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1. LAS DISPOSICIONES GENERALES EN EL TIiTULO PRELIMINAR DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

| actual C. de P. C., regulado por los decretos 1400 y 2019 de 1970, ha
sido objeto de  algunas madificaciones introducidas especialmente
por los decretos 2279 y 2282 de1989, 2651 de 1991; las leyes 446 de
1998, 640 de 2001, 572 y 591 de 2000, estas dos Ultimas tienen que ver
con los articulos 19 del C. de P. C. en materia de cuantias y 366 sobre
procedencia del recurso de casacion , respectivamente , y mas
1 recientemente , la ley 794 de 2003.

EL Titulo Preliminar del C. de P. C. contiene disposiciones especiales que
deben mirarse como sus Principios Rectores. Estos son:

1.1 Gratuidad de la justicia civil

| El articulo 1° del C. de P. C. fue modificado por el articulo 1° de la ley
794 de 2003. La prestacion del servicio de la justicia civil es gratuito.
Esta es la regla general, con la excepcion de las expensas sefialadas en
el arancel judicial para determinados actos de secretaria. Igualmente
se consagra para las partes la carga de sufragar los gastos que se
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causen con ocasién de la actividad que realicen, sin perjuicio de lo que se resuelva
en materia de costas. Constituyen costos procesales que deben asumir las partes
o terceros , a manera de ejemplo , el pago de honorarios a los abogados que los
representen, valor de las fotocopias de la demanda para el archivo del juzgado y
de los demas anexos para su traslado, valor de inscripciones de las demandas ,
sentencias Y otros actos en oficinas de registro de instrumentos publicos, cAmaras
de comercio, oficinas de transito, etc. ; costos de publicaciéon de listados o edictos
emplazatorios o avisos de remate en medios de comunicacion idoneos; cancelacion
de honorarios a secuestres , peritos , curadores ad-litem y demas auxiliares de la
justicia , pago de portes para la remision de expedientes y envio de oficios,
telegramas, etc. ; en procesos ejecutivos , pago del impuesto del 3% del valor de
la adjudicacion en remate de bienes; las tarifas, expensas y gastos que se causen
por el remate ante Martillos legalmente autorizados , Camaras de Comercio y
Notarias , seran sufragadas por quien lo solicitd, las que no seran reembolsables y
tampoco tenidas en cuenta para efectos de liquidacion de costas ( articulo 58 de
la ley 794 de 2003 , que modificd el articulo 528 del C. de P. C. ).

Tema de actualidad y trascendencia social dentro del proceso es el que tiene que
ver en torno a si la justicia debe ser gratuita o por el contrario onerosa. Si se
consagrara la onerosidad de la justicia, afirman sus defensores, la labor de los
jueces seria mas pronta porque solo acudirian a ella quienes estuvieran revestidos
de razén y no se formularian actuaciones temerarias. Otros han llegado a solicitar
la implantacion del otorgamiento de una caucion, diferente a la que se presta
para el decreto de medidas cautelares, como requisito de procedibilidad para la
admision de la demanda. Al consagrarse esta tesis, muchos usuarios potenciales
de la administracién de justicia no podrian acceder a ella, alin cuando estuvieran
asistido del derecho sustancial . Se les negaria el derecho fundamental consagrado
en la C.P. en el articulo 229: “ Se garantiza el derecho de toda persona para
acceder a la administracion de justicia..”

La administracion de justicia se encuentra la servicio de todos los asociados. De
ahi que al consagrarse el principio de la gratuidad de ella se estarfa aplicando
también el principio de la igualdad ( articulo 13 C.P. )

En un estudio realizado por el Centro de Investigaciones Socio juridicas ( CIJUS
) de la Universidad de los Andes , con referencia a la ciudad de Bogota, citado por
LIBARDO JOSE ARIZA , docente de la misma , se anotd que los procesos ejecutivos,
entre 1983 y 1995 constituian cerca del 60% del total , segtin datos estadisticos
del DANE . Con fundamento en las cifras estadisticas recogidos por el CIJUS, se
llegd a la conclusién que entre 1992 y 1997, el 70% de los conflictos presentados
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ante la justicia civil, correspondian a procesos ejecutivos. Se pudo observar una
relacion de dominacidn econdmica en el ambito comercial. De una parte, acreedores
que en su gran mayoria constituyen usuarios frecuentes de la administracion de
justicia, como por ejemplo, bancos y corporaciones de ahorros, y de la otra,
deudores que actiian aisladamente. En periodos de recesién econdmica, los
conflictos comerciales tienden a aumentar y la judicializacién de ellos se efecttia
a través de los procesos ejecutivos, que requieren de una solucion rapida y eficaz
con efectos negativos para los demas conflictos, como es el caso de los procesos
declarativos que pasan a un segundo plano.

En el trabajo mencionado, se planteaba la posibilidad de equilibrar las relaciones

que se dan al interior de la jurisdiccion con la elevacion del costo del litigio,
particularmente imponiendo tasas judiciales, bien de manera general para todo
tipo de proceso, o bien para alguna de las categorias de procesos, selectivamente,
Paraddjicamente, esta medida no ha sido implantada en Colombia, a diferencia de
lo que sucede en otros paises, que permiten cobrar una tasa a los usuarios que
ayudan con sus procesos a congestionar el sistema judicial y que cuentan con
recursos economicos suficientes!

La ley 794 de 2003 tuvo en cuenta la anterior situacion, porqué gran parte de las
modificaciones al C. de P.C recayeron sobre los procesos ejecutivos, y en
consecuencia , los cambios introducidos a los demas tipos de procesos apenas
fueron tangenciales. Ojala no vivamos en la realidad la famosa fabula de la liebre

y la tortuga.

Al momento de entregar este articulo para su publicacion, el autor se entero de la
presentacion del proyecto de ley 192 de marzo 11 de los corrientes a la Comision
Primera de la Camara, por parte del Presidente del Consejo Superior de la Judicatura,
Carlos Enrique Marin y que busca regular las expensas judiciales. La parte procesal
que obtenga una condena de contenido econdmico a su favor, con excepcion de
los procesos penales, laborales y de familia, reconocera a la rama judicial, a titulo
de expensas judiciales, el equivalente al 1% del valor contenido en el fallo, con
destino a la administracion de justicia y para sus programas de inversion.

En Colombia, sefialabamos anteriormente, la excepcion al principio de la gratuidad
la constituye el pago de expensas. :

1 Ariza, LIBARDO JOSE . “ El uso de los procesos gjecutivos ™. Ambito Juridico Legis . Separata bimestral. Corporacion
Excelencia en la Justicia . Bogota Mayo de 2000, p. 4
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Por el aspecto anterior, entre nosotros, la justicia en es parte onerosa. Basta
acudir al articulo 392 del C. de P. C. , modificado por el articulo 42 de la ley 794 de

2003.

Este articulo ya habia sido objeto de alguna mutilacion en su inciso 2°. ,numeral
1°. Recordemos que la norma contenia una prohibicién de condena en agencias
en derecho a las instituciones financieras nacionalizadas, a los departamentos,
los distritos especiales y los municipios. La expresion “instituciones financieras
nacionalizadas " fue declarada inexequible por la Corte Suprema de Justicia
mediante sentencia del 26 de julio de 1990.

Posteriormente , en sentencia del 28 de julio de 1999, la Corte Constitucional
declar6 la inexequibilidad de las expresiones “las intendencias, las comisarias” ,
desaparecidas en la constitucion de 1991, y “pagar agencias en derecho, ni».
Considerd la Corte Constitucional que la exencion de la condena al pago de agencias
en derecho consagrada a favor de la nacion y entidades territoriales constituia
un tratamiento discriminatorio que violaba el principio de igualdad consagrado en
el articulo 13 de la C.P.

Este inciso no quedd consagrado en el nuevo articulo 392 del C. de P. C.

Las costas se causan durante el curso del proceso y la actuacién posterior.
Comprenden las expensas, en general los gastos, al igual que las agencias en
derecho. Como se puede observar, las costas constituyen el género y las expensas,
especies de estas, asi como las agencias en derecho. Esta Ultimas equivalen al
valor dado por el juez a la tarea del abogado que actiio como apoderado de la
parte triunfante en el proceso, y si acttio a nombre propio, el valor que corresponda
a su trabajo en el proceso. Las agencias en derecho pertenecen a la parte, salvo
que entre esta y apoderado se hubiera acordado cosa diferente.

