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Resumen

El legislador colombiano ha implementado y preservado una figura juridica que propende por el
impulso de los procesos con miras a evitar, entre otros, la paralisis judicial, figura que actualmente
se conoce con el nombre de desistimiento tacito y que, al decretarse por segunda vez en un mismo
proceso, conlleva como sancion la extincion del derecho pretendido. Este articulo pretende
recopilar el analisis jurisprudencial que se ha efectuado sobre las implicaciones de su decreto,
mismo que ha venido construyéndose ante la involucion legislativa en la que se incurri6 al no tener
en cuenta los procesos en los que inicialmente se prohibid su aplicacion. Con dicha recopilacion,
se denotara como, en sentir de la Corte Suprema de Justicia, diferente a lo establecido por la Corte
Constitucional, el decreto irreflexivo de esa figura, hace nugatorio el derecho al acceso a la justicia
e incide en que algunas controversias queden judicialmente indefinidas; asi mismo, que ademas de
los procesos referidos por ese Alto Tribunal, existen otros que el aplicarles la sancién debatida,
comporta el desconocimiento de derechos de raigambre constitucional. Lo anterior sin dejar de

lado otras conclusiones que surgen del contenido de la norma que lo regula.

Palabras clave: acceso a la justicia, desistimiento tacito, extincion del derecho, indefinicién

juridica, sancién.

Abstract

The Colombian legislator has implemented and preserved a legal figure that promotes the impetus
of proceedings with a view to preventing, inter alia, judicial paralysis, which is now known as the
name of tacit desistimiento and which, in decree for the second time in the same process, entails
the extinction of the intended right as a punishment. This article aims to compile the case law
analysis that has been carried out on the implications of its decree, which has been built in the light
of the legislative devolution that was incurred by failing to take into account the processes in which
its application was initially prohibited. This compilation will be denoted as the Supreme Court of

Justice, different from the Constitutional Court, the irreflective decree of that figure, nugatory the



DESISTIMIENTO TACITO Y LAS IMPLICACIONES DE SU DECRETO CONFORME LA
JURISPRUDENCIA COLOMBIANA 4

right to access to justice and implies that some disputes are judicial indefinite; and that, in addition
to the proceedings referred to by that High Court, there are others that apply the sanction debated
to them, entails a lack of knowledge of constitutional rights. This without neglecting other

conclusions arising from the content of the rule governing it.

Keywords: access to justice, tacit withdrawal, extinction of the right, legal indefinition,

sanction.
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Introduccion

En el acontecer judicial colombiano son innumerables las demandas, procesos o
actuaciones en los que los sujetos procesales omiten cumplir las cargas necesarias para llevar los
mismos hasta su culminacion, situacion que, por demas, conlleva a una considerable congestion
judicial; precisamente, con miras a evitar la paralizacion de los procesos y procurar la
descongestion judicial, el Legislador colombiano ha implementado una figura procesal que busca

sancionar a ese litigante “negligente” que no cumple con sus deberes de impulsioén del proceso,
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disponiendo no solo la terminacion anormal de éste o de la actuacion, sino estableciendo
consecuencias considerables de optarse por presentar una nueva demanda.

Esta figura fue consagrada por primera vez en el articulo 54 de la Ley 105 de 1890 bajo la
denominaciéon de “caducidad”, luego fue desarrollada en otras leyes con el nombre de la
“perencion” (Maldonado, 2015, p. 8), para pasar a llamarse, a partir de la expedicion de la Ley
1194 de 2008, “desistimiento tacito”, acepcion que también se le otorgo en el Coddigo General del
Proceso (en adelante CGP), aclarando que solo en el interregno comprendido entre los afios 2003
y 2008, el ordenamiento juridico carecié de una institucion que buscara este tipo de terminacion.

Ahora, lo complejo de esta figura no es la terminacion del proceso como tal, sino la sancion
que consagroé el legislador cuando se decreta el desistimiento t&cito por segunda vez, en tanto,
actualmente, consagra el literal g) del articulo 317 del CGP que cuando este decreto se genera entre
las mismas partes y en ejercicio de las mismas pretensiones, se extingue el derecho pretendido;
sancion que, aungue en principio pareciera de orden procesal, también lo es de indole sustancial
ante la imposibilidad de obtener una sentencia de fondo.

Precisamente, ese es el problema que se pretende abordar con este trabajo, analizar, a la luz
de la jurisprudencia, las implicaciones que conlleva el decreto del desistimiento tacito por segunda
vez, ello por cuanto, sanciones como la descrita, podria afirmarse, van en contra via de la
Constitucion Politica de Colombia en tanto denegaria la tutela judicial efectiva y se desconoceria
la vigencia del orden justo, fin esencial del Estado, toda vez que algunas situaciones de hecho que
requieren de una decision judicial, quedarian inconclusas, y conllevaria a que los ciudadanos
acudan a vias de hecho para la satisfaccion de sus intereses.

El estudio de este tema resulta de vital importancia, como quiera que dicha forma de
terminacion anormal del proceso es comiunmente utilizada en los despachos judiciales, incluso,
olvidando que via jurisprudencial, la Corte Suprema de Justicia ha determinado que en algunas
clases de procesos, no es factible aplicar la misma por segunda vez o incluso decretarlo, en tanto
existen algunas situaciones como, por ejemplo, el estado civil o la adjudicacion de bienes a través
del proceso sucesoral, que no pueden quedar judicialmente indefinidas; también genera inquietud
la suerte que han de correr, por ejemplo, los poseedores o los arrendadores, cuando se impone una
sancion de esta magnitud; igualmente, ante lo inconcluso de la norma, puede generar varias

interpretaciones en el sentido de si esa sancion se asimila a una especie de caducidad, de
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prescripcion y, por lo mismo, si presentada una tercera demanda, habria lugar al rechazo de la
misma, a un decreto oficioso para disponer su archivo o a la proposicion de un medio exceptivo.

Se denotara ademas con este trabajo, como la citada sancion no es novedad dentro del
sistema procesal civil colombiano, ya que incluso la Ley 105 de 1890 senalaba que decretada “la
caducidad” por segunda vez, se declarara extinguida la accion, norma que difiere con la actual en
el sentido de que lo que se declara extinguido en el CGP es el derecho pretendido; igualmente, se
demostrara que con la regulacién de esa disposicion desde la Ley 1194 de 2008, se incurrié en una
especie de “involucion” legislativa, ya que las anteriores regulaciones contemplaban unas
excepciones a dicha sancion en el sentido que no podia decretarse, por ejemplo, en los procesos de
sucesion, liquidacion de comunidades, jurisdicciéon voluntaria, entre otros, las que, al no ser
incluidas en las Gltimas legislaciones, han debido ser implementadas via jurisprudencial.

