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Abstract: This brief study compares two institutions in the Colombian Civil Procedure,
which sanction the parties whenever they submit the process to oblivion, with the

termination of the trial.

Este breve estudio compara dos instituciones del Derecho Procesal Civil colombiano que

sancionan a las partes ante su inactividad procesal con la terminacion del litigio.
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Introduccién

El 9 de mayo de 2008, el Gobierno Nacional sanciono la ley 1194, "por medio de la cual se
reforma el codigo de procedimiento civil y se dictan otras disposiciones”. La ley introduce
una nueva institucion al procedimiento civil en su articulo 346, denominada “desistimiento
tacito”, que reemplaza la antigua perencidn, quedando esta asi desmaterializada en el

ordenamiento procesal civil vigente.

A continuacion transcribimos el texto original de la ley 1194 de 2008, tal y como fue

aprobada por el Congreso de la Republica:



“Articulo 346. Desistimiento Té&cito. Cuando para continuar el trdmite de
la demanda, de la denuncia del pleito, del llamamiento en garantia, del
incidente, o de cualquiera otra actuacién promovida a instancia de parte, se
requiera el cumplimiento de una carga procesal o de un acto de la parte que
haya formulado aquella o promovido estos, el juez le ordenara cumplirlo
dentro de los treinta dias siguientes, término en el cual, el expediente debera
permanecer en secretaria. Vencido dicho término sin que el demandante o
quien promovio el tramite respectivo haya cumplido la carga o realizado el
acto ordenado, quedara sin efectos la demanda o la solicitud y el juez
dispondra la terminacion del proceso o de la actuacion correspondiente,
condenara en costas y perjuicios siempre que como consecuencia de la
aplicacion de esta disposicion haya lugar al levantamiento de medidas

cautelares.

El auto que ordene cumplir la carga o realizar el acto se notificara por estado
y se comunicara al dia siguiente por el medio méas expedito. El auto que
disponga la terminacion del proceso o de la actuacion, se notificara por

estado.

Decretado el desistimiento tacito por segunda vez entre las mismas partes y
en ejercicio de las mismas pretensiones, se extinguira el derecho pretendido.
El juez ordenard la cancelacion de los titulos del demandante si a ellos

hubiere lugar. Al decretarse el desistimiento tacito, deben desglosarse los



documentos que sirvieron de base para la admisién de la demanda o
libramiento del mandamiento ejecutivo, con las constancias del caso, para

asi poder tener conocimiento de ello ante un eventual nuevo proceso.

Paragrafo 1°. El presente articulo no se aplicard en contra de los incapaces,

cuando carezcan de apoderado judicial.

Paragrafo 2°. Cuando se decrete la terminacion del proceso por desistimiento
tacito de la demanda, esta podra formularse nuevamente pasados seis meses,

contados desde la ejecutoria de la providencia que asi lo haya dispuesto.

ARTICULO 2°. Derogatoria. Esta ley deroga todas las disposiciones que le
sean contrarias del Cdodigo de Procedimiento Civil y sera aplicable solo a los

procesos de naturaleza civil y de familia.”

COMENTARIOS

Denominacion juridica (nomen iuris). Se sustituye la sancion procesal de la perencion,
por el “desistimiento tacito”. MORALES?, explica en su curso de derecho procesal que
ambas instituciones, aunque comparten un elemento de resultado que es la terminacion del

proceso o de la actuacién, no tienen el mismo significado.

2 MORALES Molina, Hernando, Curso de Derecho Procesal Civil, Parte General, Undécima Edicién, Ed.
ABC, Bogota, 1991.



Perecer, segln el diccionario de la lengua espafiola, significa fenecer, fallecer,
caducar, extinguir, expirar, morir. Desistir significa renunciar, dimitir, cesar,

abandonar, dejar, eludir, retroceder, rendirse o resignarse.

Aplicacion a otros tramites. A diferencia de la perencidn, el desistimiento se predica de la
accion, del procedimiento y de los recursos; la perencion, por lo tanto, sélo tiene analogia
con el segundo de tales efectos, a menos que se comprobare la reincidencia, caso en el cual

se pierde el derecho sustancial reclamado.

En el Derecho romano solo el desistimiento de la accion constituia una real y
verdadera renuncia del derecho litigioso: Destitisse is videtur, non qui distulit sed

qui liti renunciavit in totum, afirman las leyes del Digesto romano.

Sujeto pasivo de la sancion. Se extiende la sancion al demandado Yy a otros sujetos
procesales. En la redaccion original del art. 346 la sancién Unicamente cobijaba al
demandante. La nueva prevision incluye conductas del demandado como son la denuncia
del pleito, el llamamiento en garantia, los incidentes, o cualquier otra actuacion promovida
a instancia de parte o de terceros. En este caso, la actuacién se entendera desistida, caso en
el cual no se podra, en virtud del principio de preclusion, incoar nuevamente la peticion, el

recurso o el tramite desistido.



Tampoco se limita su aplicacion en consideracion a las partes intervinientes en el proceso,
cuando se trate de aquellos en que sea parte la Nacién, una institucién financiera
nacionalizada, un departamento o un municipio o cuando se trate de procesos de division de
bienes comunes, deslinde, liquidacién de sociedades, de sucesidén por causa de muerte y
jurisdiccion voluntaria (pendltimo inciso del antiguo art. 346 que si la prohibia en tales
actuaciones), pues la restriccion se limita exclusivamente a los procesos que no tengan la
“naturaleza” de civiles, sin consideracion a las partes intervinientes y a aquellos en los que
interviene un incapaz cuando carezca de apoderado judicial (Par. 1. Art. 1 L. 1194/08) y en
aquellos casos en los que medie fuerza mayor valorados por el juez, conforme a lo
ordenado por la Corte Constitucional en sentencia C-1186 de 2008, segun la cual pueden
existir circunstancias como el desplazamiento forzado, el secuestro, la desaparicion
forzada o la toma de rehenes, que impidan el cumplimiento de la carga procesal o del acto
de parte, eventos que deben ser valorados por el juez para que dado el caso, no se aplique
automaticamente el desistimiento tacito y con ello se afecten derechos fundamentales de la
parte concernida, razones por las cuales la Corte declard exequible el articulo 1° de la Ley
1194 de 2008, por los cargos examinados y exequible de manera condicionada, el paragrafo

1° de la misma disposicion.

