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PRESENTACIÓN A LA SEGUNDA EDICIÓN



Recibimos con enorme gratitud el éxito que tuvo la primera edición de El proceso civil a partir del Código General del Proceso con sus tres reimpresiones. Ahora bien: conscientes de la responsabilidad que tiene la academia en el seguimiento de las reformas procesales, presentamos a la comunidad jurídica la segunda edición de nuestra obra, en la cual se incorpora el estudio de algunos temas que no se trataron en la primera. Debemos señalar asimismo que se ha profundizado en el análisis de otros tópicos, que también han sido actualizados atendiendo la visión crítica de los autores, así como las posturas jurisprudenciales que se han generado.


A fin de ilustrar al lector frente a las novedades que encontrará en esta segunda edición, conviene precisar que se introduce un nuevo capítulo que aborda el estudio de la demanda, sus vicisitudes y algunas de las conductas que puede desplegar el demandado. De igual manera, el análisis del régimen probatorio, aspecto medular del nuevo estatuto procesal, es abordado por varios autores de manera más detallada y crítica. El juramento estimatorio como prueba de la cuantía, aspectos prácticos de la declaración de parte y el testimonio de terceros, la contradicción de la prueba documental y el desarrollo de las audiencias y práctica probatoria son algunos de los tópicos que se introducen en esta nueva edición.


Así mismo, el proceso monitorio y el régimen de medidas cautelares innominadas, temáticas de las que se ocupó de manera tangencial la primera edición, se estudian en esta segunda edición de una manera más profunda.


Cabe señalar que la entrada en vigencia de la integridad del Código General del Proceso se esperaba con gran expectativa, pero a la vez con preocupación. El esfuerzo intelectual y la preparación que demanda este nuevo estatuto en quienes de una u otra manera intervienen en el debate procesal son enormes. La nueva dinámica procesal y probatoria que apunta a la oralidad requiere de jueces y abogados con formación en múltiples competencias, como lo es la de la argumentación oral, compromiso pendiente de la academia.


Esperamos que esta obra, escrita en buena parte por quienes integraron la comisión redactora del Código General del Proceso, siga siendo un valioso insumo no solo para los estudiantes, jueces y abogados, sino también para todos aquellos interesados en el estudio de las reformas procesales en Colombia.


Horacio CRUZ TEJADA


Bogotá, agosto del 2017





PRESENTACIÓN A LA PRIMERA EDICIÓN



Colombia se enfrenta a una de las reformas procesales más importantes de las últimas décadas. Luego de más de cuarenta años de vigencia del Código de Procedimiento Civil (expedido mediante el Decreto 1400 de 1970), se expide el Código General del Proceso, cuerpo normativo que regulará de manera directa todos los procesos civiles, agrarios, de familia y comerciales, y de manera indirecta incidirá en los procesos que corresponden a otras jurisdicciones. De igual manera, entra a regular el ejercicio de las funciones jurisdiccionales en cabeza de autoridades administrativas, en cuanto no se encuentren reguladas expresamente en otras leyes.


Vale la pena destacar que a pesar de haberse expedido veinte años antes de la Constitución Política de 1991, nuestro Código de Procedimiento Civil fue concebido como un código de avanzada y a lo largo de estas cuatro décadas se ha ajustado a los lineamientos constitucionales. Los resultados de inconstitucionalidad por demandas contra el estatuto procesal civil así lo demuestran, pues solo cerca del 10 %, de las casi 165 demandas de inconstitucionalidad formuladas hasta la fecha, han terminado con pronunciamientos declarando inexequibles las disposiciones demandadas. No obstante, a pesar de haber sido un código de avanzada para la época, era necesario ajustar a nuestros días la legislación procesal.


Este libro pretende hacer un análisis exhaustivo de todas las modificaciones, ajustes y novedades que introdujo el nuevo estatuto procesal. Para tal efecto contamos con escritos realizados por buena parte de los miembros de la Comisión de Revisión del Proyecto de CGP, así como con los aportes críticos de profesores del área de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes y de otras instituciones.


A continuación resaltamos algunas de las novedades que trae el Código General del Proceso, temas que son abordados por los distintos autores con un lenguaje sencillo, pero sin perder la rigurosidad que caracteriza los textos jurídicos publicados por esta casa de estudios:


INTEGRACIÓN Y SISTEMATIZACIÓN NORMATIVA. A lo largo de los más de cuarenta años de vigencia del Código de Procedimiento Civil se han expedido diferentes leyes y decretos por medio de los cuales se han reformado diversas disposiciones del estatuto procesal civil. Si bien de alguna manera se ha logrado ajustar dicho estatuto a los tiempos actuales y a los lineamientos de la Constitución Política de 1991, el Código de Procedimiento Civil se ha desarticulado, lo cual dificulta la aplicación correcta de las normas. El CGP recoge buena parte de las normas procesales dispersas en el ordenamiento jurídico, para así lograr una sistematización e integración en un solo cuerpo normativo.


FORTALECIMIENTO DE LOS JUECES DE BASE. Dentro de nuestra organización judicial, los jueces civiles y promiscuos municipales, así como los jueces de pequeñas causas y competencia múltiple, conforman la base de la jurisdicción ordinaria en su especialidad civil. El CGP se encarga de fortalecer las competencias a su cargo. Para tal efecto se amplían los límites de las cuantías y se plantea una redistribución de competencias respecto de las controversias más cotidianas del campesino y del ciudadano de a pie, con el ánimo de que también sean de conocimiento de los jueces en mención.


ACCESO A LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA. Uno de los grandes problemas que sufre nuestra administración de justicia está relacionado con la demora en la resolución de los conflictos sometidos a las autoridades judiciales; es evidente el estado de cosas de inconstitucionalidad que padecemos respecto de los términos de duración de los procesos y el derecho de acceso a la administración de justicia. Con el fortalecimiento de los poderes del juez, la implementación de un sistema oral y por audiencias, el establecimiento de un término perentorio de duración del proceso, entre otros aspectos, el CGP pretende materializar este derecho.


UNIFICACIÓN DE PROCEDIMIENTOS E IMPLEMENTACIÓN DEL SISTEMA ORAL Y POR AUDIENCIAS. Todas las disposiciones del CGP están inspiradas en el esquema de un proceso fundamentalmente oral. No obstante, para que el sistema oral y por audiencias funcione adecuadamente, el nuevo código prevé normas por medio de las cuales se busca garantizar el cumplimiento de la inmediación, la concentración y la publicidad. Además de ello, cabe resaltar que si bien la oralidad es una herramienta que humaniza el proceso y permite acercar el juez al ciudadano, no es el camino para descongestionar los despachos judiciales. Por ello, antes de su entrada en vigencia, es necesario garantizar la puesta al día de la administración de justicia, tarea por demás titánica.


RESTRUCTURACIÓN DEL RÉGIMEN PROBATORIO. El régimen probatorio sufre importantes modificaciones, entre las cuales destacamos:




• Distribución de la carga de la prueba. A pesar de que en nuestro ordenamiento procesal ha operado el principio de carga de la prueba o de autorresponsabilidad, en virtud del cual cada una de las partes debe probar el supuesto de hecho, de las normas que consagran el efecto jurídico que persiguen, la jurisprudencia nacional, especialmente en materia de responsabilidad médica, ha morigerado dicha regla, planteando una distribución de la carga de la prueba conforme al sujeto que se encuentre en mejor posición de probar un determinado hecho. El legislador consagra tal posibilidad, respetando el derecho de contradicción de las partes.


• Nuevas reglas para la prueba pericial. Las listas de peritos serán reemplazadas por el perito de parte. Con el esquema planteado por el CGP para la prueba pericial, esta adquiere una connotación fundamental para el acervo probatorio que debe valorar el juez. Si bien el perito no reemplaza al juez, una sólida argumentación oral del perito en la audiencia, a la que será convocado, es muy probable que le genere al juez convencimiento acerca de los hechos que se quieren probar con la prueba pericial. Es por ello que quienes deseen valerse de una prueba pericial, y tengan los recursos económicos para sufragar los honorarios que ello demanda, van a acudir a los expertos y entidades, públicas y privadas, que cuentan con los cuerpos de especialistas mejor preparados del país.


• Ampliación del concepto de presunción de autenticidad. Se busca darle aplicación al principio de la buena fe, consagrado en el artículo 83 de la Constitución Política.


• Fortalecimiento de la institución de las pruebas de oficio. Siguiendo con la línea jurisprudencial que ha destacado la importancia de la prueba de oficio en las etapas del conocimiento del juez, se establece como un deber de la autoridad judicial el decreto de prueba de oficio, en caso de ser necesario.





IMPLEMENTACIÓN DEL PLAN DE JUSTICIA DIGITAL. Se abre la posibilidad de que todas las actuaciones procesales (presentación de demanda y demás memoriales, notificaciones, práctica de pruebas, etc.) puedan surtirse con el empleo de los medios tecnológicos. De igual manera, se prevé la posibilidad de realizar audiencias virtuales.


IMPLEMENTACIÓN DEL PROCESO MONITORIO. Se trata de una figura que opera con éxito en otras latitudes, mediante la cual se pretende la constitución de título ejecutivo para el acreedor o el pago de la prestación debida en caso del silencio del demandado.


INTRODUCCIÓN DEL PROCEDIMIENTO DE INSOLVENCIA PARA LA PERSONA NATURAL NO COMERCIANTE.


FORTALECIMIENTO DEL RÉGIMEN DE MEDIDAS CAUTELARES. Se amplía la posibilidad de practicar medidas cautelares innominadas, institución que ya venía operando para ciertos asuntos como competencia desleal, acciones populares y acción de tutela, entre otros.


Así las cosas, se puede advertir que Colombia tiene un gran reto, pero, a su vez, una valiosa oportunidad para mejorar la calidad en el servicio de justicia que demanda el ciudadano.


Estamos seguros de que este libro se convertirá en una herramienta muy útil para el proceso de enseñanza de nuestros estudiantes, así como para los abogados y jueces.


Horacio CRUZ TEJADA


Bogotá, 8 de diciembre del 2013
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PRINCIPIOS GENERALES DEL NUEVO CÓDIGO GENERAL DEL PROCESO*



Octavio Augusto TEJEIRO DUQUE**



La arquitectura del nuevo Código General del Proceso ensambla un título preliminar (arts. 1 a 14) y cinco libros: el primero alude a los sujetos procesales (arts. 15 a 81); el segundo, a los actos del proceso (arts. 82 a 367); el tercero, a los procesos (arts. 368 a 587); el cuarto, a medidas cautelares y cauciones (arts. 588 a 604), y el quinto, a cuestiones varias (arts. 605 a 627).


El título preliminar, cuyo contenido es el de las disposiciones más generales, esto es, el de los principios básicos, consta de catorce artículos destinados a servir de medios de ilustración para todo el estatuto, con independencia del libro, o de la sección, o del título, o del artículo, pues, como se ve, no se refiere a ningún tipo de regla o de norma específica, sino que, por el contrario, está orientado a servir para la interpretación, la integración y la aplicación de los demás preceptos insertos en la codificación, de manera que lo expresado allí se puede predicar de todo el texto, en tanto lo ilumina completamente.


En el sistema colombiano, en el que los principios y valores tienen un mérito especial en cuanto suponen cierto tipo de preeminencia frente a las meras reglas, y sirven, por eso y por otras razones, para definir la aplicabilidad concreta de ellas, es axiomático que representan el querer más genuino del legislador y, fundamentalmente, del constituyente, lo cual les otorga la importancia excepcional que implica la existencia de un título en un código, independiente y primero frente a las demás partes que lo componen y que deben —por decirlo de una forma gráfica— adaptarse a sus lineamientos y obedecerlos sin excepción.


Como se sabe, hoy se acepta ampliamente la distinción entre principios y reglas según la cual mientras estas ordenan una consecuencia jurídica definitiva o determinan comportamientos específicos, sin atender a las circunstancias fácticas o jurídicas, aquellos imponen mandatos de optimización enderezados a que algo se realice en la mayor medida posible de conformidad con esas circunstancias, por manera que buscan dar fisonomía a las instituciones jurídicas, delinearlas y definirlas. En ese sentido, Robert Alexy ha sostenido cómo los principios “[…] ordenan que algo debe ser realizado en la mayor medida de lo posible […]”, al paso que las reglas “[…] exigen que se haga exactamente lo que en ellas se ordena […]” a menos que tal determinación fracase por “[…] imposibilidades jurídicas y fácticas, lo que puede conducir a su invalidez […]”, caso en que resultan claramente inaplicables, por lo menos en específicos y concretos eventos1. En la misma dirección ha expresado su criterio la Corte Constitucional, entre otras ocasiones mediante la Sentencia C-713 del 2008, proferida el 15 de junio de ese año, en la cual, al analizar la constitucionalidad de un proyecto de reforma a la Ley Estatutaria de Administración de Justicia, sostuvo cómo, por ejemplo, el de oralidad es efectivamente un principio y no una mera regla.


Puesto que la distinción entre reglas y principios adquiere hoy especial connotación y valor en el régimen patrio, vale la pena conocer cuál es la función que cada uno cumple, sobre todo enfrente del nuevo Código General del Proceso, comoquiera que no en vano ha querido establecer una diferencia entre normas comunes y normas del título preliminar, según fluye de la estructura legislativa que muestra.


Ahora bien: aunque se pudiera pensar que el conjunto de criterios señalados en ese título inicial del Código únicamente satisface la necesidad de explicar y permitir entender las razones en que se apoyó el legislador a la hora de la creación del nuevo régimen —inteligencia que impediría reconocer fuerza legal a los catorce artículos—, lo cierto es que cumplen además y fundamentalmente una función mucho más elevada, pues “[…] tienen valor normativo y concurren en la interpretación de las normas de procedimiento, en cuanto finalidades que deben ser cumplidas de manera preferente […]”, como sostiene, con acierto —nos parece— el profesor Luis Ernesto Vargas Silva2, en la medida en que de esta forma sirven para que el juzgador se apoye en ellos a la hora de interpretar e integrar el ordenamiento positivo, basado en la teleología que muestran.


En suma, el mérito del título preliminar y de los principios que él o que otros sectores del Código contienen, se halla en explicar los fundamentos que tuvo en mente el legislador y, al mismo tiempo, en permitir las más adecuadas y justas integración e interpretación normativas, teniéndolos como referentes obligatorios en la aplicación legal.


Así vistas las cosas, es momento de pasar a analizar brevemente cada uno de esos que han sido entendidos por el legislador del 2012 como los postulados esenciales del nuevo régimen procesal. Partimos, eso sí, de una afirmación inicial necesaria consistente en que no todos los principios reconocidos por el Código tienen su fuente normativa en este primer título, pues los hay que no aparecen textualmente señalados allí, aunque fluyen de los otros libros, secciones, títulos, capítulos o artículos, y aun de manera no explícita, como se anotará en su oportunidad.


1. En cuanto hace al objeto del estatuto, él mismo determina que está llamado a gobernar las relaciones procesales de carácter civil, comercial, agrario y de familia, con la idea de reemplazar el Código de Procedimiento Civil que las regía desde 1970 y la multiplicidad de leyes y decretos expedidos posteriormente que fueron reformando, al igual que nutriendo, el régimen, así como complicándolo en virtud de la maraña caótica lentamente creada. De esa manera se delimita claramente su cobertura y se evitan dudas y discusiones acerca de la aplicabilidad, pues, como queda claro, no se dedica de modo exclusivo a los asuntos estrictamente civiles, sino que también define los procedimientos necesarios para hacer efectivos los derechos sustanciales de estirpe mercantil, agraria o de familia, pero, como se entiende, han de derogarse las normas del antiguo código y las que lo llegaron a reformar o complementar en esas precisas materias.


Del mismo modo, pretende servir de normatividad residual frente a otras especialidades y jurisdicciones al enseñar que en los asuntos de cualquier naturaleza —contencioso administrativa, penal, disciplinaria, laboral, etc.—, así como en las actuaciones de los particulares y de las autoridades administrativas, cuando unos u otras ejerzan funciones jurisdiccionales, es aplicable en los aspectos no previstos expresamente por las leyes pertinentes, lo cual constituye una verdadera novedad en tanto que no es común que un código se declare a sí mismo referente de los demás, pues lo usual es que cada uno disponga el ordenamiento a que ha de remitirse el intérprete para llenar sus vacíos.


En suma, el Código General del Proceso, además de servir para regular los procedimientos civiles, comerciales, de familia y agrarios, se erige en estatuto residual al que ha de remitirse el intérprete cuando encuentre vacíos legales en los textos procesales de otras áreas. Por estas razones resulta justificada la denominación de Estatuto General.


2. Alude al derecho constitucional de acceso a la justicia (art. 2.º) para enfatizar ante todo que no solo las personas individualmente consideradas, sino los grupos de ellas, para actualizarse frente a los nuevos fenómenos sociales, tienen la posibilidad de acudir a la organización judicial en busca de protección de sus derechos y de sus intereses, con el fin de obtener la “[…] tutela jurisdiccional efectiva […]” por medio de la realización de procedimientos de “[…] duración razonable […]”, con cuyas expresiones no se queda el principio únicamente en la interpretación que por tradición es dada al nomen juris del precepto (acceso a la justicia), sino que avanza un poco más para, en el mismo texto regulativo, aludir expresamente al derecho a la “[…] tutela judicial efectiva […]”.


El concepto de esta tutela abarca, como se sabe, no solo la posibilidad de acceder a la jurisdicción en cualquier momento y lugar, sino el derecho a la protección mediante las garantías mínimas del debido proceso, a lograr la resolución del litigio luego de una “[…] duración razonable […]”, a obtener sentencia de fondo que resuelva definitivamente el conflicto y a alcanzar el cumplimiento cierto de ella, de donde emerge cómo el Código General del Proceso se pone a tono con las nuevas tendencias en materia tuitiva, que procuran no solo que los ciudadanos accedan al aparato jurisdiccional sino que logren efectividad real en la resolución de sus conflictos y en la satisfacción de sus derechos. Vale decir, para el estatuto no es suficiente que los usuarios tengan la oportunidad de acudir a la administración de justicia, sino que deben tener también el derecho a la resolución de la controversia y a su cumplimiento satisfactorio y concreto, tal como con anticipación venía señalando la doctrina constitucional.


Esta garantía, la de la tutela jurisdiccional efectiva, tiene su raigambre no solo en la Carta colombiana, sino, y esto es determinante en virtud de que hace parte del bloque de constitucionalidad y de que tiene a su favor los deberes emergentes del control de convencionalidad, en la Convención Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) suscrita por Colombia, en cuyo artículo 25 se advierte el derecho de toda persona a un “recurso efectivo” para la defensa de sus derechos fundamentales, de todo lo cual aflora cómo la efectividad de los procesos judiciales resulta de importancia excepcional dado que sin ella tales actuaciones pierden su sentido y razón de ser. Nada gana el demandante si obtenida sentencia favorable se hace imposible conseguir su efectivo cumplimiento.