Para lograr el cometido propuesto, se acudié a la metodologia cualitativa, a partir de la cual
se recolectd la informacion necesaria para el analisis planteado, informacion que incluye la
normatividad que regula el tema, asi como las posiciones doctrinarias y jurisprudenciales que se
han venido decantando.

Asi las cosas, se empezara por hacer alusion al desarrollo histérico del desistimiento tacito
en la legislacion colombiana, resaltando cémo las figuras de la perencién y la caducidad
contemplaban esa sancion del desistimiento tacito por segunda vez; simultdneamente, se analizaran
las sentencias de constitucionalidad C-1186 de 2008 y C-173 de 2019, dltima que examind la
constitucionalidad de ese literal g) del articulo 317 del CGP, haciendo énfasis en que pese a que la
Corte Constitucional declard su exequibilidad, no resolvio la hipétesis planteada por el demandante
en cuanto a la indefinicion juridica en la que queda, por ejemplo, quien pretende la reivindicacion
de un bien, pero se le declara el desistimiento tacito por segunda vez. Lo anterior, sin dejar de lado
las razones por las cuales ese Alto Tribunal declaré ajustada a la Constitucion Politica la norma
atacada.

Paso seguido, se abordard un capitulo referente a aquellos procesos en los que via
jurisprudencial se ha determinado que no puede aplicarse la sancion de declarar extinguido el
derecho pretendido, asi como las razones de ello; a lo que se sumara otro capitulo en el que se
incluiran las consideraciones al respecto, el que estara subdividido en las posiciones doctrinarias y

las consideraciones personales sobre otras clases de procesos a los que, se considera, no podria
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aplicarseles el desistimiento tacito por segunda vez. Todo lo anterior, sin excluir, como ya se
anuncio, si del analisis de la norma puede entenderse la sancién regulada, como una forma de
caducidad, de prescripcién o como una causal de rechazo de la demanda.

Por ultimo, se emitiran las conclusiones sobre cada uno de los aspectos planteados durante

el desarrollo del articulo.

1. Definicion y desarrollo historico del desistimiento técito en la legislacion colombiana

En palabras de la Corte Constitucional, el desistimiento tacito es una forma anormal de
terminacion del proceso, generada del incumplimiento de una carga procesal a cargo del extremo
procesal que promovié la demanda, un trdmite o una actuacion, carga necesaria para la
continuacion del proceso, terminacion que sanciona no solo la desidia sino también el abuso de los
derechos procesales (Colombia. Corte Constitucional, 2008).

Bajo ese orden de ideas, es preciso aclarar que la implementacién del desistimiento tacito
en el Codigo General del Proceso, no es una novedad legislativa, ya que desde afios atras ha sido

codificada en la especialidad civil bajo diferentes acepciones, pero con similar regulacion.

1.1 La caducidad

El primer referente normativo que se tiene con relacién a la reglamentacion de una figura
procesal tendiente a sancionar al litigante que omite impulsar de manera agil un proceso o actuacion
judicial, data del afio 1890, en el que el Congreso de la Republica expidio la Ley 105 de ese afio y

en la que consagro:

Art. 54. Cuando el autor abandonare en la primera instancia y durante un afo el
juicio que ha promovido, se estimara que ha caducado la instancia, se archivara el
expediente por orden del juez o tribunal que conoce en el negocio, orden que se dictara de
oficio, previo informe del secretario, y que extendera en papel comun, a falta de sellado.
Se entiende que ha habido abandono cuando la parte actora no ha hecho gestion alguna

por escrito, propia para la continuacion del juicio durante un afio.
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(.)

Si por segunda vez, entre las mismas partes y por la misma accion, ocurrieren las
circunstancias mencionadas en el inciso primero de este articulo se declarara extinguida

la accion, produciendo para ello como se dispone los incisos que preceden.

Contemplaba la norma en cita, entre otros, la cancelacion de las medidas decretadas, la
imposibilidad de promover la misma accion durante los dos afios siguientes al auto que declara la
caducidad y su notificacion por edicto; ademas, que la prescripcion de la accion no se estimaria
interrumpida y que dicha sancion no tendria aplicacion en los procesos en los que el demandante
fuera la Nacién, un departamento, un municipio o un establecimiento publico de educacion o de
beneficencia.

Dicha disposicion fue adiciona por el articulo 29 de la Ley 100 de 1892, en el sentido que
esa caducidad no se aplicaria a los juicios de sucesion y de particién de bienes comunes, y en
general a los que se siguen con simple jurisdiccién voluntaria, ni a los ejecutivos, desde que se
hayan embargado bienes.

Ahora, aungue algunos autores, e incluso la Corte Constitucional (Colombia. Corte
Constitucional, 2019, cita N° 58), indican que a partir de la Ley 105 de 1931 a esta figura empez0
a denominarsele como “perencion”, cierto es que buscada la misma se encontré que seguia
Ilamandose caducidad, que estaba regulada en forma similar a la antes citada, incluida la sancién
de declarar extinguida la accién, con la diferencia que su decreto provenia a peticion del
demandado y que en los juicios ejecutivos y de concurso de acreedores, no tenia cabida dicha
figura, ya que sdlo se decretaba el desembargo de los bienes y el levantamiento del secuestro en el
caso de abandono. Asimismo, se refirid por primera vez en el articulo 365 al decreto de la caducidad

en segunda instancia, lo que implicaba la ejecutoria de la providencia atacada.

1.2 La perencion

Con la expedicion del Cadigo de Procedimiento Civil — Decreto 1400 de 1970 -, la figura
procesal a la que se viene aludiendo, fue incluida en el articulo 346 bajo la denominacion de



DESISTIMIENTO TACITO Y LAS IMPLICACIONES DE SU DECRETO CONFORME LA
JURISPRUDENCIA COLOMBIANA 9

perencion del proceso, norma que contemplaba que para la procedencia de su decreto se requeria
una inactividad por el término de seis meses y peticion previa del demandado; indicandose en esta
que, decretada por segunda vez la perencion entre las mismas partes y en ejercicio de la misma
pretension, se entenderia extinguido el derecho pretendido y se ordenaria la cancelacion de los
titulos del demandante, si a ello hubiere lugar.