Empero, bajo una interpretacidn sistematica, debemos entender que otras previsiones dentro
del mismo codigo prohiben a la Nacion o a sus representantes realizar ciertos actos
dispositivos del derecho debatido, como lo son el allanamiento a la demanda, art. 94 del
C.P.C,, la transaccidn, art. 341, y el mismo desistimiento expreso consagrado en el articulo

343, razén por la cual no se admitiria, asi la norma no lo prohiba, la declaratoria de



desistimiento técito de la demanda o del acto procesal, cuando el impulso corresponda a la
Nacion, reparo que extendemos a los asuntos donde intervengan menores de edad, por

razén de la especial proteccién constitucional consagrada en el articulo 44 superior.

Requisito de procedibilidad. Se introduce un requisito de procedibilidad de la sancion: El
juez debera dictar un auto interlocutorio requiriendo a la parte que haya formulado la
demanda o promovido el acto procesal para que cumpla con la carga de impulsarlo dentro
de los treinta dias siguientes a la notificacion. Con esto se modifica el régimen anterior de
procedibilidad de los seis meses de inactividad, el cual queda sustituido por el
requerimiento del juez para que se cumpla con el acto procesal dentro de los 30 dias
siguientes a la notificacion. Dicho requerimiento puede ser realizado, inclusive, antes de los

seis meses de que trataba la norma anterior.

El requerimiento puede ser efectuado de oficio o a peticion de parte, conclusion que se
desprende de la redaccion imperativa de la norma que reza: “el juez le ordenara cumplirlo”,
es decir, sin que medie peticion de parte, lo que no excluye, por supuesto, que sea la parte

la que inste la decision.

Afirmamos que es interlocutorio el auto que ordena dar impulso, en la medida en que
comporta el andlisis por parte del juez de la situacion procesal en concreto para concluir
que un trdmite o etapa que en efecto se encuentran inactivos, lo estan por el incumplimiento
de una carga procesal endilgable a una de las partes o a un tercero que interviene en el

proceso.



Tal calificacion solo puede ser el producto del estudio de la carga procesal, en armonia con
el procedimiento aplicable, pues se entiende que no toda pardlisis del proceso es el

resultado de la inactividad de las partes o ain del juez.

Notificacion y ejecutoria del auto que ordena cumplir. El auto que ordene dar
cumplimiento a la carga debera ser notificado por estado y se comunicara al dia siguiente
por el medio mas expedito. El término de los treinta dias se cuenta a partir de la

notificacion del auto que ordena dar cumplimiento a la carga procesal.

No es claro, sin embargo, si el termino de los 30 dias se cuenta a partir del dia siguiente a la
notificacion por estado, o a partir del dia siguiente del recibo de la comunicacion, ya que,

como se dijo antes, se establecié un régimen de notificacion mixta.

Declaratoria del desistimiento. Vencidos los 30 dias, el juez dictara auto interlocutorio

disponiendo la terminacion del proceso o de la actuacion, segun sea el caso.

El juez estara a lo resuelto en el auto anterior, es decir, al tramite para el cual fue requerida
la parte, lo que no obsta para que se abstenga de decretar la terminacion del proceso si

observa error en el requerimiento o improcedibilidad de la sancion.

Notificacion y ejecutoria del auto que declara el desistimiento y decreta el archivo. El

auto se notificard por estado. En el régimen anterior la notificacion de la perencion se



realizaba por edicto. No encontramos, sin embargo, una justificacion para la mixtura de la
notificacion frente al auto que ordena el cumplimiento, pero no para la que declara la

terminacion del proceso.

Esta forma de notificacion no es novedosa en el sistema procesal civil, pues ya en el
articulo 69 se prevé que la renuncia del apoderado no pone término al poder ni a la
sustitucién, sino cinco dias después de notificarse por estado el auto que la admita, y se
haga saber al poderdante o sustituidor por telegrama dirigido a la direccién denunciada para
recibir notificaciones personales, cuando para este lugar exista el servicio, y en su defecto
como lo disponen los numerales 1° y 2° del articulo 320, prevision que estimamos debid
incorporarse para el auto que decreta la terminacién del proceso por desistimiento tacito y
no tan solo para el auto que ordena el cumplimiento de la carga, pues si bien se entiende el
sentido proteccionista de la norma, no asi el por qué la limitacion del amparo frente al auto

que define la cuestion de fondo.

Vale también la pena mencionar el vacio que deja la norma frente a la posibilidad de
noticiar al poderdante acerca de la imposicion que hace el juez de cumplir con la carga
procesal, pues si bien es claro que al dia siguiente de la notificacién por estado se
comunicara la decision por el medio mas expedito, no lo es que tal comunicacion se dirija
tanto al apoderado como a la parte o sélo al primero, caso en el cual podriamos aplicar de
manera analégica, mutatis mutandis, el contenido del inciso cuarto del articulo 69 del

Cadigo de Procedimiento Civil antes citado.
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Recursos frente al auto que decreta el desistimiento tacito. Aunque en el texto no se
incluyo la expresa posibilidad de interponer el recurso de apelacion contra el auto que
decrete el desistimiento técito, debe tenerse en cuenta la prevision contenida en el numeral
séptimo del articulo 351 del Cédigo de Procedimiento Civil, segln el cual es apelable
7. El que decida sobre un desistimiento, una transaccion, la perencion, decrete o levante

medidas cautelares, o por cualquier otra causa ponga fin al proceso.

Efecto en que debe concederse y tramitarse la apelacion. No se dispuso, sin embargo,
del efecto en que se debe tramitar la apelacion. La norma anterior disponia: “El auto que
decrete la perencion es apelable en el efecto suspensivo. El que decreta el desembargo en
procesos ejecutivos en el diferido, y el que lo deniegue, en el devolutivo.” El vacio creara
inconvenientes, pues la disposicion anterior era de orden practico, en la medida en que
impide que se aplique el regimen general del efecto devolutivo consagrado en el articulo

354 del CPC.