En ese orden, las medidas cautelares cobran especial valor dada su naturaleza de instrumentos necesarios para la satisfacción de la indicada efectividad, cuandoquiera que sirven precisamente para garantir el cumplimiento de las decisiones impuestas por las sentencias judiciales y, por esa vía, evitar que tales decisiones se tornen ilusorias; así como para proteger el derecho durante el curso del proceso e impedir la continuidad de la lesión. Lo anterior explica la necesidad de fortalecer el régimen de cautelas y ofrecer a los ciudadanos mayores posibilidades tuitivas de sus eventuales derechos mientras las actuaciones jurisdiccionales discurren.


Práctico ejemplo de esta tesitura, entre muchos otros, constituyen las medidas cautelares innominadas a que alude el artículo 590 en su numeral 1, literal c, pues con ellas se pretende brindar “efectiva” protección durante el curso del proceso en aquellos casos en que las cautelas tradicionales y taxativamente reconocidas en la ley no sean aplicables o suficientes, al permitir la norma que el juez, previa petición de parte y análisis sobre la razonabilidad, proporcionalidad, efectividad, utilidad, necesidad de la medida, y la legitimación, así como la apariencia de buen derecho en quien la invoca, ordene la medida que resulte prudente determinando su alcance, duración, eventual modificación, sustitución o cese, con cuyo instituto pretende el legislador ampliar la posibilidad de protección al demandante en aquellos eventos en que, huelga insistir, las cautelas reconocidas expresamente en el estatuto —medidas taxativas o típicas— no sean suficientes o no resulten aplicables al concreto asunto, por modo que puede el juzgador acudir a otras no relacionadas explícitamente con la finalidad de defender el derecho.


Con el arribo de estas medidas y con el mejoramiento en la concepción y aplicación de muchas otras, se busca vigorizar todo el sistema cautelar para brindar una tutela jurisdiccional efectiva, dado que las sentencias con que se ponga fin a los litigios tendrán mayores posibilidades de satisfactorio acatamiento, porque habrá también más oportunidades de proteger desde los albores de cada proceso los derechos en controversia, así como los bienes y las personas sobre los que puede recaer la decisión final y de certificar, por tanto, que los fallos han de servir para algo más que para brindar un mero reconocimiento a quien tiene la razón.


Así, por ejemplo, la posibilidad de embargar la posesión que tenga el demandado sobre muebles o inmuebles viene a desterrar una vieja polémica que permitía decretar la medida en unos despachos judiciales y negarla en otros, con asiento en que no era clara la ley acerca de esa opción, dada la controversia doctrinal y jurisprudencial sobre la naturaleza jurídica de la relación posesoria, debate que no ha fenecido pero que con la entrada en vigencia de la autorización pierde toda relevancia práctica, lo cual ayuda, como antes se dijo, a lograr en más casos la efectividad de las decisiones finales judiciales.


Tanta preocupación causa al legislador este tema —de la tutela judicial efectiva—, en particular ahora en punto de los límites temporales para la decisión de los procesos, que insiste en establecer el plazo de duración razonable, con la idea de extirpar toda demora injustificada en la resolución de los litigios. De esa manera, no quiere sentar un postulado ideal o proponer un propósito inasible, sino que, para dar sentido práctico y vida real a un lapso específico, dispone en el artículo 121 que ningún proceso puede, salvo el caso de interrupción o suspensión legal, demorar más de un año en primera instancia o seis meses en segunda, con lo cual se introduce una clara materialización del principio. Así, atados como quedaron el foco iluminador en que se constituyó el artículo 2.º y el precepto 121, es claro que la interpretación de este depende del contenido de aquél, luego, tales plazos procesales no tienen como referente al funcionario judicial; vale decir, no se cuentan con respecto a él sino en relación con el usuario de la justicia pues, se reitera, es en bien de los justiciables que se plantea el derecho a la tutela judicial efectiva, el cual hace parte del bloque de constitucionalidad aplicable por hallarse en tratados internacionales reconocidos por Colombia.


En efecto, el artículo 8.º de la Convención Americana de Derechos Humanos, ya citada, expresa cómo constituye un derecho de todas las personas el de ser oídas “con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable”, luego es solar la necesidad del Estado de brindar las facilidades y herramientas adecuadas para que en términos apropiados se produzca la realización efectiva de la justicia, anhelo que, además, se erige también en derecho constitucional fundamental en cuanto hace al mismo tiempo parte del debido proceso, en la medida en que todo trámite judicial debe adelantarse de manera pronta cumplida y eficaz.


Como aspecto de la misma garantía, y para su seria concreción, impone el Código General del Proceso a las partes, a los terceros y al funcionario el deber de observar los términos con diligencia, al tiempo que el de sancionar su incumplimiento injustificado mediante las herramientas de dirección judicial formal, a las que se refieren los artículos 42 y siguientes, entre otros, ejemplo de las cuales constituye la posibilidad de rechazar cualquier solicitud que implique una dilación manifiesta (art. 43, num. 2), arrestar hasta por quince días a quien impida u obstaculice la realización de cualquier audiencia o diligencia (art. 44, num. 2), multar hasta con diez salarios mínimos legales mensuales a los que demoren la ejecución de sus órdenes o a los empleadores que impidan la comparecencia de sus trabajadores a las citaciones que se les haga (art. 44, nums. 3 y 4).


Igualmente y como correlativo deber de los jueces, frente a los poderes con que cuentan, los hace responsables de toda demora que ocurra en los procesos judiciales, si “[…] es ocasionada por negligencia […]” que se les pueda endilgar (art. 8.º), al punto que ordena sancionarles por todo incumplimiento injustificado de los términos, ante cuya expresa normativa no sobra indicar que, como es natural, tal correctivo se hace presente únicamente ante el “incumplimiento injustificado”, razón por la cual el vencimiento de los plazos procesales a cargo del juzgador debe ser objeto de punición cuando sea predicable de su comportamiento y no del sistema, esto es, si el origen del eventual retardo se halla en la falta de recursos, como puede ocurrir ahora que es menester su disponibilidad para el ingreso a la forma de comunicación oral, no es el funcionario judicial el responsable.


En ese sentido y en concordancia con lo expuesto antes acerca de la tutela judicial efectiva y del debido proceso, en cuanto el plazo razonable en la duración de los trámites judiciales constituye una dimensión especial de esas garantías, resulta oportuno recordar el fragmento de la Sentencia T-030 del 2005, emitida por la Corte Constitucional, en que textualmente expresó cómo




[…] el hecho de que la dilación en el trámite judicial no sea imputable a conducta dolosa o gravemente culposa alguna del funcionario, sino al exceso de trabajo que pesa sobre los despachos judiciales, puede, en principio, exculpar a aquellos de su responsabilidad personal, pero no priva a los administrados del derecho a reaccionar frente a tales retrasos, ni permite considerarlos inexistentes. En otras palabras, dicha situación no autoriza a considerar que la dilación es justificada, sin prueba alguna de que se haya intentado agotar todos los medios que las circunstancias permiten para evitarla. De esta manera el derecho a un debido proceso sin dilaciones injustificadas no pierde efectividad ni siquiera en aquellos supuestos en que los retrasos se deben a los defectos estructurales de la organización y funcionamiento de la rama judicial.





3. El principio de igualdad real de las partes en el proceso aparece en el artículo 4.º. Se hace práctico mediante las herramientas de dirección judicial material del proceso (art. 42, nums. 2 y 4, entre otras disposiciones), cuandoquiera que con ellas se pretende que el juzgador la imponga eficazmente para contrarrestar los desequilibrios que ingresan al proceso debido a las diferencias sociales, culturales, económicas; instrumentos que implican el poder y deber de decretar pruebas de oficio y el de distribuir dinámicamente la carga de la prueba, según enseña la disposición 167, la cual, interpretada en conjunto con la parte general señalada, permite advertir cómo el régimen opta por convertir en realidad concreta el ideal igualitario señalado.


La prueba oficiosa y la carga dinámica probatoria tienen como fin esencial introducir en el escenario del proceso de manera específica y cierta la igualdad que las circunstancias en muchas ocasiones tornan esquiva, de modo que cuando el juez advierte la posibilidad de variabilidades procesales puede y debe acudir —si en el caso señalado le es viable— a las descritas opciones (prueba oficiosa y carga dinámica), con la finalidad de proteger los derechos puestos en riesgo como consecuencia de las condiciones disímiles.


Consecuente con el anotado principio, el parágrafo del artículo 281 se refiere al deber judicial de imponer la igualdad material en los procesos de familia, para cuyo efecto le permite decidir extra y ultrapetita, si fuere necesario, con tal de prevenir controversias futuras de la misma índole y de proteger a la pareja, al niño, a la niña, al adolescente, al discapacitado mental o a la tercera edad; así como también enseña el segundo parágrafo que en asuntos agrarios la protección del más débil en las relaciones de tenencia de tierra y de producción agraria es el propósito fundamental atado a la plenitud de la justicia en el campo, motivo por el que se acepta la decisión también ultra y extrapetita, a pesar de una eventual demanda defectuosa, en beneficio del amparado por pobre, siempre, eso sí, que los hechos origen y sustento de la decisión se hallen debidamente controvertidos y probados.


No sobra insistir que las facultades indicadas tienen por objeto hacer imperar la igualdad en el escenario del proceso y que, por ese motivo, su aplicación está restringida a los casos en que sea necesaria de conformidad con esa teleología.


4. Es también premisa básica del Código, según dice el precepto 3.º, la actuación “[…] oral […]”, pública y en audiencias, concentrada e inmediata, con la cual se aspira a procesos más eficientes y más justos, puesto que se parte de la afirmación de que con la oralidad, que es el resultado de los tres componentes —inmediación, concentración y publicidad— podrá arribarse a los ideales de justicia pronta y eficaz.


El Código General del Proceso, al introducir tal postulado, acata el mandato irreductible de la Ley Estatutaria de Administración de Justicia. Así, el artículo 1.º de la Ley 1285 del 2009, modificatorio del artículo 4.º de la Ley 270 de 1996, textualmente dice que




[…] [la] administración de justicia debe ser pronta, cumplida y eficaz en la solución de fondo de los asuntos que se sometan a su conocimiento. Los términos procesales serán perentorios y de estricto cumplimiento por parte de los funcionarios judiciales. Su violación injustificada constituye causal de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar. Lo mismo se aplicará respecto de los titulares de la función disciplinaria. Las actuaciones que se realicen en los procesos judiciales deberán ser orales con las excepciones que establezca la ley. Esta adoptará nuevos estatutos procesales con diligencias orales y por audiencias, en procura de la unificación de los procedimientos judiciales, y tendrá en cuenta los nuevos avances tecnológicos (énfasis añadido).





De lo anterior es fácil advertir cómo ya no tiene cabida la discusión en torno de la conveniencia del sistema, sino que se hace indispensable buscar los recursos necesarios para su práctica aplicación.


Sin embargo, es menester aclarar que el mencionado principio no implica necesariamente el cumplimiento de todas las etapas procesales de manera oral, pues la escritura no constituye un método vetado o extinto, en cuanto puede, en ciertos casos, ofrecer mejor solución a los trámites, razón por la que un adecuado modelo debe incluir los dos esquemas con la finalidad de que combinadamente viertan los mejores beneficios, pues como expresó Adolf Wach, en sus Conferencias sobre la ordenanza procesal civil alemana3, el “[…] mejor procedimiento, en cuanto a la forma, será aquel que, libre de un doctrinarismo unilateral, una las ventajas de la oralidad con las de la escritura […]”.


De esa suerte, es bastante funcional la división en dos etapas procesales, perfectamente identificadas y distintas. La primera, cronológicamente hablando, ha de ser escrita, al paso que la segunda debe realizarse por el sendero de lo oral. Es recomendable que la fase inicial, en que el demandante plantea su pretensión y el demandado fija su defensa, transcurra por los cauces de la escritura con el fin de que la precisión y la claridad, consustanciales como le son, según ya se dijo, sirvan para conocer en detalle las posturas de las partes, al tiempo que los términos entre uno y otro acto, largos por necesaria consecuencia, permitan la reflexión pausada con el propósito de lograr la mejor estructuración del litigio.


El otro ciclo, aquel en que se produce la oportunidad de la conciliación, el interrogatorio a las partes, el saneamiento procesal, la fijación del litigio, el decreto probatorio, su práctica, la alegación final y la sentencia, debe florecer en medio de una audiencia, cuyas vicisitudes no se sientan, en lo posible, en acta escrita, sino que se recogen por medio de grabación de imagen o de voz en soportes electrónicos.


Surge así el que se llama proceso concentrado o por audiencias, diverso totalmente del que hasta ahora en Colombia venía operando, que era el oral protocolar o actuado.


Es de atender, entonces, que, como se acaba de indicar, no se refiere la oralidad a la manifestación siempre oral de todos los actos del proceso, sino, más bien, a la expresión mediante esa forma de los que ofrecen sus mejores resultados, de manera que, verbi gratia, ni la demanda ni la contestación están llamadas a abandonar la escritura, comoquiera que esas piezas, en virtud de todas sus connotaciones, aparecen mejor formuladas, más inteligibles, más precisas y más claras cuando se exponen por medio de documentos previamente elaborados que, además, sirven como método de recordación permanente de las posturas de las partes frente al litigio.


Acerca del punto resulta conveniente rememorar también las palabras de Jorge Clariá Olmedo, quien sostiene




[…] [cómo la] mayor trascendencia de la oralidad se muestra en las declaraciones de las partes y de los testigos, en las explicaciones de los peritos, en la intermediación de los intérpretes y en la discusión final de los letrados. Su efecto más ponderable se advierte en la efectividad de la inmediación y de la publicidad y en la viabilidad de la concentración. Sus resultados más importantes consisten en la vivacidad de las exposiciones y del diálogo, en la celeridad del trámite, y en la eficacia del método para el descubrimiento de la verdad sobre los hechos controvertidos4.





El proceso concentrado, consistente en la presencia de una fase inicial escrita y una posterior de audiencia, es el que parece prestar, en suma, la mejor opción, según se acaba de observar.


De conformidad con el precepto (art. 3.º CGP), se establece una regla general según la cual todas las “[…] actuaciones se cumplirán en forma oral […]”, esto es, en audiencias, y se genera la posibilidad de la excepción al decir después que están “[…] a salvo las que expresamente se autorice realizar por escrito […]”, que generalmente constituyen las primeras fases de cada procedimiento, de donde surge cómo el legislador se inscribe dentro del sistema mixto denominado por Chiovenda “predominantemente oral”. Mas, según se anotó, existen salvedades —y el Código las permite abiertamente— para reconocer la presencia de dos etapas en el proceso, una de las cuales, la inicial, compuesta por la demanda, su admisión, su contestación y la resolución de las excepciones previas que requieran únicamente prueba documental, debe adelantarse por escrito, así como la sentencia cuando suceda lo previsto en el tercer inciso del numeral 5 del artículo 373, caso en el cual si al juez no le fuere posible dictar la sentencia oral e inmediata, debe dejar de ese hecho constancia expresa e informar a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, así como anunciar el sentido del fallo, con una breve exposición de los fundamentos, y proferir la decisión escrita dentro de los diez días siguientes.


De esta manera queda claro que los procesos civiles, los de familia, los comerciales y los agrarios tienen, por ser concentrados, dos etapas, la primera de ellas es escrita y la segunda, oral.


5. También establece el Código un criterio general por el que toda actividad procesal debe ser pública, en línea de principio, según lo hacen imperar los artículos 3.º y 107, numeral 5. Ello obedece al empeño republicano por satisfacer la necesidad de la discusión y construcción pública de las decisiones que interesan a la comunidad —en tanto constituyen factores de ejercicio verdadero y real de democracia, gracias a la transparencia que entrañan las audiencias realizadas frente a los ciudadanos y, en lo posible, con su activa participación— y al control social que es posible ejercer no solo por el ingreso directo de los asociados a las sesiones, sino por la posibilidad de acceder a ellas a través de los medios masivos de comunicación. Esa publicidad trae consigo confiabilidad de la sociedad en sus jueces, así como la obvia legitimidad de las sentencias proferidas, al paso que disminuye la apelabilidad, merced a esas otras ventajas evidentes.


No es de olvidar que la indicada publicidad genera legitimidad de las decisiones judiciales, puesto que las actuaciones de la justicia resultan más genuinas cuanto menos distantes se hallen de los justiciables y de la sociedad, al tiempo que encuentran mayor credibilidad y confiabilidad, pues, como dice Stefan Leible, “[…] [lo] que ocurre a la vista y oídos del público goza de confianza más fácilmente”5.


En efecto, si la confección de la sentencia en forma secreta y casi clandestina, según sucede en un escenario típico de escritura, trae consigo la suspicacia de cualquier ciudadano, inhabilitado, como se encuentra, para conocer el proceso de formación de la decisión que le concierne, la forma clara, pública, transparente y visible en que ella se produce en oralidad determina que el asociado la recibe con mayor confianza y credibilidad, en la medida en que puede ser testigo presencial del decurso necesario para arribar a la definición de sus intereses en pleito.


Esa especial circunstancia de acceder con facilidad e inmediatez a la recepción del conjunto probatorio, así como a las alegaciones de cada parte, y luego a la producción de la providencia con que el juez pone fin a la discusión, incide positiva y notoriamente en el ánimo del usuario, quien, en virtud de esa posibilidad de percepción directa de todo lo sucedido en la audiencia, ve con mayor confiabilidad cada acto. Es, pues, la oralidad un método que legitima la administración de justicia ante la sociedad, dado que ella actúa a la vista de todos los interesados.


Además, la mencionada publicidad reduce ostensiblemente las posibilidades de indebida actividad que pudieran anidar alrededor de la organización judicial. Así, por ejemplo, el hecho de ser exclusivamente el juzgador el que de manera directa y pública produce el fallo elimina la oportunidad de que quien colabore en su preparación o tenga conocimiento, por cualquier circunstancia, lo utilice para dejarse seducir por quien le ofrece ilegítimos dividendos. Y, desde luego, esa razón conduce a la confianza que la sociedad siente y, por ese camino, a la legitimidad de que se ha hecho mención.


Mas no solo disminuye sensiblemente las posibilidades de ilícitas ventajas, sino que también minimiza las suspicacias a que dan pie la escritura y el consecuente secreto con que se producen las decisiones, lo cual genera —se insiste— confianza de la sociedad en sus órganos judiciales y en sus decisiones. La publicidad deviene, de esa manera, en soporte insustituible del esquema oral y en una de las más grandes ventajas que ofrece. Además, la credibilidad del ciudadano en su sistema de justicia impide en buena medida la apelabilidad y, por tanto, crea celeridad en los trámites y genera paz social.