El numeral 1° del articulo 392 del C. de P. C. sin ninguna modificacién expresa que
se condenara en costas a la parte vencida en el proceso , 0 a quienes se les
resuelva en forma desfavorable los recursos de apelacion, casacion o revision
que hubieran propuestos , 0 en los casos especiales previstos en este codigo.

El articulo 393 sobre liquidacién de costas fue modificado por la ley 794 de 2003,
en su articulo 43. La liquidacion de costas las realiza el tribunal o juzgado donde
se surtio la instancia o el recurso correspondiente, una vez quede ejecutoriada la
providencia que las imponga o la de obedecimiento a lo dispuesto por el superior.
La nueva ley suprimio el inciso 2°. del numeral 2°., en cuanto disponia que no
habria lugar a agencias en derecho a favor de la nacion y otras entidades como
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las instituciones financieras nacionalizadas, los departamentos , las intendencias ,
las comisarias, los distritos especiales y los municipios.

Para la fijacion de las agencias en derecho debian aplicarse las tarifas establecidas,
con aprobacion del Ministerio de Justicia, por el colegio de abogados del respectivo
distrito, o de otro si en dicho lugar no existiere. En la actualidad, dichas tarifas las
debe establecer el Consejo Superior de la Judicatura.

2.2 Principios de la iniciacion e impulso de los procesos

El proceso civil entre nosotros tiene alguna de las caracteristicas del principio
dispositivo, entre ellas la de que el proceso se inicia a instancia de parte, esto es,
con la demanda, previo el lleno de los requisitos generales y especiales sefialados
en los articulos 75 y 76 del C. de P. C. Para algunas cuestiones, de familia, la ley
permite su iniciacion oficiosa, como sucede con la proteccion de la vida del nasciturus
(articulo 91. C.C. ) ; emancipacion judicial ante el despliegue de ciertas conductas
de los padres , como los malos tratos , abandono, depradacion, o que hubieran
sido condenados penalmente ( articulo 315 C.C. ) ; la remocion del guardador en
los casos del articulo 630 del C.C. ; la interdiccién del demente cuando el enfermo
mental actlie con violencia o le produzca incomodidad a los habitantes del lugar (
articulo 659, ordinal 1° del C.C. ) ; el tramite de la rendicién de cuentas del
secuestre , que puede iniciarse en cualquier tiempo, aln de oficio ( articulo 689
del C. de P. C. ) ; el proceso de alimentos a favor de menores , conforme lo sefiala
el articulo 139 del Cadigo del Menor,

Elinciso 2°. de este articulo consagra otro principio rector, el del impulso procesal:
" con excepcion de los casos expresamente sefialados en la ley, los jueces deben
adelantar los procesos por si mismos y son responsables de cualquier demora
que ocurra en ellos por negligencia suya”. Este principio se encuentra ratificado
en el articulo 4°. de la ley 270 de 1996 en cuanto dispone que * la administracion
de justicia debe ser pronta y cumplida. Los términos procesales seran perentorios
y de estricto cumplimiento por parte de los funcionarios judiciales. Su violacion
constituye causal de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones a que haya
lugar».

Los jueces, una vez admitida la demanda e integrada ld relacion juridica procesal
estan en el deber de ordenar los actos, adoptar las decisiones que consideren
necesarias para el tramite oportuno de los procesos. Este principio comporta también
el deber de los jueces de decidir en los términos sefalados en el articulo 124 vy
651 numeral 4°. del C. de P. C.
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El articulo 685 del C. de P. C. le sigue imponiendo al juez el deber de resolver
sobre las solicitudes de medidas cautelares, a mas tardar al dia siguiente del
reparto o de la presentacion de ellas.

El impulso del proceso es considerado como uno de los deberes del juez en el
articulo 37, numerales |, 6, 8, y 9 del C. de P. C. Igualmente aparece regulado en
el articulo 228 de la C.P.

La Corte Constitucional en sentencia C-037 de febrero 5 de 1996 calificd como
parte integrante del derecho al debido proceso y de acceder a la administracion
de justicia, el “derecho fundamental de las personas a tener un proceso agil y sin
retrasos indebidos”.

A las partes también se les exige cierta actividad, en especial a la parte demandante
, para que propicie la agilizacion del tramite procesal, so pena de que se viera
sometida a la sancion del articulo 346, hoy sin vigencia alguna, segtn lo dispuesto
en el ordinal a ) del articulo 70 de la ley 794 de 2003.

Asi, en cuanto al remate, el juez no lo puede ordenar de oficio. En firme la sentencia
a que se refiere el articulo 507 o la contemplada en el articulo 510, (inicamente
podra solicitarlo el demandante, asi no este en firme la liquidacion del crédito. En
firme dicha liquidacion cualquiera de las partes podra solicitarlo ( articulo 523 del
C.de P. C. ). Elarticulo 608 del C. de P. C. dispone que el juez decretara la
particion de los bienes sucesorales, a solicitud del conyuge sobreviviente o de
cualquier heredero o legatario, salvo cuando estd pendiente el remate de bienes,

2.3. Principio de las instancias

Consagra el articulo 3° del C. de P. C. que los procesos tendran dos instancias
(regla general), a menos que la ley establezca una sola. Este principio lo confirma
el articulo 31 de la C.P,, al disponer: * Toda sentencia judicial podra ser apelada o
consultada, salvo las excepciones que consagra la ley”.

Para la Corte Constitucional, el principio de las dos instancias, desde el enfoque
dela C.P, reviste el caracter de fundamental, ya que constituye una de las garantias
del debido proceso, a la vez que de la funcion judicial.

Sobre el principio en comento, a manera de excepcién, en los procesos que se
tramitan en Unica instancia, sus sentencias no tienen recurso de apelacion.
Recordemos que en materia del proceso ejecutivo singular con titulo personal
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desaparecio el proceso ejecutivo de minima cuantia , conforme lo dispone el
ordinal b) del articulo 70 de la ley 794 de 2003 , al ordenar que estos procesos se
tramitaran en Unica instancia bajo las reglas establecidas para los procesos
ejecutivos de mayor y menor cuantia.

2.4. Interpretacion de las normas procesales

El articulo 4° del C. de P. C. consagra que en la labor de interpretacion de la ley
procesal, el juez deberd tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es
la efectividad de los derechos de los asociados reconocidos por la ley sustancial.
Las dudas que le surjan al juez en esta labor debera aclararlas mediante la aplicacion
de los principios generales del derecho procesal, de manera que tenga cumplimiento
la garantia constitucional del debido proceso, se respete el derecho de defensa y
se mantenga la igualdad las partes. Este derecho de defensa aparece consagrado
en el articulo 3°. de la ley 270 de 1996 : “En toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas se garantiza , sin excepcion alguna , el derecho de defensa , de
acuerdo con la Constitucién Politica, los tratados internacionales vigentes ratificados
por Colombia y la ley. Los estudiantes de derecho pertenecientes a los consultorios
juridicos de las universidades debidamente reconocidas por el Estado podran
ejercer la defensa técnica con las limitaciones que sefiale la ley, siempre y cuando
la universidad certifique que son iddneos para ejercerla”.

Debe entenderse que en la aplicacion de la ley, el juez no se limitara a asegurar
la efectividad de las normas consagradas en leyes materiales. En un plano superior
se encuentran la garantia y el respeto a los derechos fundamentales.

El juez, al ir a aplicar la norma procesal puede encontrar dudas. En este caso debe
estar seguro de no ir a vulnerar derechos fundamentales. Podra salvarlas, acudiendo
a la utilizacion de los de los derechos fundamentales, en especial aquellos que
tienen que ver con el debido proceso, el derecho de defensa y la igualdad de las

partes.

En sentencia T-460 de 1992 expreso la Corte Constitucional que “es debido aquel
proceso que satisface todos los requerimientos, condiciones y exigencias necesarios
para garantizar la efectividad del derecho material”.