Debe tenerse en cuenta la redaccion especial del inciso primero del articulo 354 en
mencion: “La apelacion de las sentencias se otorgard en el efecto suspensivo, salvo
disposicion en contrario; la de autos en el devolutivo, a menos que la ley disponga otra
cosa. Cuando la apelacion deba otorgarse en el efecto suspensivo, el apelante puede pedir
que se le otorgue en el diferido o en el devolutivo; y cuando procede en el diferido, puede

pedir que se le otorgue en el devolutivo.”
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Es claro que no existe prevision en el sentido de alterar el efecto, cuando la apelacion se
concede en el efecto devolutivo, pues tan solo se autoriza la peticibn cuando deba
tramitarse en el suspensivo o en el diferido, caso en el cual si es admisible pedir que se

tramite en el diferido o en el devolutivo, respectivamente.

Consideramos pese a ello que por tratarse de la apelacion de un auto que le pone fin al
proceso, debe tramitarse en el efecto suspensivo, tal como lo indica el Gltimo inciso del
articulo 345 ibidem, segun el cual, el auto que resuelva sobre el desistimiento de la
demanda es apelable en el efecto suspensivo. Otras normas que consagran asuntos similares
confirman la posicién, como son el articulo 85 inciso final, respecto del rechazo de la
demanda, el articulo 99 en su inciso final y 429, respecto de la terminacidn del proceso por
encontrarse fundadas las excepciones previas de falta de jurisdiccion y compromiso, el 147
respecto de las nulidades que impiden continuar el trdmite procesal, el 171 que regula la
suspension del proceso y el 340 frente al auto que decreta la terminacion del proceso por

transaccion.

Y es que no puede ser distinta la conclusién, ya que si se tramitara la apelacion contra el
auto que decreta el archivo por desistimiento tacito en el efecto devolutivo, implicaria su
cumplimiento, es decir, la terminacion del proceso mientras el superior resuelve, caso en el
cual, de revocarse, habria que desarchivarlo y en consecuencia reabrirlo, situacion

claramente atentatoria del principio de economia procesal.
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Condena en costas y perjuicios. En el auto que ordene la terminacion se condenara en
costas y perjuicios, siempre que como consecuencia de la aplicacién del desistimiento haya

lugar al levantamiento de medidas cautelares. La condena serd in genere.

Extension a todos los procesos civiles. Se extiende la sancion a los procesos ejecutivos y
aun a los hipotecarios, siempre que sean de naturaleza civil, salvo en lo relativo a la regla
de la perencion establecida para este tipo de procesos en el articulo 209A de la Ley 270 de
1996. En la redaccion anterior, si la inactividad se verificaba en proceso ejecutivo no podia
darse por terminado. Sin embargo, si el proceso era de ejecucion simple podia decretarse el
levantamiento de las medidas cautelares con la respectiva condena en costas, las cuales no
podian ser solicitadas dentro del afio siguiente, salvo que se tratara de ejecutivos

hipotecarios, donde no era admisible el levantamiento de las cautelas.

Aplicacion en tramites de instancia y otros tramites procesales. Aunque no se revive el
articulo 347, se entiende que el desistimiento aplica también para los tramites de la segunda
instancia, tal como se desprende de la redaccion amplia de la norma, asi como de la
exposicion de motivos a la ponencia para segundo debate Proyecto de Ley 062 de 2007

Cémara.

También se aplica para cualquier tramite que se surta en el curso del proceso, sea este
enddgeno, como el recurso de casacién, o exdgeno como los recursos de revisién o
anulacion. A esta conclusion llegamos de la lectura del auto de marzo 21 de 1973, proferido

por la Corte Suprema de Justicia, dentro del trdmite del Recurso Extraordinario de
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Revision, en el cual la Corte extendid los efectos de la perencion a otras etapas del proceso

y aln a los tramites posteriores.

En el referido auto la Corte expresd: “Ninguna de estas dos normas, tampoco los preceptos
que regulan el recurso de revision, dicen expresamente que el abandono del litigante
Ilamado a actuar en él para poner fin a un litigio se deba sancionar con los efectos de la
perencién. De este silencio no puede inferirse sin embargo la improcedencia de la sancion,
puesto que si esta se consagra positivamente para el recurso ordinario de apelacion, con
mayor razon debe admitirse que también procede en la revision porque este recurso, dados
su caracter extraordinario y su finalidad propia, constituye, pero limitada en el tiempo, una
especial excepcion al principio de la cosa juzgada.” (CSJ, auto mar. 21/73, T. CXLVI,

pags. 66, 23, 67, 18y 29).

Término para iniciar el nuevo proceso. Se reduce el término para presentar nuevamente
la demanda a 6 meses. La norma anterior preveia un lapso de 2 afios. En el caso de los
procesos ejecutivos la demanda podra presentarse, inclusive, con solicitud de medidas
cautelares, situacion que no cobija las demas actuaciones procesales, cuando como
producto de la inactividad se declaren tacitamente desistidas, pues la proteccion tan solo se

admite para el caso en que la sancién cobije todo el proceso y no una parte de él.

Efectos de la sancién. Los efectos de la sancion varian segun el acto declarado desistido,
pues como antes expresamos, el desistimiento puede predicarse de la accion, del

procedimiento y de los recursos, mientras que la perencion tan solo cobijaba al segundo de
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ellos, es decir, el procedimiento, salvo que por segunda vez el proceso se hubiere intentado
y nuevamente feneciera por inactividad de la parte, caso en el cual la declaratoria hacia
trdnsito a cosa juzgada respecto de la pretension, situacion que se mantiene frente al
desistimiento tacito, cuando después de iniciado por segunda vez el proceso el juez
decretare nuevamente su terminacion por inactividad, evento que extingue, como en el

derecho romano, la pretension y no simplemente la accion.

