparte a la demanda un tramite dife-
rente del que le corresponde, se configura una causal de nulidad insanea-
ble, aunque se haya encaminado el asunto por el tramite del proceso ordi-
nario, debiendo serio por uno especial, situacion que antes de una decision
de inexequibilidad de ia Corte Constitucional®, se consideraba que la
irreguiaridad quedaba saneada. En efecto, el mdximo tribunal constitu-
cional sustrajo del ordenamiento juridico el numeral 6 del articulo 144
del Cédigo de Procedimiento Civil, por considerar que se desconocia el
derecho al debido proceso, argumento que no podernos compartir. No
vemos de qué manera se puede menoscabar el derecho de defensa y, por
ende, ai debido proceso del demandado cuando un asunto que debfa tra-
mitarse por una via especial, por ejemplo, el verbal o el abreviado, se sur-
tio por el ordinario, si es precisamente en este escenario en el que se pre-
sentan mayores oportunidades de defensa para las partes. Es un verdadero
retroceso de {a Corte al rendirle culto al procedimenialismo, por encima

 Sent. C-407 de 1997, M. P. Jorge Arango Mejia.

Departamenta
Wl de Bibliatecw



32 DERECHO PROCESAL CIVIL

del derecho sustancial®. Supongamos que un proceso de declaracion de
pertenencia sobre un predio destinado a vivienda de interés social, cuyo
trémite es el abreviado™, se sometid a las reglas previstas para el ordina-
rio de declaracién de pertenencia (C. de P. C., art. 407), otorgando a la
parte demandada no diez, sino veinte dias para coniestar la demanda, el
edicto emplazatorio a personas indeterminadas se fij6 en secretaria del
juzgado por veinte dias, ademas de haberse publicado por dos veces, v
se practica inspeccion forzosa al inmueble objeto del proceso. ;Donde
estd la vulneracidn al debido proceso? Si bien la Constitucion Politica
sefiala en el articulo 29 que se deben respetar las formas propias de cada
juicio, garantia enmarcada en el derecho al debido proceso, no debe dejar-
se de lado el contenido del articulo 228 de nuestro ordenamiento supe-
rior, el cual elevé a canon constitucional el principic de prevalencia del
derecho sustancial, que ya se habia establecido en el decreto 1400 de 1970
(C.de P.C.). Asilas cosas, en el evento de que se desconozea la forma
aplicable para un determinado acto procesal, st éste cumplié con su fi-
nalidad y no dejé de lado las garantias constifucionales del proceso, como
es el derecho al debido proceso, la irregularidad presentada debe ser sub-
sanada, en atencidn a la prevalencia del fondo sobre la forma.

A proposito del tramite de las excepciones previas, como lo sefialamos
al revisar el recurso de reposicidén como conducta que puede desplegar el
demandado contra el auto admisorio de la demanda o el mandamiento de
pago, segiin el caso, hay ciertos asuntos respecto de 1os cuales el legisiador
lo ha restringido; tai es el caso del proceso ejecutive y del verbal sumario,
eventos en los cuales, de advertirse una causal consagrada en el articulo
97 del Codigo de Procedimiento Civil, deberé proponerse por via del re-
curso de reposicidn contra el mandamiento de pago o el auto admisorio de
la demanda, segfin corresponda. Asi mismo, en otros asuntos no cabe la
posibilidad de alegar excepciones previas por el tramite general ni por
via de reposicidn, como es ¢l escenario del proceso de expropiacion, en el
cual es el juez quien de manera oficiosa se debe pronunciar ante la presen-
cia de una de las causales sefialadas en los numerales 1,3,4,5y 7 dela

Al respecto, Cruz Terapa y Nalzir Sistac, op. cit., pag. 312-313.