Empero, es preciso tener en cuenta que la publicidad a que se viene aludiendo es la denominada interna, o sea aquella a que tienen derecho, de manera fundamental, los sujetos procesales en cada caso concreto, y no necesariamente, ni siempre, la externa, que es la referida al conocimiento del proceso al que puede acceder la comunidad en general, la sociedad, aun a través de los medios de comunicación. La diferencia debe ser resaltada porque, como quedó sugerido, uno es el derecho con que cuenta cada parte para conocer las actuaciones procesales y que, por tanto, le conciernen, especialmente en la medida en que allí se debaten sus intereses más preciados, como la libertad, el patrimonio, la honra; al paso que el otro supone en la democracia el respeto a la transparencia de las actuaciones de las autoridades y, por ese camino, el ejercicio del control social, siempre necesario, frente a tales actividades; lo cual no significa que este modo de publicidad pueda producirse en todo momento ni sin limitaciones, comoquiera que existen los eventos reservados por razones de edad, de interés nacional o por cualquier otra circunstancia.


Todo, a pesar de la evidente existencia de los riesgos que suponen los denominados juicios paralelos, que pueden ocurrir cuando los medios de comunicación ingresan a la sala de audiencias y retransmiten de manera simultánea o sucesiva lo que allí sucede. La permisión de tal comportamiento puede convertir el juicio en espectáculo público e incitar al morbo y a la formación externa de criterios eventualmente distintos de los legalmente correspondientes, al tiempo que provocar la desviación y el manejo de la opinión, e incidir notablemente en el resultado de la recolección probatoria y en las decisiones. Mas, como se ve, esa es una consecuencia de la debida transparencia, y constituye el riesgo que es menester correr en bien de ella.


En suma, la publicidad externa es también una exigencia de la democracia, que trae consigo control social, legitimidad y confiabilidad, aspectos ampliamente positivos; pero debe ser manejada con tacto y con el carácter suficiente del juez con el fin de evitar los enormes daños que puede causar a la justicia el juicio externo simultáneo, cuando logra desviar al fallador por senderos contrarios a la legalidad.


Según el estatuto, pues, la publicidad es postulado general. Sin embargo, quedan a salvo las eventualidades en que es necesaria la reserva, según las consideraciones que al respecto realice el funcionario. Mas, como dicho régimen no tiene en cuenta específicamente los casos en que puede restringirse o limitarse el acceso de terceros a la audiencia, se torna indispensable volver la mirada sobre los instrumentos internacionales acogidos por Colombia, entre los que se halla el Pacto de Nueva York, conocido como Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, ratificado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968 y vigente desde el 23 de marzo de 1976, aplicable porque constituye bloque de constitucionalidad y normatividad de carácter superior.


El Pacto establece, en clara simetría con el ordenamiento interno, la publicidad como una garantía fundamental a favor de la comunidad democrática, pero no olvida las limitaciones cuando se produce tensión al chocar con derechos fundamentales de las personas o con intereses esenciales de la sociedad y, como consecuencia, admite la posibilidad de adelantar juicios de manera reservada, a los que resulta vedado asistir los terceros y los medios de comunicación, en aquellos casos en que puedan lesionarse tales derechos o intereses. Dice el indicado texto que




[T]odas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrá derecho a ser oída públicamente y con las debidas garantías por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciación de cualquier acusación de carácter penal formulada contra ella o para la determinación de sus derechos u obligaciones de carácter civil. La prensa y el público podrán ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden público o seguridad nacional en una sociedad democrática, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinión del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa será pública, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.





Huelga decir, por razones de eventual lesión a derechos como el de la intimidad, o de intereses comunes como el de la seguridad nacional, el del orden o el de la moral públicos, es posible convertir en reservado algún juicio, de conformidad con la norma señalada, que, como se ha sostenido, resulta plenamente aplicable en el país.


Del mismo modo, de conformidad con el artículo 44, numeral 5, puede el funcionario “[…] expulsar […]” a quienes perturben el curso de la audiencia o diligencia, en un claro ejercicio del poder correccional y de dirección judicial que le compete, y generar así una especie de reserva parcial frente al perturbador, justificada ya por razones distintas, como se ve, de aquellas que admiten la reserva total y completa de lo actuado en audiencia, esto es, por motivos de disciplina y del orden que necesariamente debe imperar durante los actos procesales.


En síntesis, en cumplimiento del principio general de la publicidad, es menester permitir el acceso de cualquier persona a las audiencias, incluidos los medios de comunicación social, aunque caben excepciones por efecto de las cuales se pueden adelantar juicios reservados: completamente, cuando exista peligro de lesionar la intimidad de las personas, la moral pública, la seguridad nacional o el orden público; o parcialmente, ante la perturbación que alguien realice de las audiencias o diligencias.


6. La concentración, establecida en el artículo 5.º, aparece como otro principio cardinal en el procedimiento. Mediante ella se exige el cumplimiento de la unidad de acto o, lo que es lo mismo, la unidad de tiempo, de lugar y de acción, que supone la realización de todas las actuaciones del proceso en un mismo momento y lugar, de todo el trámite en una sola audiencia, hasta lograr la conclusión con la sentencia. Las mayores ventajas de la oralidad emergen precisamente de la satisfacción estricta de este postulado, pues él se erige en fundamento de la celeridad que se espera, en la medida en que si la audiencia concluye con la terminación del proceso, sin suspensión ni interrupción de ninguna naturaleza, la duración de este no es mayor a la de la audiencia sumada a la de los traslados de demanda y contestación.


El precepto señalado impone al juzgador el deber de programar las audiencias y diligencias de manera que el “[…] objeto de cada una de ellas se cumpla sin solución de continuidad” y le impide aplazarlas o suspenderlas, salvo la existencia de razones expresamente aceptadas por el Código, con lo que se limita completamente la opción —antes convertida en costumbre a pesar del contenido del artículo 110 del Código de Procedimiento Civil— de incurrir en permanentes interrupciones procesales causantes de dilación y lentitud. Y tanto quiere el legislador el acatamiento completo del axioma, que en el numeral 2 del artículo 107 convierte en falta grave disciplinaria la actitud del funcionario tendiente a desnaturalizarlo. Textualmente allí se lee cómo toda “[…] audiencia o diligencia se adelantará sin solución de continuidad”, voquible con que se ve la necesidad de adelantar todo el asunto sin suspensión ni interrupción de ninguna naturaleza, al cual sucede la expresión del deber del juez de “[…] reservar el tiempo suficiente para agotar el objeto de cada audiencia o diligencia”, que le impone el comportamiento propio de la dirección judicial procesal y, específicamente, de la herramienta plan del caso, de analizar con anticipación el asunto concreto sometido a su consideración, de determinar su grado de complejidad, ya probatoria, ora normativa y, consecuente con ello, de disponer en la agenda del tiempo requerido para adelantar la actuación “[…] sin solución de continuidad […]”.


Todo ello se afinca en la afirmación de la inmensa valía que tiene el hecho de adelantar el juicio en unidad de acto, pues, cual indican algunos reconocidos autores,




[…] la concentración supone que los actos procesales deben desarrollarse en una sola audiencia, o en todo caso en unas pocas audiencias próximas temporalmente entre sí, con el objetivo evidente de que las manifestaciones realizadas de palabra por las partes ante el Juez y las pruebas, permanezcan fielmente en la memoria de éste a la hora de dictar sentencia. El ideal de todo procedimiento es la concentración en una sola audiencia de todos los alegatos de las partes, de la proposición y práctica de la prueba e incluso de la resolución del asunto, y que si este ideal es difícilmente conseguible, la tarea del legislador y del tribunal consiste en aproximar lo más posible el procedimiento al ideal6.





Con ello se evita a toda costa la suspensión y cualquier tipo de comportamiento dilatorio, dado que si, como se sabe, el insumo básico de la definición es lo aprehendido por el fallador en audiencia, es indispensable la realización continuada en una sola sesión de toda la actuación procesal.


Es que en un sistema verdaderamente oral las actas pierden el valor que en la escritura tienen y la percepción directa y personal del juzgador pasa a constituir la base fundamental del fallo; por esta razón, con el fin de evitar el nocivo efecto ejercido sobre la memoria por el paso del tiempo, resulta de importancia grande la unidad de acto, esto es, la concentración del mayor número de actos procesales en el mismo momento y lugar, por modo que cada uno sirva de precedente nemotécnico del siguiente hasta arribar a la sentencia, pieza en que el funcionario, como si se tratara de un apretado resumen de lo acontecido en la jornada, agrega su propia parte consistente en la decisión final.


Nótese cómo, siguiendo la concentración, se gana en el ahorro de recursos de toda índole y se puede llegar a una definición más acertada, pues, verbi gratia, si se decretan las pruebas cuando se ha acabado de fijar los hechos, las pretensiones y las excepciones, la discusión acerca de la pertinencia, conducencia y utilidad normalmente se evitan, pues ninguna de las partes osaría insistir en demostrar hechos que acaban de estimarse acreditados o excluidos del debate, como sí ocurriría, para dilatar o por abundar, si entre la indicada fijación y el decreto probatorio se interpusiera un lapso considerable, cualquiera que fuese.


Así, el trámite debe concluir con la sentencia que emite el funcionario en cuanto se acaban las alegaciones finales, salvo que, dadas las complejidades probatorias o jurídicas del caso (arts. 372 y 373), se tome para el efecto un término mínimo, aunque racional, durante el cual debe estar la audiencia en receso. Puesto que el insumo fundamental del fallo es lo percibido directamente en la recolección probatoria, no es aconsejable permitir que transcurra mucho tiempo entre la recepción de la prueba y el pronunciamiento de la providencia, comoquiera que la memoria humana va perdiendo lenta pero seguramente el recuerdo a medida que se aleja del momento de comprensión de los fenómenos.


Este minúsculo plazo que tiene su razón de ser en la circunstancia expuesta permite comprender cómo es basilar la completa preparación del funcionario antes de dar inicio a la audiencia, aún más desde la presentación de la demanda, cuandoquiera que sus posibilidades de revisar in extenso el tema de debate en la audiencia o diligencia son reducidas —según se advierte—, lo que impide adelantar investigaciones jurisprudenciales profundas o nuevas revisiones íntegras y de hondura a los medios de convicción recolectados que, pese a haber sido reducidos a grabación o video, ya no tienen la espontaneidad, la vivacidad y el realismo apreciables directamente en el momento en que hicieron su declaración los sujetos respectivos.


Desde luego, como en toda regla general, existen salvedades que admitir, cual permite el artículo 5.º cuando accede a suspensiones e interrupciones siempre que estén expresamente señaladas en el Código, como aquellas a que se refieren los artículos 372 y 373, entre otros, según los cuales se puede suspender la audiencia inicial en el momento del decreto de pruebas con la finalidad de practicarlas en la de instrucción y juzgamiento o cuando se produce inasistencia justificada de alguna de las partes.


7. La inmediación constituye otro de los pilares del procedimiento y consiste en la dirección de la audiencia o diligencia por el juez, quien debe practicar personalmente las pruebas y demás actuaciones con el propósito de que pueda, al terminar la sesión, con asiento en su percepción directa, emitir inmediatamente el respectivo fallo. Implica la cercanía del juez con las partes y con las fuentes de prueba, la inexistencia de mediadores, obstáculos o intermediarios entre ese funcionario y los demás sujetos, al punto que no se opongan entre ellos los papeles, las personas o cualquier otra circunstancia que pueda obstruir la libre comunicación.


Trae consigo la especial circunstancia de que al hallarse todos los sujetos procesales frente a frente, puede y debe el juzgador aprovechar las posibilidades que le brinda esa cercanía para, gracias al lenguaje no verbal, obtener las mayores ventajas que pone en evidencia. Así, es del caso que el fallador observe con atención el comportamiento de tales sujetos durante el curso del proceso con la finalidad de extraer información que le permita direccionar la investigación y, en últimas, como manda el mismo Código General del Proceso en el primer inciso del artículo 280, calificarlo y deducir indicios de él para evaluar la prueba en conjunto.


El funcionario debe tener presente también que la dirección de la audiencia depende en buena medida de los mensajes no verbales emitidos por él a quienes se hallen presentes y de los que capta de ellos, pues a través de tales mensajes, los que remite y los que recibe, puede ejercer un mejor control sin verse obligado a utilizar las expresiones orales explícitas.


En suma, la comunicación no verbal presta el servicio al juzgador de permitirle ahondar en la indagación, por un lado, y de dirigir la audiencia eficazmente, por el otro.


En virtud de la inmediación y según los artículos 6.º, 36 y 107, numeral 1, entre otros muchos, toda audiencia o diligencia debe ser presidida por el juez; de suerte que si así no actúa, esto es, si no preside él mismo tales actividades o si no se encuentra presente en la audiencia toda la sala de decisión respectiva, se incurre en nulidad procesal (art. 107, num. 1), lo cual no obsta para que pueda adelantarse la actuación sin que se hallen en el lugar todos los magistrados, siempre y cuando, eso sí, estén los que componen la mayoría y sea la fuerza mayor o el caso fortuito la razón de ausencia del o de los restantes, de la cual ha de dejarse expresa mención en la respectiva acta.


La comisión, que implica la realización de actos procesales sin la dirección inmediata y personal del juez del asunto, está en principio prohibida, desde luego que con ella se desvirtúa el postulado general y, por ende, se pierde uno de los elementos basilares de la oralidad que es la percepción directa del juzgador. Sin embargo, es permitida en casos excepcionales que, por lo tanto, requieren mención expresa del legislador, como acontece con el inciso 2.º del artículo 171, que consiente comisionar para practicar pruebas fuera de la sede del respectivo juzgado siempre que no sea posible emplear los medios técnicos como la teleconferencia, la videoconferencia o cualesquiera otros o, cuando, cual lo expresa el parágrafo de esa norma, el Consejo Superior de la Judicatura autorice a algún juez de circuito para comisionar a un municipal la realización de inspección judicial fuera de su sede, por razones de distancia, orden público o condiciones geográficas.


Se autoriza, asimismo, una especie de inmediación indirecta en los casos en que, “[…] por razón del territorio o por otras causas”, no sea posible la directa; en este caso el despacho no se desplaza al sitio sino que utiliza medios tecnológicos de comunicación simultánea para establecer videoconferencia o teleconferencia, para cuya efectividad se puede solicitar al funcionario del lugar requerido que facilite tal actuación (art. 37).


La dirección de la audiencia o diligencia que se le impone al juez le exige dar inicio a ellas en el primer minuto de la hora señalada para su realización, aun cuando ninguna de las partes o sus apoderados se encuentren presentes.


8. Así mismo, giran postulados como el de informalidad, que nace fácilmente del encuentro personal de los intervinientes y que torna innecesario, entre otras cosas, autenticar las manifestaciones de sus voluntades, comoquiera que estando presentes sobra cualquier precaución en ese sentido. No hay que olvidar que las formalidades fueron creadas para proteger los derechos de las partes en el proceso, fundamentalmente porque con ellas se intenta conocer con la mayor exactitud dónde, cómo, por qué, cuándo y qué dijo alguien, aspectos que en la escritura exigen todo un conjunto formal, pero que en la oralidad quedan a la luz en la audiencia y no requieren, obviamente, solemnidad alguna, dada la cercanía temporal y espacial de participación de los sujetos.


Por virtud de esa consecuencia —la informalidad— no se requiere que las intervenciones de las partes vayan acompañadas de escritos autenticados, ni siquiera firmados, o que respondan a una forma específica; tampoco las decisiones del funcionario exigen las formas a que se obliga en los procesos escriturales, de manera que un auto no se considera tal porque se le anuncie con dicho nombre, sino por su contenido resolutivo, aunque no lleve la palabra sacramental “auto”, ni exprese la fecha y la ciudad, pues ocurriendo en la audiencia se supone que lleva las de esta. Así mismo, la sentencia no es menos porque no se le anuncie con ese nombre o porque le falte la mención de fecha y de ciudad, o porque no tenga una exhaustiva memoria de antecedentes, o porque no haga en la parte considerativa una prolongada relación jurisprudencial o doctrinaria, o porque no se establezca un régimen de rótulos, títulos y capítulos, pues, según fluye de la esencia de la oralidad, basta con que haya claridad en el sentido de lo fallado y en la razón de apoyo del juzgador, esto es, en su argumentación final, que puede ser expresada de manera rápida, ágil, sencilla, y así, consciente el funcionario de que su primer destinatario es el usuario quien, si entiende y queda convencido, omite probablemente la impugnación.


No debe perderse de vista que la sentencia no se confecciona al terminar la sesión, sino que comienza con el inicio de la audiencia misma y se va elaborando lentamente hasta que al final, luego de las alegaciones, se exponen las conclusiones a que llega el fallador; razón por la cual para la relación de antecedentes sirve todo el cúmulo de deliberaciones que se producen desde cuando se abre el debate. Ello determina cómo ese aspecto final e informal no requiere volver sobre lo ya andado, ni reiterar lo expuesto ya en detalle en el cuerpo de la diligencia, ni reproducir lo que ya está dicho y oído por todos los sujetos.


Desde luego en sistemas jurídicos en que han imperado los criterios de escritura —entre ellos la formalidad que le es propia y sustancial— el cambio cultural no es fácil, pues siempre habrá, por lo menos en principio, la tendencia a formalizar y a exigir y ofrecer solemnidades superfluas que son contrarias a lo que un proceso con predominio oral significa.


Por todo ello el legislador del Código General del Proceso quiere enfatizar su intención de informalidad procesal en el artículo 11, en el cual dice textualmente que al juez le queda “[…] prohibido cumplir o exigir formalidades innecesarias […]”, mandato con que se intenta erradicar esa cultura de formalismo inútil que ha sido constante, algunas veces sin razón ni fundamento.


9. También hace su aparición la flexibilidad legal o elasticidad, entendida como la posibilidad de manejar el proceso sin encuadramientos ni fórmulas férreas, sin artículos ni incisos que determinen en detalle cada paso, en la medida en que la actividad debe ser regulada por el sentido común, el debido proceso, la razonabilidad y la proporcionalidad, sin que se pase por alto, eso sí, que algunas reglas mínimas son necesarias.


Aunque el Código no la plantea como un principio expreso, sí emerge de su análisis sistémico, puesto que son variadas las posibilidades de alteración del parámetro procesal señalado en las normas respectivas. Así, aunque el proceso verbal cuenta con la posibilidad de dos audiencias —una inicial y una de instrucción y fallo—, bien puede el juzgador decretar todas las pruebas pertinentes, conducentes y útiles en el auto que cita a la audiencia con el fin de lograr unir las dos oportunidades y adelantar una sola, en ejercicio del principio de concentración y del mencionado de flexibilidad, tal como se observa en el parágrafo del artículo 372.


Del mismo modo implica aplicación concreta de ese postulado la permisión del legislador para que el juez —tratándose de procesos en que la inspección judicial es forzosa—, si lo considera pertinente, adelante en una sola audiencia “[…] en el inmueble […]” materia de usucapión o de imposición, extinción o modificación de servidumbre, toda la actuación procesal, incluida la sentencia, luego de escuchar allí mismo los alegatos de las partes, tal como lo consagran expresamente el inciso 2.º del numeral 9 del artículo 375 y el parágrafo del artículo 376.