A las entidades a las que no habria de aplicarsele esta figura, se le anexaron las intendencias
0 comisarias, asi como los procesos de deslinde y los de liquidacion de sociedades; en lo que
respecta a los procesos ejecutivos, se insistio en que no podian culminarse bajo la perencion, pero
podia solicitarse el desembargo de los bienes trabados, los que no podian ser embargados de nuevo
en el mismo proceso, antes de un afio. También se establecio que, frente a este Ultimo auto, esto es,
el que decreta el desembargo en los procesos ejecutivos, se concedia en el efecto diferido, el que
lo negara, en el devolutivo y el que decretaba la perencion, en el suspensivo.

En lo que atafie a la segunda instancia, también se reguld su decreto, previa peticion del
opositor, siempre y cuando el recurrente omitiera actuar durante seis meses.

Esta norma fue modificada por el Decreto 2282 de 1989, agregando la condena en costas,
que tampoco procedia la perencion frente a una institucion financiera nacionalizada o un distrito
especial; ademas del decreto del desembargo de los procesos ejecutivos fueron excluidos los bienes
gravados con prenda o hipoteca a favor del acreedor que actuara en el proceso; y se adicion6 la
posibilidad de declarar desiertas las excepciones, ante la inactividad del ejecutado.

Posteriormente, con la expedicion del Decreto Ley 2651 de 1991, se dispuso que de manera
transitoria, cumplidas las condiciones del articulo 346, el Juez podia dictar la perencion del
proceso, incluso de oficio, ello a las voces de su articulo 45; determinandose en el afio 1998
(articulo 19 de la Ley 446 de 1998), que se podia decretar la perencidn del proceso o de la actuacion,
incluso de oficio, aunque no haya sido notificado el auto admisorio a todos los demandados o
citados, o cuando la actuacion esté pendiente a cargo de ambas partes. En dicha Ley, también se
aludio a la perencion de los procesos de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Finalmente, los articulos 346 y 347 del Codigo de Procedimiento Civil, fueron derogados
por el articulo 70 de la Ley 794 de 2003.

Por ultimo, no puede dejarse de lado que el articulo 23 de la Ley 1285 de 2009, adiciond el

articulo 209 de la Ley 270 de 1991, incluyendo el decreto de la perencién, de oficio o a solicitud
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del ejecutado, cuando el proceso ejecutivo permaneciera inactivo por mas de 9 meses en la
secretaria del Despacho, estando pendiente una actuacion a cargo del ejecutante, a quien ademas
se le condenaba en costas y perjuicios. Asi las cosas, a partir de 2008, estuvieron vigentes la
perencion y el desistimiento tacito como instrumentos independientes, siendo la primera de ellos
de forma exclusiva para los procesos ejecutivos, norma que se entiende tuvo vigencia hasta la
expedicion de la Ley 1395 de 2010, toda vez que el articulo 29 de la Ley 1285 de 2009 fue expedido
de manera transitoria mientras se adoptaban las reformas procesales tendientes a la agilizacion y
descongestion en los diferentes procesos judiciales, reformas que fueron introducidas por aquella
ley, asi lo recordd el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota en decision 27199634068
01 del 11 de agosto de 2010, misma que fue relacionada en el Boletin Virtual N° 35 de la
Universidad Externado de Colombia. (2010, p. 3)

1.3 El desistimiento tacito regulado por la Ley 1194 de 2008

A través de la Ley 1194 de 2008, por medio de la cual se reformé el Codigo de Procedimiento
Civil, el legislador de esa época cre6 nuevamente en el articulo 346 de dicha codificacion — el que
antes habia sido derogado por la Ley 794 de 2003, pero bajo el concepto de la perencion -, la figura
del desistimiento técito, indicando que cuando para continuar con el tramite de la demanda, de la
denuncia del pleito, del Ilamamiento en garantia, del incidente, o de cualquiera otra actuacién
promovida a instancia de parte, 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 (30)
dias siguientes, so pena de disponer la terminacion del proceso o de la actuacion correspondiente,
condenando en costas y perjuicios a la parte que debia cumplir la carga, siempre y cuando hubiese
lugar al levantamiento de medidas cautelares.

Lo anterior difiere de la forma en que venia regulandose dicha figura, toda vez que ya no se
habla solo de proceso, sino incluso de la demanda u otro tipo de actuaciones, a lo que se suma el
que no se aplicara de inmediato, sino que a la parte descuidada se le concedian 30 dias para cumplir
con la carga requerida; también como novedad, indicé la referida Ley que el auto de requerimiento
se notificaria por estado y se comunicaria al dia siguiente por el medio mas expedito, entendiéndose

que esta comunicacion iba dirigida a esa parte desinteresada en la actuacion, requisito que junto
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con el requerimiento, buscaban garantizar que aquella tuviese el tiempo suficiente para procurar el
impulso del proceso.

Asimismo, la decision que disponia terminar el proceso o la actuacion, habria de notificarse
por estado. Con relacion a la sancion que se estipulaba en esta Ley por decretarse el desistimiento
tacito por segunda vez, seria la misma de la legislacion anterior, esto es, la extincion del derecho
pretendido y la cancelacion de los titulos respectivos; también se sefiald que decretado el
desistimiento tacito, se dejaria la respectiva constancia de desglose en los documentos que sirvieron
de base para la admision de la demanda o libramiento del mandamiento ejecutivo, para asi poder
tener conocimiento de ello ante un eventual nuevo proceso.

Bajo esta figura, el legislador expresd que la misma no se aplicaria en contra de incapaces,
cuando carecieran de apoderado judicial, excluyendo las excepciones consagradas con
anterioridad, esto es, la relacionadas con algunas entidades y algunos procesos; igualmente, se
disminuyd el término para presentar una nueva demanda, de dos afios a seis meses, lo que

contribuia a que fuera menos factible que se configurara el fenémeno de la prescripcion.

1.4 El desistimiento tacito regulado en el Cédigo General del Proceso

Para la expedicion de la actual codificacion procesal civil, el legislador también tuvo presente
plantear como meta la actividad procesal, por ello, en la exposicion de motivos (provisional),
haciendo alusion al tiempo, se determind que se consagrarian consecuencias para la inactividad o
abandono de los procesos (Congreso de la Republica de Colombia, 2012, pags. 9-10). Fue asi como
en el texto definitivo, se reguld en el articulo 317 la figura del desistimiento técito, la que podria
decirse, tuvo una regulacion similar a la antes citada, adicionando que no podria requerirse a la
parte demandante para que notifique el auto admisorio de la demanda o el mandamiento de pago,
cuando estén pendientes acciones encaminadas al perfeccionamiento de medidas cautelares.