Ahora, si se trata de otros actos procesales distintos de la demanda, el desistimiento tendra
efectos relativos a la actuacion y a la parte que la promovio, ya que en el proceso es
admisible el ejercicio del derecho de accidn por personas distintas del demandante, como es
el caso de la demanda de reconvencion, los incidentes de terceros, el remate de bienes, la
intervencion ad-excludendum o la sucesion procesal, entre otros, casos en los cuales,
dependiendo del derecho alegado, operara la preclusion y no la cosa juzgada, que si bien
analogas en su trato, no iguales en sus efectos, pues la primera impide que sobre una etapa
cerrada vuelva el juez a pronunciarse y la segunda que el derecho pueda ser debatido mas

de una vez en proceso posterior.

Principio de legalidad. Advertimos sobre el principio de legalidad de la sancidn, el cual
estimamos es aplicable, segin lo previsto en el articulo 29 de la Constitucion Nacional, a

toda clase de procesos.

Segun el principio de legalidad la sancidn debe estar sefialada expresamente en el

ordenamiento juridico. El juez, aunque facultado para ejercer su poder de instruccion, de
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ordenacion y de disciplina, tan solo puede aplicar la sancion que prevé la ley procesal o
sustancial para el hecho demostrado, estando siempre limitado a su interpretacion positiva,
nunca analégica o extensiva. En esta medida, los aspectos no contemplados en la norma no
podran ser resueltos analdégicamente, pues se entiende que por hacer parte del régimen
sancionatorio este tipo de aplicacion se encuentra expresamente proscrita por la

constitucion.

Asi lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia desde 1963, al determinar que “en
materia de sanciones, como en asunto de nulidades, el criterio y la norma sobre el
particular, segun lo tienen establecido la jurisprudencia y la doctrina, son de caracter
restrictivo y por eso el principio de analogia jamas tiene incidencia en esas materias.
Quiere lo anterior decir que el juzgador debe cefirse estrictamente, cuando aplica una
sancion, al texto de la norma que la impone, sin poder deducir nunca consecuencias que la
hagan mas severa, porque de no proceder asi, el juzgador impondria 0 agravaria una
sancion, que no quiso imponer ni agravar el legislador”. (CSJ, Cas. Civil, sent. jun. 28/63.

M.P. Enrique Ldpez de la Pava).

Limitacion de la sancién segun la naturaleza del conflicto. En la exposicion de motivos
el legislador manifestd que la sancion “es de aplicacion en todo tipo de procesos civiles”,

pero ya en la redaccion definitiva, se incluyo la expresion “de naturaleza civil y de

familia” (art. 2°), limitando su aplicacion a tales asuntos, situacion que ofrece inmensas
dificultades, pues en principio se entenderia que se reserva a los procesos que tienen dicha

calidad y no a los procesos que se “tramitan” ante la jurisdiccion civil y la de familia, lo
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cual excluiria, por ejemplo, los procesos de naturaleza comercial, agraria y todos aquellos
que se tramiten ante la jurisdiccion civil, pero no ostenten tal linaje, recordando en este
punto la “clausula de cierre de jurisdiccion” que contempla el numeral 9° del articulo 16

del Cddigo de Procedimiento Civil.

Ahora, sobre la posible extension de la sancidén a otros procesos donde el procedimiento
civil es aplicable en caso de vacios, debemos expresar lo siguiente: i.- En primer lugar
debera determinarse si la actuacion regulada extensivamente por el procedimiento civil
admite desistimiento en consideracion al derecho debatido. Son ejemplos de ellas la accién
publica de inconstitucionalidad (D. 2067/92), la accion publica de nulidad (D. 01/84) , la
accion popular, la accion de nulidad electoral y la accion de pérdida de investidura, las

cuales por disposicién expresa del legislador no admiten desistimiento®. ii.- Atn en los

¥ «La figura del desistimiento, entendida como la facultad de disponer del derecho en litigio, no se encuentra
consagrada en la Ley 472 de 1998 que desarrolla el articulo 88 de la Constitucién Politica en relacion con el
ejercicio de las acciones populares y de grupo, razén por la que debe acudirse al articulo 44 ibidem, el que a
su vez remite a las disposiciones del Cddigo Contencioso Administrativo, para regular los aspectos no
previstos en la citada ley, tratdndose de acciones populares cuyo conocimiento compete a la jurisdiccion
contencioso administrativa, mientras no se opongan tales normas a la naturaleza y finalidad de esas acciones.
En igual sentido, como quiera que el Codigo Contencioso Administrativo no prevé el desistimiento de la
demanda, en principio deberia aplicarse la remision legal que el articulo 267 de ese estatuto hace al cddigo de
procedimiento civil, codificacion ésta ultima que en el articulo 342 dispone: “El demandante podré desistir de
la demanda mientras no se haya pronunciado sentencia que ponga fin al proceso”, actuacion que implica la
renuncia de las pretensiones de la demanda. Sin embargo, a juicio de la Sala, el desistimiento de la demanda
no es procedente en las acciones populares, por cuanto se opone a la naturaleza y finalidad de éstas, ya que
en las acciones populares se persigue la proteccion de los derechos e intereses de una colectividad. Por
consiguiente, si una persona tuvo la iniciativa de presentar una demanda en ejercicio de la accién popular, mal
podria pensarse en la procedencia del desistimiento de la demanda si se atiende a la naturaleza de las
pretensiones que se invocan en la misma, encaminadas a la proteccion de derechos colectivos que se
encuentran en cabeza de una comunidad, a la que son vulnerados o amenazados como consecuencia de la
accion u omision de las autoridades publicas o de los particulares. En igual sentido, es claro que los derechos
colectivos que se pretenden proteger en las acciones populares desbordan los intereses personales o
subjetivos de quien presentd la demanda, maxime cuando ésta no actla en nombre o representacion de la
comunidad, sino que, ante una situacion que considera violatoria de tales derechos, se constituy6 en defensor
de las garantias de una colectividad, actitud que la misma Ley 472 de 1998 quiso reconocer mediante el
incentivo econdémico previsto en el articulo 39. En sintesis, considera la Sala que la figura del desistimiento
no tiene cabida en las acciones populares, en atencion a la naturaleza colectiva de los derechos para cuya
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casos en que el legislador admita desistimiento expreso, como lo es el caso de la Accion de
Tutela (art. 26 D. 2591 de 1991), por la naturaleza del asunto no seria admisible un
desistimiento tacito en la forma actualmente prevista® aunque si se prevea un modo de
desistimiento cuando el tutelante omite expresar con claridad dentro del término otorgado

por el juez las razones y fundamentos de su peticién.