También sucede un evento de elasticidad expresamente consagrada cuando el régimen permite, en el trámite de adjudicación o realización especial de la garantía real establecido en el artículo 467, la mencionada adjudicación rápida si no se han propuesto objeciones, oposiciones, ni peticiones de remate previo; pero también que se adelante ejecución “[…] según la reglas generales […]”, ante la prosperidad de la tacha del contrato de garantía, o que se prosiga de la manera dispuesta en los artículos 448 y 450 a 457, en caso de solicitud de remate previo.


Igualmente, el proceso monitorio regulado en los artículos 419 a 421 constituye viva muestra de ese principio que ilumina toda la actuación, pues resulta de su esencia la variación procedimental dependiendo de la actitud del demandado. Así, si este no se opone, el trámite sigue los lineamientos de una ejecución común y corriente, pues se emite sentencia declarativa del derecho afirmado en la demanda y, con ella como título ejecutivo, en el mismo expediente, a continuación, sin nueva notificación personal, se ejecuta; mas si su conducta se endereza claramente en contra de la pretensión, el asunto deriva hacia el procedimiento declarativo verbal sumario, para que por ese camino se discuta la existencia de la obligación y los demás aspectos. Aún más: si la oposición fuere parcial, la tramitación se desdobla para que la parte no objetada avance por el sendero ejecutivo expuesto antes y la otra se adelante por el carril del verbal señalado.


De la misma forma, en virtud de esa flexibilidad legal que viene adherida al sistema de comunicación oral y al Código General del Proceso, el artículo 278 consiente la producción de sentencias anticipadas, en “[…] cualquier estado del proceso […]”, esto es, sin que sea menester la tramitación íntegra del procedimiento, cuando las partes de común acuerdo, por invitación judicial o sin ella, se lo solicitan al juzgador; también cuando este encuentre probada cualquiera de las excepciones de fondo de cosa juzgada, transacción, caducidad, prescripción extintiva o carencia de legitimación en la causa, o en el caso de no requerirse la práctica de más pruebas, cual acontece en el proceso de pertenencia cuando el funcionario estima demostrada la imprescriptibilidad del bien materia de usucapión, comoquiera que en ese especial evento se pronuncia el fallo desestima-torio de la pretensión antes del momento diseñado inicialmente por la ley.


En suma, advertidos los anteriores ejemplos, aparece clara la existencia de la elasticidad como principio del régimen predominantemente oral establecido en el Código General del Proceso, sin que por obra de la explicitud de ellos pueda suponerse que el postulado se reduce a esos expresos casos, pues la índole de principio le permite al juez acudir en todas las eventualidades en que pudiera tener cabida, con el fin de que adecúe los procedimientos en busca de la mayor eficiencia, sin detrimento, eso sí, del debido proceso, del derecho de defensa y, en fin, de las garantías procesales mínimas de cualquier ciudadano.


10. También constituye fundamento básico del régimen la fuerte dirección judicial del proceso, que exige del funcionario una actitud de liderazgo, ajena al autoritarismo pero distante de la pasividad, pues en él recae la responsabilidad primera ante el reto que supone lograr la justicia material y la eficacia procesal, para cuyo éxito cuenta con las herramientas de dirección material o social y de dirección técnica o formal, respectivamente, así como las de dirección temprana, permanente, probatoria, diferencial, posprocesal, reconocidas en normas diseminadas por todo el Código. Así, desde el artículo 2.º, pasando por el 4.º, el 8.º, el 42, el 43 y el 44, entre muchos otros, se observa la responsabilidad que ha puesto el estatuto sobre los hombros del funcionario con la idea de que busque, en medio de la eficiencia y la igualdad real de las partes, la verdadera justicia.


11. El denominado principio de legalidad ha sido también materia de tratamiento en el nuevo código (art. 7.º) y por su efecto se mantiene la orden de actuar cada juez de conformidad con la ley, teniendo en cuenta la equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina; y está obligado, por razones de seguridad jurídica, de igualdad, de confianza legítima y de buena fe, a decidir los asuntos sometidos a su composición con base en la doctrina probable. Esto no significa, según el Código, que deba mantenerse atado irremisiblemente a ella, pues cuando lo estime necesario puede apartarse pero, eso sí, exponiendo de manera ineludible, clara y razonada los fundamentos jurídicos en que se apoya. Así lo explica la Sentencia C-836 del 2001, pronunciada por la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad condicionada del artículo 4.º de la Ley 169 de 1896 que, como se observa, mantiene entera vigencia hoy y exige plena aplicación de conformidad, eso sí, con la modulación que el señalado fallo le hizo.


No sobra advertir, como lo hace la norma, que la actividad judicial no solo está guiada por todos los anteriores parámetros, sino que además, y de manera muy fuerte, la iluminan las propias decisiones anteriores del funcionario asumidas frente a casos análogos, cuandoquiera que lesionaría la igualdad y la seguridad jurídica el hecho de que decidiera asuntos semejantes con soluciones distintas. Por ello se ha sostenido, con razón, que debe obedecer, salvo disensión legítima, el precedente vertical originado en los órganos superiores de la administración de justicia, así como el horizontal conformado por el conjunto de sus propias providencias anteriores, desde luego que con esa necesaria vinculación al pasado se puede garantir el derecho de los ciudadanos a la igualdad de trato judicial.


Quedan supeditados todos los sujetos a adelantar el proceso en la forma establecida en la ley, según dice el indicado artículo 7.º, y lo sigue el 13, al insistir, como lo hizo el anterior régimen, en que las normas procesales son de orden público y de obligatorio cumplimiento, razón por la cual aclara que las estipulaciones de las partes destinadas a establecer requisitos para acceder a la justicia no son obligatorias, ni demandar sin satisfacerlos implica incumplimiento contractual ni impide adelantar el trámite correspondiente. Igualmente, reza la norma, las convenciones de las partes que contradigan este precepto “[…] se tendrán por no escritas”.


12. Al seguir el criterio dispositivo, el nuevo estatuto mantiene la iniciativa privada como base para abrir procesos, por modo que, salvo expresas menciones legales —mínimas, por cierto, y justificadas por el interés general—, solo pueden comenzar por petición de parte, regla que ya venía en el antiguo régimen y que persiste, como se observa, con asiento en el postulado de la autonomía de la voluntad privada, que impide al Estado ingresar a la esfera de volición estrictamente personal de los ciudadanos. De esa suerte, y en pos de ese propósito, si el supuesto lesionado no da inicio al trámite procesal a que tiene derecho, no es posible que el juzgador lo comience. Aquí nace también el delicado principio de la congruencia, según el cual no es dable al juez reconocer y dar al demandante más de lo que inicialmente —en la pretensión— pidió (incongruencia ultrapetita), o algo distinto (incongruencia extrapetita), o menos de lo pedido y probado (incongruencia minuspetita).


Un ejemplo claro del postulado también es la aplicación práctica que ahora, a modo de novedad, trae el nuevo código en lo atinente a la apelación. Antes, en el Código de Procedimiento Civil fue concebida bajo el criterio que algunos llamaron sistema panorámico, consistente en que interpuesta la impugnación se entendía que el funcionario de segundo grado adquiría competencia para decidir frente a todo lo desfavorable al recurrente, aunque este no lo dijera expresamente, lo cual daba lugar a diversas opiniones a la hora de la resolución de cada caso concreto, según las palabras con que la ley manifestara su querer. A partir de la entrada en vigor del Código General del Proceso ingresó el sistema de pretensión impugnativa, que impone al juzgador de segunda instancia decidir únicamente aquellos aspectos propuestos específicamente por el apelante, de modo que las decisiones desfavorables pero no alegadas quedan excluidas de la consideración del ad-quem y, naturalmente, adquieren desde el instante de la omisión de alzada el mérito de cosa juzgada. Por ello, las normas respectivas exigen ahora la manifestación del “reparo concreto”, ante el que el juzgador ha de hacer su pronunciamiento.


Huelga insistir, con fundamento en el indicado axioma, que no puede el fallador de segundo grado resolver más ni distinto de lo que el apelante le proponga en su exposición de reparos concretos.


Difiere lo anterior del deber de impulso que sí corresponde al funcionario, con lo cual se mantiene y se refuerza en el juzgador el carácter de director indiscutible del proceso. Así, es de su resorte el adelantamiento y avance procesal, aun en contra del querer de las partes, salvo en aquellos casos en que ellas expresamente soliciten la suspensión o cuando el trámite no pueda avanzar porque requiere de algún acto reservado por la ley a ellas mismas. Es que, una vez comenzado, por iniciativa privada el proceso, su desarrollo concierne al Estado mediante el respectivo funcionario judicial quien, por eso, asume la inmensa responsabilidad que allí anida. Y por ello el legislador le hace entrega de variados instrumentos destinados al cumplimiento de tal misión.


Entre otras, el desistimiento tácito regulado en el artículo 317 constituye importante herramienta con que cuenta el director procesal para cumplir el señalado deber de impulso, en cuanto le permite, en uno de los casos allí previstos, requerir a la parte para que cumpla la carga o realice el acto que le corresponde en el término de 30 días, para que no declare desistido el trámite respectivo o, en el otro, decretar la terminación procesal por inactividad superior a un año. Cierto es que ab initio poner fin no es igual, sino contrario, a impulsar, mas también lo es que ocluir un proceso en que las partes no muestran interés resulta necesario para definir el asunto, aunque sea de manera formal, y bondadoso para dedicar mejores recursos con el fin de atender aquellos en que las partes sí quieren una solución jurisdiccional definitiva.


13. Continúa viva la regla general de las dos instancias, a menos que la ley expresamente permita la existencia de una sola en los casos excepcionalmente establecidos, como son los asuntos de mínima cuantía y los verbales sumarios en razón de su naturaleza, al igual que, por ejemplo, algunos casos concretos en que la falta de oposición del demandado niega la posibilidad de apelar. No se puede perder de vista que este postulado alude al proceso mismo y, por ende, a la apelabilidad de la sentencia, pues en lo relativo a los autos sigue rigiendo el principio de taxatividad según el cual solo cuentan con ese medio impugnativo los proveídos expresamente consagrados en la ley a modo de excepción, comoquiera que en ese preciso aspecto rige la norma general de imposibilidad de alzada.


Se conserva el de gratuidad, que impone al Estado el deber de prestar el servicio de justicia sin que para ello pueda cobrar algún estipendio, salvo el caso del arancel judicial y el de las costas procesales. Entra pues, en juego, la Ley 1653, expedida el 15 de julio del 2013, en vigor desde entonces, la cual contiene regulación específica sobre ese delicado tema y genera lógica limitación al ejercicio del derecho de acceso a la justicia y, por ese camino, al de tutela judicial efectiva.


14. De igual forma, permanecen las disposiciones de interpretación y de integración normativa para efectos de la aplicación del ordenamiento, pues se pide al juzgador tener presente la efectividad del derecho sustancial como eje sobre el cual han de girar tales actividades, pero se enfatiza en la utilización de los principios constitucionales y de los generales del derecho procesal, así como en la aplicación de la analogía ante los vacíos legales, mas siempre garantizando los derechos constitucionalmente reconocidos y evitando las formalidades innecesarias.


15. Por último, en el título preliminar se manda respetar las garantías componentes del debido proceso y se establece la nulidad de pleno derecho de la prueba obtenida con su violación, en evidente reiteración del artículo 29 de la Carta, por cuyo motivo no resulta pertinente hacer en este opúsculo detallados análisis.


BIBLIOGRAFÍA


Alexy, Robert, Teoría de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993.


Clariá Olmedo, Jorge, Derecho procesal, tomo II, Buenos Aires, Depalma, 1983.


Leible, Stefan, Proceso civil alemán, 2.ª edición, Medellín, Biblioteca Jurídica Diké, Konrad Adenauer Stiftung, s. f.


Montero Aroca, Juan; Manuel Ortells Ramos; Juan Luis Gómez Colomer, Derecho Jurisdiccional, tomo I, parte general, Barcelona, Bosh, 1991.


Vargas Silva, Luis Ernesto, “La función constitucional de los principios del Código General del Proceso (CGP)”, en Memorias del XXXIV Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Bogotá, Universidad Libre, 2013.


Wach, Adolf, Conferencias sobre la ordenanza procesal civil alemana. Traducción de Ernesto Krotoschin, Lima, Ara, 2006.


NOTAS


* Para citar este artículo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.60


** Magistrado del Tribunal de Villavicencio. Miembro del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Profesor universitario. Miembro de la Comisión de Revisión del Proyecto del Ley del Código General del Proceso.


1 Robert Alexy, Teoría de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 99.


2 Ernesto Vargas Silva, “La función constitucional de los principios del Código General del Proceso (CGP)”, en Memorias del XXXIV Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Bogotá, Universidad Libre, 2013, p. 323.


3 Traducción de Ernesto Krotoschin, Lima, Ara, 2006, p. 20.


4 Jorge Clariá Olmedo, Derecho procesal, tomo II, Buenos Aires, Depalma, 1983.


5 Stefan Leible, Proceso civil alemán, 2.ª edición, Medellín, Biblioteca Jurídica Diké, Konrad Adenauer Stiftung, s. f., p. 150.


6 Juan Montero Aroca, Manuel Ortells Ramos, Juan Luis Gómez Colomer, Derecho Jurisdiccional, tomo I, parte general, Barcelona, Bosh, 1991, p. 540.





2




LA RAÍZ DEL CÓDIGO GENERAL DEL PROCESO: UNA MOVIDA CONCÉNTRICA*



María del Socorro RUEDA FONSECA**



INTRODUCCIÓN


Esta investigación surge de la necesidad de exponer el criterio reduccionista y concéntrico con el que se promovió el proyecto de Código General del Proceso —en adelante, CGP—. El derecho procesal civil ha alcanzado una cierta estabilidad teórica debido a la proyección que se le ha dado a la teoría general del proceso proveniente de Alemania e Italia, y que ha predominado en esta latitud. Puede observarse con detenimiento que los códigos procesales civiles, en sus índices de contenido, guardan cierta simetría con los libros generales y especiales con los que se enseña derecho procesal y, por supuesto, en la realidad social se proyectan como metas de desarrollo del catálogo legal; de allí, el criterio referido. Esto, de cierta manera, se ha proyectado en la práctica y en la forma de asumir los retos propios investigativos de la disciplina, especialmente para la concreción de un código procesal civil.


Se observa una “zona de confort” en la elaboración de las leyes que vienen a dar respuesta a las necesidades sociales frente a la justicia civil. La exposición reducida y centralizada en ciertos temas, con bajos niveles de discusión empírica, hace repensar los modelos metodológicos utilizados para el diseño de las leyes procesales. Se teme que la investigación social para ciertos sectores no goza de ese prestigio necesario e imprescindible para introducirse en el sector de la justicia. No obstante, los centros de investigación nacional e internacional han venido repoblando esos faltantes de análisis empíricos y han contribuido a llenar ese vacío y distanciamiento entre la teoría y la práctica. Algunas particulares investigaciones no siempre tienen suficiente difusión o se hacen públicas una vez culminadas, lo cual deja fuera de foco el esfuerzo del trabajo analítico.


Al llevar estos argumentos a la reforma en análisis, no es evidente en el material recopilado y analizado que sirvió de antecedente para la construcción del CGP, qué resultados y estrategias de la investigación social fueron de interés en la consolidación de tal proyecto. Se advierte en el CGP un trabajo panorámico, una especie de recolección de experiencia con un método anecdotario. Esto podría llevar a falsas pistas de información que orientarían a sesgos conceptuales1. Por el contrario, realizar actividades multidisciplinarias tendientes a explorar otras fuentes explicativas o a revisar y estudiar los problemas de la justicia civil permite ampliar la gama de soluciones y promete una línea positiva que proyectará mejores resultados. Por ejemplo, para el caso de acceso a la justicia, en términos de diferencias de clases sociales, resultaría necesario tener en cuenta los casos de asesoramiento, propensión a litigar y el contacto con los jueces o tribunales2. Esto daría un vuelco a lo que entendemos por acceso a la justicia.


Conformar grupos de investigación multidisciplinares apoya y armoniza la ciencia social que es diversa3. Las preocupaciones de los diferentes investigadores son disímiles. Hay quienes se ocupan de estudiar y analizar datos de los censos de ciudades, dados por los estamentos públicos o privados. Otros confluyen en resaltar el análisis de los resultados de las cifras de congestión judicial con el fin de plantear salidas a esa morosidad. Algunos, más específicos, analizan la deficiencia de esa morosidad y otros, la deficiencia de la oralidad en el sistema penal. También están quienes exploran empoderar a los pobres por medio de la desconcentración de la competencia judicial en las ciudades y, más exactamente, en los barrios periféricos4. Hay algunos que se dedican a consolidar las tasas de homicidios, el número de divorcios o a revisar los porqués del acceso limitado a la vivienda, así como las causas de un elevado número de procesos hipotecarios. También estudian el crecimiento de la pobreza nacional que es útil para proponer soluciones de acceso para estos sujetos. Así mismo, hay agencias internacionales que han dedicado sus esfuerzos por conocer a fondo los problemas de estructura, congestión judicial y desistimiento tácito de los jueces civiles municipales. Esto conforma una unidad diversa que representa la vida social y sus numerosas complejidades. Proveerse de tal información permitiría construir relación y puente entre teoría y pruebas empíricas5.


No obstante, estos propósitos de asumir en el futuro nuevos retos investigativos dejan claro que hay una diferencia puntual entre los trabajos que se afrontan con la construcción de leyes procesales, basadas en la acumulación de experiencia monodisciplinar y en el conocimiento individual de la vida judicial desde la baranda de un despacho judicial, y aquellos trabajos que son esfuerzo y suma de la acumulación de experiencias multidisciplinares y que proyectan explicaciones desde muchas variables y técnicas analíticas que entran en juego. Todos estos esfuerzos suman, ninguno debe deshacerse, todos deben equilibrarse. Es concluyente que la participación que propende a la búsqueda soluciones a los problemas de la justicia procesal civil tiene diferentes formas de expresarse. La más polémica es aquella que proviene de expansiones de la experiencia individual o de grupos predominantes en las últimas décadas. Estos modelos individualizados ejercen cierta influencia normativa, esto es, “la clase en papel”6.


Por estas razones ha de señalarse que la consolidación de una forma especial de investigación social para el ámbito del derecho procesal civil está por construirse. Aunque, se observa, existen caracterizaciones y resultados de grupos consolidados de investigación que no son más influyentes en la toma de una decisión definitiva. Por ejemplo, algunos de los variados problemas identificados que proyectan necesidades jurídicas insatisfechas, que están pendientes de respuesta, se relacionan con el abundante número de procesos en la jurisdicción de familia, centrados en la regulación de alimentos para los niños, niñas y adolescentes7.