Seglin la misma sentencia, el derecho al debido proceso comprende los siguientes
derechos:

a) Derecho a la jurisdiccion, que a su vez implica los derechos al libre e igualitario
acceso ante los jueces. A obtener de la rama judicial del poder publicos decisiones
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motivadas, a impugnar las decisiones judiciales ante autoridades de superior
jerarquia, y al cumplimiento de lo decidido en los fallos.

b) Derecho al juez natural, el que se identifica con el funcionario que tiene capacidad
o aptitud legal para el ejercicio de la jurisdiccion en determinados procesos conforme
con la naturaleza de los hechos, la calidad de las personas y la distribucién del
trabajo que establece el legislador entre los integrantes de la judicatura.

c) El derecho a la defensa judicial, el que se entiende como el empleo de todos los
medios legitimos y adecuados para hacerse oir y obtener una decision a su favor.
De este derecho forman parte, el derecho al tiempo y a los medios adecuados
para la preparacion de la defensa; derecho a la asistencia de un abogado; de la
igualdad ante la ley procesal, el derecho a la buena fe y a la lealtad de todas las
demas personas que intervienen en el proceso.

d) El derecho a un proceso publico, desarrollado dentro de un tiempo razonable,
lo que exige que el proceso no se vea sometido a dilaciones injustificadas o
inexplicables.

e) El derecho a la independencia del juez, el que sélo encuentra efectivo
reconocimiento cuando los funcionarios encargados de la tarea de administrar
justicia, ejerzan sus funciones separadas de las atribuidas a las ramas ejecutiva y
legislativa, y

f) El derecho a la imparcialidad del juez, entendida esta cuando decide con
fundamento en los hechos conforme con los imperativos del orden juridico sin
designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias ilicitas.

Dentro del principio del debido proceso se encuentra también el de que toda
persona tiene derecho a promover la actividad judicial para solicitarle al estado la
proteccion de sus derechos e intereses legitimos 2

2.5 Vacios y deficiencias del cédigo
Toda labor del hombre esta sujeta a la contingencia de la imperfeccion. Desde

este punto de vista se explica la consagracion del articulo 5°. , segtin el cual, los
vacios se llenaran con las normas que regulen casos analogos, y a falta de estos

2 Velasquez Gémez, JUAN GUILLERMO . * Interpretacién del Cédigo de Procedimiento Civil” . Parte General .
Primera Edicion. Sefial Editora, Medellin, 1997, p. 43.
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con los principios constitucionales vy los generales del derecho procesal. Este es el
orden ldgico para que el juez pueda llegar a cumplir este cometido. Primero acudir
al caso semejante, no el idéntico, sino que ambos deben tener algo en comtn. A
falta de tales normas, a los principios constitucionales y a los generales del derecho
procesal.

La Corte Constitucional en desarrollo de su gestion, ha reconocido veintinueve
principios constitucionales que tienen que ver con el derecho procesal. Unos
corresponden a normas particulares principales constitucionales; otros a normas
particulares no principales, pero que han sido obtenidos por induccion, sin descartar
principios jurisprudenciales. A manera de ejemplo, enunciamos algunos principios
constitucionales en el sentir de la Corte Constitucional: Prevalencia del derecho
sustancial; principio de igualdad; principio de doble instancia; principio de la
independencia judicial; principio de la supremacia o prevalencia constitucional;
principio de la cosa juzgada; libre acceso a la administracion de justicia; celeridad
procesal; impugnacién; derecho a la proteccién judicial; debido proceso; no
reformatio in Peius; juez natural; principio de la favorablilidad; prohibicién a la
incriminacion; principio de contradiccién y derecho natural; buena fe; presuncion
de inocencia; habeas corpus; prevalencia del interés general; imparcialidad del
juez; publicidad; gratuidad; asistencia de abogado, etc. ?

Para Adolfo Alvarado Velloso: “La doctrina generalizada acepta que se entiende
por principios procesales las grandes directrices que expresa o implicitamente
enrutan al legislador para que el método de enjuiciamiento pueda operar
eficazmente de acuerdo con la orientacion filosofico-politica de quien ejerce el
poder en un tiempo v lugar determinado.” *

Desde un punto de vista tedrico propio de un estudio de politica procesal, siguiendo
a CLEMENTE DIAZ, en cita de BEATRIZ QUINTERO y EUGENIO PRIETO ® se
enuncian como tales el principio de la hilateralidad de la audiencia, en cuanto que
el juez no puede decidir una pretension si la persona en contra de quien se
propone no ha tenido oportunidad de ser oida. Este es el principio enunciado
como auditur ex altera pars, es decir, que nadie puede ser condenado sin haber
sido oido; el principio del formalismo, que constituye el desarrollo politico legal de
la norma constitucional que se conoce con el nombre del debido proceso; el

3 Ramirez Gomez, JOSE FERNANDO . “Principios Constitucionales del Derecho Procesal”. Sefial Editora , Medellin,
1999, ps. 89 y ss.
4 Alvarado Velloso, Adolfo . “Introduccion al estudio del derecho procesal”, Rubinzal —Culzoni, Editores, Santa Fé ,

Argentina 1989, p. 255,
5 Diaz CLEMENTE . * Instituciones de Derecho Procesal ™ t. 1, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1968, citado por

Quintero, BEATRIZ , y Prieto EUGENIQ . “Teoria General del Proceso™, L. I, editorial Temis, Bogota, 1992, ps, 91 y ss.
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principio de la moralidad que es la deontologia en el proceso. La buena fe, la
lealtad, la veracidad, la probidad constituyen predicados que se involucran en
este principio y que se estructuran como concreciones positivas de la legislacion
como politica moralizadora del derecho procesal; el principio de autoridad, que
define los limites del aspecto jerarquico autoritario del drgano jurisdiccional
como poder del Estado politico en el conflicto de las partes. El poder de direccion
del proceso, el poder de esclarecer la verdad de los hechos del proceso, como
poderes-deberes son corolarios del principio de autoridad; principio de la economia
procesal, definido como la aplicacién del criterio utilitario en la relacién empirica
del proceso con el menor desgaste posible de la actividad judicial.

Al lado de los principios procesales encontramos los sistemas procesales que son
aquellas formas técnicas aptas para el desarrollo de los presupuestos politicos-
juridicos del derecho procesal. Su estudio puede hacerse mediante las distintas
formas metédicas que le dan estructura y caracterizan la disciplina juridica positiva:
jueces técnicos o no técnicos, instancia Unica o instancia plural, jueces
unipersonales o pluripersonales, que constituyen los tipos procesales de la
organizacion judicial. Tipos procesales sobre los medios de expresidn y las formas
de comunicacion: tipo procesal oral o tipo procesal escrito; tipo procesal publico
y tipo procesal secreto, en cuanto responde al interrogante sobre équien tiene
acceso al proceso, ademas del juez y sus empleados?. Tipos procesales sobre los
poderes del juez y de las partes en la actividad procesal: el tipo o sistema procesal
inquisitivo y el tipo procesal o sistema dispositivo ©

Por su parte, las reglas técnico juridicas son aquellas condiciones que conforman

técnica y estructuralmente la actividad de los sujetos procesales, y que regulan
también la dinamica procesal, como por ejemplo el impulso, la preclusién, la
inmediacion, concentracion, adquisicion, etc. 7

2.6 Observancia de normas procesales

El articulo 6° del C. de P. C fue adicionado por el articulo 2° de la ley 794 de 2003
en el sentido de consagrar que las normas procesales son de derecho publico y
de orden publico y , por consiguiente, de obligatorio cumplimiento Se mantuvieron
estos dos dltimos aspectos . La distincién del derecho en ptblico y privado data
desde el Derecho Romano. Seguin el Digesto, el primero se refiere a la organizacion
de la Ciudad y a las relaciones de ésta con los individuos. Fl sequndo rige las

6 Quintero, BEATRIZ, y Prieto, EUGENIO , ob, cit, ps. 108 y ss.
7 Ibidem ,ps. 127 y ss.
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relaciones de los individuos entre si. Modernamente, conforme a la clasificacion
aceptada, pertenecen al pablico los derechos constitucional, administrativo, penal
y procesal; al privado, el civil, mercantil, etc.

El consejo de Estado, Seccion Tercera , en sentencia de de agosto 1° de 2002
expresd que las normas procesales son de orden ptblico en aras de preservar el
principio y derecho del debido proceso ,la garantia del derecho a la igualdad y la
eliminacion de la arbitrariedad en el cumplimiento de la funcién publica de

administrar justicia.