# Sefala el articulo 94 de la ley 388 de 1997 lo siguiente: “Modificacion de los pro-
cedimientos de prescripcitn ordinaria y extraordinaria del dominio. Se inroducen las
siguientes modificaciones a los procedimientos de prescripeion ordinaria y extraordi-
naria de dominio, regulados por la ley $* de 1989 y el Cadigo de Procedimiente Civil:
1. los procesos de pertenencia de soluciones de vivienda de interés social, que se ajusten
a o previsto en el articulo 51 de la ley 9° de 1989, se tramitarén y decidiran en proceso
abreviado, de conformidad con lo establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil, en
la ley 9% de 1989 y en las disposiciones adicionales contenidas en la presente ley. {..]".
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disposicion mencionada. A pesar de tal prohibicion, nada impide gue el
demandado le ponga de presente al juez |z existencia de una de las causa-
les aiudidas para que éste se pronuncie en la sentencia de expropiacion.

1} Falta de integracién del contradictorio. Cuando de la relacidn ju-
ridico-material lievada al debate procesal se advierte la existencia de una
pluraiidad de sujetos que forman parte de eila pero que no fueron citados,
el demandado puede poner de presente esta irregularidad mediante la
excepcion previa a la que nos referimos, en caso de que el juez lo haya
pasado por alto al admitir la demanda.

En caso de que ¢l demandado no advierta esta situacibn y el proceso
continte, la autoridad judicial puede integrar el contradictorio en cualquier
momento del proceso hasta antes de pronunciarse de fondo mediante
sentencia que le ponga fin a la instancia; en el evento de que ésta se haya
proferido sin haber integrade debidamente las partes que conforman la
relacidn juridico-procesal, el juez ad quem podra anular el fallo para que
se cite a los sujetos que integran la relacion sustancial debatida, se inte-
gre el contradictorio y se dicte la correspondiente sentencia®.

i) Pleito penciente. Cuando entre dos procesos exjste identidad en los
elementos que constituyen la pretension, es decir, entre los sujetos que
integran 1a relacion juridica procesal, el objeto (material y juridico) y la
causa que la funda, el demandado puede formular la excepeidn previade
pleito pendiente, lo que indica que existe otro proceso exn curso en el gue
se estd debatiendo exactamente ia misma pretensién. En cambio, siel
segundo proceso difiere en une de los elementos mencionados, ya no se

* Al respecto, vale la pena mencionar que cuando no se integraba debidamente el con-
tradictorio, la posicién que sostenia ia Corte Suprema de Justicia era que ¢l juez debia
inhibirse para failar de fondo, Como ejempio de esta postura transcribimos apartes de una
sentencia: “Cuando varios sujetos formag litisconsorcio necesario, el contradictorio no
queda integrado si no se los demanda y cita al proceso a todos ellos. En el caso de faltar
alguno, no puede el juez pronunciar sentencia de mérito, sino inhibitoria”. Agrega la
Corte: “Y es clare que si un instrumento piblico contiene no solo un contrato de compra-
venta sino también una novacitn por cambio del deudor, y en la celebracion de tales actos
intervinieron tres personas distintas y se pide 1a invalidacios tanto de la escrimira como de
su contenido ¢l juez habra de inhibirse si ¢l contradictorio se integra inicamente con dos
de esas personas, gue fue lo ocurrido en el caso de este procese™ C. 8. de I, Sala de Ca-
sacidn Civil, sent, de 29 septiembre 1980, proferida dentro dei procese ordinario de Elviza
Escobar de Restrepo contra Gran Colombiana de Vivienda Lida. Granvivienda. M. P.
Ricarde Uribe Holguin. Citada por Jao Parra Quuang, Los terceros en ef proceso eivil,
6* ed., Bogotd, Ediciones Libreria del Profesional, 2001, pags. 297-298, Dicha tesis ha
sido superada y ahora es posible que ef juez de segunda instancia declare la nulidad de
la sentencia del a quo, para que se ordene la citacidn de los litisconsortes necesarios que
no fueron citados. Ver sent. de 6 octubre 1999, M. P. Silvic Fernando Trejos.
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tratard de la misma pretension, luego no se podré configurar ia irregula-
ridad sefialada.