En gran parte, las metas normativas pensadas son material estructural que responde más a su propio trámite que a la búsqueda de respuestas tempranas a corto, mediano y largo plazo, para la crítica situación de efectividad de las medidas cautelares, la comprobación económica del alimentante, el seguimiento de las sentencias y los acuerdos de conciliación fracasados8. Los procesos de pequeñas causas (small claims courts) son una de las metas que acercan a un mayor grupo de individuos para resolver sus conflictos, aunque no se pensó que constituye una barrera incluirlos dentro de la justicia ordinaria. En El Salvador, por ejemplo, se concluyó que estas disposiciones deben estar fuera del sistema ordinario de justicia9. Tal como se incluyeron en el CGP llevan a un fracaso, pues estas formas de acceso se combinarán con los problemas y costos que lleva la justicia ordinaria. Al incluir mayor competencia para los jueces inferiores se afecta la congestión y el atraso judicial. Precisamente esta modalidad quiere evitar costos en el derecho de litigación, pago de aranceles, gastos y costos del proceso y, además, que se afecte con la mora procesal.


Es más oportuno pensar en jueces de pequeñas causas en una regulación propia y especial, apartada de la jurisdicción ordinaria, para atender de manera oportuna todas las necesidades de quienes la frecuentan. La posibilidad de estos jueces frente a su competencia quedó destinada para atender los asuntos determinados en los numerales 1, 2 y 3 del artículo 17 del CGP, es decir, para asuntos contenciosos de mínima cuantía, sobre responsabilidad médica y sucesiones de la misma cuantía, y para la celebración de matrimonios. Esta es una reacción meramente normativa a una reclasificación de jueces que deben atender a un sinnúmero de asuntos, previendo las sumas de las pretensiones en mínima, menor y mayor cuantía. Restó importancia a un tratamiento para los pequeños empresarios, con reglas preferentes frente a soluciones jurídicas de acceso y remedio a sus problemas para aquellas que fracasan en los primeros años de su consolidación por razones de estrategias del crédito y su planificación. No solo el tema de preferencia de las pequeñas causas es de exclusivo trámite del proceso verbal de mínima cuantía; es preciso acompañarse de un sistema de conciliación, mediación y arbitraje para estos asuntos. Incluso, podrían predicarse asuntos relacionados con la vivienda, la copropiedad inmobiliaria, el arrendamiento, los ruidos molestos entre los vecinos, la tenencia de mascota y, en fin, los problemas relacionados con la convivencia ciudadana. Pero todo este montaje debe obedecer a un Estado planificador o a una red de plan investigadores que cuantifique, cualifique y decida sobre esta modalidad de justica.


El establecimiento de las barreras de acceso en términos geográficos es determinante. Es relevante caracterizar la población que requiere de estos apoyos de acceso y revisar situaciones comparadas con países como Brasil, Estados Unidos y Canadá10. En todos los países su implementación difiere en la determinación de los sujetos beneficiados que pueden acceder a este canal y a la cuantía que se tiene prevista según el problema. En lo que coinciden las propuestas de las pequeñas causas es en la reducción de costos y en la migración del sistema ordinario de justicia por una asistencia eficiente y rápida.


Escapan tendencias económicas y tecnológicas convincentes sobre cómo responder a los conflictos contractuales, financieros o familiares, que declinen o persuadan la barra de congestión judicial o que atiendan al acceso a la justicia. Son escasas, casi nulas, las proposiciones que equilibren la balanza estratégica procesal, que permitan desvanecer el dominio estratégico de los usuarios más frecuentes frente a los menos frecuentes en los procesos que actúan. No se destacan respuestas de cuáles y por qué razones los intervinientes del proceso generan mayor discusión y atraso de la agenda del proceso, como tampoco cuáles han sido las causas de desistimiento tácito que provienen del esquema lento del procedimiento civil, y que, finalmente, pasan a construir un débito en la respuesta de la justicia. No se entiende —con explicaciones convincentes— por qué hay abandono de las actuaciones judiciales. Históricamente, ¿cuál ha sido el comportamiento de las partes ante los recursos de apelación y casación? ¿Qué ventajas o desventajas tiene seguir manteniendo los efectos del recurso de apelación? Estos, como muchos otros acontecimientos y líneas históricos, permitirían explicar y ampliar las hipótesis de discusión en la elaboración de los códigos procesales11.


La caja de herramientas con que se construye un código procesal civil debe permitir “hablar acerca de la sociedad”12 y de sus particularidades. Las propuestas normativas han llevado a ofrecer paquetes de soluciones legales a problemas legales. Hay que redirigir esa movida concentrada en la ley. Cuanto más propicie describir la realidad de la sociedad o se hable acerca de ella, se tendrá más claro qué mejorar y hacia dónde orientar las propuestas.


Ante el cúmulo de normas que compone el sistema normativo procesal civil que proviene después de 1970, no se encuentran explicaciones de cómo y por qué se han dado regularmente propuestas parecidas o similares sin acudir a otras metodologías de investigación. Hemos de demostrar que algunas de las respuestas dadas en la construcción del CGP, como ya se ha explicado, no son más que reelaboraciones teóricas expresadas de la experiencia individual, y otras provienen de discursos centrados en mejorar la redacción del código procesal. Hay otro grupo de soluciones que proviene de la interacción de la Rama Judicial con el campo de las tecnologías de la información y las comunicaciones (TIC) y de las olas de oralidad que han influido el panorama de las codificaciones en la última década. No obstante esas circunstancias, se examinará —en los capítulos que comprenden esta investigación— cuáles campos pueden fortificarse y frenarse a partir de los contrafuegos que provienen de los resultados y evidencias de la investigación aplicada que se han analizado. Esta actividad, en últimas, a futuro, se convertirá en las tareas y discusiones pendientes del sector de la justicia. También se pretende acercar la interpretación y explicación del CGP a las necesidades sociales así como llevarlo a contener las discusiones propias de una democracia participativa e incluyente.


Una vez expuesta la problemática metodológica frente a la elaboración del Código Procesal Civil nacional se entiende que la raíz del Código General del Proceso perpetúa una larga tradición procesal que se debe matizar poniendo contrafuegos que lleven a armonizar la normatividad con nuestra realidad de justicia, exponiendo cómo se dio la construcción del CGP y presentado evidencias de cómo desviarnos con los recientes instrumentos procesales de las posibles problemáticas que sobrevendrán.


PARTIENDO DE LOS IDEALES CONCRETOS


En el 2003 se empezó con la misión inicial de construir un código único procesal13. Este propósito se solidificó con el montaje ideológico que se dispuso, es decir, el mejoramiento de la realidad normativa procesal civil. Esta directriz consolidó un logro mesurado; no afloró el acompañamiento de un componente empírico, como se ha explicado. Dentro de esa proyección reduccionista y concéntrica que demanda el derecho procesal clásico quedaron por fuera áreas del conocimiento que pudieron incidir e infundir oxígeno renovador a las vertientes puramente procesales. Los contenidos y el comportamiento que se incorporan en las normas procesales pueden ir acompañados de otras relaciones que existen a partir de la experiencia social que emerge de las investigaciones empíricas que no son exclusivas del derecho procesal. En el ámbito nacional y latinoamericano hay investigaciones que han servido para identificar patrones y problemas generales de la justicia civil. Estas sirven para hacer predicciones, para reconocer fenómenos históricamente frecuentes en la justicia civil, y de utilidad para dar voz a grupos que no lo han tenido, cuya negación acarrearía los demás derechos14.


Es característico de las reformas procesales centrarse en parámetros estáticos y teóricos de la lógica conceptual de la teoría general del proceso. Sobre ellas circulan las propuestas de los últimos treinta años en la legislación procesal civil colombiana; es decir, su desarrollo ha sido circular y siempre reinante en una sólida y cómoda postura de construcción normativa. Una manera de romper ese círculo es darles voz a quienes participan directamente como usuarios de la administración de justicia, o a los llamados usuarios poco frecuentes, que representan grupos sociales excluidos y marginados de la sociedad. Así se incentiva la búsqueda de soluciones para comprobar hipótesis o para consolidar una estrategia útil que beneficie e incorpore respuestas de la representación de la sociedad15.


Antes de continuar con el planteamiento de la raíz del CGP, se expone a manera de ejemplo una situación que podría cambiar el imaginario de la corriente reduccionista para una futura reforma procesal que obre como cortafuego de la única forma de tendencia del CGP16. Esto llevaría a replantear las preocupaciones legislativas, y como canal diferenciador podría reaparecer una fórmula que otorgue voz a grupos sociales para hacerlos visibles. En el caso propuesto se toma el amparo de pobreza para recrear un escenario.


A continuación se explica cómo, históricamente, la nivelación de las partes en el proceso inicia en construcciones históricas de Liber iudiciorum que trataron de igualar a los ricos y pobres en el proceso. La magnitud de los conceptos de pobre y rico tiene consecuencias predominantes en el manejo normativo y refleja la ideología social que comenzó a preocupar a Anton Menger. En la conciencia procesal europea, se le ha llamado pobre a aquel sujeto que no puede satisfacer los gastos judiciales, por ello se implementan reglas para que estos puedan hacer valer sus derechos17. Por oposición, ricos son aquellos que pueden procurarse y satisfacer los gastos judiciales. Toda esta fórmula conceptual recayó en las nociones de “insuficiencia de riqueza”, “pobreza” y “beneficio de pobreza” que posteriormente vinieron a la América española bajo la modalidad de cabildos. Este grupo de sujetos designaba a un cierto número de funcionarios para que defendiera a los pobres y a los indios18. Así se empezaron a edificar las bases de los modelos de servicios judiciales, en tanto que en Europa se pretendió que la asistencia a los pobres, e incluso a los pudientes, se confiara a colegios de abogados. Así, se abre el camino al acceso a la justicia, pero en aquel momento el Estado no hacía nada para garantizarlo.


Para lograr la eficacia se comenzaron a construir dos patrones muy importantes para cubrir los modelos de servicios: uno que surgió de Inglaterra (1949) y otro, de Francia (1972) y de Alemania (1919-1923). Toda esta edificación legal comenzó a principios del siglo XX y se fortificó la corriente hacia una posición de socialismo legal, que fortaleció el sistema de los legal services (Inglaterra) y que en Francia se llamó asistencia jurídica genérica (que cubría a pobres y a pudientes).


Los servicios de asistencia ingleses, que se reformaron en 1974, se desviaron hacia strategic scheme. Así, se dividieron los servicios en asistencia general y judicial o legal service (asistencia de caso por caso), de manera que la década de los setenta mejora el sistema de asistencia jurídica, por ejemplo, al ordenar la retribución de abogados que prestaban tal servicio o, como en el caso francés, con el reemplazo por un sistema de seguridad social que estaba a cargo del Estado. Al parecer, una falla considerable del sistema de asistencia caso por caso no resolvía el problema de pago de honorarios de los abogados que generalmente eran asignados a los asuntos sin retribución alguna y bajo el argumento de que su asignación era un reconocimiento honorífico a su estatus de abogado.


La discusión del amparo de pobreza en el CGP no debe estar ausente de esas circunstancias históricas provenientes de Europa o de Estados Unidos19. Ha de revisarse en la legislación bajo la corriente socialista que propulsó los cambios en Europa como referente comparado.


Nuestro Código de Procedimiento Civil (en adelante, CPC) tuvo tres reformas importantes: una en 1970, y otra en 1989. También en el nivel estatutario, la consagrada en el artículo 4.º de la Ley 270 de 1996. La preocupación del amparo de pobreza se cimienta sobre la base de que “[…] es una institución que tiene en cuenta la situación de las partes que no puedan sufragar los gastos derivados de un proceso judicial por incapacidad económica, en consonancia con el deber estatal de asegurar a los que no tienen recursos la defensa efectiva de sus derechos)”20. También se consolida en la posibilidad de nombrar apoderados de oficio forzosos cuyo pago o remuneración provendría de las agencias en derecho que el juez determine al finalizar el proceso. En términos generales, se exonera al amparado del pago de gastos del proceso cuando no pueda sufragarlos y en su caso nombra un abogado de oficio cuando esto se exige y dadas sus condiciones de insuficiencia de riqueza. Estas mismas circunstancias fueron mantenidas en el CGP, tan solo cambió un aspecto: el cargo de apoderado es de forzoso cumplimiento so pena de sanción disciplinaria.


Cabe preguntarse si el CGP debe conservar esas mismas bases que permanecen desde los años setenta para dar continuidad al amparo de pobreza en una sociedad diferenciada y con índices de pobreza preocupantes, que en otro acápite se analizarán. También es cuestionable si con el amparo de pobreza realmente se está ofreciendo un camino hacia la búsqueda de igualdad formal o material entre las partes en la interacción del proceso y a qué costo social se sigue manteniendo un rancio amparo de pobreza que cobija a menos usuarios del sistema de justicia y que proyecta un servicio obligatorio para los abogados con incentivos en su retribución consagrada en el artículo 155 del CGP. En el fondo del amparo de pobreza no hay otra cosa que una barrera de acceso a la justicia que debe reactivarse hacia una fórmula que delimite sus obstáculos y así no repetir sistemáticamente una normatividad. Hemos de preguntarnos si vale la pena ampliar dicho amparo a servicios pre y post procesales y no exclusivamente a la fase procesal del proceso, o si el Estado debe asumir los costos de los servicios de los abogados, por ejemplo, reconociendo —más que honorarios y agencias en derecho— prestaciones sociales por tal trabajo postulativo. La fórmula planteada por el CGP se mantiene en un proteccionismo al sujeto individual que requiere de un abogado que le represente. De ahí en adelante no hay más que eso21.


Es necesario que en Colombia se expida una norma particular que determine las reglas de asesoramiento y orientación previa, concomitante y posterior al proceso, la determinación de un grupo de usuarios de justicia vulnerables, la inserción gratuita de todas las notificaciones personales y emplazamientos que se requieran, la exoneración de pago de curadores ad litem, la exención de pagos de depósitos judiciales, la asistencia pericial gratuita previa y concomitante con el proceso, la obtención de copias del proceso (en general, gratuitas), la reducción específica del 80 %, por ejemplo, para el costo de los actos de inscripción de sentencias judiciales y la exclusión absoluta del pago del arancel judicial. Todas estas determinaciones reflejarían en la codificación procesal una superposición de los derechos del debido proceso, reflejada en mejores prácticas en beneficio de los consumidores de la justicia22.


Dada la connotación de los derechos en juego en el proceso civil, resulta de interés combinar en el CGP el sistema estratégico (strategic scheme) y el judicial (legal services —el procesal). Hay que sopesar esta combinación y hacer esfuerzos para armonizarla o, en el mejor de los casos, planificar su estrategia para beneficiar el acceso a la justicia de quienes proyectan derechos y problemas sociales más significativos, que cubran a una población más general de aquel litigio de corte caritativo o de sistema de ayuda de caso por caso o curanderismo jurídico23. Como este ejemplo hay otros en el CGP que podrían bloquear la perpetuación de posturas puramente normativas por otras más integrales.


Retomando la idea de la raíz del CGP, empieza a preocupar que la mayoría de técnicos, juristas y operadores de la justicia no ha comprendido que las relaciones se pueden conjugar con otras ciencias sociales; se alejan de las corrientes de derecho y desarrollo o de corte progresista. En ocasiones, la complejidad de los fenómenos sociales no es comprendida en su extensión más significativa. En palabras de Carlos Morales de Setién Ravina, se puede afirmar que: “El derecho padece ese mal y la educación jurídica se convierte en el principal instrumento de transmisión de todas esas limitaciones”24. El derecho procesal civil está desconectado de la realidad y en él converge una tendencia que lo observa como una abstracción normativa o para regular exclusivamente la actividad judicial. Esto se observa en la fórmula incorporada en el artículo 1.º del CGP: “Artículo 1.º. Objeto. Este código regula la actividad procesal en los asuntos civiles, comerciales, de familia y agrarios […]”.


No es extraño que se escuche que la reforma procesal civil es una respuesta a los reclamos y las necesidades de nuestra justicia. Ese fue el frontis que se utilizó para el ingreso al cambio, pero la respuesta normativa no contiene la misma precisión. El sentido centralizado y de reescritura del CPC no acertó en todas las innovadoras posibilidades.


Por otra parte, la preocupación por elaborar el CGP provino del sector privado y de un grupo de juristas y técnicos que acompañó su idea. Esto implicó un criterio reduccionista en sí mismo, esto es, se desarrollaron hipótesis legales para acondicionar los supuestos legales. De hecho, las reformas han surgido, en gran parte, de ese sector. Esto las aleja de una rica discusión entre escuelas de derecho y de una sociedad activa que requiere respuestas con énfasis en el reconocimiento de los problemas sociales. Para desarrollar esta idea se debe observar la siguiente situación: se ha mencionado que la reforma procesal civil (el proyecto de CGP) se catalogó como un acto político de inspiración25. Llamo la atención al predicado singular: “inspiración”. Esto exhorta que la reforma se construyó en los escritorios y computadores, bajo una pluma inspiradora alejada del estado del arte social y de sujetos excluidos del sistema judicial. La protagonista central fue la norma procesal en sí misma.


En resumen, cualquiera que fuese el enfoque y la pretensión primaria de la reforma que culminó con la Ley 1564 del 2012, la inspiración se destacó por estar más cerca del desempeño y respuesta de lo normativo. Puede catalogarse tal gestión legislativa como una movida concéntrica que gira en su mismo eje. Esto es, la exaltación a la norma en sí misma y el privilegio de dar las soluciones por tal y único mecanismo. Los esfuerzos y críticas de mejoramiento de la justicia, como las corrientes de case management o las observaciones repetitivas e insuperadas del sector de la justicia latinoamericano, no fueron explorados en su complejidad26. Sin embargo, los dominios expresados dependen de que se avance en lo normativo para enfatizarlo y representarlo. Se enuncia como un gran acierto la lucha por exponer la existencia de las medidas cautelares innominadas27 o genéricas. Ellas representan la superación teórica que se reclamaba desde antaño en el ámbito puramente civil. Había una especie de oposición por tal criterio amplificador que se expresaba en una mal formulada taxatividad de las medidas cautelares, que propagaron varios años algunos defensores de tal corriente.


Por otra parte, para construir las bases del CGP se tienen en cuenta la perpetua colonización enciclopedista (de linaje italiano) y el estudio del derecho procesal en la materialización de los títulos y capítulos del CGP, que es similar al tratamiento de los códigos de Procedimiento Civil colombiano e italiano, de manera que los cambios que emergen se montan sobre las mismas estructuras. Esto se torna repetitivo y cíclico. Todos los esfuerzos concluyen en la misma idea clásica de presentación del derecho procesal tradicional. El dominio por mantener las reformas en esa vía cíclica ha sido una forma de mantener sus progresos. El derecho procesal civil nacional se aleja cada vez más de los centros de reproducción del conocimiento: facultades de derecho28, de las regiones y de los estamentos gubernamentales29. Este derecho se materializa y rinde culto al mejoramiento normativo de las mismas redes institucionales creadas. Toda esta movida concéntrica se expone a lo largo de 1970, hasta incluso el 2012, fecha conclusiva de la reforma analizada. Ha sido una tradición que se mantiene y que se aleja del usuario de la justicia menos favorecido.