Nos preguntamos, sin embargo, si por estar regulada la perencion en el Codigo Contencioso
Administrativo, mas no el desistimiento tacito, que se incluye ahora en el Cddigo de
Procedimiento Civil, podria aplicarse la sancion procesal a quien hubiere promovido
actuacion dentro del tramite contencioso subjetivo (ej. Accion de reparacion directa, accion
de controversias contractuales), pues es claro que no siendo lo mismo la perencion que el
desistimiento, como antes aclaramos, tambien es evidente que en el régimen procesal
estatal ambas instituciones si podrian coexistir, en la medida en al proceso contencioso le es
aplicable integramente la regulacion civil, conforme al articulo 267 del Decreto 01 de 1984,

todo sin perjuicio de lo prescrito en el articulo segundo de la ley 1194 de 2008.

Procesos de naturaleza comercial. Especial atencion merece el tratamiento que debe
otorgérsele a los procesos de naturaleza o indole comerciales, pues varias razones de
derecho apuntan en un sentido restringido para la aplicacion de la ley, como son, entre

otras: 1. La distincién a partir del 1° de enero de 1972 de los actos mercantiles de los no

proteccion fueron instituidas aquellas por el constituyente, dado que su contenido y finalidad no es de orden
personal o particular, sino, precisamente de naturaleza colectiva, de alli que la titularidad de dichas acciones
sea igualmente popular. Sentencia 00183(AP) del 03/07/10. Ponente: GERMAN RODRIGUEZ
VILLAMIZAR. Actor: DENNIS OMAR TARAZONA. Demandado: MUNICIPIO DE CUCUTA.”

* Por la inminente necesidad de dictar sentencia en el lapso perentorio de 10 dias, segtn lo contempla el
articulo 86 de la Constitucion Nacional.
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mercantiles, segun lo expresado en los articulos 1°, 2°, 20, 21, 22, 23 y 24 del Codigo de
Comercio. 2. La creacion en 1989 de los juzgados del circuito especializados en asuntos
mercantiles con la expedicion del Decreto 2273 de 1989 (adn vigente) y, 3. La clara
diferenciacion que en materia mercantil trae la ley 222 de 1995, respecto del régimen de

sociedades y responsabilidad de los administradores.

Segun los textos citados, tal y como ocurrié con los asuntos de familia y los agrarios, -por
tan solo citar algunos ejemplos-, que recibieron especial regulacién por parte del legislador,
en materia mercantil también se establecido un régimen especial, que separa los asuntos
civiles de los comerciales con marcadas diferencias que impiden que unos y otros puedan
resolverse bajo el mismo criterio juridico, situacion de la cual se ocupo la Corte Suprema
de Justicia en sentencia 006 del 7 de febrero de 1996, con ponencia del Magistrado Dr.

Carlos Esteban Jaramillo Schloss, dentro del expediente No. 4602, en la cual expreso:

“Bien sabido es que al igual que ocurre con el Derecho Civil, el Derecho Mercantil se
ocupa de regular relaciones privadas, pero evidentemente no todas sino apenas aquellas
que de acuerdo con el ordenamiento positivo constituyen la que acostumbra a denominarse
“materia comercial”. Por eso es necesario, como acontece con cualquier estatuto
normativo de caracter especial o singular, que él mismo se ocupe de fijar la clase de
relaciones a las cuales les es aplicable, y a este objetivo tienden sin duda alguna, por lo
que al Codigo de Comercio vigente en el pais concierne, un buen nimero de sus
disposiciones de entre las que aqui importa destacar los Arts. 1o, 11, 20, 21, 22, 23, 24 y

100 de dicho cuerpo legal, habida cuenta que son ellos los que de manera general por lo
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menos, van a permitir saber, en cada caso particular, si el negocio, contrato u operacion
de que se trata da origen o no a un verdadero “asunto mercantil”, independientemente de
la calidad subjetiva de empresarios individuales o sociales (comerciantes) que tengan
quienes participaron en su celebracion o en su ejecucion, esto por cuanto no es esa
calidad, contra lo que podria suponerse sin mayor estudio del tema, el Gnico elemento que
permite reconocer el acto de comercio y calificarlo como tal para los muchos conceptos en

que hacerlo es cuestion juridica prioritaria. (...).

Y sentada la premisa que antecede, cuya utilidad resulta evidente en punto de despejar las
dudas que sobre el tema dejé consignadas el sentenciador de instancia en la providencia
que aqui es objeto de impugnacion, debe advertirse a continuacién que esa legislacion
especial de la cual viene hablandose, no contempla una definicion genérica del acto de
comercio, sino que presenta apenas una enumeracion ‘‘declarativa” (Art. 24 del C. de
Com.) de los que deben ser tratados como tales cualquiera que sea la profesion de las
personas que hayan tomado parte en ellos, y dentro de esa enumeracion que con sentido
positivo y a la vez negativo aparece conjugada en los Arts. 20 y 23 de la codificacion en
cita, preciso es sefialar que hay alli un buen nimero de actos que por su esencia no son ni
mercantiles ni civiles, habida cuenta que de acuerdo con el criterio que inspira los textos
legales que los contemplan, pueden revestir uno u otro caracter segun las circunstancias
en que se realicen y donde los mdviles determinantes juegan un papel preponderante cual
ocurre, por ejemplo, con la adquisicién a titulo oneroso de toda clase de bienes, asi como
también con su enajenacion, que se catalogan como mercantiles si la manera como las

respectivas operaciones son gestionadas y la extension que se les imprime, de hecho dan
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origen a una corriente comercial de negocios. Dicho en otras palabras, tratdndose en
concreto de esta clase de actos de compra y venta descritos en el num. 10 del Art. 20 del c.
de Com., la intencién de especular bajo forma comercial sobre bienes raices o muebles es
el elemento que, por el ministerio de la ley, determina el caracter mercantil de esos actos y

permite, por aniadidura, identificar la legislacion de fondo que le es aplicable. (...)