Asimismo, se contemplo como novedad, la posibilidad de decretar el desistimiento tacito
sin requerimiento previo, cuando el proceso o actuacion de cualquier naturaleza, permanezca
inactivo en la secretaria del despacho por un término superior a un (1) afio y que en aquellos

procesos gque cuentan con sentencia ejecutoriada a favor del demandante o auto que ordena seguir
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adelante con la ejecucién, también podia decretarse esa terminacion anormal, siempre y cuando
hayan transcurrido dos (2) afios de inactividad procesal.

En lo que respecta a la sancion que conlleva el decreto del desistimiento tacito por segunda vez
entre las mismas partes y en ejercicio de las mismas pretensiones, no hubo variacién con relacion
a la Ley 1194 de 2008, es decir, la extincion del derecho pretendido, asi como la cancelacién de
los titulos y el desglose de los documentos con las constancias de ley, teniendo como excepcion,
la también indicada en el afio de 2008, esto es, que esa figura no puede aplicarse en contra de los

incapaces que carecen de representacion judicial.

2. Pronunciamientos constitucionales sobre la sancidén que genera el decreto del

desistimiento tacito por segunda vez

Como era de esperarse, ante las consecuencias que el legislador estipulé con ocasion del
decreto del desistimiento tacito por segunda vez, no hubo posiciones pacificas, a tal punto, que los
ciudadanos hicieron uso de la accion publica de inconstitucionalidad para que la Corte
Constitucional determinara que las normas antes aludidas — articulo 1 de la Ley 1194 de 2008 y el
articulo 317 del CGP — no eran compatibles con el ordenamiento juridico, argumentos que no

fueron aceptados por ese Alto Tribunal, tal como se pasa a relacionar.

2.1 Andlisis de la sentencia C-1186 de 2008

En esa oportunidad, quienes atacaron el contenido del articulo 1 de la Ley 1194 de 2008 que
modifico el articulo 346 del Cddigo de Procedimiento Civil, sefialaron varias razones por las cuales
este desconocia los derechos fundamentales como la igualdad, el acceso a la administracion de
justicia y la obtencion de una decision de fondo, ello, por cuanto 1) no siempre es la parte quien
incumple con la carga procesal, sino su apoderado, dejando de lado, que el derecho sustancial del
poderdante no puede ser sacrificado por el Estado para conseguir el fin que pretende obtener; 2) se
reconoce como Unica excepcion, la de los incapaces que no se encuentren representados por
apoderado judicial, olvidando que existen otros sujetos de especial proteccion constitucional que

merecen un tratamiento especial, a fin de que se puedan efectivizar sus derechos o que, en algunos
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eventos, se presentan circunstancias de fuerza mayor que impiden que el interesado procure el
impulso del proceso; 3) el titular del derecho pierde la oportunidad de ejercitar sus derechos
sustanciales ante la administracion de justicia; 4) ante tales determinaciones, se incrementarian las
vias de hecho para hacer efectivo el derecho reclamado; y 5) aunque la finalidad de la sancidn es
constitucionalmente legitima, pues evita las dilaciones y paralisis de los procesos judiciales, no es
necesaria en tanto la ley contempla poderes disciplinarios en cabeza del juez para quienes sin justa
causa, incumplen las ordenes judiciales.

Para resolver estos planteamientos, la Corte Constitucional hizo uso del juicio de
proporcionalidad, indicando que si bien el decreto del desistimiento tacito por segunda vez implica
una fuerte limitacion de los derechos, ya que produce la extincién del derecho pretendido, que se
genera como consecuencia de la inactividad procesal, aclarando que lo que se pierde con la
extincién de ese derecho sustancial, no es el derecho a que el deudor cancele el precio de la venta,
sino el de exigir judicialmente que lo haga. Al mismo tiempo explica que, si bien una ley puede
desconocer derechos constitucionales, ello no es suficiente para ser declarada contraria a la
constitucién, ya que, al mismo tiempo, puede garantizar otros principios y finalidades de gran
importancia.

Asimismo, refirié que debe tenerse presente que, para que el juez disponga la terminacion del
proceso, le corresponde ordenarle a la parte que cumpla con la carga procesal pertinente dentro de
un plazo de treinta (30) dias, a tal punto que con ello se estimula al sujeto procesal para que ejerza
su derecho al acceso a la administracién de justicia y cumpla con los deberes necesarios para el
buen funcionamiento de la misma, lo que incide en que no se sorprenda a las partes ni se
desconozcan sus derechos procesales. También resalté el hecho de que el desistimiento tacito opera
por etapas, la primera, que dispone la simple terminacién del proceso, permitiéndole al demandante
volver acudir ante la administracion de justicia pasados seis (06) meses; y, la segunda, que es
aquella donde decretado por segunda vez el desistimiento tacito, se extingue el derecho pretendido.

Como beneficios de la existencia de dicha figura, arguyo que ella evita la paralizacion del
aparato jurisdiccional, permite obtener la efectividad de los derechos de quienes participan en la
administracion de justicia y promueve la certeza juridica de que las controversias no se prolongaran

indefinidamente a lo largo del tiempo; razones estas que estimd suficientes para concluir que las
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limitaciones de los derechos que genera ese decreto del desistimiento tacito por segunda vez, no
son desproporcionadas.

También, esa Alta Magistratura se refirid a esas circunstancias de fuerza mayor relacionadas
por los demandantes, que impiden que el sujeto procesal interesado cumpla acuciosamente con el
acto de parte, evento en el cual tiene la carga de probar esa fuerza mayor y el juez debe valorar esa
circunstancia de acuerdo con su sana critica, motivo por el que dispuso que el paragrafo primero
del articulo 1 de la Ley 1194 de 2008 que modificd el articulo 346 del Cddigo de Procedimiento
Civil, era exequible bajo el entendido que tampoco puede decretarse el desistimiento tacito en los
casos de fuerza mayor valorados por el juez, concretamente, en los que se encuentren sujetos
pasivos de los delitos de desaparicion forzada, secuestro, desplazamiento forzado y toma de
rehenes.

Por ultimo, en cuanto al argumento de que la parte no puede ser castigada por la negligencia de
su apoderado, la Corte Constitucional en la referida sentencia, advirti6 que también existe un
sistema de sanciones disciplinarias y consecuencias civiles que pueden imponérsele al abogado al

que le es imputable ese decreto del desistimiento tacito.