Esta excepcion previa guarda similitud con la de cosa juzgada, aunque
en ésta se requiere que exista sentencia ejecutoriada respecto de uno de
los procesos (C. de P. C., art. 332), ademas de que se trata de una excep-
cidn mixta, lo que indica que puede ser alegada como previa o de mérito,
mientras que la de pleito pendiente, solo como previa.

k) No haberse ordenado citar a otras personas que la ley dispone ci-
tar. Se trata de una situacion similar a la analizada en la excepcidn pre-
via de falta de integracion del contradictorio. Se trata de personas que,
aunque no formen parte de {a relacion jurfdico-sustancial debatida en el
proceso, por ministerio de ia ley deben ser citadas, como es el caso def mi-
nisterio pablico, en algunos asuntos de familia. Si bien se exige una ci-
tacidn forzosa, ante la incomparecencia de estos sujetos no se vicia el pro-
ceso, dado que la ley solo indica gue se debe realizar la correspondiente
citacidn.

1) Notificarse a persona distinta del verdadero demandado. Cuando
se notifica el aute admisorio de la demanda a quien en realidad no fue
demandado, como cuando se trata de un homonimo, se incurre en una
irregularidad susceptible de ser advertida por via de excepcién previa.

9. DEFENSA DEL DEMANDADO EN CABEZA DEL CURADOR “AD LITEM”

Un tema que aparentemente resultaba ser pacifico fue objeto de discu-
816n en el seno del Tribunal de Bogoté en 2004. Estamos hablando de la
posibitidad que tiene el curador para el pleito de plantear, en nombre de su
representado, excepciones de fondo, especialmente a de prescripeidn ex-
tintiva,

En efecto, siempre se ha considerado que el curador ad lifem no esta
facultado para disponer del derecho en litigio; asi lo consagra el articulo
46 de nuestro estatuto procesal civil, cuyo texto indica: “esta facuitado
para realizar todos los actos procesales que no estén reservados a [a par-
te misma{...], pero no puede recibir ni disponer del derecho en litigic™.

De acuerdo con el tenor de tal disposicidn, el curador para la fitis solo
puede hacer lo que la parte a quien representa no le esté reservado, sin
llegar a realizar actos de disposicidn del derecho que se esté debatiendo,
como por ejemplo, transigir, conciliar, recibir o confesar, La funcién de
este auxiliar de ia justicia es representar a quien fue debidamente convo-
cado al debate procesal perc cuyo paradero se desconoce, hasta el limite
de los actos de disposicidn.
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Atendiendo estos planteamientos, cabe hacerse la siguiente pregunta:
(sial curador ad fitem le estd vedada la posibilidad de disponer del dere-
cho en litigio, esa restriccion abarca también la posibilidad de plantear
excepciones de mérito en favor de su representado? En otras palabras:
(puede el curador para la Jitis que esté representando al demandado asu-
mir una conducta encaminada a atacar las pretensiones del demandante
y, por ende, lograr extinguir el derecho de la contraparte, en favor de su
representado?

Al respecto, el Tribunal Superior de Bogotd, Sala Civil, mediante pro-
videncia de 24 de marzo de 2004%, sostuvo que fa formulacién de excep-
ciones, especialmente la excepcion de prescripeidn de parte del curador
ad litem, constituye una conducta mediante la cual se dispone del dere-
cho del demandado, desbordando asi el limite impuesto por el legislador
a este auxiliar de la justicia.

Seflalé la Sala de Decision lo siguiente: “Las facultades dei curador
ad litem, ciertamente, estan restringidas por la ley. Asi, por ¢jemplo, nc
puede transigir el litigio pues, es obvio, carece de poder paraello (C. C,,
arts. 2470-2471}; tampoco coneiliar porque la ley lo prohibe (C. de P.
C., art. 101), ni confesar (art. 197 ib.). Mientras comparece al proceso
surepresentade, el curador adf litem solamente «esta facultado para rea-
lizar todos los actos procesales que no estén reservados a la parte misma
[..], pero no puede recibir ni disponer del derecho en litigion (art. 46 ib.).
Es por ello que no estd faculiado por la ley para proponer excepciones
que, en e} fondo, impliquen disposicidn del derecho litigado come lo es
la de prescripeidn de la accibn o la adquisitiva del dominio de las cosas por
cuanto la ley sustancial civil en su articulo 2513 establece que «El que
quiera aprovecharse [de ella] debe alegarla {y que] el juez no puede de-
clararia de oficion. Asique siel demandado representado por el curador
ad litem no concurre y la alega, aquel no puede alegarla en su nombre
porque, ademds de no otorgarle la ley esa facultad, su representado bien
hubiera podido optar por ne alegarla y en tal evento el juez no podria de-
clararta de oficio por prohibicién expresa de la ley. Y es mas: el deman-
dado hubiera podido también optar por interrumpir o por renunciar a fa
prescripeion, eventos que pueden darse simplemente con la no proposi-
cién de la excepcion o mediante confesién si la propusiere. Empero, esto
itimo no puede darse cuando la propene el curador ad litem porque el