Llevando a la controversia especifica de la cual estos autos dan cuenta, el esquema de
doctrina legal resumido en el aparte anterior de estas consideraciones, ninguna duda cabe
que en verdad, de estarse a los textos positivos correspondientes, los elementos
demostrativos de linaje documental sefialados por la censura en este primer cargo, debido
a notoria falta de ciudadosa observacion fueron ignorados por la corporacion

sentenciadora en segunda instancia al declarar en su fallo que el negocio origen del

6

conflicto, no se encuentra “...encasillado claramente en el Art. 20 del c. de Com.”, y por
consiguiente, que la deuda reclamada por concepto de intereses se rige por el derecho
comun, no asi por el derecho comercial como lo pidio la demanda que al proceso le dio
comienzo, omision que para los fines del Art. 368 del ¢ de P.C segln se dejo explicado
lineas atras, configura un error de hecho manifiesto y trascendente, a la vez, puesto que
llevo al Tribunal a quebrantar de manera indirecta, en dicho enunciado decisorio, los

Arts.884 del C de Comy 1617 del C. Civil, el primero por falta de aplicacion y el segundo

por aplicacion indebida.”

Con base en lo anterior y bajo una interpretacion integra y sistematica de la ley, podemos

asegurar que en la actualidad no cabe duda de la separacion que existe entre otros
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regimenes sustantivos de la legislacion civil, a pesar de la identidad del érgano competente

para conocer de los conflictos bajo ellos regulados.

Asi, podemos distinguir el régimen de familia del régimen civil (a pesar de su
incorporacion en un mismo cuerpo normativo) o este Gltimo del agrario, ya que el
legislador no solo previdé normas sustanciales sino procesales para resolver los conflictos
derivados de tales relaciones. Son ejemplos de tales legislaciones el Decreto 2272 de 1989,
el Decreto 2303 de 1989, la Ley 270 de 1996 y la 1098 de 2006, normas todas que indican
claramente la separacion legal y por tanto conceptual de los actos y hechos de una y otra
“naturaleza”, pues de antafo se ha reconocido que, por ejemplo, en materia de familia, a
pesar de estar contenidas sus previsiones en el Cddigo Civil, hacen parte de otra rama o

especialidad del derecho, por regular aspectos de distinto linaje juridico.

Ahora, si se analizan las competencias de los jueces civiles, al margen de la denominada
“clausula de cierre”, encontramos que distintos asuntos cuya naturaleza distinta de la civil
se tramitan ante estos y otros despachos de la jurisdiccion civil ordinaria, como son las
acciones populares (ley 472 de 1998), la accidn de tutela (Decretos 2591 de 1991 y 1382 de
2000), algunos procesos de familia no mencionados en el Decreto 2272 de 1989 por razon
de la cuantia, la accion de repeticion contra los magistrados del Consejo de Estado (D. 01
de 1984), el Exequatur ante la Sala de Casacion Civil y Agraria de la Corte Suprema de
Justicia (la sala conoce de asuntos de cualquier naturaleza, siempre y cuando hubieren sido

definidos en laudo o sentencia proferida por juez extranjero) y las acciones impetradas en
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contra de los actos administrativos emitidos por el Consejo de Estado (C.C.A., art. 97

modificado por el art. 36 de L. 270/96 y adicionado por el art. 33 de L. 446/98), entre otros.

Claro ejemplo de lo anterior lo encontramos en el articulo 18 del Cddigo de Procedimiento
Civil, tal y como qued6 reformado por el articulo 7° de la Ley 794 de 2003, segun el cual
“los jueces municipales y promiscuos municipales conocen privativamente (...) de las

peticiones sobre pruebas anticipadas con destino a procesos de competencia de las

jurisdicciones civil y agraria”, redaccion que no da lugar a interpretaciones adicionales.

Segun lo anterior, y conforme al principio de legalidad que rige en el derecho
sancionatorio, en la aplicacién de una pena (como en efecto se trata) jamas se podra acudir
a criterios de interpretacion analdgicos o extensivos, pues tal posibilidad estd reservada
para el derecho supletorio sustancial y aun para el procesal, pero jamas para el
sancionatorio, del cual hace parte la nueva institucion del desistimiento tacito, lo cual
excluiria de plano cualquier intento de aplicar a un conflicto de “naturaleza comercial”, la

sancion prevista para otro de “naturaleza civil”.

En suma, procesos en los cuales se disputen derechos derivados de un acto de comercio,
como lo son, por ejemplo, aquellos en lo que ha intervenido una institucion financiera,
estarian a salvo de la nueva regulacion, por razon de la aplicacion de los criterios objetivos
y subjetivos del Codigo de Comercio, conclusion a la que se arriba, ademas, del analisis de
la derogatoria del articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil por parte de la ley 794 de

2003, la cual en modo alguno incluyo la perencidén en materia contencioso administrativa,
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situacién que hizo subsistir un régimen dual entre la legislacién procesal civil y la
administrativa, donde hasta la fecha se mantiene la sancion de la perencion, por asi
disponerlo el articulo 148 del D. 01/84, sin que por ello, analégicamente, se pueda aplicar

en el proceso civil.

Desaparicion de la perencion en el proceso civil, salvo en procesos ejecutivos.
Finalmente, concluimos que en adelante cuando se aborde el estudio de sancidon debera
plantearse desde aquella prevista para el desistimiento ya que tal y como ha quedado
redactado el articulo 346, desaparece por completo en el procedimiento civil la de la
perencion, quedando reemplazada por aquél, entendido ahora en sus dos formas, el expreso
y el tacito, salvo en lo concerniente a los procesos ejecutivos, por virtud de la adicion al

articulo 209A de la ley 270 de 1996 por la ley 1285 de 2009, la cual pasamos a comentar.