2.2 Andlisis de la sentencia C-173 de 2019

En esta oportunidad, el ciudadano que demand6 por inconstitucional el aparte del articulo 317
del CGP que consagra la sancion de extinguir el derecho pretendido y la cancelacion de los titulos
del demandante cuando se decrete el desistimiento tacito por segunda vez, plante6 como unico
cargo, la vulneracion del articulo 228 de la Constitucion Politica de Colombia, es decir, la
prevalencia del derecho sustancial sobre el derecho procesal. Para esos efectos, arguyd que los
fines de las normas sustanciales son declarar, constituir, modificar o extinguir obligaciones y
derechos, finalidades que no puede instituir una norma procesal, pues estas, lo que buscan es la
realizacion del derecho material.

Ademas de otros argumentos, plante6 como ejemplo, el que el propietario de un inmueble
presenta su accion con la finalidad de que le sea reivindicada la posesion perdida, pero por cualquier
circunstancia, desatiende el proceso y es declarado el desistimiento tacito; posteriormente, impetra

una nueva accion con idéntica finalidad en la que, por segunda vez, le decretan el desistimiento
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t4cito, por lo que, conforme a la norma acusada, el propietario no podria recuperar la posesion de
ese predio del cual es duefio.

Bajo ese orden de ideas, argumentd que el castigo que pudo establecer el legislador por la
inactividad procesal del interesado, si bien debia generar efectos adversos para ese actor
desinteresado, podria tratarse de sanciones pecuniarias, disciplinarias o procesales, sin que afectara
el derecho sustancial.

Aunque la Corte advirtio que la norma demandada habia sido analizada en la sentencia C-1186
de 2008, ya que idéntico contenido tenia el articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil,
procedio a analizarlo nuevamente desde la perspectiva de las acusaciones del actor; asi las cosas,
luego de referirse al contenido del articulo 317 del CGP, estableci6 que la sancion atacada sélo se
aplica a los casos contemplados en el numeral 2° de esa norma, esto es, cuando el proceso se
encuentra inactivo por el término minimo de 1 afio o, excepcionalmente, de 2 afios cuando ya se
cuenta con sentencia.

Establecié entonces que la norma en cita plantea una tensién entre los principios de diligencia,
celeridad, eficacia y eficiencia judicial, de un lado, y el derecho al acceso material a la
administracion de justicia y la efectividad de los derechos sustanciales que se definen ante el 6rgano
jurisdiccional, del otro. Para esos efectos, procedid a efectuar un juicio de proporcionalidad para
verificar la razonabilidad, la finalidad constitucionalmente legitima, la idoneidad y la posible
limitacion excesiva de los derechos fundamentales constitucionales.

Asi las cosas, como primera medida establecio que las finalidades de la disposicion demandada
son sancionar la negligencia, omision o descuido de la parte demandante y contribuir a conseguir
una tutela judicial efectiva, asi como garantizar el derecho de acceder a una administracion de
justicia diligente, célere, eficaz y eficiente; el derecho al debido proceso, entendido como esa
posibilidad de obtener una pronta y cumplida justicia; la certeza juridica; la descongestion y la
racionalizacion del trabajo judicial y la solucion oportuna de los conflictos, objetivos que se
resumen en el deber constitucional consagrado en el numeral 7° del articulo 95 de la Constitucion
Politica, es decir, “colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de justicia”, y
buscar la garantia del derecho a la tutela judicial efectiva.

En segundo lugar, sefial6 que la sancion atacada adquiere un caracter persuasivo frente al actor

para que cumpla con su papel colaborador dentro del proceso; que, ademas, el legislador tiene una
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amplia facultad discrecional con la que puede limitar ciertos derechos, ya que los mismos no son
absolutos, en este caso, imponer unas cargas de diligencia en cabeza de quien activa el aparato
jurisdiccional, que se traducen en deberes correlativos al derecho de acceder al sistema de justicia.
También refirié que declarar la extincion del derecho pretendido, contribuye a la descongestion y
a la racionalizacion del trabajo judicial, porque permite al juez iniciar el estudio del negocio que
sigue en turno, se disminuye la litigiosidad y la carga laboral de los funcionarios judiciales, ante el
impedimento de iniciar el proceso en una tercera ocasion.

Por dltimo, haciendo alusion a la posible limitacion excesiva de los derechos fundamentales,
refirié que esa decision del juez de declarar la extincion del derecho no es intempestiva, pues solo
es imputable por la omisidn, negligencia o descuido de la parte demandante, decision que puede
ser recurrida por el interesado; y aunque, en efecto, existen otras sanciones, como por ejemplo,
pecuniarias, disciplinarias o procesales, la prescripcion, la caducidad, la suspension e interrupcion
del proceso, estas medidas no contribuyen a la descongestion judicial y a la racionalizacion de la
carga laboral de los juzgados.

En consecuencia, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad de la norma atacada por
encontrarla ajustada a la Constitucién; pero, en momento alguno, se pronuncio frente al ejemplo
que brindd el actor, que es precisamente uno de los puntos algidos que conlleva el decreto del
desistimiento tacito por segunda vez, es decir, la imposibilidad de obtener, via judicial, la
resolucion de un conflicto sobre un derecho que se considera adquirido.

3. Excepcion al decreto del desistimiento tacito por segunda vez en algunos procesos:

posicion Corte Suprema de Justicia

Pese a las declaratorias de constitucionalidad previamente aludidas, la Corte Suprema de Justicia
ha sefialado que en algunos procesos no es factible imponer la sancién que conlleva la declaratoria
del desistimiento tacito por segunda vez; ahora, tal como se dejo sentando desde la introduccion,
eso0s pronunciamientos obedecen a una involucion legislativa, ya que, incluso desde la Ley 100 de
1892 que adiciond el articulo 54 de la Ley 105 de 1890, expresamente se sefiald en que procesos
no era factible aplicar dicha sancion, omitiéndose a partir de la Ley 1194 de 2008, tener en cuenta

esas excepciones. Los siguientes son algunos de los procesos frente a los cuales se han pronunciado
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la Corte Suprema de Justicia, en sede de tutela, indicando que en ellos no es factible aplicar el
desistimiento tacito.