“ Ejecutivo singular de Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero contra Monica
Rudd Herrera y otra. M. P, Maguel José Pardo, rad. 110G1310300619981101 01, Lasala
de decisién que profirié ests providencia fue integrada por los magistrados Manue! José
Pardo, Maria Teresa Plazas Alvarado y Ana Lueia Pulgarin Delgado.
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actor estd imposibilitade de interrogario y, entonces, se le colocaen una
posicidn desigual frente al demandado™.

De acuerdo con esta providencia judicial, el curador ad lifem que actla
en representacion del demandado que ha sido convocado al debate proce-
sal pero no ha comparecido, no puede formular excepciones de fondo en
defensa de los intereses v derechos de su representado, so pretexto de que
ei curador para la fitis no est4 facultado para disponer del derecho en litj-
gio. De acoger esta tesis, cabria preguntarnos: jqué le estd permitido hacer
aeste auxiliar de la justicia? ; Cudl es realmente el papel gue cumple den-
tro del proceso? Sefiala la Sala de Decision que profirié la providencia
de la cual nos apartamos, que la funcidn que realiza el curador que actiia
en representacion del demandado apunta a “velar por el cumplimiento
del debido proceso, controvertir las pruebas para enervar las pretensio-
nes, controvertir las decisiones judiciales que deciaren derechos o impon-
gan obligaciones a su representado sin fundamento legal o probatorio™.
Siaestose limita su papel denfro de ia actuacion procesal, jacaso no pue-
de el juez, como director dei proceso, velar por el respeto de las garantias
constitucionales de quienes integran los extremos de la relacién juridico-
procesal?

La interpretacion que hizo esta sala frente a las facultades que tiene el
curador ad litem que actha como representante det demandado ausente
es bastante restrictiva y dista del espiritu del legislador, Es mas, acoger
esta tesis acarrearia una restriccion ilegitima del derecho de defensa del
demandado, que generaria una via de hecho. En efecto, unos meses més
tarde, ia misma Sala de Decision profirid un falio® en el que sigufo la
tmisma postura frente a la imposibitidad de formular excepciones de fondo
de parte del curador ad litem; sin embargo, en esta sentencia se presento
un salvamento de voto de la magistrada Ana Fucfa Pulgarin, en el que
manifiesta que el curador para el pleito si tiene la facultad de proponer
excepciones de mérito®.

 fbid.

“ Ejecutivo hipotecario de Corporacion Nacienal de Ahorro y Vivienda Conavi contra
Luis Fernando Morene Bustamanie y Juan de Jesiis Moreno Babativa. La sentencia del
Tribunal se profirid el 4 de agosto de 2004 y revoeé la decision tomada por ¢l Juzgado 19
Civil del Cireuito de Bogoté, en la que se habfa declarado probada integramente la ex-
cepcion de prescripeion propuesta por la parte demandada, representada por curador ad
litem. )

*Sefiala en su salvamento de voto, lo siguiente: “Al prever el estatuto procesal civil
fa designacion de un curador ad litem, a fin de cunplir con él la notificacion def demanda-
do que no comparece, luego de expirado ¢l término concedido a partir def emplazamiento,
no sefiala resiriccion alguna al actuar de dicho representante, salvo Ia mencidn expresa
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Atendiendo a la decisidn acogida por el Tribunal, el curador ad fitem
que represent6 a la parte demandada en el proceso que acabamos de men-
cionar instaurd accién de tutela en aras de hacer respetar tos derechos al
debido proceso y acceso a la justicia, pretension que fue denegada por la
Sala de Casacion Civii de la Corte Suprema de Justicia. No obstante la de-
cisién proferida por esta corporacidn, el fallo fue revisado por la Corte
Constitucional™, que no dudé en hacer valer ef derecho de defensa del
demandado representado por curador ad litem.