LA PERENCION EN LA LEY 270 DE 1996, ESTATUTARIA DE LA

ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Mediante Sentencia C-713 de 2008, con ponencia de la honorable Magistrada Dra. Clara
Inés Vargas Hernandez, la Corte Constitucional reviso la constitucionalidad del Proyecto de
ley No. 286 de 2007 Camara y No. 023 de 2006 Senado, correspondiente a la Ley 1285 de
2009 (enero 22) “por la cual se reforma la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la

Administracion de Justicia”.

En dicho proyecto de ley se incluyé el siguiente articulo:
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“Articulo 23°. Adicionase el Articulo 209A.

Mientras se expiden las reformas procesales tendientes a la agilizacién y
descongestién en los diferentes procesos judiciales, adoptense las siguientes

disposiciones:

a) Perencidén en procesos ejecutivos: En los procesos ejecutivos, si el
expediente permanece en la secretaria durante nueve (9) meses o mas por
falta de impulso cuando este corresponda al demandante o por estar
pendiente la notificacién del mandamiento de pago a uno o varios ejecutados
de un auto cuando la misma corresponda adelantarla al ejecutante, el juez de
oficio, o a solicitud del ejecutado, ordenara la perencion con la consiguiente
devolucion de la demanda y de sus anexos Y, si fuera del caso, la cancelacion
de las medidas cautelares evento en el cual condenara en costas y perjuicios
al ejecutante. El auto que ordene devolver la demanda es apelable en el

efecto suspensivo, y el que lo deniegue, en el devolutivo.”

En el numeral Vigésimo tercero de la mencionada sentencia, la Corte decide: Declarar
INEXEQUIBLE el literal b) del articulo 23 del proyecto de ley estatutaria No. 023 de 2006
Senado y No. 286 de 2007 Camara, “por la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria

de la Administracion de Justicia” y EXEQUIBLE el resto del mismo articulo.
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COMENTARIOS

Regla de conflicto. Resulta apenas evidente que mientras la ley 1194 de 2008 (9 de mayo)
sepulta definitivamente la institucién de la perencion, con las implicaciones ya anotadas, la
ley Estatutaria de la Administracion de Justicia la revive casi al mismo tiempo con matices

disimiles y encontrados.

Es también evidente, que por la fecha de los proyectos de ley, aunado a la naturaleza
juridica de los cuerpos normativos que contienen ambas disposiciones, se evidencia un
doble esfuerzo por parte del Congreso de la Republica por revivir la institucion de la
perencion, con el infortunado agravante de expedir a un mismo tiempo dos leyes, cada una
de distinta categoria juridica, que regulan un mismo tema, como lo es la consecuencia

procesal de la inactividad en procesos ejecutivos.

En tal virtud, segun las reglas generales de interpretacion dadas por la propia Constitucion,
la Ley 57 de 1887 y la Ley 153 de 1887: i. Se preferira la ley especial sobre la general. ii.
Se preferira la ley posterior a la anterior. iii. Se preferird la ley Estatutaria por sobre la

Ordinaria.

Entonces, conforme a la primera regla, tenemos que la ley 1194 de 2008 no reguld
expresamente el proceso ejecutivo, como si lo hizo la reforma a la ley estatutaria, caso en el

cual estariamos frente a ley especial frente a una general que, aunque complementa un
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estatuto especial como lo es el Cddigo de Procedimiento Civil, contempla varias

situaciones reguladas por dicho estatuto.

Conforme a la segunda, encontramos que aunque es evidente que el trdmite de la ley 1194
de 2008 se dio después de la reforma a la ley estatutaria, no asi su expedicion, pues como
hemos dicho, la propia Constitucién impone restricciones de caracter procedimental para la
expedicidn de este tipo de leyes, como lo son las mayorias, los lapsos para las discusiones y

la revision oficiosa por parte de la Corte Constitucional.

Conforme a la tercera regla, dos son los aspectos que inclinan la discusion en pro de la Ley
Estatutaria, como son: i. la circunstancia de ser una lex superior en la medida en que hace
parte del blogue de constitucionalidad, de lo cual se deriva el segundo aspecto en virtud del
cual, ii. La declaratoria expresa de constitucionalidad que mediante sentencia C-713 de

2008 realiz6 la Corte Constitucional.

Reduccion del termino para notificar la demanda en procesos ejecutivos

Cuando se estudian las reglas sobre perencion y desistimiento, necesaria referencia se debe
hacer a la ley 794 de 2003, que no solo derogd el articulo 346 del Codigo de Procedimiento
Civil, sino que reformé el articulo 90 ibidem que en la redaccion anterior otorgaba un plazo
de 90 dias al demandante para notificar el mandamiento de pago al demandado, con un

nuevo plazo de un afo para desplegar la misma conducta.
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En efecto, segln el citado articulo la presentacion de la demanda interrumpe el término
para la prescripcion e impide que se produzca la caducidad, siempre que el auto admisorio
de aquélla, o el de mandamiento ejecutivo, en su caso, se notifique al demandado dentro del
término de un (1) afio contado a partir del dia siguiente a la notificacién al demandante de

tales providencias, por estado o personalmente.

Un afio son doce (12) meses.

Sin embargo, conforme al nuevo articulo 209 A de la Ley 270 de 1996, en los procesos
ejecutivos, si el expediente permanece en la secretaria durante nueve (9) meses 0 mas por
falta de impulso cuando este corresponda al demandante o por estar pendiente la
notificacion del mandamiento de pago a uno o varios ejecutados de un auto cuando la
misma corresponda adelantarla al ejecutante, el juez de oficio, o a solicitud del ejecutado,
ordenara la perencidn con la consiguiente devolucion de la demanda y de sus anexos vy, Si
fuera del caso, la cancelacion de las medidas cautelares evento en el cual condenara en

costas y perjuicios al ejecutante.