El derecho procesal nacional se ha introducido en una concha que no incorpora los estudios empíricos o los análisis económicos del derecho que se han expuesto y que se analizarán en los capítulos siguientes para esta área de la justicia. Es una exacerbada ilustración euro latina; es como si las inversiones en mejoramiento de la justicia que ha direccionado el Consejo Superior de la Judicatura o las agencias internacionales para el área civil hubiesen sido desconocidas por esta movida concéntrica que mantiene un statu quo sin cambios prominentes. La consolidación del CGP no puede predicarse de un acto de brillantez o de inspiración; proviene de un eje repetitivo que se encuentra en el análisis histórico de la ideología que subyace en el derecho procesal colombiano30.


El reclamo del mejoramiento del sector de la justicia se caracterizó por construir un Código Único del Proceso, que combinaría las materias civil, laboral y contencioso-administrativa. El antecedente histórico, como ya se precisó, provino de preocupaciones del sector privado: todo el plan de cambios y ajustes del Código de Procedimiento Civil hacia uno general comenzó cuando se hizo público en julio del 2003, por la Fundación Luis Carlos Sarmiento Angulo, la cual citó a varios profesores31, investigadores, donantes nacionales e internacionales, para anunciarles que el Instituto Colombiano de Derecho Procesal y la Corporación Excelencia en la Justicia32 llevarían la responsabilidad de liderar la redacción de un Código General del Proceso o Código Único del Proceso que incorporaría las materias civil, laboral y contencioso administrativo, bajo los lineamientos de la oralidad en un mismo texto33. Fruto de ese esfuerzo se entregó un anteproyecto del Código General del Proceso en el 2005[34].


Lo que nos interesa demostrar en este documento es que la obra que culminó con el título de Código General del Proceso resulta ser la consecuencia de un paquete legislativo centrado en mejorar la normativa del Código de Procedimiento Civil, que le hace refutaciones mínimas y cuya mayor concentración de trabajo se centró en mejorar la redacción del CPC35.


Como un elemento innovador se introdujo a esta normativa una exigencia que expuso el sistema penal acusatorio: el principio de oralidad. La especialidad civil estaba en mora de implementarlo. Esta preocupación por la oralidad en el proceso civil constituye el bloque de normas que reducen el criterio concéntrico, así como lo fue la inclusión del precedente judicial en la Ley 1395 del 2010. Sin embargo, gran parte del esfuerzo quedó reducido a una estructura y normativa donde predominan la escritura y la oralidad. Hay momentos en los que es más visible la escritura que lo oral y viceversa. Esas conversaciones concentradas en la reescritura de las normas del CPC constituyen un esfuerzo que puede llevar al fracaso, dado que lo medular del esquema del proceso civil conservó la redacción de aquel. No se revisaron los esfuerzos de los centros de investigación que han delimitado una serie de patrones que afectan el sistema basado en la oralidad36.


Otro aspecto estructural relevante que se implantó en el CGP lo constituye el trasplante o incorporación de las normas del régimen de insolvencia de persona natural no comerciante que había sido declarado inexequible por la Corte Constitucional. Lo demás no deja de ser un grupo de normas con baja autonomía en la novedad y en la eficiencia de quienes reclaman una respuesta de la justicia. Esta circunspecta injerencia de enfocar las reformas judiciales no soluciona los problemas de una manera genérica y global; por el contrario, resulta ser producto y trabajo intelectual que lleva a pugnas sobre el campo del poder37.


Cabe resaltar, de la misma manera, que la propuesta de código pretendió cumplir con los estándares internacionales, por oposición a resolver las necesidades de los ciudadanos. Este propósito se resume en las exposiciones de motivos en el tránsito legislativo ante el Congreso de la República. Debía responderse a tal exigencia internacional; no obstante, este reto —que resulta de interés— no se percibe en el ejercicio de construcción de la normativa procesal y no hubo un análisis empírico de las mayores dificultades judiciales. Esto no se ve en las discusiones plasmadas en las actas que elaboró el Instituto Colombiano de Derecho Procesal (ICDP) y en las exposiciones de motivos que acompañaron las ponencias. La regla metodológica imperante se basó en un trabajo individual o grupal que entregaba de manera escrita y en el que se ponía en discusión el paquete de normas que luego eran votación en forma afirmativa o negativa. En esas condiciones imperó la ley de las mayorías, aunque se advierte que en otras decisiones —después de discutidas—, primó una solución dominante institucional.


Por otra parte, para responder a la estructura del proceso, las soluciones provinieron de la preocupación por mejorar y lograr mayor competitividad para cumplir con los estándares o exigencias internacionales. Esto se concretó en que el proceso tendría una duración de un año prorrogable por otros seis meses, para la primera instancia; que la segunda instancia sería de seis meses prorrogables por otro tanto. Esto implica, en términos prácticos, que el tiempo del proceso en Colombia será de más de novecientos días, sumadas las posibles prórrogas de las dos instancias, y que su conteo empezará una vez se integre el contradictorio. En ese tiempo límite no se prevén los plazos para tramitar la posterior ejecución de la obligación contenida en los artículos 306 y siguientes del CGP, que no es otra cuestión que otro proceso seguido del declarativo. El tiempo es mayor al enunciado en la exposición de motivos del proyecto de código, por lo que es más acertado pensar en un plan estratégico posprocesal a la sentencia. Es allí donde se concentran y se materializan los postulados de la sentencia efectiva y hacen posible el cumplimiento del fallo que se ha proferido.


Ante esta propuesta de reducir el tiempo del proceso civil cabe la siguiente reflexión, dada por un magistrado del Consejo Superior de la Judicatura: ha sido casi reiterada la percepción negativa del cumplimiento de los contratos que anualmente estudia el Banco Mundial38 para el caso colombiano, con el conocido estudio Doing Business nacional39. En las mediciones de los últimos cuatro años (2009-2012), Colombia ha ocupado el puesto 149 entre 183 economías del mundo. Además, se considera que para cumplir con las obligaciones contractuales demandadas judicialmente se tardan 1346 días en los juzgados civiles municipales de Bogotá. El estudio no mide el resto del país. Se ha de aclarar que la investigación utilizó una metodología que se cierne a “una encuesta de percepción” que es diligenciada por firmas de abogados de reconocida trayectoria nacional e internacional, que no frecuentan esta clase de procesos. Vale la pena destacar que el modelo de proceso utilizado por el Banco Mundial para realizar la medición del indicador “cumplimiento de contratos” tan solo representa el 2,3 % del total de la demanda de justicia civil de nuestro país y sobre el total de la demanda de justicia —es decir, incluyendo todas las jurisdicciones de la Rama Judicial— corresponde tan solo al 0,52 %40.


Sobre este particular, no resulta ser una muestra que asegure con objetividad que nuestro sistema de justicia ocupe tal puesto. Por el contrario, en otros estudios realizados por el Banco Mundial en el Doing Business subnacional 2010, realizado en 21 ciudades de Colombia, se determinó que en promedio la duración de un proceso civil era de 833 días41. En febrero del 2011, el Banco Mundial realizó un estudio de campo denominado “Diagnóstico de la congestión en los juzgados civiles municipales de Bogotá”, y consultó los expedientes reales para establecer los tiempos procesales en los juzgados civiles municipales en Bogotá, a partir de una muestra estadística en la que se concluyó que un proceso ordinario tiene un promedio de duración de 618 días y de 751 días (ejecución de la sentencia)42 hasta obtener el pago; en tanto que un proceso verbal tiene una duración de 340 días y de 455 días hasta obtener el pago (ejecución de la sentencia). La investigación de campo buscó procesos similares al utilizado por el Banco Mundial en el estudio Doing Business, y encontró en la muestra seleccionada que estos fueron resueltos a través de una sentencia favorable, sin que mediara recurso, y cuyas pretensiones oscilaban entre los 17 y 20 millones de pesos, sumas que fueron recaudadas una vez se realizó el correspondiente remate de los bienes del deudor. Para estos casos, la duración promedio de los procesos hasta obtener el pago fue de 883 días comunes y fueron resueltos a través de juicios ejecutivos hipotecarios. Por otra parte, el último estudio de tiempos procesales contratado por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura establece, en el orden nacional, para los procesos que se terminaron en el 2010 en la especialidad civil, una duración total de 625 días continuos, incluyendo la atención de recursos en segunda instancia43.


Sobre estas reflexiones del tiempo promedio de los procesos, la hipótesis de duración para estos parte de una encuesta de percepción que resulta tener diferentes cifras dadas en las muestras: en una son 1346 días; en otra, 883 y en otra, 625 días, de manera que, cualquiera que fuese la cifra, lo cierto es que sobre el papel y sobre el artículo 121 del CGP se entiende que —desde el punto de vista normativo— el proceso tendrá una duración de más 905 días. No es confiable sujetarse a tal límite de tiempo y que este caracterice una solución en los términos propuestos por la norma.


No deja de ser importante condicionar a la justicia a que exprese un fallo en un plazo considerable y razonable. El punto central es que la justicia oral per se no promete nada, funcionará bajo la presión del plazo y la posible declaración de nulidad de pleno derecho que rebase el tiempo permitido para emitir la providencia. Esto constituye un logro normativo, pero al mismo tiempo promete una talanquera, dado que la dirección y administración del despacho judicial se sigue circunscribiendo a un modelo de juzgado o tribunal que hizo crisis con el CPC. Esta fue una decisión que se tomó pensando en rebajar los tiempos del proceso por vía de las normas, pero alejada de hacer una reingeniería del enfoque oral en la administración y gestión. La realización del proceso no solo corresponde al trámite que se plantea normativamente, la gestión administrativa será la responsable de adelantar las tareas que dejó liberadas el CGP. Lo evidente es que los jueces decidan en los términos (plazo) que contiene el CGP pues al ponerle un término de caducidad, para tal ejercicio de expresión de la soberanía del aparato judicial, llevará a un resquebrajamiento de la justicia.


Véase la experiencia normativa en fijar topes al límite de tiempo del proceso. Sus soluciones han sido cíclicas y ninguna ha causado un efecto contundente a la mora judicial. Se observa, por ejemplo, la reforma que introdujo la Ley 794 del 2003 al artículo 124 del CPC, que señala:




Términos para dictar las resoluciones judiciales. Artículo modificado por el artículo 16 de la Ley 794 de 2003. El nuevo texto es el siguiente: Los jueces deberán dictar los autos de sustanciación en el término de tres (3) días, los interlocutorios en el de diez (10) y las sentencias en el de cuarenta (40), contados todos desde que el expediente pase al despacho para tal fin.


En los mismos términos los magistrados deberán dictar las providencias que les corresponde o presentar los proyectos de las que sean del conocimiento de la Sala; esta dispondrá de la mitad del respectivo término para proferir la decisión a que hubiere lugar, que se contará desde el día siguiente a aquel en que se registre el proyecto en un cuadro especial que se fijará en lugar visible de la secretaría […] [énfasis añadido].





Ha de resaltarse que los términos para decidir las diferentes providencias judiciales no se han cumplido en el cometido de la reforma del 2003. Posteriormente se introdujo otro parágrafo a dicho artículo por la Ley 1395 del 2010, así:




Parágrafo adicionado por el artículo 9.º de la Ley 1395 del 2010. En todo caso, salvo interrupción o suspensión del proceso por causa legal, no podrá transcurrir un lapso superior a un (1) año para dictar sentencia de primera instancia, contando a partir de la notificación del auto admisorio de la demanda o mandamiento ejecutivo a la parte demandada o ejecutada, ni a seis (6) meses para dictar sentencia en segunda instancia, contados a partir de la recepción del expediente en la secretaría del juzgado o tribunal.


Vencido el respectivo término sin haberse dictado la sentencia, el funcionario perderá automáticamente competencia para conocer del proceso, por lo cual, al día siguiente, deberá informarlo a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y remitir el expediente al juez o magistrado que le sigue en turno, quien proferirá la sentencia dentro del término máximo de dos (2) meses. Sin embargo, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura podrá asignar el proceso a otro juez o magistrado, si lo considera pertinente. El juez o magistrado que recibe el proceso deberá informar a la misma Corporación la recepción del expediente y la emisión de la sentencia.


Cuando en el lugar no haya otro juez de la misma categoría y especialidad, el proceso pasará a un juez itinerante o al de un municipio o circuito cercano que señale la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.


Para la observancia de los términos señalados en el presente parágrafo, el juez o magistrado ejercerá los poderes de ordenación e instrucción, disciplinarios y correccionales establecidos en la ley [énfasis añadidos].





Esta norma fue objeto de fundamentales críticas en cuanto al cumplimiento del plazo. Como resultado de ello se introdujeron otros cambios en el CGP, se hicieron ajustes al doblemente reformado artículo 124 del CPC y se incorporó la siguiente norma:




Artículo 121. Duración del proceso. Salvo interrupción o suspensión del proceso por causa legal, no podrá transcurrir un lapso superior a un (1) año para dictar sentencia de primera o única instancia, contado a partir de la notificación del auto admisorio de la demanda o mandamiento ejecutivo a la parte demandada o ejecutada. Del mismo modo, el plazo para resolver la segunda instancia no podrá ser superior a seis (6) meses, contados a partir de la recepción del expediente en la secretaría del juzgado o tribunal.


Vencido el respectivo término previsto en el inciso anterior, sin haberse dictado la providencia correspondiente, el funcionario perderá automáticamente competencia para conocer del proceso; por lo cual, al día siguiente, deberá informarlo a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y remitir el expediente al juez o magistrado que le sigue en turno, quien asumirá competencia y proferirá la providencia dentro del término máximo de seis (6) meses. La remisión del expediente se hará directamente, sin necesidad de reparto ni participación de las oficinas de apoyo judicial. El juez o magistrado que recibe el proceso deberá informar a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura sobre la recepción del expediente y la emisión de la sentencia.


La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, por razones de congestión, podrá previamente indicar a los jueces de determinados municipios o circuitos judiciales que la remisión de expedientes deba efectuarse al propio Consejo Superior de la Judicatura o a un juez determinado. Cuando en el lugar no haya otro juez de la misma categoría y especialidad, el proceso pasará al juez que designe la sala de gobierno del tribunal superior respectivo.


Excepcionalmente, el juez o magistrado podrá prorrogar por una sola vez el término para resolver la instancia respectiva, hasta por seis (6) meses más, con explicación de la necesidad de hacerlo, mediante auto que no admite recurso.


Será nula de pleno derecho la actuación posterior que realice el juez que haya perdido competencia para emitir la respectiva providencia.


Para la observancia de los términos señalados en el presente artículo, el juez o magistrado ejercerá los poderes de ordenación e instrucción, disciplinarios y correccionales establecidos en la ley.


El vencimiento de los términos a los que se refiere este artículo deberá ser tenido en cuenta como criterio obligatorio de calificación de desempeño de los distintos funcionarios judiciales.


Parágrafo. Lo previsto en este artículo también se aplicará a las autoridades administrativas cuando ejerzan funciones jurisdiccionales. Cuando la autoridad administrativa pierda competencia, deberá remitirlo inmediatamente a la autoridad judicial desplazada [énfasis añadidos].





Se observa que en la misma Ley 1564 del 2012, a sabiendas de los rezagos de cumplimiento del tiempo de duración del proceso, se lanzó una salvación para jueces y tribunales que les otorgó la posibilidad de prorrogar el plazo para los procesos en curso al momento de promulgarse la ley (12 de julio del 2012). Desde el ingreso gradual de la Ley 1395 del 2010 no se ha logrado cumplir con los tiempos estimados del máximo del proceso. Muy seguramente la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura enviará reglamentaciones que evitarán el colapso judicial que sobrevendrá en no menos de un año, según lo dispuesto en el artículo 627, numeral 2, del CGP.


Al revisar en forma crítica la regla de los artículos 124 del CPC y 121 del CGP, se encuentra que hay una tendencia por reducir el tiempo del proceso bajo un común denominador que es incluir una especie de coerción civil en la norma, lo que deja fuera el estudio de los modelos de gestión del proceso y la capacidad de trabajo de un juez o, más exactamente, la fuerza de trabajo.


Al pasar a otro ejemplo de solución, desde la posición normativa se puede ver el tratamiento que se ha dado al proceso verbal de mayor y menor cuantía (CPC, arts. 429 y ss.). De estas tipologías surgió la búsqueda de que el proceso se tramitara en dos audiencias predominantemente verbales. Nada de esto aconteció. La praxis llevó a la expansión de las generalidades del proceso ordinario en los demás; se propagó una serie de suspensiones de audiencias que terminaron asimilando el proceso verbal y no el proceso ordinario.


Tampoco hubo una contundente solución a las situaciones críticas del modelo escrito, poco transparente, basado en un expediente y con una baja concentración de funciones en el juez, lo que se ha llamado la canibalización del proceso judicial44. Los usuarios frecuentes que ingresan al sistema judicial coadyuvan con la congestión en la Rama Judicial. La justicia debe responder a esa demanda de justicia. Debe pensarse en mecanismos que desaceleren esta negatividad numérica.


En teoría, la cultura del expediente escrito ha quedado atrás. Sobre el particular, la Comisión de Expertos de la Reforma Procesal Penal en Chile (2003) ha señalado lo siguiente: “En otras reformas latinoamericanas, simplemente no se ha logrado vencer la fuerza de la cultura inquisitiva, lo que ha llevado a que todas las nuevas instituciones se tergiversen y terminen reproduciendo el sistema antiguo, por ejemplo, volviendo a reducir la investigación a un expediente o haciendo audiencias orales [con] una simple lectura en voz alta y colectiva del mismo”45.


Ante todo este panorama, además de la metodología individual y grupal que caracteriza a las reformas judiciales está la que se centra en estudios empíricos. Adicionalmente, no debe olvidarse otra fórmula de estudio renovadora que proviene del derecho comparado. Sobre el punto, Robert MacLean menciona que




[…] [en los países latinoamericanos, en su mayor parte] cuando es necesario hacer una nueva ley, la mayor dificultad es que no hay suficiente información sobre el tema para legislar. No hay estadísticas, no hay estudios, no hay análisis previamente realizados, ninguna otra información. De hecho, este es uno de los síntomas de la falta de desarrollo. Sin embargo, los legisladores, los asistentes de investigación, los consultores o los expertos internacionales y nacionales tienen una herramienta a la que recurren frecuentemente —aun cuando no hagan siempre uso de todas las posibilidades y recursos ni utilicen lo mejor de ella—: el derecho comparado46.