Al respecto, plantea el méximo tribunal constitucional que precisamen-
te la finalidad de la curaduria ad litem es proteger los derechos del deman-
dado que no se ha logrado notificar, a fin de no generar un tratamiento des-
ventajose; a este propdsito, plantea lo siguiente:

“Como se observa, la figura del curador ad litem tiene por fin brindar
representacidn al que no concurre al proceso —de manera inadvertida o
intencionalmente— con el [sic] objeto de garantizarle su derecho a la de-
fensa. De acuerdo con el articulo 46 del C. de P. C., el curador «esta fa-
cultado para realizar todos los actos procesales gue no estén reservados
ala paite misma, asi como para constituir apoderado judicial bajo su res-
ponsabilidad, pero no puede recibir ni disponer del derecho en litigio».
Elloindica que el curador ad litem esta autorizado para realizar todas las
actuaciones tendentes a proteger los intereses de su representado, den-
tro de las cuales se encuentra obviamente la proposicion de una excep-
cién de mérito destinada a que se declare que la accion cambiaria ha pres-
crito. Pues, al fin y al cabo, /qué puede ser més favorable a un demandado
que obtener que se declare que la accidn que se podria intentar contra él
va ha fenecido?

?[...1La Sala de Revision no comparte la posicion del Tribunal. Pro-
poner la excepcion de prescripeidn de la accidn cambiaria en favor de
su representado no implica que ef curador ad litem entregue, enajene, re-
nuncie o limite un derecho de aquel, sino més bien que asume a fondo la
defensa de los intereses de la parte que debe proteger. El Tribunal men-
ciona algunas acciones gue no puede realizar el curador ad fitem —tran-
sigir, conciliar, confesar— para de alli deducir que este no puede propo-
ner la excepeldn indicada. Empero, estos gjemplos no se aplican a este
caso, pues todos ellos se refieren a decisiones que limitan el derecho del

que sobre el particular contiene el articulo 46 del Codige de Procedimientoe Civil, aten-
dido que sus facultades estan encaminadas a la defensa de su representado {L..17.

*Bent. T-299 de 2003, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa. Accién de tutela ins-
taurada por Néstor Javier Saray Mufioz contra la Sala Civii del Tribunal Superior de Bo-
gotd. Ref. T-1018322.
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representado sobre el bien en disputa, situacién diferente a [sic] la de este
proceso, donde lo que el curador ad litem pretende es que se declare que
la accidn ya prescribid”.

Mis adelante sostiene: “De todo lo anterior se concluye que el curador
ad litem dentro del proceso que se analiza sf estaba facuitado para pro-
poner la excepcidn de prescripeién de la accién cambiaria y que, por lo
tanto, el argumento esgrimido en la sentencia del Tribunal es inaceptable.
La sentencia del Tribunal se fundament¢ en una prohibicién inexistente
y de esta forma incurrid en una via de hecho por defecto sustantivo™.

Asilas cosas, las funciones que se le imponen ai curador ad litem, que
es una curaduria especial y dativa, deben apuntar a proteger los derechos
sustantivos del demandado y que son controvertidos en el proceso, asi
como a materializar del derecho fundamental de defensa del demandado.

Razédn tiene la Corte en la tesis que adopta, v esa es la postura gue aco-
gemos; la prohibicion de disponer del derecho en litigio no puede enten-
derse como la prohibicién de defender los derechos sustantivos de una
de las partes. Este auxiliar de la justicia tiene las mismas funciones de un
apoderado especial, salvo la de recibir y disponer del derecho en litigio, 1o
cual, como se ha seflalado en lineas anteriores, se entiende como la im-
posibilidad de allanarse (C. de P. C,, art. 94}, desistir (art. 343 ibid.), con-
ciliar (art. 101, num. 4, pardg,. 2% ibid.), transigir (C. C., arts. 2470 y 2471)
v confesar (C. de P. C., art. 195). Asi las cosas, restringir ia posibilidad
de formular excepciones de mérito es cercenar el derecho de defensa v,
por ende, desconocer ef derecho al debido procese.