Conforme a lo aqui expresado, consideramos que en los procesos ejecutivos podran
presentarse al mismo tiempo dos consecuencias igualmente graves para el demandante
inactivo como son: i. El decreto de la perencidn, a juicio del juez a los nueve meses y ii. La

no interrupcion de los términos de caducidad y prescripcion a los doce meses.
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Las consecuencias, aunque juridicamente diversas, pueden apuntar en un mismo sentido,
esto es, la pérdida del derecho sustancial reclamado, pues aunque es claro que en el caso de
la perencion lo que se pierde es el derecho a demandar (accién) y en la caducidad y la
prescripcion a reclamar (pretension), en uno y otro la consecuencia puede atacar la segunda

de ellas, esto es, la pretension.

Decreto oficioso o0 a solicitud de parte

De la lectura de la proposicion juridica se extrae una aparente regla de excepcion a la
notificacion por conducta concluyente, pues de una parte se faculta al juez para decretar

oficiosamente la perencion, también se faculta al demandado para pedirla.

Sin embargo, resulta apenas evidente que la norma prevé aquella situacion procesal en que
al demandando adn no se le ha enterado de la existencia del proceso, evento en el cual, bajo
una interpretacion literal, al formular la solicitud de archivo del proceso por perencion se
tendria por ese solo hecho notificado del auto de mandamiento de pago por conducta
concluyente, interpretacion que no consideramos del todo ajustada, pues se entiende que lo
que se busca es excluir expresamente esta situacion de las contempladas en esta forma de

notificacion.

Ahora, si el demandado elige no solicitar como su primer acto el decreto de la perencién, se
tendra por notificado del auto de mandamiento ejecutivo, caso en el cual consideramos que

no seria procedente el decreto de la perencidn, pues debe entenderse que en materia de
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procedimientos se debe preferir aquella regla que menos lesione el derecho sustancial
debatido por sobre aquella que lo impida, segin lo previsto en el articulo 228 de la

Constitucion Nacional, materializado en el articulo 4° del Codigo de Procedimiento Civil.

Término para iniciar el nuevo proceso. Debemos destacar que si se trata del instituto de
la perencién, por regular de manera exclusiva procesos ejecutivos, el impedimento para
presentar la nueva demanda no estard sometido a término alguno de espera, a diferencia lo
regulado en la ley 1194 de 2008, la cual, como hemos dicho, no aplica a este tipo de

Procesos.

Coexistencia de la perencion y el desistimiento tacito en procesos ejecutivos.
Finalmente, debemos destacar que la situacion regulada en el literal a) del articulo 209 A de
la Ley 270 de 1996, tal y como quedé reformada, tan solo se refiere a la inactividad del
demandante frente a la notificacion del mandamiento de pago. En todos los demas aspectos
relativos a este proceso, tales como la intervencion de terceros, el llamamiento en garantia,
los incidentes, las medidas cautelares y cualquier otro acto procesal, se regulara por lo
previsto en el articulo 346 del Cddigo de Procedimiento Civil, introducido por la Ley 1194

de 2008.

TEXTO DEL ANTIGUO ARTICULO 346 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO

CIVIL
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“ART. 346.—Modificado. D.E. 2282/89, art. 1°, num. 166. Perencidn del proceso. Cuando
en el curso de la primera instancia el expediente permanezca en la secretaria durante seis o
mas meses, por estar pendiente su tramite de un acto del demandante, el juez decretara la

perencién del proceso, si el demandado lo solicita antes de que aquél ejecute dicho acto.

El término se contara a partir del dia siguiente al de la notificacion del ultimo auto o al de la

practica de la Gltima diligencia o audiencia.

En el mismo auto se decretara el levantamiento de las medidas cautelares, si las hubiere, y
se condenard en costas al demandante. Dicho auto se notificard como la sentencia;

ejecutoriado y cumplido se archivara el expediente.

La perencion pone fin al proceso e impide que el demandante lo inicie de nuevo durante los
dos afos siguientes, contados a partir de la notificacion del auto que la decrete, o de la del

auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, si fuere el caso.

Decretada la perencidn por segunda vez entre las mismas partes y en ejercicio de la misma
pretension, se extinguird el derecho pretendido. El juez ordenara la cancelacion de los

titulos del demandante si a ello hubiere lugar.

Lo dispuesto en este articulo no se aplica a los procesos en que sea parte la Nacion, una
institucion financiera nacionalizada, un departamento, una intendencia, una comisaria, un

distrito especial o un municipio. Tampoco se aplica a los procesos de divisién de bienes
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comunes, deslinde, liquidacion de sociedades, de sucesion por causa de muerte y

jurisdiccion voluntaria.

En los procesos de ejecucién podra pedirse, en vez de la perencién, que se decrete el
desembargo de los bienes perseguidos, siempre que no estén gravados con prenda o
hipoteca a favor de acreedor que actue en el proceso. Los bienes desembargados no podran
embargarse de nuevo en el mismo proceso, antes de un afio. En el trdmite de las
excepciones durante la primera instancia, el expediente permanece en secretaria seis meses
0 mas, por estar pendiente de un acto del ejecutado, y el ejecutante lo solicite antes de que
se efectle dicho acto, el juez declarara desiertas las excepciones. El término se contara

como dispone el inciso primero de este articulo.

El auto que decrete la perencion es apelable en el efecto suspensivo. EI que decreta el

desembargo en procesos ejecutivos en el diferido, y el que lo deniegue, en el devolutivo.

L. 446/98.

ART. 19.—Perencion. En materia civil, una vez cumplidas las condiciones del articulo 346
del Codigo de Procedimiento Civil, el juez, ain de oficio, podra decretar la perencion del
proceso o de la actuacién, aunque no hayan sido notificados del auto admisorio todos los
demandados o citados. También cabe la perencién cuando la actuacién pendiente esté a

cargo de ambas partes.
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PAR. 1°—En los procesos ejecutivos se estard a lo dispuesto en el articulo 346 del Cddigo

de Procedimiento Civil.

PAR. 2°—En los procesos de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo la perencion

se regulara de acuerdo con lo previsto en las normas especiales.
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