Muchas veces la lectura, la comparación de legislación y los trasplantes de legislación de otras latitudes se importan como remedios, sin meditar en ellos. Pero, precisamente en nuestro caso específico, no fue el derecho comparado el elemento que rellenó la ausencia de material empírico. Se introdujeron particulares normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil del 2000, como respuestas sólidas. El elemento sobresaliente que se tuvo en cuenta en las discusiones fue la reorganización del contenido de las normas procesales, a partir de la discusión dentro de un grupo de trabajo que incorporaba cambios y luego, por la vía del voto de las mayorías, tomaba la decisión final. Esa misma dinámica se empleó en el tránsito legislativo. Una vez presentado el paquete legislativo a la Cámara de Representantes de la República de Colombia, la discusión de la reforma del CGP se realizó en el seno de una comisión especial que nombró el Ministerio de Justicia. Las discusiones que se hacían en las comisiones de la Cámara y Senado de la República se circunscribían a aprobar en bloque los artículos y cambios introducidos.


La supervivencia del sistema judicial colapsó dado que se afectó la efectividad del proceso civil. Los cambios trascendentales que se imprimieron en el CGP no traspasan las barreras teóricas de este. Por ello, surgen dos interrogantes por resolver: si el sistema procesal civil viene colapsando desde antes de 1989 y este se atendió con reformas coyunturales que no acababan de considerarse cuando venían las contrarreformas, ¿por qué no se reformó antes? Ante la protuberancia del problema, porque el sistema procesal civil se tardó en entrar en la onda de la oralidad y del cumplimiento de los estándares internacionales, ¿cuándo se introducirán a los excluidos o la población vulnerable en las reformas judiciales civiles? ¿Se debe reconstruir la teoría social que hay detrás del derecho procesal? Apoyaría la reedificación del derecho procesal. La conversación y diálogo continuo con diferentes actores y pensadores de variadas disciplinas contribuiría al refinamiento de ideas frescas47. “Al desarrollar las consecuencias de una teoría y después volverlas a comprobar una vez refinadas, es posible la mejora progresiva y la elaboración de un conjunto de ideas.”48


Es importante advertir que la gran concentración de esfuerzo económico para avanzar en las reformas judiciales se destaca para el área del derecho penal. Allí se ha concentrado este esfuerzo de las agencias internacionales y se les ha apostado a la justicia penal y al crimen organizado; y han quedado relegados los sistemas civil y de familia y, en el traste, el derecho agrario. Esta concentración financiera hizo que el proceso de transición democrática y una reforma para el sistema civil quedaran relegados y que existiera una baja tasa de estudios de investigación. Los trabajos que pueden mejorar las predicciones están relacionados con el conocimiento y evaluación de la historia de la legislación previa a las reformas judiciales. No se han evaluado los éxitos o fracasos de las reformas de 1989, 1998, 2002, 2010 o 2011, lo cual evitaría cometer errores o, en el mejor de los casos, tendería un puente para evitarlos o aminorarlos.


Podría decirse que se le ha dado prioridad a la democratización del sistema electoral, luego al sistema penal y por último al derecho procesal civil. De cierta manera, en América Latina, en los últimos veinte años, la preocupación ha sido recuperar ciertas instituciones democráticas perdidas por los regímenes militares y de violencia, para luego apostarle a las instituciones nacionales y a la ciudadanía en sí misma.


Las raíces de la reforma procesal no descansan en una ecuación que justifique las exigencias diferenciadas de la sociedad civil. Determinar la sociodiversidad de quienes rodean la justicia no es una cuestión que preocupe, aunque es relevante. Hay que replantear la fórmula para su reconocimiento y para evitar que sea controlada en el régimen procesal por patrones dominantes en su integración; además, se debe prestar atención a todos los sectores. Los grupos de usuarios sobre los cuales recae el peso de la segunda gran “tajada del pastel” de la justicia han estado alejados de un poder de convocatoria que venga a auxiliar sus necesidades de acceso y respuesta de la justicia.


La reforma judicial procesal civil la representa un grupo de juristas, técnicos y prácticos bien intencionados en modernizar la justicia que no completaron el panorama que demanda la sociedad (en términos de accesibilidad), ni representan a esta última en todos sus sectores, puesto que descartan sin intención alguna una respuesta a las minorías, a los “sin tierra”, a los sujetos de la parte pasiva de las relaciones financieras49. Algunas investigaciones han reafirmado que el sistemático problema de responder al acceso a la justicia en términos igualitarios puede partir de la dimensión práctica con la que se ha asumido la política pública del sector. Los planes sectoriales de la administración de justicia han sido objeto de críticas no solo en su diseño sino en su ejecución50. Esto trae como consecuencia que las diversas posiciones no expresan la diversidad social que rodea el campo del proceso judicial. Resulta relevante el reconocimiento de la diversidad, más específicamente en lo que atañe al papel de los jueces y de las partes. Debería apoyarse la solución a las prácticas procesales comunes que dilatan los procesos ejecutivos o declarativos, que resultan ser determinantes para conocer las tensiones que demoran estos trámites. Es importante renovar las respuestas a los factores de competencia basados en los índices de pobreza y en la distribución geográfica de las ciudades o de los sectores más deprimidos. Debe hacerse énfasis, además, en un correctivo gradual para acercar el ciudadano al juez.


A veces, el fin de explorar la diversidad va un paso más allá y el investigador estudia un grupo no simplemente para aprender más acerca de él, sino también para ayudarle a expresar su voz en la sociedad. […] El objetivo no es solo incrementar el repertorio de conocimiento existente acerca de los diferentes tipos, formas y procesos de la vida social, sino contarnos la historia de un grupo específico, por lo general de manera tal que mejore su visibilidad dentro de la sociedad51.


Una cuestión importante es interesar a un sector para que rectifique, complemente, adicione o corrija un proyecto de código; y otro muy distinto es partir de las necesidades de las bases sociales representadas en grupos de ciudadanos no abogados o de las Organizaciones No Gubernamentales (ONG), o de estudios e investigaciones sociojurídicas. Procurar darles voz a quienes no la tienen resulta ser una de las tareas que preocupa al investigador social52, y esta tarea no tiene necesariamente un significado partidista53. Lo realmente importante para estos sujetos es ubicar una serie de parámetros comunes que se comparten con el resto de la sociedad54.


Al proyecto en sí mismo le faltó un enfoque multidimensional que proyectara un avance considerable para concretar jueces en e-justicia. Hubo más interés en lo práctico que en una ejecución de un proyecto teórico, concentrado en resolver falencias de mayor cobertura. No solo bastaba con revisar la estructura del proceso (oral-escrito) en un grupo de audiencias; era necesario, con mayúscula, la creación de un grupo de normas que brindara apoyo a la gestión y control interno y externo del despacho judicial. ¿De qué nos sirve mantener una estructura generosa en celeridad, si no se cuenta con la herramienta primaria?, es decir, con las reglas de case management para el proceso en sí mismo55.


A continuación se presenta cómo se concretaron los ideales del CGP bajo la tendencia reduccionista y concentrada de la reforma.


LA SISTEMATIZACIÓN COHERENTE DEL ARTICULADO


Una revisión genérica e histórica a la ideología que hace parte del trasfondo del derecho procesal parte por identificar a la racionalidad como aquella que se entiende como un grupo coherente de normas que hacen parte de un mosaico, que tiene como fin consolidar un grupo llamativo56. Sobre esta idea llama la atención que un objetivo reseñado en la exposición de motivos para el CGP fue la sistematización coherente del articulado.




El Código de Procedimiento Civil que hoy nos rige ha tenido, desde 1970 hasta 2012, varias modificaciones de gran importancia (el Decreto 2282 de 1989, el Decreto 2651 de 1991, la Ley 446 de 1998, la Ley 640 de 2001, la Ley 794 de 2003, la Ley 1194 de 2008 y la Ley 1395 de 2010, entre otras) lo que, sin lugar a dudas, ha contribuido a modernizar el Código y a contener la congestión judicial, pero también es evidente que esa cantidad de legislación desarticuló el Código y hoy en día es difícil predicar de la posibilidad de hacerle una interpretación sistemática y coherente, y más cuando la última reforma (Ley 1395 del 2010) introdujo una importante modificación con relación a la oralidad o trámite verbal para todos los procesos declarativos en un código fundamentalmente concebido para el sistema escrito. Así las cosas, se hace necesario un trabajo de integración normativo en un código coherente y sistematizado como el que se presenta a consideración del honorable Congreso de la República, que en gran medida recoge las normas ya referidas y expedidas en los últimos años57.





Pero la racionalidad no solo se entiende en el sistema procesal como un grupo normativo coherente, sino como una racionalidad funcional que tiene en cuenta los problemas del sector de la justicia y, principalmente, el de los ciudadanos, pero sobre todo el criterio de Estado social de derecho. Esto no se hizo popular en la consolidación del mosaico normativo. Se debilitó la problemática de la base social, de manera que la construcción de la racionalidad —entendida como coherencia— no se apartó de la propuesta o de los cometidos de la comunidad jurídica dominante. No se expandió su construcción, quedó en un vacío conceptual; su propósito se encadenó a la racionalidad como funcionalidad para responder a los estándares internacionales y bajo la guarda y supervisión de un grupo de juristas vigilantes de la tradición procesal. Otra hubiese sido la historia si predominara la conformación de un mosaico normativo y funcional en el que se incluyera al ciudadano menos frecuente y, sobre todo, a aquellos que requieren de mayor protección en las determinaciones políticas de inclusión y defensa de la comunidad menos protegida58.


De todo esto es importante destacar que la racionalidad que tuvo mayor dimensión y respuesta es la que apunta a la normativa. Esto lleva a pensar que el CGP hace parte de un mosaico coherente de normas cuyo techo legitimador lo infunde la Constitución Política. Las discrepancias normativas que se acusen al CGP estarán envueltas en otras corrientes que adscribirán a este sistema una puerta con múltiples salidas para remediar la visualización meramente formal.


Para finalizar y ampliar la comprensión de la sistematización coherente de las normas del CGP, se trae a colación el debate de las tipologías de procesos para incorporarlas. En 1970 se pensó en activar una tipología de procesos que respondiera a las necesidades de la época; no se pretendía la proliferación de procesos, se quería mantener un grupo de procedimientos ágiles para responder a los ricos y a los pobres59. No hay que perder de vista que se pretendía reducir el número de tipos de procesos por unos particulares.


En la década de los años setenta surge del proceso verbal que se encamina a unas pocas fases del proceso como respuesta para mitigar la demora judicial. Sin embargo, de la experiencia histórica de los años noventa y la década del dos mil, asombra observar que las reformas que se introdujeron al CPC, especialmente las referidas al proceso verbal, no respondieron a la solución del esquema ideal de este proceso. No obstante, y bajo la movida concéntrica, se proyectó la unificación de tipologías de proceso a uno único: el verbal, predominantemente oral o escrito. Este desafío racional normativo deja ver que la reconstrucción del proceso verbal del CGP se propicia bajo las directrices de las tres anteriores décadas. Solo hay que observar las fases de la audiencia inicial, instrucción y juzgamiento, para ver que no se apartan de la racionalidad normativa de los últimos treinta años. De esta corriente tampoco se ha apartado el proceso ejecutivo que ha venido reduciendo sus plurales trámites.


LA INFLUENCIA DE PENSAMIENTO REFLEJADA EN LAS ESTRUCTURAS


Desde los años treinta se han venido presentando ciclos de corrientes teóricas que han influido en las reformas de los códigos procesales civiles, y los enfoques han sido una representación de las tradiciones europeas. Desde entonces viene balanceándose la corriente publicista sobre la privatista. Estos factores representados en las normas procesales han sido el centro de discusión de las reformas judiciales. En los últimos años se detectan tendencias que han influido en las reformas: la corriente de case management y el uso de la tecnología y las comunicaciones para el trámite de los despachos judiciales. Sin embargo, ha de anotarse que en las ciudades y regiones apartadas hay un grupo de individuos “minoritarios” y “excluidos” que pertenece a diferentes áreas de desarrollo y que no estuvieron representados en las comisiones para la codificación procesal civil. El consenso para los cambios es de pocos. Se nota una comunidad que centraliza su forma de pensar con preformas de exclusión.


Las reformas procesales planteadas desde 1970 hasta el 2011 no han sido resolutivas de las crisis; por el contrario, han rebasado los límites de la mora y congestión judicial. Ahora, para responder a la crisis, se propuso el CGP que tiene dentro de sus normas el enfoque de un trámite de proceso declarativo por la vía de audiencias escritas-orales. Todo el componente normativo que fue descrito en el código procesal de 1970, y sus reformas hasta el 2011, se mantienen. No hay un cambio vertebral entre el actual Código Procesal Civil y el CGP; si se realiza un ejercicio de revisar norma por norma y se compara con el CPC y CGP solo se encuentran ajustes de redacción y, en algunos casos, la incorporación de legislación que estaba fuera del actual código (CPC). No hay novedad que no pueda superarse con el estado actual de la jurisprudencia, con los precedentes y ventajas de la tutela. El proyecto es la representación de reglas y más reglas, no es la esencia de la presencia de un verdadero cambio. Los ajustes están montados y sobrepuestos en un modelo de código que se jubiló. Es una instrucción de litigantes para litigantes, alejada de los verdaderos usuarios.


El gráfico 1, que se presenta a continuación, expresa los surcos por los cuales se ha desarrollado el modelo. En primer lugar, en la parte inferior de la gráfica se encuentra la estructuración del derecho procesal en el siglo XIX que influenció en Latinoamérica. Se toman como parámetros que son introducidos bajo la escuela de la exégesis. La principal razón de los primeros treinta años del siglo XX fue escribir manuales de derecho procesal y exactamente redactar las técnicas de litigio para acudir a los tribunales.


En la década de los setenta empiezan a escribirse las líneas sobre las cuales surcará el derecho procesal. Estas se sintetizan en la simplificación de trámites, acento en la escritura, estructura del proceso verbal, eliminación del papel sellado, reestructuración de jueces, inclusión de exigir las pruebas de oficio, mayor fuerza al principio dispositivo pero, sobre todo, en la defensa del Estado liberal que había sobrevivido al Frente Nacional.


En la parte superior del gráfico se aprecia que la tarea preponderante del CPC y del CGP es la continuación de la reafirmación de la máxima de la legalidad y la aproximación a unas fórmulas de orden constitucional. Aún es deficiente en la respuesta a las minorías y en romper las barreras de acceso. El proceso monitorio no es la única solución para las minorías o la insolvencia de persona no comerciante.


Se pretende incursionar en las pautas de la tecnología y se olvida que esta es una corriente fuerte que proviene de la ley comercial, que ha influenciado el derecho procesal. Esta influencia de las TIC presenta atrasos, no por la ausencia de reglas sino por una falta de planificación en la justicia civil.


Gráfico 1. Influencias del modelo


[image: image]


Fuente: elaborado por la autora.


En síntesis, el gráfico exhorta la conclusión de que el CGP está concentrado en lo que llamamos la raíz, que en últimas quedó expresado normativamente en la ampliación de las causales de desistimiento tácito y en procedimientos mixtos en los que predomina lo oral; y que el código seguirá de referente para el cierre y para llenar vacíos procesales de las demás codificaciones similares. Se encargó de incluir todo el bombardeo de normas de los años 1989 a 2011 y en mantener la redistribución de competencias en su fórmula tradicional. Avanzó en incluir el proceso monitorio y el reciente régimen de insolvencia de persona natural no comerciante que acababa de ser declarado inconstitucional por errores en el trámite legislativo60.


OTRA CONSECUENCIA: LA ELIMINACIÓN DE LA JURISDICCIÓN AGRARIA


Esto se venía planeando desde la proposición de la Ley 1395 del 2010 que consagró en el artículo 44 derogar los artículos 51 a 95, referidos a los procesos declarativos y abreviados en materia agraria. Se vislumbraba la posición de eliminar los jueces agrarios o más exactamente la jurisdicción agraria. Con el CGP este cometido se consolidó en el artículo 626 literal c) que determinó que a partir de la vigencia del código cesa la vigencia de tal jurisdicción. Desde el acta cinco (5)61, que se publicó como memorias que antecedieron al CGP, se mostró de manera directa la eliminación de tales jueces, aunque en las actas anteriores ya se entreveía —al determinar las competencias— que no se consagraría competencia alguna ni continuidad a los jueces agrarios. En estos términos se aludió a la muerte de la jurisdicción agraria: “Eliminar las alusiones a la jurisdicción agraria, que no ha funcionado y no va a funcionar. Esos temas deben ser conocidos por los jueces civiles. Propongamos la derogatoria de la jurisdicción agraria”62.


Frente a esa propuesta hubo dos posiciones concretas: la primera proyectó la inconformidad de eliminar la jurisdicción agraria debido a que representa “una conquista política y revolucionaria para el país” (acta 5), y otra que dijo que la especialidad que incorpora los temas agrarios lleva a mantener a los jueces especializados en el sistema procesal. El hecho de que la jurisdicción agraria —creada desde octubre de 1989— no haya funcionado, no implica que sea un argumento para eliminarla. Se deduce de esta postura la innecesaria eliminación y, por el contrario, no patrocinó una reestructuración de la jurisdicción agraria porque ella representa en sí misma una reivindicación social.


Por otra parte, se introdujo en su análisis de eliminación un argumento que sostenía que Colombia es un país con limitaciones económicas y que crear nuevos jueces agrarios es una decisión contraproducente e insostenible económicamente. Estas decisiones aisladas resultan ser contraproducentes por ausencia de políticas y de líneas de acción que orienten el desarrollo y la respuesta integral del agro63. Se dio como ejemplo que el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca dispuso una Sala de Asuntos Agrarios que no tuvo casos por resolver. Sin embargo, como investigadores detectamos que el hecho de que no haya suficientes casos de jurisdicción agraria no implica que sea necesario eliminar los jueces agrarios en todo el territorio nacional. El tema de recuperación de las tierras y sus problemas particulares son uno de los inconvenientes mayores que ha generado toda una política de restitución de tierras que se quedó corta para responderles a los ciudadanos que viven del agro.


La posición adoptada, y que en últimas adoptó el sistema del CGP, fue la de mencionar que “la jurisdicción agraria no va a desaparecer y cuando el Gobierno tenga la voluntad política de crear los jueces agrarios, los procesos relacionados con la materia pasarán a su conocimiento”64. Fue así como se dio paso a la fulminante eliminación de la jurisdicción agraria. Dentro del CGP se rescataron algunos principios del Decreto 2303 de 1989, los cuales fueron integrados a dicha normatividad.


En relación con la jurisdicción agraria, en el CGP se requerirá de los jueces civiles municipales y de circuito una mayor formación acerca de los principios agrarios que deben incorporarse en sus resoluciones judiciales cuando la materia sea un asunto propio del agro65.