También el articulo mencionado de la nueva ley adiciond el aparte que dispone
que dichas normas “ en ningln caso podran ser derogadas , modificadas o
sustituidas por los funcionarios o particulares” , pero en su oportunidad expreso
la Corte Suprema de Justicia que ™ No todas las reglas y ritualidades del derecho
procesal son por consiguiente irrenunciables en el concepto de pertenecer al
orden publico ; las partes litigantes pueden , por ejemplo, renunciar validamente
los traslados , términos y ritualidades establecidos en beneficio propio de la parte
renunciante y pueden subsanar por medio de ratificacion ciertas irregularidades
de procedimiento, cosa esta que no seria posible si fuera exacto que siempre esta
comprometido el orden ptblico en todas las tramitaciones de manera absoluta®
(T. XLIX, P. 569 ).

Igualmente, en sentencia de febrero 10 de 1975 la misma corporacion expreso
que: “ por regla general, todos los actos procesales son solemnes, en el sentido de
que no se perfeccionan y que por ende no producen sus efectos, si no se han
hecho constar por escrito en el proceso”,

2. AUXILIARES DE LA JUSTICIA

El articulo 99, Del C. de P. C fue modificado por el decreto 2282 de 1989, articulo
1° modificacion 23. Con este articulo y los demas que se refieren a este tema
revivieron parcialmente el decreto 2265 de 1969 sobre designacion de auxiliares
de la justicia. El mencionado articulo vino a ser madificado por el articulo 3° de la
ley 794 de 2003. Sobre las reglas para designacion de los auxiliares de la justicia
se mantiene la designacion de peritos, secuestres, partidores, liquidadores,
curadores ad-litem, contadores, agrimensores, sindicos, intérpretes y traductores,
por parte del magistrado sustanciador o por el juez del conocimiento, de la lista

de auxiliares de la justicia.
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En el auto de designacion del curador ad- litem se incluiran tres nombres escogidos
de la lista de dichos auxiliares de la justicia. El cargo serd desempefiado por el
primero que concurra a notificarse del auto admisorio de la demanda o del
mandamiento ejecutivo, segln el trdmite de que se trate, acto que implica la
aceptacion de la designacién. Los otros dos auxiliares que se incluyan en el auto
conservaran su turno de nombramiento en la lista. En el mismo auto de designacién,
el juez sefalara el valor de los gastos de curaduria que debera cancelar la parte
interesada. El pago de esta suma podra efectuarse mediante consignacion a
drdenes del juzgado, o bien directamente al auxiliar y acreditarse en el expediente.
Todo nombramiento se notificara por telegrama que se debe enviar a la direccién
que figure en la lista oficial, y en éste se sefialara el dia y la hora de la diligencia,
a la cual deban concurrir. La copia debidamente sellada por la oficina de telégrafo
respectiva , se anexara al expediente. Dicha notificacién podra realizarse por otro
medio mas expedito ( correo electrdnico, por ejemplo), de lo cual debera quedar
constancia en la actuacién. En idéntica forma se hara cualquiera otra notificacion.

El articulo 3°. de la ley 794 de 2003, en lo concerniente a la designacion de
curadores ad litem, se encuentra demandado ante la Corte Constitucional, por
cuanto considera el abogado demandante ( Gonzalo Afanador Afanador ) que
dicha norma “vulnera el derecho a la dignidad humana y al trabajo en condiciones
dignas y justas, pues no existe ninglin mérito para que el primer abogado que se
notifique sea favorecido con el cargo ” ( Expediente 4456, enero 28).

Los demds aspectos relativos a los auxiliares de la justicia, como la designacidn,
aceptacion del cargo, calidades y exclusion de la lista no sufrié modificacion alguna.
Con anterioridad a la expedicion de la nueva ley, la Corte Suprema de Justicia
habia declarado inexequible la expresién en la forma determinada en decreto
reglamentario, el cual dispondrd, ademds, lo concerniente a honorarios, en sentencia
de fecha 14 de marzo de 1991,

Sobre la aceptacion del cargo, el numeral 82, ya habia sido modificado por la ley
446 de 1998, en su articulo 2°. La actual norma suprimié la expresién: * la
notificacion por telegrama, se podra suplir enviando por correo certificado el
oficio donde conste la designacion del auxiliar de la justicia dentro del proceso”,

Sobre honorarios de auxiliares de la justicia, el articulo 388 del C. de P.C. fue
modificado por el articulo 41 de la ley 794 de 2003, en el sentido de adicionar que
el juez debe sefialar los honorarios a los auxiliares de la justicia, conforme con los
parametros que fije el Consejo Superior de la Judicatura, una vez hayan finalizado
su cometido, o una vez aprobadas las cuentas mediante el trdmite correspondiente
si quien ejerce el cargo estuviere obligado a rendirlas.
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Otra adicién tiene que ver con los honorarios que se les fije a los curadores ad
litem. Se expresé con anterioridad que en el auto de designacion del curador ad
litem, el juez sefialaba los gastos de curaduria, los que debia sufragar la parte
interesada; y que el pago podia realizarse mediante consignacion a ordenes del
juzgado o directamente al auxiliar, pago que debia encontrarse acreditado en el
expediente. Esta suma no tiene ninguna relacion con los honorarios y solo hace
referencia a los gastos de curaduria.

En cuanto a los honorarios del curador ad litem, estos “se consignaran a ordenes
del despacho judicial, quien autorizara su pago al momento de terminacién del
proceso o al momento en que comparezca la parte representada por él”. No existe
claridad en cuanto al momento en que el juez les fija a estos auxiliares los
honorarios, vale decir si dichos honorarios los sefiala al momento de su designacion
o al terminar su labor por las causas atras sefialadas. Corresponde a la doctrina

aclarar este interrogante.

El Ultimo inciso del articulo 41 de la ley 794 de 2003 no estaba contemplado en
articulo 388 anterior. Sefiala este que : “Cuando haya lugar a remuneracion o
reembolso de honorarios por concepto de un dictamen pericial , en ningtin caso
se podran exceder las tarifas sefialadas por el Consejo Superior de la Judicatura ,
las cuales deberan ser fijadas dentro de los tres ( 3 ) meses siguientes a la
promulgacion de la presente ley ”

Este inciso final, conforme lo dispuesto por el articulo 70 de la ley referida entrd
a regir a partir de su promulgacion

Un tema que tiene que ver con los auxiliares de la justicia es el relativo a la
responsabilidad del Estado por la actuacion de estos. El Consejo de Estado, en
sentencia de noviembre 8 de 1991 considerd que al prescribir el articulo 2° de la
C.P. que “Las autoridades de la Reptiblica estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias vy
demas derechos v libertades y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares *, recalco que “ no solamente el Estado,
sino también los particulares tienen deberes sociales que cumplir, para de esta
manera lograr los fines esenciales de la comunidad derivados no solamente de
la relacion individuo — Estado, sino también sociedad-estado, idea que vuelve a
consagrarse en el articulo 95 del nuevo texto constitucional cuando enlista como
deberes de la persona y el ciudadano el de: “7. Colaborar para el buen
funcionamiento de la administracion de justicia”. Sefiala la misma Corporacion que
cuando los auxiliares de la justicia actian en detrimento de los deberes que la
Constitucion vy las leyes les imponen, no solamente pueden llegar a comprometer,
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por accion u omision, la responsabilidad personal y patrimonial de tales servidores
publicos ocasionales, sino también la responsabilidad administrativa del Estado,
en virtud de los dafios antijuridicos que le sean imputables frente a los litigantes y
otros.

" Todo esto derivado del acentuado intervencionismo en la actividad para
confeccionar las listas, para designar a los auxiliares de la justicia y para controlarlos
estrictamente en el cumplimiento de sus deberes. Claro estd, que “ En el evento
de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios,
que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un
agente suyo. Asi lo sea transitoriamente aquel debera repetir contra éste”, segtin
claras voces del articulo 90 Constitucién Nacional .

3. PROCESOS DE DECLARACION DE PERTENENCIA
3.1. Antecedentes.

En sentencia del 27 de marzo de 1973, la Corte Suprema de Justicia expresd que
a través de la declaracion de pertenencia , se cumplen dos funciones , simultaneas
. pero diferentes : adquirir el dominio y los derechos reales ( articulo 2518 C.C.),
cuando no se ejercitan durante el transcurso de cierto tiempo ( articulo 2535 ). La
primera es la denominada adquisitiva. La segunda, la extintiva.

Hasta 1928, la prescripcion solo se podia hacer valer como excepcidn. Se necesitaba
que el propietario demandara a quien estuviera poseyendo su bien. Al expedirse
la ley 120 de 1928 se consagro la accion de pertenencia a favor de quien tuviera a
su favor una prescripcién adquisitiva, ordinaria o extraordinaria. El poseedor se
encontraba facultado para acudir a la jurisdiccion a fin de que se le declarara
dueno del bien, o de la parte poseida realmente.