3.1 Desistimiento tacito en los procesos liquidatorios

Una de las sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia en sede de tutela, sobre la
improcedencia de la aplicacion de la sancion del desistimiento tacito, esto es, de declarar la
extincion del derecho pretendido, en los procesos sucesorios es la STC241 de 2013, y si bien, esto

fue en vigencia del Cdédigo de Procedimiento Civil, fue clara en sefialar:

Por contrario, aquella no ha de aplicarse a asuntos de naturaleza liquidatoria,
como quiera que por esa via se llegaria a la inaceptable conclusion de que, operado el
desistimiento tacito por segunda vez, una masa sucesoral jamas podria llegar a ser materia
de reparticion, dejando a los herederos perennemente desprovistos de su legitima
asignacion que por virtud de ley les pueda corresponder, lo que acarrearia, por ende,
quedar los bienes relictos indefinidamente en indivision y los interesados en continua

comunidad. (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2013)

También resulta importante rememorar uno de los argumentos de la primera instancia que
conocio frente a la accion de tutela y quien por demas también concedi6 el amparo deprecado,
sefialando que la decision de decretar el desistimiento tacito va en contravia del ordenamiento
juridico, en especial el contenido del articulo 1374 del Cddigo Civil que sefiala: Ninguno de los
coasignatarios de una cosa universal o singular sera obligado a permanecer en la indivision; la
particién del objeto asignado podra siempre pedirse, con tal que los coasignatarios no hayan
estipulado lo contrario., norma que en sentir del a-quo contiene un derecho de caracter sustancial
que prima sobre el procesal, sobre todo que si se aplica dicha figura por segunda vez, ya que
tornaria imposible para los interesados el acceso a la justicia.

Similar posicién adoptdé la misma Corte en el afio 2020, al conocer, también en sede de
tutela en contra de una decision que decreto el desistimiento tacito en un proceso de liquidacion de

la sociedad conyugal, sefialando que el juez ordinario al aplicar dicha figura contrario la
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prohibicion que sobre el particular ha establecido esa Corporacién (Colombia. Corte Suprema de
Justicia, 2018a), efectos para los cuales cito la sentencia de 2013 ya referida, y recordd que esa
posicion fue reiterada en las sentencias STC1760-2015, STC4726-2015, STC11356-2017 vy
STC550-2017.

Pese a lo anterior, es necesario aclarar que la Corte Suprema de Justicia también ha sefialado
que, aunque la regla jurisprudencial de la excepcion del decreto del desistimiento tacito tuvo lugar
con ocasion a un proceso liquidatorio —sucesion-, ello no implica que se aplique a todos los
procesos liquidatorios, pues existen eventos, como el del concordato, en los que los asociados
pueden acceder a las pretensiones pretendidas a través de un proceso diferente al que se le decretd

el desistimiento tacito (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2020b).

3.2 Desistimiento técito en los procesos en lo que estan inmersos nifios, nifias o adolescentes

Aunque el articulo 317 del CGP sefiala que el desistimiento tacito no debe aplicarse en
contra de los incapaces cuando carezcan de apoderado judicial, también jurisprudencialmente se
ha abordado el tema, analizando incluso los eventos en los que si existe representacion por parte
de la Defensoria de Familia.

Asi las cosas, para el afio de 2016, la Corte Suprema de Justicia hizo alusién a la aplicacion
de esa figura al hacer un estudio sobre un proceso de impugnacion del reconocimiento y filiacion
extramatrimonial, sentencia en la que, ademas de hacer especial énfasis en que en los procesos que
estan vinculados nifios, nifias y adolescentes, deben ser tramitados con prudencia, en tanto se tratan
de sujetos de especial proteccion (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2016), haciendo uso de
otras sentencias, recordd que la actividad judicial debe estar presidida de la prudencia y que la
aplicacion de sanciones como la que aqui se analiza, no puede ser irreflexiva, ya que debe
analizarse de cara al caso concreto, a fin de determinar si hay o no lugar a la imposicion de la
premisa normativa, ya que “la aplicacion automatica de las normas puede conducir a una
restriccion excesiva de derechos fundamentales, en este caso el derecho al debido proceso y al
acceso a la administracion de justicia...”, argumento que cito reiterando la posicién asumida en
las sentencias CSJ STC16508-2014, 4 dic. 2014, rad. 00816-01, CSJ STC2604-2016, 2 mar. 2016,
rad. 2015-00172-01.
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Més adelante, en la misma sentencia concluyd que en procesos como el de alimentos para
menores no puede tener cabida el articulo 317, ya que ademas de que en él se discute un derecho
que a las voces del articulo 424 del Codigo Civil es intransferible e inajenable, garantiza los medios
necesarios para la subsistencia del nifio, nifia o adolescente, sujeto de especial proteccion
constitucional; y que en procesos como el analizado, esto es, de impugnacion del reconocimiento
y filiacion extramatrimonial de un menor de edad, es imposible omitir que se encuentran en pugna
derechos de altisimo valor constitucional, que son inherentes a la persona (Colombia. Corte
Suprema de Justicia, 2016).

Maés adelante, en sentencia STC5062-2021, ese Alto Tribunal insistio en la tesis de que en
los procesos de alimentos no es factible decretar el desistimiento técito, sentencia en la que trajo a
colacion normas internacionales como el Pacto de San José de Costa Rica de 22 de noviembre de
1969, la Convencion de Vienay la Convencién Americana de Derechos Humanos, ello para resaltar
la importancia de que los servidores Estatales efectien un control de convencionalidad al momento
de adoptar decisiones y asi garantizar no solo los compromisos adquiridos con los demés Estados,
sino que también contribuye en la formacién de una comunidad incluyente y respetuosa de los
instrumentos internacionales y de la proteccion de las prerrogativas fundamentales.

Ademés de ese analisis de cara a las normas internacionales y el control de
convencionalidad que deben ejercer los jueces, ese Alto Tribunal sefial6 que decisiones como la
adoptada, esto es, el decreto el desistimiento tacito en un proceso de alimentos para menor de edad,
afecta los derechos al debido proceso, el interés superior de los nifios y el derecho a la defensa de
los mismos, para lo cual citd apartes interesantes de otras sentencias, entre las cuales vale la pena
destacar la radicada bajo el nimero T 6800122130002009-00238-01 emitida por la Sala Civil el
29 de mayo de 2009, en la que indic6 que deben ponderarse las finalidades de la aplicacion del
desistimiento tacito y las del juicio ejecutivo de alimentos, consistentes en satisfacer
pecuniariamente las necesidades basicas de los infantes, “omitiéndose concretar la regla de
interpretacion “pro infans’, segun la cual, atendiendo el interés superior del nifio, debe darse
prelacion a la proteccion y salvaguarda a sus derechos dada su situacion de debilidad manifiesta”,
ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9° de la Ley de Infancia y Adolescencia y que
dentro de las garantias que se establecen en favor de los menores se encuentra el de la alimentacion

equilibrada.
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Y es que, en efecto, ese articulo 9° de la citada Ley sefiala, entre otros, que en toda decision
judicial que involucren nifias, nifios o adolescentes, deben prevalecer los derechos de estos; y, que,
en caso de conflicto entre dos 0 mas disposiciones legales, se aplicard la norma mas favorable al

interés superior del nifio, nifia 0 adolescente.