10. DEMANDA DE RECONVENCION

En virtud de esta figura, ei demandado tiene la posibilidad de formu-
lar contra el demandante una nueva pretension, lo que indica que cons-
tituye una contrademanda.

Al principio de este capitulo sefialamos que el derecho de accién se
materializa mediante ia formulacion de una dermanda, mientras que ei de
contradiceion se concreta inicialmente con el planteamiento de mecanis-
mos de defensa encaminados a atacar dicha pretension; en otras palabras;
la contestacion de la demanda es el vehiculo mediante el cual f deman-
dado pone en funcionamiento el derecho de contradiccion.

Sinembargo, con el planteamiento de una nueva demanda en el debate
procesal, se estd haciendo uso ya no del derecho de contradiceion, sine
del de accidn, lo que indica que en el evento de que se presente demanda

I
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de reconvencién, podria pensarse que estamos ante una acumulacion de
acciones, como lo sostiene MoraLes MoLmea®!. En sentido contraric, Ro-
1as Gomez sefiala que no se trata de una acumulacidn de acciones sino
dei ejercicio comim de estas, tesis que consideramos la correcta™,

La pregunta que surge es la siguiente: cuando frente a Ja demanda prin-
cipal prospera una excepcidn previa que impide continuar el tramite,
como sucede cuando se declara probada la de falta de jurisdiccién o de
pacic arbitral, ;es posible continuar con el proceso con fundamento en
la demanda de reconvencién? '

Al respecto, nuestro legislador ha dispuesto que frente a la demanda de
reconvencion el juez debe hacer.un estudio de los requisitos formales para
proceder a su admisidn, de tal manera que si la autoridad judicial estima
que retine tales requisitos, debe dérsele tramite, aungue no ocurra fo mis-
mo con la demanda inicial. En efecto, el numeral 12 del articulo 99 de
nuestro estatuto procesal civii seflala que “cuando como consecuencia
de prosperar una excepcidn, quede eliminada la demanda inicial o la de
reconvencion, el procese continuard respecto de la otra”.

Sin embargo, hay guienes sostienen que la demanda de reconvencidn
se formuld gracias a la actividad desplegada por el demandante inicial,
lo cual indica que si no se puede dar trdmite a la demanda principal, la
de reconvencion correra la misma suerte, Es decir, de no haberse admitido
la demanda formulada inicialmente, jamas se habria podido plantear por
via de reconvencidn pretension alguna, lo cual indica que el justiciable
deberd promover una nueva demanda en la que plantee las pretensiones
que estime convenientes para la defensa de sus intereses. Respetable
planteamiento, pero alejado de lo dispuesto por el legislador. En efecto,

# MoraLes MoLma, op. cit, pags. 389 v 398, En el mismo sentide, Devis Eciannia
manifiesta: “La reconvencion es una demanda del demandado contra su demandante v
se rige por las mismas norma principios que regulan la demanda inicial. Es una caso de
verdadera acumulacidn subjetiva de accionss en un proceso civil o laboral, a que el de-
mandado gjercita su accidn al reconvenic”, DEvis ECHanbia, op. ¢it., pdg. 251, Posicidn
aceptada por CarLos Ramirez Arcia, Derecho procesal, Teoria de la accion, legitimacion,
pretensicn procesal, acumulaciones, Bogoté, Libreria del Profesional. 2001, pag. 345.

*2 En efecto, sefiala este autor lo siguiente: “También puede ocurriz que dos o més in-
dividuos implicados en cusstiones problemdticas afines decidan plantearlas conjunta-
mente ante la jurisdiccién, En este caso si se advierts un namero plural de accicnes, pues
a cada individuo le corresponde una. Sin embargo, aqui tampoco es del todo acertado
hablar de geumulacion de acciones, pues no son las acciones de los diversos sujetos las
que se acumulan, sino los planteamientos que ellos formulan. Por lo tante, en estricto sen-
tido no se trata de acumulacién de acciones sino de efercicio conjunto de acciones”. M-
GueL Enrique Raas Gomez, Teoria del proceso, 2° ed., Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2004, pig. 82.
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es posible que frente a la demanda inicial se configure alguna circunstan-
cia de terminacion anticipada del proceso, como por ejemplo el desisti-
miento o la transaccion, o que el demandado se allane a las pretensiones
de la demanda y continuar el proceso con la reconvencion.