Este estatuto presentaba una deficiencia, como el efecto restringido de las
sentencias. La ley 53 de 1943 se ocup6 de este aspecto vy le dio cardcter erga
omnes a dichos fallos.

El decreto 59 de 1938, reglamentario de la ley 200 de 1936, defini6 el predio rural
acudiendo a su ubicacion, es decir, el situado a una distancia mayor de cien
metros de las Ultimas edificaciones que integran el niicleo urbano de la respectiva
poblacidn.

El C. de P. C. de 1970 consagro el tramite para la declaracion de pertenencia.
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La ley 42. de 1973 reformé el articulo 12 de la ley 200 de 1936 sobre la presuncion
de buena fe en el poseedor que invoca la prescripcién agraria.

El tramite consagrado en el C. de P. C. no trajo los efectos deseados, por ser este
dispendioso y oneroso para los campesinos poseedores interesados en obtener
el titulo de propietario.

Se expidid, entonces el decreto 508 de 1974, mediante el cual se cred un
procedimiento para la declaracion de pertenencia de predios rurales menores de
15 hectareas, para los eventos de las prescripciones ordinarias, extraordinarias y
agrarias.

Posteriormente se expidid la ley 93. De 1989. En algunos de los asuntos que
contempla se refiere a ciertos inmuebles urbanos considerados como vivienda de
interés social, respecto de los cuales sefnala los términos para las prescripciones
ordinaria y extraordinaria, en 3 y 5 afos, respectivamente. Para estos casos, los
poseedores no estan obligados a acompafnar como anexos certificados del
registrador, ni tampoco se consagra la consulta de las sentencia cuando estas
acojan las pretensiones de la demanda. Al parecer, la citada ley se adelantd a la
ley 794 de 2003 en materia de consultas de sentencia tratandose de procesos
de pertenencia. Igualmente, aquella ley consagro la asesoria juridica gratuita por
parte de funcionarios del 1.C.T,, hoy Inurbe para los interesados vy sin costo
alguno.

Con ocasion de la expedicion de la ley 388 de 1997 se dispuso que el tramite de
declaracion de pertenencia para viviendas de interés social fuera el del proceso
abreviado.

3.2 La prescripcion adquisitiva de dominio frente al ejercicio del derecho de accion
y a las defensas del poseedor.

La Corte Suprema de Justicia en reiteradas oportunidades ha sefialado que la
usucapion se ejerce como accion, tal como se desprende de la sentencia del 29 de
septiembre de 1977, ratificada por la sentencia de fecha 10 de octubre de 1994, Si
el poseedor pretende que se declare propietario por el modo de la prescripcion
adquisitiva de dominio debe formularla en ejercicio del derecho de accion. Si el
poseedor es demandado por el propietario del bien respecto del cual se encuentra
poseyendo, debe proponer demanda de reconvencion en que ejercite, como accion,

la prescripcion adquisitiva que invoque.
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Proponer la prescripcion como excepcién es aspirar solamente a que el derecho
del demandante no prospere.

La Corte, en el fallo de 1977 , ya aludido , acogid el criterio de que si la
prescripcion adquisitiva se proponia como excepcion perentoria , sin formular
demanda de reconvencion ,el juez no la declaraba probada , es decir que debia
rechazarla por haberse propuesto la prescripcion como excepcién. Seria incorrecto
negar la prescripcion, porque una deficiencia en su denominacién no debfa dar pie
para negarla.

En la sentencia de 1995 , expreso6 la Corte : ™ Si el demandado en juicio
reivindicatorio adquirié por prescripcion extraordinaria el dominio de la finca
disputada , pero se limita a alegar la prescripcion extintiva de la accién del
demandante , el hecho de que la sentencia absolutoria no hubiere hecho Ia
declaracion de la prescripcién adquisitiva del dominio por no haberla alegado el
demandado , no significa que €l carezca del derecho y pueda en cualquier tiempo
alegarlo como titulo adquisitivo de dominio”.

El articulo 2513 del C. C. dispone que el que quiera aprovecharse de la prescripcion
debera alegarla y que el juez no podra reconocerla de oficio, norma consecuente
con el articulo 306 del C. de P. C. El primero de ellos fue adicionado por la ley 791
de 2002, en su articulo 2°. Al disponer : “La prescripcion tanto la adquisitiva como
la extintiva , podra invocarse por via de accion o por via de excepcién, por el
propio prescribiente , o por sus acreedores o cualquiera otra persona que tenga
interés en que sea declarada , inclusive habiendo aquel renunciado a ella”,

3.3 Competencia y tramite de la declaracién de pertenencia
3.3.1 Tramite exclusivo del articulo 407 del C. de P. C.

Este tramite se aplica cuando el objeto del proceso recae sobre bienes muebles,
bienes inmuebles urbanos, bienes rurales que no tengan el cardcter de agrario por
no derivarse de ellos ninguna relacion juridica sustancial agraria, como fincas de
recreo.

El competente para conocer de estos proceso sera el Juez Civil del Circuito del
lugar de ubicacién del inmueble ( aspecto naturaleza del asunto del factor objetivo
y fuero real exclusivo del factor territorial) .
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3.3.2. Legitimacion activa (parte demandante)

3.3.2.1 Poseedor

Fl poseedor es la persona que ha tenido el bien con animo de sefior y duefio
durante el tiempo sefialado en la ley para alegar la prescripcion adquisitiva de que
se trata.

3.3.2.2 El acreedor

El acreedor no obra en nombre propio, sino en nombre de su deudor —poseedor,
renuente o que hubiere renunciado a la prescripcion.

Se trata de un caso del ejercicio de la accion oblicua o de legitimacion extraordinaria
conforme a las voces de la doctrina Italiana. Constituye una facultad legal otorgada
al acreedor del poseedor renuente o que hubiere renunciado a la prescripcion para
que en su nombre solicite la declaracion de pertenencia y obtenga en sentencia la
declaracién de propietario para que el bien ingrese al patrimonio de este tltimo y
aquel tenga a su favor una garantia para la satisfaccién de su crédito.

Aunque no es de frecuente ocurrencia, es conveniente plantear algunos
interrogantes y cuyas respuesta no son unanimes en la doctrina.

1°) ¢ Sila ley legitima al acreedor para que solicite la declaracién de pertenencia
en nombre de su deudor, serd necesaria o no, la comparecencia del poseedor?

El poseedor podra intervenir como litisconsorte facultativo ®
Fl poseedor debera ser citado porque se trata de un litis consorcio necesario °

Se trata de un litis consorcio cuasi nhecesario, o de intervencién litis consorcial de
terceros, segun clasificacion del C. de P. C. ( articulo 52 inciso 39. ) '°

Esta Gltima posicion parece ser la que mas se acomoda al interrogante planteado.
La segunda opinién tendria aplicacion si el propietario demandado formulara
demanda de reconvencion de caracter reivindicatorio . *

8 Devis Echandia, HERNANDO . ** El Proceso Civil. Parte Especial ~. Biblioteca Juridica Diké, Medellin, 1991, p.588.
9 Lépez Blanco, HIERNAN FABIO. “Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano™. Séptima Edicion, Parte
Especial, Tomo L. Dupré Editores, Bogola, 1999, ps. 57 y s.
10 Bejarano Guzméan ,RAMIRO. “ Los Procesos Declarativos ™. Editorial Temis, Bogotd , 1998, p. 76.
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Es conveniente observar que con la adicion del inciso 29, al articulo 2513 del C. de
C. ya referido, la legitimacion extraordinaria u accion oblicua del acreedor frente a
su deudor- poseedor tiene lugar:

a) En el proceso de declaracién de pertenencia por el tramite del articulo 407 del
C.deP C.

b) En el proceso ordinario reivindicatorio cuando el demandado es el deudor del
acregdor; en este caso podra invocar en su nombre la prescripcion, bien
mediante demanda de reconvencion, o excepcion de mérito de prescripcién
extintiva.

2°) ¢éConstituye el titulo ejecutivo que acredita la relacién juridica sustancial entre
acreedor y deudor, anexo de la demanda?

La prueba de la existencia de esa relacion estructura el presupuesto sustancial de
la legitimacion en la causa, y en consecuencia no es anexo obligatorio que debe
acompanarse a la demanda.