3.3 Desistimiento tacito en los procesos divisorios

En lo que concierne al proceso divisorio, aunque la Corte Suprema de Justicia en sentencia
de 2018 neg6 el amparo constitucional invocado, bajo el entendido de que el legislador habia
regulado la sancion del desistimiento tacito para todos los procesos, varios magistrados salvaron
su voto, entre ellos, la doctora Margarita Cabello Blanco, quien afirmd que este tipo procesos se
asemeja a los liquidatorios y que al decretarse por segunda vez extingue el derecho de propiedad,
lo que en su sentir devela una grave inconsistencia logica, ya que ello incide en obligar a la
comunidad a que se mantenga en estado de indivision, lo que influye en el derecho de dominio y
compromete el derecho fundamental al acceso a la administracion de justicia “dado que no se
asegura la proteccion de la propiedad privada y de los derechos adquiridos con arreglo a las leyes
civiles (articulo 58 de la CN)” (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2018b); situacion que
ademas va en contravia de lo normado en el articulo 1374 del Cddigo Civil que expresamente
sefiala que “ninguno de los coasignatarios de una cosa universal o singular serd obligado a

permanecer en la indivision”.

3.4 Desistimiento tacito en los procesos relacionados con el estado civil

Con relacion a este tipo de procesos, la Corte Suprema de Justicia (2020a) también sento
su posicion, en una de las sentencias mas recientes que profirié en sede de segunda instancia, en la
que, desde el inicio indicO que el decreto del desistimiento tacito dentro de un proceso de
impugnacion e investigacion de la paternidad promovido por una persona mayor de edad, vulneraba
ademas del derecho al debido proceso, garantias sustanciales como el estado civil, recordando que
conforme al articulo 12 del Decreto 1260 de 1970, este es indivisible, indisponible e imprescriptible

y por lo mismo las normas que lo regulan, que obedecen al ius congens, no son susceptibles de



DESISTIMIENTO TACITO Y LAS IMPLICACIONES DE SU DECRETO CONFORME LA
JURISPRUDENCIA COLOMBIANA 21

desconocimiento o modificacion algunay por lo mismo las acciones de impugnacion y reclamacion
del estado son de indole sustancial.

Asi mismo, concluyé que dichas caracteristicas, entre las que ademas esta incluida la de la
imprescriptibilidad, necesariamente conllevan a la inexistencia de un término restrictivo para el
ejercicio valido de las acciones dispuestas para su determinacion, pues de existir se desconoceria
el derecho que tienen los individuos a conocer su real ascendencia y, por lo mismo, no tiene cabida
el desistimiento tacito, pues su decreto imposibilitaria al actor a establecer su verdadera filiacion y
atentaria contra las garantias fundamentales de la personalidad y su libre desarrollo, ademas de
generar consecuencias irreversibles.

Paso seguido, luego de seguir ahondando en la importancia del estado civil, su
alcance supralegal y la prohibicion de que este sometido a obstaculos que impidan la fijacion y
disfrute del mismo, hizo énfasis en la obligacion del juez de analizar cada caso particular, pues si
bien en este tipo de procesos no tiene cabida el desistimiento tacito, tampoco desconoce que es
obligacion del juez resolver las controversias de forma agil y célere, de modo tal que si el interesado
falta a sus deberes y obstaculiza el desarrollo pronto del proceso, es deber del juez hacer uso de esa
figura, segun la hipdtesis respectiva, efectos para los cuales trae a colacién normas y jurisprudencia,

de la cual vale la pena resaltar la siguiente:

El numeral primero del articulo 42 del Cédigo General del Proceso sefiala que es deber de
los jueces “dirigir el proceso, velar por su rapida solucion, presidir las audiencias, adoptar
las medidas conducentes para impedir la paralizacién y dilacion del proceso y procurar la

mayor economia procesal (...)

Bajo este mandato, y en armonia con el principio de acceso a la justicia contenido en el articulo 2
del mismo estatuto?, en tanto que la finalidad de la jurisdiccion es impartir cumpliday pronta justicia,

los funcionarios judiciales deben hacer uso de las potestades que tienen como directores del proceso

1 “Articulo 20. Acceso a la Justicia. Toda persona o grupo de personas tiene derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva para el ejercicio de sus derechos y la defensa de sus intereses, con sujecién a un debido proceso de
duracién razonable. Los términos procesales se observardn con diligencia y su incumplimiento injustificado
serd sancionado”.
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con miras a encontrar soluciones prontas y eficaces a las diversas problematicas suscitadas al

interior de los litigios a su cargo (...) (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2018c)

4. Otras consideraciones sobre el decreto del desistimiento tacito

Con relacién al desistimiento tacito son muchos los anélisis que pueden efectuarse, que van
desde la violacion o no de garantias como el acceso a la administracion de justicia, ampliacion en
la aplicacion del mismo, procesos en los que no es viable su decreto, entre otros; por ello, ademas

de lo expuesto por las Altas Cortes, se hara alusion a otras consideraciones.

4.1 Posicion doctrinaria

Para Azula Camacho (2016, p. 420), el desistimiento tacito tiene una aplicacién mas amplia
que la perencion, en tanto afecta no solo a la demanda o el proceso como tal, sino otras actuaciones
como la denuncia del pleito, el llamamiento en garantia, los incidentes y los recursos; igualmente
contemplé la posibilidad de su decreto sin requerimiento previo, a solicitud de parte o de oficio,
cuando haya transcurrido un afio desde la ultima actuacion, o dos afios, cuando el proceso cuenta
con sentencia o0 auto que ordena seguir adelante la ejecucion.

Frente a este Gltimo aspecto, autores como Lépez Blanco (2016, p. 1037), sefialan que tal
disposicion puede ir en contra del derecho sustancial, desconociendo, ademas, el principio del non
bis in idem, consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica, por lo que considera que lo
maximo que puede hacer el juez en estos casos, es declarar terminadas las medidas cautelares
vigentes.

En cuanto al derecho material, Azula (2016, p. 424) manifiesta que, decretado el
desistimiento tacito por segunda vez, entre las mismas partes y por las mismas pretensiones, se
extingue el derecho material pretendido, por lo que, en su sentir, en este supuesto la parte
beneficiada con el desistimiento tacito en el primer proceso, puede alegar esta circunstancia en el
segundo, para dejar sin efecto la pretension, cuestion que, estima, es de fondo y no procesal. De su

lado, Lépez (2016, p. 1038) afirma que, esa extincion del derecho pretendido tiene efectos idénticos
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a los que produce una sentencia absolutoria, por lo que, si se vuelve a demandar, el demandado
podré proponer la excepcion de cosa juzgada.