Ademas, el legislador ha previsto una serie de requisitos para la proce-
dencia de la demanda de reconvencion, los cuales pasamos a sefialar:

— En efecto, la posibilidad de contrademandar no se abre paso frente
a todos los asuntos que se someten a conocimiento de la autoridad judi-
cial, sino solo para aquellos procesos de conocimiento en los que fa ley
expresamente 1o ha permitido, tales como los procesos ordinarios (C. de
P. C., art. 400), abreviados™ (art. 411 ibid.) y los verbales que por la na-
tura]eg'a del asunto el legislador lo haya previsto {art. 433 ibid.).

Frente a los procesos ordinarios se podria plantear el siguiente inte-
rrogante: Jes procedente la demanda de reconvencién en los asuntos de
minima cuantia que no versen sobre derechos patrimoniales y tampoco
tengan tramite especial? :

Al respecto, vale la pena precisar que si bien el legistador (C. de P. C.,
art. 397) ha previsto que los asuntos de menor y minima cuantias que no
tengan asignado tramite especial, se ventilardn por las reglas de proceso
abreviado y verbal sumario™, respectivamente, no por ello dejan de ser
asuntos propios de la via ordinaria. Lo anterior tiene significacidénen la
medida en que todas las prerrogativas y garantias que son de la esencia
del tramite ordinario de mayor cuantia se extienden a los de menor y mi-
nima cuantias, lo que nos lleva a sostener que tanto la demanda de recon-
vencién como las medidas cautelares que se pueden practicar en los pro-
cesos ordinarios de mayor cuantia, son procedentes para los asuntos de
menor y minima cuantias.

Asi mismo, el juez que conoce de la demanda formulada inicialmen-
te debe también ser competente para tramitar la de reconvencién, sin con-
sideracidn a la cuantia ni el factor territorial. Frente a este Gitimo aspec-
to, es importante sefialar que en el evento en que la demanda inicial haya
sido presentada ante el juez civil municipal por tratarse de un asunto de
mexnor cuantia, si la pretensidn planteada en reconvencidn es de mayor
cuantia, debe remitirse el expediente al juez civil del circuito para que sea

 Téngase en cuenta que en el procese de restitucion de inmueble arrendado no es
procedente la demanda de reconvencidn, por expresa prohibicion legal, tal como se
advierte en el pardgrafoc 6° del articulo 424 del Codigo de Procedimiento Civil.

* [Je acuerdo con el articuic 440 del estatuto procesal civil, los asuntos que se venti-
lan por las reglas del proceso verbal sumaric no admiten demanda de reconvencion.

o
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éste quien resuelva sobre la admision de la contradernanda® y siga cono-
ciendo del asunto, a pesar de que la demanda inicial no sea, en principio,
de su competencia, evento en el cual se alterara la competencia (C. de P.
C., art. 21, num. 2). Situacién similar se presenta cuando por el factor
territorial, fa competencia de la demanda de reconvencidn corresponda
aunjuez de una localidad diferente de la de la autoridad judicial que co-
noce de la inicial; en esta situacion, el juez que asumid la competencia
para el tramite de la demanda inicial conocerd de la reconvencion.

No obstante, de la redaccién que trae la norma podria entenderse que
la demanda de reconvencion se puede presentar ante un juez de cualguier
localidad, dado que el texto sefiala que “se podré presentar la demanda
de reconvencion sin atencidn al factor territorial”. Esta posicién es equi-
vocada, dado que el sentido de la disposicién apunta a indicar que el juez
que conoce de la demanda inicial puede no ser el competente, por el factor
territorial, para conocer de la demanda de reconvencion. Pero estd claro
que el demandante en reconvencidn debe formular s: demanda ante la
autoridad judicial que asumié la competencia inicialmente.