3.2.2.3 El comunero

El comunero esta legitimado para demandar, siempre que se retinan los siguientes

requsitos:

a) Posesion del terreno o parte de él con exclusion de los demds comuneros.

b) Posesidn por el término de la prescripcidn extraordinaria de dominio.

c) Que la posesion consista en una explotacion econdémica,

d) Posesion sin acuerdo de los demas comuneros, o sin autorizacién del
administrador de la comunidad o disposicién de autoridad judicial.

3.2.2.4 El propietario

Aunque a primera vista parece contradictorio y faltar a toda légica, el propietario
puede solicitar la declaracion de pertenencia para depurar su titulo de vicios y
terminar con expectativas de terceros. Asi lo expresa la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia del 3 de julio de 1979. El propietario al lograr su cometido en la
sentencia, no solo obtiene la mejor prueba de que el titulo de propiedad existe,
"sino que asi alcanza la limpieza de los posibles vicios que su primitivo titulo
ostentare y termina con las expectativas y con los derechos que los terceros
tuvieran sobre el mismo bien». En este caso, la demanda del propietario debe ser
lo mas explicativa posible, especialmente en sus hechos, como expresar alli que
el demandante figura como propietario; que la finalidad del proceso es el depurar
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vicios o terminar con las expectativas de un tercero sobre el bien, por ejemplo,
que el bien lo adquirid por el modo de la sucesion y se lo adjudicaron en su
totalidad por no haber concurrido al proceso de sucesion otro u otros herederos
con iguales derechos hereditarios. En este evento, el propietarioc como no podra
tener las calidades de parte actora y demandada, demandara a personas

indeterminadas.
3.3.3 Legitimacion pasiva

Tendra el caracter de demandado en este proceso toda persona que figure como
titular de derechos reales principales sobre el bien cuya prescripcion se solicita. Si
en el certificado del registrador no figura ninguna persona como titular de derechos
reales principales, la demanda se dirigira contra indeterminados.

3.3.4 Improcedencia de la declaracion de pertenencia

Dispone el numeral 4°. del articulo 407 que la declaracion de pertenencia no
procede cuando se solicite sobre bienes de uso ptblico o de entidades de derecho
publico. Es conacida la clasificacion de los bienes del estado, en bienes de uso
publico ( imprescriptibles por mandato del articulo 2519 del C. de C.), bienes
fiscales adjudicables (imprescriptibles segtn el articulo 61 del C.F. y el articulo 3°.
de la ley 48 de 1882) . En materia de bienes fiscales, que son aquellos con
contenido patrimonial, para el C.C., en su articulo 2517, estos serian susceptibles
de prescripcion, no asi para el C. de P. C. La Corte Suprema de Justicia, en
sentencia de fecha 16 de noviembre de 1978, trajo como argumento lo dispuesto
en el articulo 42 de la ley 153 de 1887: ™ Lo que una ley posterior declara
absolutamente imprescriptible no podra ganarse por tiempo bajo el imperio de
ella, aunque el prescribiente hubiera principiado a poseerla conforme a una ley
anterior que autorizaba la prescripcion”,

Recientemente, en sentencia C-530 de 1996, la Corte Constitucional al declarar
exequible el inciso 4°. Del articulo 407, tal como fue modificado por el decreto
2282 de 1989, expreso: * Uno de los fines esenciales del Estado es el de ™ servir a
la comunidad”, finalidad que se cumple cuando se prestan los servicios publicos.
Y los bienes fiscales, en general, estan destinados a garantizar la prestacion de los
servicios publicos. Tanto los bienes afectos a un servicio publico, como aquellos
que no lo estan pero podrian estarlo en el futuro.

Como, en ultimas, esos bienes pertenecen a la comunidad, merecen un tratamiento
especial que los proteja, en bien de toda la sociedad».
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Interesante el interrogante planteado en la doctrina y originado con la aplicacion
de las normas del C. de P. C. de 1970: el poseedor que al entrar a regir este
estatuto hubiere cumplido con los requisitos para la existencia de la prescripcién
adquisitiva extraordinaria de dominio y demandara en vigencia de la misma
disposicion podria obtener la declaracion de pertenencia de un bien fiscal? para
algunos se trata de una situacién que constituye un derecho adquirido, y en
consecuencia el estado debe convertirlo en propietario a través de este proceso de
declaraciéon de pertenencia

Para otros no puede predicarse que el poseedor tuviera derechos adquiridos, por
cuanto a esta situacion se llegaria en el evento en que una sentencia lo llegara a

declarar propietario!?

Existan o no derechos adquiridos, en la situacién planteada, el poseedor que hubiera
cumplido con todas las exigencias para la prescripcion extraordinaria de dominio
podia demandar y obtener sentencia a su favor, como consecuencia de que su
derecho se consolidd en vigencia de una ley anterior que permitia prescribir en
contra del Estado.

Se podria plantear un nuevo interrogante para que los lectores juzguen sobre las
bondades o bien una posible injusticia de la disposicién: Una persona viene
poseyendo un bien de propiedad privada: faltando un afio para que se consuma la
prescripcion, el propietario transfiere el bien poseido a una entidad de derecho
plblico. Transcurre el tiempo para consolidarla vy solicita la declaracién de
pertenencia. No existe duda alguna que de que el Juez debe negar las pretensiones
de la- demanda.

3.3.5 Anexos de la demanda

A la demanda debera acompafiarse un certificado expedido por el registrador de
instrumentos publicos donde conste la titularidad de los derechos reales principales,
0 bien que no aparece ninguno como tal. Aunque el numeral 59, del articulo 407
se refiere a bienes inmuebles sujetos a registro, el mismo requisito se exige cuando
se trata de bienes muebles sujetos a registro, como sucede con los vehiculos
automotores y las naves maritimas y fluviales y las aeronaves, que se encuentran
sometidos a registro especial en oficinas de transito terrestre, capitanias de
puerto, y en la aeronautica civil, respectivamente.

11 Lépez Blanco, HERNAN FABIO. Ob. Cit. , p. 79
12 Bejarano Guzman , RAMIRO . Ob.Cit., p. 81.
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No reline la calidad de anexo cuando el registrador se limita a expresar que no le
es posible certificar por no existir titulares de derechos reales, o bien certifica que
no existen titulares de derechos reales, ante la insuficiencia de los datos
suministrados por el interesado. Si el Juez profiriera auto admisorio de la demanda,
se presentaria posteriormente una causal de nulidad consagrada en el numeral
9° del articulo 140 del C. de P. C.

Con referencia a este aspecto, la Corte Suprema de Justicia , en sentencia de
fecha 30 de noviembre de 1978 dijo que si ™ el certificado del registrador no llena
esos requisitos porque se limita a decir que el interesado no suministro los datos
indispensables para localizar la matricula del fundo y que, por esa razén, o por
otras, no puede afirmarse quiénes son titulares de derechos reales sobre él, ni
puede aseverarse que nadie figure como titular de derechos reales , entonces
ese certificado no llena los requisitos exigidos por la disposicion precitada”.

3.4 Etapas procesales

3.4.1 Primer auto. Si la demanda relne los requisitos legales, el juez dicta el
primer auto, que contendra

a) Su admisién, y la orden de notificarla y darle traslado de ella a la persona
demandada, la que debe ser determinada, por ser titular del derecho real
principal. El término de traslado de la demanda sera de veinte dias, como en
todo proceso ordinario de mayor cuantfa.

b) La orden de inscripcion de la demanda, si el objeto del proceso versa sobre
bienes sujetos a registro, sin necesidad de otorgamiento de la caucion por
parte del demandante, ya que esa actuacion la toma el juez oficiosamente.

c) Orden de emplazamiento a las personas indeterminadas que se crean con
derechos sobre el respectivo bien, por medio de edicto, el que debera expresar:

A ) Datos personales del demandante ( nombre de la persona que promovio el
proceso) y del proceso ( su naturaleza y la clase de prescripcion alegada).

B ) El llamamiento de las personas que se crean con dérechos a intervenir en el
proceso para que concurran al mismo a mas tardar dentro de los quince dias
siguientes a la fecha en que quede surtido el emplazamiento.