También es importante resaltar que este ultimo, al hacer un analisis frente al esquema
normativo del desistimiento tacito, sefiala que sea sancién del literal f) pareciera que solo esta
consagrada para el desistimiento consagrado en el numeral segundo del articulo 317, esto es,
cuando ya existe proceso, en tanto se ha trabado la litis, y por lo mismo no aplica para los eventos
contemplados en la regla primera del CGP, lo que considera se traté de un olvido en su regulacion,
ya que las anteriores legislaciones contemplaban esa posibilidad para todos los eventos, esto es,
tanto cuando hay demanda como cuando ya existe proceso (Lopez, 2016, pp. 1039-1040).

Por ultimo, conviene destacar una propuesta efectuada por Azula, en el sentido que de las
pruebas que fueron practicadas en el primer proceso en el que se decreté el desistimiento tacito,
conservan validez y por lo mismo puede solicitarse su traslado en el evento en que se formule un

nuevo proceso (Azula, 2016, p. 424).

4.2 Anélisis personal

Del analisis planteado, cabe preguntarse si ademas de los procesos en los que la Corte
Suprema de Justicia ha establecido la prohibicidn de decretar el desistimiento tacito por vulnerar
derechos de caracter fundamental, existen otros en los que tampoco seria viable su decreto, o por
lo menos la aplicacion de la sancidn de declarar extinguido el derecho pretendido.

Bajo ese orden de ideas, se generan diversos interrogantes, verbigracia, qué pasaria con
un proceso reivindicatorio en el que se decreta por segunda vez el desistimiento tacito, tal como lo
planted el ciudadano que demandé la norma por considerarla inconstitucional; es decir, no seria
factible entonces que el propietario pueda recuperar el bien y por ende permitir que ese poseedor
ajuste el término exigido en la ley para hacerse duefio del mismo, sin que aquél pueda promover
una accion judicial para evitar esa configuracion del término legal, lo que ademas implica
desconocer el derecho a la propiedad.

En esa misma linea, si dicha sancion se aplica al arrendador, es posible entonces que el
arrendatario no pueda ser compelido judicialmente para la entrega del bien que tal vez requiere el

propietario, incluso para satisfacer su necesidad propia a la vivienda. Se haria imposible entonces
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que el poseedor en algin momento alcance la titularidad del bien, en tanto le fue decretado el
desistimiento tacito en dos oportunidades.

Igual duda surge con los procesos de familia, en los que dada la ausencia de mutuo acuerdo
se deba acudir a la via judicial, es el caso del divorcio contencioso, le peticion de herencia, el
levantamiento de la afectacion a vivienda familiar, entre otros; lo que por demas impediria el trafico
juridico de los bienes.

También es preciso sefialar si en los procesos enlistados en el inciso cuarto del articulo 314
del CGP, esto es, deslinde y amojonamiento, division de bienes comunes, disolucion o
liquidaciones de las sociedades conyugales o patrimoniales, civiles o comerciales (algunos frente
a los cuales se ha pronunciado la Corte Suprema), procede el desistimiento técito; ello como quiera
que, con relacién al desistimiento de las pretensiones, dice que el mismo no produce efectos sin la
anuencia de la parte demandada y que no impedira que se promueva posteriormente un proceso
sobre el mismo objeto.

Sobre ello se considera que, aunque es viable la aplicacion de esta figura, lo que resulta
confuso es la aludida sancién, como quiera que con ello se impide el derecho del ejercicio de accion
y el acceso a la Administracion de Justicia, garantia fundamental en un Estado Social de Derecho.

Asi mismo, no es claro si dicha sancién hace las veces de caducidad o de prescripcion de
la accion y por lo mismo cudl seria la forma de resolverlo, esto es, si cuando el Juez recibe la
demanda y advierte que frente al proceso se ha decretado por segunda vez el desistimiento tacito
porque asi se establece de los anexos aportados, puede rechazar de plano la misma; o si se trata de
una excepcion, y de ser asi se trata de cosa juzgada, como lo dice Lopez Blanco, o de otra excepcion

diferente, y cuél seria la misma.

Conclusiones

El desistimiento tacito es una figura procesal que viene siendo implementada desde el afio
1890, bajo la denominacion de caducidad, con miras a evitar la paralisis judicial, siendo
perfectamente viable que el juez requiera a las partes para el impulso del proceso o que incluso
pasado ese afo de inactividad se decrete el mismo; sin embargo, el inconveniente que surge de su

regulacion es el atinente a la extincion del derecho pretendido, en tanto existen procesos que
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vinculan derechos de carécter sustancial y constitucional que son intransferibles, imprescriptibles
e irrenunciables, que no deben ser suprimidos por una norma de caracter procesal.

A pesar de que la Corte Suprema de Justicia acepta la procedencia de esa figura, ha ido
modulando la citada sancién al sefialar en qué procesos no es factible aplicar la misma, indicando
entonces que ello no procede en asuntos donde se involucren alimentos de menores de edad,
procesos sobre el estado civil, los liquidatorios y los divisorios, ello, por cuanto esa norma de
caracter procesal va en contravia de los derechos sustanciales y constitucionales que persiguen esta
clase de procesos. Lo anterior pese a que la Corte Constitucional declaré la exequibilidad de la
norma.

Con la expedicion de nuevas regulaciones se ha incurrido en una especie de involucién
legislativa, como quiera que las primeras regulaciones sefialaban qué procesos estaban exceptuados
del decreto del desistimiento tacito, y actualmente la norma sélo prevé aquellos en los que el
incapaz carece de apoderado judicial.

No es factible determinar la forma en que la parte beneficiada con el decreto del
desistimiento tacito por segunda vez puede alegarla, ya que el legislador incurrié en un vacio legal.

De la estructura normativa de la regulacion del desistimiento tacito, pareciera que la sancion
de declarar extinguido el derecho pretendido solo afecta los eventos contemplados en el numeral
2° del articulo 317, esto es, cuando ya existe proceso, en tanto se ha trabado la litis.

Surge ademas un cuestionamiento en lo que atafie al decreto del desistimiento tacito cuando
ya existe sentencia o auto ordenando seguir adelante con la ejecucion, en el sentido de si es factible
presentar una nueva demanda y con ello no se afecta la garantia fundamental de que nadie puede
ser juzgado dos veces por los mismos hechos y qué sucede con la interrupcion o suspension de la

prescripcion legal
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