— Entre tanto, el tramite asignado para las dos demandas debe serel
mismo; de lo contrario, no cabe la posibilidad de reconvenir. Asilas co-
sas, frente a una demanda que se tramita por el proceso ordinario, no cabe
la posibilidad de formular demanda de reconvencién que deba adelan-
tarse por un proceso especial.

Se ha discutido si la demanda de reconvencidon debe dirigirse, en todo
caso, contra uno de los demandantes iniciales™ o si es posible demandar

* Moraces Motiva sostiene que quien debe admitir la reconvencion es el juez que
conoce de la demanda inicial y, una vez admitida, remitir el expediente a la autoridad
judicial competente, posicion que no compartimos. Al respecto, plantea; “[...] Tampo-
co se tiene en cuenta la cuantia, pues por un lado es posible proponer reconvencién de
menor cuantia en proceso de mayor cuantia y viceversa segin ¢l articulo 21, supuesto
este en que el juez municipal la admite y envia el proceso [sic] al de Circuito para que
siga conociende de eila, mas el ditimo debe decretar la nulidad en caso de que se e haya
dado el procedimiento de menor cuantia (arts. 140 y 148" Herpavoo MoraLss Mott-
Na, op. cit., pag, 399,

% Bn providencia de 1° agosto 1950, 1z Sala de Negocios Generales de la Corte Su-
prema de Justicia determind que la contrademanda solo podia dirigirse contsa el aclor de
la demanda. En efecto, plaateé lo siguiente: “La contrademanda sofo puede dirigirse con-
tra ¢l actor o actores de la demanda principal, y por elfo el articulo 743 del C. J., dispone
que se d¢ iraslade de ella por cinco dias al reconvenido, 1o que indica claramente que no
puede extenderse a personas distintas de los demandantes. En este sentido Manggsa y
Navarao en sus Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia, trae la siguiente
doetrina: «La reconvencion que se dirija contra persona diferente de lz que demanda no
merece el concepto juridico de mutua peticién o nueva demanda congruente con la tra-
mitada, requisito indispensable para que pueda ser resuelta al propio tiempo con estan”,

Citada por MoraLEs MoLina, op. cit., pdg. 399,
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en reconvencion & un sujeto que ro promovid ta demanda principal, ade-
miés de estar dirigida contra uno de los demandantes iniciales.

Alrespecto, consideramos que no s necesario que los sujetos de la pre-
tension de la demanda inicial sean los mismos de la de reconvencion, es decir,
que esta (ltima puede ser formulada por uno o varios de los demandados
inicialmente, contra uno o varios de los demandantes de [a demanda princi-
pal. Sinembargo, es importante tener en caenta si los sujetos de la rela-
cion juridico-procesal constituyen un litisconsorcio necesario, dado que
la contrademanda deberd dirigirse contra todos los sujetos de la relacidn
sustancial que no fueron vinculados inicialmente, lo que permite pensar
que para demandar en reconvencidn a quien no es parte en el proceso,
deberd plantearse la excepcidn previa de falta de integracion del con-
tradictorio, consagrada en el numeral 9 del articulo 97 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil.

Frente al trémite v decisidn de 1a reconvencion, se adelantard de mane-
ra conjunta con la demanda inicial, compartiran el mismo escenario pro-
batorio y el juez resolverd sobre las dos demandas en la misma senten-
cia. Enel evento en que la autoridad judicial omita pronunciarse acerca
de 1z reconvencion en la decision que te ponga fin a la instancia, proce-
der4 la sentencia complementaria, de oficio o a solicitud de parte, siem-
pre que no se halle ¢jecutoriada la providencia judicial (€. de P, C., art.
311), dado que es deber del juez hacer pronunciamiento sobre los exire-
mos de la litis. No obstante, de no haber complementado el fallo y ser
apelado, en atencién a lo previsto en el articulo sefialado y en el 358 del
Cédigo de Procedimiento Civil, el juez de segunda instancia debera de-
volver el expediente al de conocimiento, para que resuelva sobre la re-
convencion.
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