C) Datos sobre el bien que se solicita en prescripcion, como su ubicacian, linderos,
nomenclatura, nombre, etc.
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3.4.2 Fijacion del edicto emplazatorio

Este edicto se fijara por veinte dias en lugar visible de la secretaria del juzgado,
y durante este término se publicara por dos veces, con intervalos no menores de
cinco dias calendario, en un diario de amplia circulacion en el lugar que designe el
juez, al igual que en una emisora , si alli la hubiere. El edicto, para el tiltimo evento
se debe difundir entre las siete de la mafiana y las diez de la noche. La paginas del
diario que contienen la publicacion deberan anexarse a la actuacion, al igual que
una constancia autenticada sobre su transmisién expedida por el director o
administrador de la emisora, documentos que se agregaran a la actuacion .

Es posible acompafar una copia informal del diario donde se publicaron los dos
edictos, conforme a la disposicion general del articulo 318 del C. de P. C., modificado
por el articulo 30 . Sin embargo, para evitar dudas sobre si este nuevo articulo se
aplica a la regla 72. del articulo 407 del mismo estatuto , es conveniente el que se
anexen al expediente las paginas del diario. Lo mismo se puede predicar de la
constancia del administrador o funcionario de la emisora, en cuanto a si se puede
acompafiarla sin previa autenticacion .

3.4.2.1 Término para que se entienda surtido el emplazamiento.

Transcurrido el término de fijacion del edicto emplazatorio, este se desfijara, y se
dejaran transcurrir quince dias mas (a partir de la expiracion del término de fijacion
del edicto emplazatorio) para que se entienda surtido el emplazamiento respecto
de las personas indeterminadas, a quienes se les designara curador ad-litem,
quien ejercera el cargo hasta la terminacion del proceso. Queda entendido, aunque
la norma no lo diga expresamente, que a este auxiliar de la justicia se le debe
discernir el cargo, notificarsele el auto admisorio de la demanda , para que la
conteste dentro del mismo término concedido al demandado, persona determinada.
Son dos los traslados, uno para la persona demandada como titular de derechos
reales, y el otro para el curador ad-litem de las personas indeterminadas.

Situacion diferente se presenta cuando el demandante no conozca el domicilio o
la residencia del demandado, o su habitacion y lugar de trabajo; o se encuentre
ausente y se desconozca su paradero, porque el juez en el auto admisorio de la
demanda ordenara su emplazamiento, el que debera surtirse por el tramite del
articulo 318 del C. de P. C . Antes de la reforma a este articulo, se planteaba la
posibilidad de que se emplazaran mediante un solo edicto al demandado
determinado y a los indeterminados ( para el primero con una sola publicacion ).
Con la redaccion del nuevo articulo 318 del C. de P. C. ( articulo 30 de la ley 794 de
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2003 ) no es aconsejable porqué no se exige la fijacion del edicto emplazatorio en
la secretaria del juzgado por el término de 20 dias, por lo que si se llegara a dar
esta situacion, podria presentarse posteriormente una causal de nulidad procesal,
conforme al articulo 140, numeral 8°.

Si dentro del término sefialado en el edicto emplazatorio (a mas tardar dentro de
los 15 dias siguientes a la fecha en que quede surtido el emplazamiento) se
presenta alguna persona, esta tendria la oportunidad de contestar la demanda,
pero de todas maneras el juez procedera a designar curador ad-litem por que las
personas indeterminadas nunca podran intervenir en su totalidad al proceso.

Respecto al nombramiento de curador ad-litem para las personas indeterminadas
y el demandado que se encuentra en la situacion anterior, es factible que se
designe uno solo para que lleve la representacion en el proceso de todos.

3.4.2.2 Término para contestar la demanda .

Para las personas determinadas demandadas, el término para contestar la demanda
es de veinte dias y se contara a partir de la notificacion en legal forma del auto
admisorio de la demanda.

Para las personas indeterminadas, dicho término sera de quince dias y se empezara
a contar a partir de aquel en que el emplazamiento quede surtido.

Transcurrido este Gltimo término, la persona que concurra tomara el proceso en el
estado en que se encuentra.

Una solucién mas efectiva para que la persona que se considera con derecho a
intervenir en el proceso, por ejemplo que pretenda la calidad de poseedor, sobre
el predio que se solicita en prescripcion por el poseedor demandante, seria la de
intervenir como tercero en la modalidad consagrada en el articulo 53 del C. de P.
C. (ad excludendum), cuyo ingreso al proceso precluye con la sentencia de primera
instancia.

3.4.2.3 Etapas subsiguientes del proceso

En este proceso no habra lugar a la audiencia del articulo 101 del C. de P.C. por
expresa disposicion del articulo 407 en su numeral 12; igualmente, no procede la
audencia de conciliacion que consagra el decreto 2651 de 1991, porque la
declaracion de pertenencia no constituye derecho disponible por las parte, y por
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ende no es susceptible de transaccion, y ademas porqué en este proceso siempre
actuara curador adlitem .

La Etapa probatoria

Finalizada la etapa de la litis contestatio, el juez decretara pruebas, cuyo término
sera de cuarenta dias.

En esta etapa, el juez debera decretar y practicar ( forzosamente ) una inspeccion
judicial al bien pretendido en declaracion de pertenencia para constatar los
hechos relacionados en la demanda y constitutivos de la posesion que alega el
de’mandante. El no practicarla, omisién poco probable, originaria una irregularidad,
mas no una nulidad procesal, seguin criterio unanime de la doctrina. Como esta
prueba tiene una finalidad especifica, la de acreditar la posesion alegada por el
demandante y los hechos de su demanda, la sentencia podria ser de fondo pero
desfavorable al gctor. En la situacion planteada, el juez de segunda instancia, en
caso de apelacion, deberd ordenar esta prueba .

La etapa de alegaciones

El juez, conforme al trdmite del proceso ordinario de mayor cuantia debera dar
traslado a las partes para que presenten sus alegatos dentro de un término comun
de ocho dias.

La etapa decisoria

En la parte resolutiva de la sentencia (si fuere favorable al actor) declarara la
prescripcion solicitada , se cancelard la medida cautelar v se ordenard su inscripcion
en la oficina de registro de instrumentos ptblicos del lugar. Una vez en firme
producira efectos erga omnes, vale decir contra todas las personas, hubieran
intervenido o no en el proceso, efecto que se encuentra en consonancia con el
inciso 5°. del articulo 332 del C. de P. C.

3.4.2.4 Consulta de la sentencia
Consagraba el numeral 11 del articulo 407 que la sentencia que acogiera las
pretensiones de la demanda se consultaria y que una vez en firme produciria

efectos erga omnes.

Este numeral fue derogado por el articulo 70, ordinal c) de la ley 794 de 2003.
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3.3.2 Proceso ordinario agrario para la declaracion de pertenencia

3.3.2.1 Procedencia

1° Proceso ordinario agrario , con las disposiciones del articulo 407 del C.C.

Se acude al proceso ordinario cuando se trata de solicitar declaraciones de
pertenencias en predios agrarios explotados economicamente , sea que se invoque
la prescripcion ordinaria , extraordinaria o agraria.

El competente para conocer de este asunto lo sera el juez agrario del lugar de
ubicacion del inmueble , pero ante la falta de designacion de aquellos la competencia

la tienen los jueces del circuito.

Si el respectivo predio en cuestion ( con explotacion economica, se recalca ) excede
de quince hectdreas , el tramite sera el del proceso ordinario agrario , pero
sometido a las reglas especiales del Capitulo IIT del Titulo XXI ,Libro Tercero del
C. de P. C. , por mandato expreso del articulo 62 del decreto 2303 de 1989.

Al integrarse los dos tramites se llegaria a las siguientes etapas:

Demanda, admisién , notificacién , traslado y contestacién y etapas
subsiguientes

Conforme al articulo 54 del decreto 2303 de 1989 , la demanda, su admisién,
traslado y contestacion se sujetaran a lo dispuesto en los capitulos I y II del
Titulo VII, Libro II Sequndo del C. de P. C. , y a los articulos 27 y 28 del decreto .

El primero de ellos sefiala que si la demanda se formula ante juez incompetente
ordenara su remision , con sus anexos , a quien fuere competente , dentro de la
misma jurisdiccion. El segundo articulo se refiere a la demanda presentada sin los
requisitos exigidos por las correspondientes disposiciones pertinentes , el juez,
mediante auto, sefialara los defectos de que adolezca para que el demandante los
subsane o corrija en el término de cinco dias, y si asi no lo hiciere la rechazara.

El término de traslado sera de 10 dias.

Procederd la notificacion del auto admisorio de la demanda al demandado mediante
aviso para el demandado o demandados que habiten en zona rural, siempre que
no hubiere sido posible su notificacion personal dentro de los dos dias siguiente a
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la fecha de la respectiva providencia. El aviso se fijara en la puerta de acceso al
lugar donde habita o trabaja la persona que deba ser notificada , o en la casa
principal o en sitio visible del predio de que se trata. Copia del aviso sera entregada
a la persona que manifieste trabaje o habite en dicho lugar, quien firmard la copia
que debe conservar el notificador, la cual se agregara al expediente . Si se niega a
firmar , se dejara la respectiva constancia.

En forma simultanea se fijard el aviso en un sitio que a consideracién del juez sea
de concurrencia publica y se leera por medio de una radiodifusora del lugar o de
la region, si la hubiere,

De la fijacién del aviso y de la radiodifusién del mismo se dejara constancia en el
expediente.

Salvo disposicidn legal en contrario, la notificacion se entendera surtida dos dias
después de la fijacion del aviso en uno de los sitios sefialados en el inciso primero
de este articulo  ( articulo 49 ). Si el demandado reside en zona urbana se
aplicaran las normas pertinentes del C. de P. C.

La anterior norma ( articulo 49 ) sirvié de modelo para reformar el articulo 320
del C. de P. C. Esta disposicion, con la modificacion de la ley 794 de 2003, en su
articulo 30, suprime los diez dias a partir de aquel en que se tiene por notificado
el aviso, para que el demandado se notifique personalmente del auto admisorio de
la demanda o del mandamiento ejecutivo, y ante esta negativa, el emplazamiento
conforme al articulo 318 del mismo cddigo.

¢Podria pensarse que con unificacion normativa en este aspecto de notificaciones
se estaria gestando la agrarizacion de la jurisdiccion ordinaria en materia civil?

El periodo probatorio es de veinte dias, el que podra ser ampliado cuando el juez
lo considere justificado ( articulo 59 ).

3.3.3 Tramite del decreto 508 de 1974 sobre saneamiento de la pequeiia
propiedad rural .

3.3.1 Procedencia y competencia
Se aplica el proceso ordinario agrario , junto con las disposiciones del decreto 508
de 1974 cuando se invoque la prescripcion ordinaria , extraordinaria o agraria de

predios rurales ,esta ultima regulada en el articulo 12 de la ley 200 de 1936,
modificado por la ley 42. de 1973, articulo 4°, siempre que sean inferiores a
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quince hectareas y que se encuentren ubicados fuera de los limites legalmente
determinados del area de la poblacion respectiva. Para el caso de no existir
disposicion legal que sefiale el drea de la poblacion , se entenderd por tal ( predio
o fundo real ) el que se halle situado a una distancia superior de cien metros de
las Ultimas edificaciones que conformen el niicleo urbano de la respectiva poblacion
o caserio ( articulo 1°., paragrafo 1° del decreto 508 de 1974 ).

Se podra demostrar que el predio rural no excede de quince hectareas con
certificaciones que expidan el Instituto Geografico “Agustin Codazzi”, el Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria “Incora” o la Federacion Nacional de Cafeteros
de Colombia. Tambien se podra acreditar la extensién de este predio acudiendo a
la prueba anticipada de inspeccidn judicial, con o sin, intervencién de peritos (
articulo 294 del C. de P. C.), etc. (paragrafo 2° del decreto 508 de 1974 ).

El competente para conocer de este asunto es el juez agrario ( articulo 8° del
decreto 2303 de 1989 ), pero como atin no estan funcionando , su conocimiento
se adscribe al juez del circuito del lugar de ubicacion del inmueble.

Es obligacion para el Incora prestarle asistencia juridica gratuita a los interesados
de escasos recursos econdmicos para facilitarles el ejercicio de las actuaciones
judiciales vy financiarles el valor de los gastos que demanda el proceso ( articulo
4° del decreto 508 de 1974 ).

En el auto admisorio de la demanda , el juez ordenara comunicar por escrito la
existencia del proceso de que se trate a la Procuraduria General de la Nacidn,
para asegurar, si se considera necesario , la participacion oportuna de los
procuradores agrarios en el proceso.

El proceso quedara suspendido mientras no se remita dicha comunicacion ( articulo
5¢ ibidem ) .

Es requisito para acudir a este tramite , ademas de los sefialados ( predios rurales
que no excedan de 15 hectareas ), que la persona que pretenda adquirir dicho
predio por prescripcion debe haberlo poseido econémicamente en los términos del
articulo 1° de la ley 200 de 1936, por el tiempo exigido para cada tipo de prescripcion
(articulo 6° ibidem ) .

Etapas procesales

En cuanto a la demanda , esta debera reunir todos los requisitos legales que exige
el C. de P. C. e indicar el nombre del predio de que se trata, su localizacién y
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nombre de los colindantes actuales, clase de explotacién econdémica que adelanta
el poseedor y el tiempo de la misma ( articulo 7° ibidem ) .

Como anexos a la demanda, fuera de la certificacion para acreditar la extension
del terreno, se debe dar cumplimiento al numeral 5°. del articulo 407 del C. de P.
C., en cuanto exige el certificado del registrador acerca de la indicacién de los
titulares de derechos reales , o de que no existen.

En consideracion a que el decreto 508 de 1974 no derogd o modificd en su
totalidad el articulo 407 del C. de P. C., debe entenderse que el numeral anterior
tiene cabal aplicacion en este tramite ( articulo 3°. De la ley 153 de 1887, en
concordancia con los articulos 71y 72 del C.C. ) .

Para la notificacion del auto admisorio de la demanda al demandado determinado
se aplicara lo dispuesto en el articulo 55 del decreto 2303 de1989 y que remite al

articulo 49, vya analizado.

En el auto admisorio de la demanda, el juez ordenara la inscripcion de la misma y
el emplazamiento de las personas que se crean con derecho a intervenir en el
proceso. El edicto emplazatorio se fijara por el término de quince dias en la secretaria
del juzgado y copia del mismo en la alcaldia del lugar. Dentro del mismo término,
el edicto se publicara por tres veces , con intervalos no menores de dos dias , en
un diario con amplia circulacion en el lugar , o en una emisora con sintonia en la
region. El medio que debe utilizarse para la publicacién del edicto se determinara
por el juez.

Transcurridos los quince dias para la fijacion y publicacion del edicto expira dicho
término. A partir del Gltimo dia de fijacion del edicto se contaran diez dias mas.
Transcurrido este Gltimo término , se entendera surtido el emplazamiento de las
personas indeterminadas, a quienes se les designara un curador ad- litem , que
ejercera el cargo hasta la terminacion del proceso. ( articulo 8° del decreto 508 de

1974 ) .

Las personas que comparezcan al proceso tendran la oportunidad de oponerse
dentro de los diez dias siguientes a la fecha en que se entiende surtido el
emplazamiento. Vencido este (ltimo plazo , quienes comparezcan al proceso , lo
tomaran en el estado en que se encuentre.
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_ En el escrito de oposicion el interesado podra solicitar pruebas y acompafar prueba
| siquiera sumaria que acredite su interés juridico para oponerse ( articulo 10° ) .
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En este tramite no habra lugar a la audiencia a la que se refiere el articulo 58 del
decreto 2303 de 1989.

El periodo probatorio serd de veinte dias, prorrogable por diez dias méas ( articulo
59 ibidem ) . Conforme lo sefiala el articulo 11 del decreto 508 de 1974, el juez
debe ordenar la practica de una inspeccion judicial al predio objeto de la demanda,
con intervencion de perito, si lo estima necesario. Es deber del juez interrogar en
el curso de la diligencia a los vecinos, propietarios , poseedores y tenedores de
los predios colindantes , acerca de los hechos de la demanda. Para la préctica de
esta prueba el juez podra comisionar.

Concluida la etapa probatorio , se dara traslado com(n a las partes por el término
de ocho dias para que formulen sus alegaciones por escrito (articulo 60 ibidem).

Si la sentencia fuere favorable al demandante declarara la prescripcién alegada y
ordenard el envio de copia de la misma ala oficina de registro correspondiente
para efectos de su inscripcién, sin ningtin costo para el actor ( articulo 13 del
decreto 508 de 1974 ).

En cuanto a la consulta de la sentencia cuando esta sea desfavorable al actor , tal

como lo sefialaba el articulo 12 del decreto 508 de 1979 , ya no habra lugar a ella,
por mandato expreso del ordinal c) del articulo 70 de la ley 794 de 2003.
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