En los artículos 17, 18 y 20 del CGP se determinó que la competencia de los asuntos agrarios quedaría bajo el conocimiento de los jueces civiles, según la cuantía, lo cual implica que no se reconoce la existencia de jueces especializados en materia agraria. Se puede indicar que aquella fue la pérdida de una oportunidad de mantener una conquista lograda desde 1936. A pesar de esto, en el proyecto de Ley 196 del 2011 se observa que algunos de los principios aplicables a ciertos asuntos agrarios no fueron incorporados en tal primera iniciativa. Fue en el recorrido del Congreso cuando se incorporó —casi de manera textual— el artículo 98 del Decreto 2303 de 1989, que alude a las reglas que debe aplicar el juez con conocimiento agrario en los lanzamientos por ocupación de hecho. Se puede señalar que de la transcripción de tal norma —no se sabe si por un error involuntario o por conocimiento de causa— se incorporó la expresión juez agrario en el artículo 393 del CGP (que luego se corrigió en el Decreto de Yerros66). Hemos de considerar que, al determinarse la existencia del juez agrario para que efectúe el lanzamiento del ocupante, es necesaria su reglamentación.


El proyecto de Ley 196 al que antes aludimos no compactó con toda claridad los cometidos de incorporar en el proyecto de código algunos principios y reglas de los asuntos agrarios. Durante el trámite en el Congreso hubo una mayor maduración de la idea de su eliminación del CGP que de aquella de incorporar algunos principios propios para la protección del sector del agro. La introducción de ciertas normas del Decreto 2303 de 1989 se hizo desde la posición de migrar algunas reglas al CGP. Por ello no se encuentran ciertas reglas favorables desde la perspectiva sustantiva a la especialidad agraria; esas ventajas y conquistas sociales del sector agrario quedaron fuera del CGP y no se pensó en articular este código a la Ley 1448 del 2011. La tendencia de unificar trámites llevó al descalabro y muerte de la jurisdicción agraria.


EL TERCER Y CUARTO DEBATE COMO INSTRUMENTO HISTÓRICO DEL PROYECTO DE CGP


Para complementar la difusión y homogenización de la raíz del CGP faltaría dar un asomo al trámite del cuerpo normativo en la Cámara de Representantes y en el Senado de la República. No obstante, este primer ejercicio, en todos los capítulos se reflejará en sus argumentos a los análisis de tal tránsito.


No es manifiesta la discusión en las fases parlamentarias o, mejor, no se asocia a una categoría donde primará el debate propio de la estructuración de códigos procesales relevantes en dicha instancia constitucional. Fue un trámite pasivo que demostró que el verdadero Poder Legislativo estaba concentrado fuera del mismo legislativo. La dinámica de las leyes nunca es la misma en su tránsito, pero algo que es peculiar es que allí se representan las fuerzas vivas que alimentan las normas. Además le quitó su protagonismo en su tránsito la reciente y frustrada reforma constitucional para administración de justicia. Para demostrar el infrecuente debate se deben tener en cuenta las siguientes afirmaciones.


En el tercer debate en el Congreso de la República —para referirse al CGP— los congresistas lo citan de la siguiente manera: “es de exquisita factura”, “una obra jurídica muy bien concebida”, “merece la confianza del Senado de la República”, “ha sido nutrido con las enseñanzas de expertos en la materia”, “es un código de alta elaboración”, “como pueden ver ustedes, la composición de la comisión que trabajó en la elaboración del código, conjuga la experiencia del litigante, la sabiduría del juez, lo mismo que el fruto de los estudios de los docentes y de los tratadistas” (comentarios del senador Jesús Ignacio García Valencia). Otro congresista menciona: “Incluye de manera integral todos los procedimientos claros” (senador Honorio Galvis Aguilar); “deberíamos proceder a votar de manera unánime el articulado en bloque” (senador Luis Carlos Avellaneda Tara-zona); “disposición que transformará la administración de justicia”67 (senador Hernán Francisco Andrade).


En este tercer debate, el senador Juan Carlos Vélez Uribe planteó que el CGP incorporaba un tema relacionado con la protección especial al consumidor68. Esto implica, desde el punto de vista práctico, que la jurisdicción civil se hace más cercana para los ciudadanos del común; los grandes empresarios nacionales tienen facilidades de acceso pero el ciudadano común “no tiene acceso a la justicia para resolver sus pequeños problemas”69.


Otra intervención de interés que apoya la postura presentada es la del senador Roberto Gerlein, de la cual se pueden sacar varias conclusiones. La primera, que los senadores han votado sobre la base de la confianza intelectual, moral y académica de la comisión asesora y que el texto del proyecto de CGP presentado a los debates no fue leído por los senadores. Por ejemplo, el senador Gerlein sostiene que debe haber una norma en la que se obligue al juez a redirigir la demanda presentada al juez competente y a la jurisdicción específica cuando este primero advierta que no tiene competencia y jurisdicción. Se estima que esta solución venía de la legislación inmediatamente anterior, si se observa el artículo 90, que se refiere a la admisión, inadmisión y rechazo de la demanda. Especialmente el inciso segundo de dicho artículo —en el que se determina inmediatamente después de rechazada la demanda, la obligación de enviarla al juez que considere competente—, un parámetro jurisprudencial que incorporó la Ley 1395 del 2010. En el caso particular del senador Gerlein, esta fue su expresión frente al CGP: “[…] Decirle doctor Parra que yo voy a recoger la insinuación del coordinador de ponentes, yo esto lo voy a votar tranquilamente confiado en la intelectualidad de ustedes y en la seguridad de que los propósitos que inspiraron este proyecto de código son los más altos y los más nobles y los que más convienen a la justicia civil colombiana”70.


Después, en el cuarto debate en el Congreso se parte de una concepción positiva de ponencia para segundo debate del CGP. Se precisó que el camino que tomó la Ley 1285 del 2009 —que reformó la Ley Estatutaria de Administración de Justicia— es proclive de avanzar en el establecimiento de procedimientos orales en todas las ramas del derecho procesal y en hacer uso de los avances tecnológicos. Al orientar el proceso hacia la oralidad se obtiene celeridad en la administración de justicia. La mora judicial y atraso en la respuesta de la demanda de justicia en materia civil y comercial se convirtió en un “desestímulo de la inversión extranjera; por consiguiente, nosotros debemos modernizar nuestras instituciones procesales, nuestras instituciones de justicia, entre otros fines, para brindarle confianza a la inversión extranjera en Colombia”71.


El Congreso de la República ya ha dictado los códigos de procedimiento penal, administrativo y contencioso administrativo, reglas de oralidad en materia laboral, y queda por último la materia civil, de familia y agraria. Era urgente esta iniciativa. Señalaron algunos senadores que el proyecto está “muy bien estudiado, muy bien elaborado y han sido liderados su confección y estudio por el Instituto Colombiano de Derecho Procesal”72. Precisan, adicionalmente, que se han realizado sendos foros en el ámbito nacional, en los que se ha puesto en conocimiento dicho proyecto. Por otro lado, señalan que el Ministerio de Justicia, los notarios, la Agencia Nacional para la Defensa Jurídica del Estado y Fasecolda le han puesto el mayor interés en su consecución. Manifiestan en la sesión que es “una obra jurídica muy bien concebida”. Además servirá para armonizar e integrar los postulados de la Constitución de 1991 en dicha normativa. Sobre esa base el CGP llenará los vacíos de los diferentes procedimientos.


También indicó el Senador Jesús Ignacio García Valencia que la confianza para la redacción del proyecto del CGP fue entregada a un grupo de juristas. Ha de señalarse que no fue posible constatar que el proyecto haya tenido un enfoque social o cualquier otro que aproxime al ciudadano común y a la toma de decisiones finales, es decir, de apertura con líneas multiculturales, de negritudes, indígenas, grupos de mujeres o de personas en estado de discapacidad que quisieran hacer valer esta dimensión teórica o que estén afectados con las obligaciones financieras. O que por lo menos se hubiese leído y comprendido en su totalidad. Todo lo contrario: por ejemplo, el senador García Valencia mencionó que con la Federación de Aseguradores Colombianos (Fasecolda) se acordó incorporar dentro del proyecto que, en principio, el ejecutante no debe prestar caución73 cuando solicita medidas cautelares en procesos ejecutivos sobre la base de que quien debe exigir la caución debería ser el ejecutado. Así, se indicó: “[…] y con Fasecolda, se acordó, de acuerdo [sic] con el proyecto, en principio, no se debe prestar caución para solicitar medidas cautelares en los procesos ejecutivos”74.


Por ello se acordó, finalmente, en el artículo 599, la siguiente redacción: “En los procesos ejecutivos, el ejecutado que proponga excepciones de mérito o el tercer afectado con la medida cautelar podrán solicitarle al juez que ordene al ejecutante prestar caución hasta por el diez por ciento (10 %) del valor actual de la ejecución para responder por los perjuicios que se causen con su práctica, so pena de levantamiento”.


Sin embargo, en la presentación de tal proyecto, en ese segundo debate, no se explicaron cuáles fueron los motivos que arguyó Fasecolda para increpar el no pago de la caución. Lo único que queda claro es que para hacer valer el contenido de la caución se debe partir de las siguientes premisas: (1) Que el demandado presente excepciones de mérito. (2) Que este las solicite en los términos del artículo mencionado. Ello implicaría que en el derecho a enervar un perjuicio económico proveniente de unas medidas cautelares ilegales, o en ejercicio abusivo de las mismas, debe primar la iniciativa procesal de exigir la caución. Cabe preguntarse cuántos procesos ejecutivos se inician para hacer valer la caución.


A primera vista resulta cómodo para el ejecutante hacer efectivas las medidas cautelares ya que se traslada para el ejecutado el efecto de considerar responsabilidad alguna frente a las medidas practicadas. Quedan fuera los parámetros de protección de los terceros que se afecten con tales medidas. En el fondo, el momento de pago de la caución, previsto en el CPC se trasladó de la etapa inicial a la fase de la presentación de excepciones. Hubo un cambio de actor y de fase para su exigencia.


Así es la magnitud de gran parte del material analizado en el tránsito en el Congreso.


CERRAR LA BRECHA Y EL CICLO DE LAS RAÍCES


En nuestras estructuras procesales ha sido demoledora la cultura jurisdiccionalista. La táctica ha sido imponer ese carácter mediante el uso de normas impuestas en el CGP. Se ha perdido la búsqueda de incentivos para desacelerar la utilización del proceso civil. La conciliación que debería ocupar el espacio preceptivo se consolidó como una fórmula de dilación del proceso. Los despachos judiciales se administran normativamente aún por una secretaría con un esquema del siglo XIX. Este viejo esquema de organización dependiente del juez y vertical ante la estructura expone una sociedad poco desarrollada. Hay que construir un artefacto más amplio de secretaría judicial75 conjunta y absolutamente tecnificada y orientada por servicios en red. La gestión de procesos, desde el punto de vista administrativo, está pensada para procesos escritos.


Ha sido una historia más del desencuentro entre la diversidad y la confianza. Siendo así, la armonización deberá provenir de otorgarle un espacio preceptivo a la conciliación y al desarrollo de una secretaría transversal y alejada del esquema de unidad del despacho judicial. También el sistema judicial deberá encontrar un equilibrio y otorgar el derecho a ser oído el demandado o el ejecutado, de manera equitativa, en el transcurso del proceso declarativo o ejecutivo. Así mismo, el ejecutado debe tener conocimiento de su proceso dentro de un término adecuado.


La armonización puede construirse bajo las líneas de los medios tecnológicos que será una herramienta incluyente. Lo que anticipa el CGP es la reapertura a la segunda puerta que abrió la Ley de Comercio Electrónico introducida por el derecho comercial. Hay desafíos pendientes por conjugar dado que no es claro que la normativa procesal incluida se armonice fácilmente con la tecnología al servicio del derecho procesal. Esta es una carrera rápida que debe asumir el estado. Las TIC penden del servicio y aprovisionamiento del presupuesto de la administración de justicia más que de su aprovechamiento normativo. Hace falta una conjugación de estudio y un debate de las TIC en el complejo campo de la administración de justicia y en las discusiones sobre el cierre de la brecha cultural y los obstáculos a la migración virtual.


La orientación del proceso civil hacia una estructura predominantemente oral desconoció los análisis de comportamiento que ha tenido esta metodología en los procedimientos penal y laboral colombianos. Las zonas delicadas y altamente congestionables cambian dependiendo de la naturaleza del proceso y de su trámite. En el procedimiento civil hay que tener en cuenta los ciclos o estrategias oportunas para terminar o archivar los procesos civiles. No bastan las consideraciones clásicas de las formas de terminación del proceso. Por ejemplo, el sistema de desistimiento tácito que se adoptó tiene un criterio de archivo para situaciones delicadas para dar fin al proceso, sobre todo cuando esto se culmina con el uso de un medio de notificación (el estado) que no expone directamente y en el domicilio del ausente la seriedad de la terminación. Se desconecta esta fórmula. Por un lado, se quiere un juez director del proceso, que en el caso del desistimiento termina siendo director de archivos de los procesos. Ese preciso juez no conjuga con el postulado centrado en la oralidad; no se apuesta por el impulso del proceso propio de los sistemas inquisitivos. Por otro lado, las estrategias de la oralidad deben apuntar a solucionar las fallas comunes del sistema oral:




• La ineficiente gestión de audiencias. El Consejo Superior de la Judicatura no hace una auditoría del número de audiencias aplazadas o suspendidas, como del tiempo de duración de las audiencias, que permita por lo menos hacer una construcción de una normativa o de gestión aplicada a las características y comportamiento de la justicia nacional.


• No se estudió que entre los jueces se presentan cruces de agendas por la falta de salas para audiencias. No hay una estadística de la duración de las audiencias; hay excesivas retóricas, prácticas dilatorias; sobre todo, hay déficit en la infraestructura y los recursos. Hace falta un soporte tecnológico para la coordinación de agendas de los jueces.


• El modelo penal no implementó una estrategia de intervención temprana para archivar procesos.


• No hay una directriz de desmonopolización de la acción civil para causas de menor problema76.





Si solo se retoman estas cuatro fallas comunes del sistema penal acusatorio para consolidar un modelo práctico cambiaremos los cuestionamientos que apuntan a la reforma. En primer lugar, no hay suficientes salas de audiencias previstas para los tribunales y jueces de primera instancia. No hay una estadística estricta de cuántas audiencias se practicarán o se requieren para cubrir el trabajo diario de los jueces civiles. Se desconoce el número de audiencias que son aplazadas y suspendidas del CPC, mucho menos se conoce la proyección de las mismas en el CGP y las que se regulan por la Ley 1395 del 2010.


Las intervenciones tempranas para archivar procesos están limitadas al desistimiento tácito. No se atacó la cultura de la suspensión latente en nuestro derecho procesal. La carga y descarga de trabajo entre los jueces civiles se limitó a la redistribución de trabajo entre ellos. No hay una conformación de una política pública de descarga de asuntos por algún objetivo concreto. Por ejemplo, en el último “debate” —lo signo entre comillas porque “debate” propiamente dentro del Congreso de la República no hubo— se introdujo que los jueces civiles —según la cuantía— conocerían de los asuntos de responsabilidad civil contractual y extracontractual que conocen los jueces laborales. No se mencionó ninguna razón, solo se introdujo. Muy seguramente se solucionaba un problema que la jurisprudencia había venido resolviendo, pero había que incluirlo.


Esperamos que en la siguiente década aflore una etapa de investigaciones sociojurídicas que arrope las posturas críticas del derecho procesal continental. Es necesario aprovechar la cobertura de proponerlas y la capacidad económica que expone Colciencias en esta nueva etapa de regalías. Y se espera que el Estado colombiano tome en serio la realización de planes estatutarios de la administración de justicia que integren el presupuesto efectivo y necesario para adoptar los cambios.


En conclusión, esta reforma judicial dará frutos en la venidera década. Comprenderemos que la cuestión de fondo del sector de la justicia no es un problema exclusivo de la elaboración de los códigos procesales. Una alternativa de solución fue la propuesta del CGP, que no puede ser la única. Las deficiencias de solución y el marco reducido normativo ponderan los intereses en mantener unos derroteros que potencian ciertos individuos, grupos y sectores que marcan una tendencia en el derecho procesal tradicional. Debe virar el timón de las reformas —aunque resulte impopular— en una corriente que ampare las instituciones y las lógicas de desarrollo y progreso; los excluidos y menos favorecidos no tienen una ruta efectiva en el sistema procesal que preocupe a corto, mediano o largo plazo. Estos han sido identificados como sectores desiguales que reclaman estrategias generales para solucionar sus dificultades de acceso a la justicia. Dada la naturaleza reduccionista y el alcance parcial del aspecto normativo, se erosionó el consenso social y cualquier carácter de predictibilidad que favoreciera las relaciones complejas.


La fase en la que se ha quedado la experiencia de la reforma judicial procesal civil se parece al enfoque mecanicista que introdujo una serie de cambios particulares en cada norma reescrita del CPC. Esto se concluye al comparar normativamente el CPC con el CGP. Este último se caracteriza por resolver problemas específicos que, sumado, conforman la reforma al CPC.


Para explicar esta conclusión, se hace énfasis en las reformas latinoamericanas y la concepción que de reforma se tiene: “reforma significa, en la mayoría de casos, redactar de nuevo las leyes, hacerlas coincidir con las tendencias ‘modernas’ y, ocasionalmente, resolver problemas concretos más específicos”77. Se dejó por fuera la protección del grupo de ciudadanos menos favorecidos, lo que hace menos competitivo el desarrollo de los mercados. Si bien se beneficia el pago del crédito, el statu quo del derecho procesal seguirá favoreciendo a un grupo de inversionistas preocupado por el pronto recaudo de sus acreencias78. Es decir, se concentró en el cielo de los conceptos del que hablaba Von Ihering79.


Finalmente, aún quedan sin responder, bajo las reglas de costo-beneficio, las abstracciones introducidas en el CGP respecto del comportamiento y las ventajas que tendrán los usuarios frecuentes en el proceso ejecutivo sobre los reales usuarios menos frecuentes. Esta pregunta surge del cuestionamiento que presentó el magistrado Hermes Lara, del Tribunal Superior de Bogotá, quien señaló: “Cómo así, ¿los únicos que les ponen coto a los cobros de los bancos son los jueces de la República? ¿Les solucionamos el problema a los banqueros o al pueblo colombiano que le deba al sistema financiero?”80.


Todas estas vicisitudes complejas de responder y de introducir en el CGP constituyen un factor de descontento de su compleja normativa, que en últimas pierde su legitimidad.


A continuación se cubrirá una serie de variantes que servirán de discusión acerca del futuro del CGP. Las que se han escogido se relacionan con la problemática económica del sector de la justicia, con la determinación de la competencia de los jueces y con su marcado afianzamiento en reagrupar su actividad en consideración de su jerarquía y cuantía. También se estudiarán los principios prácticos que se tuvieron en cuenta para consolidar el CGP, al igual que se analizará el mix consolidado en la estructura del proceso tomando como base la tecnología de las estadísticas. Harán parte de este estudio los desarrollos faltantes de las causas de revocatoria de las sentencias de segunda instancia y el recurso de casación. Finalmente, se dará orden estructural al acceso a la justicia por la herramienta de la tecnología en el CGP, que muy seguramente contribuirá a reconsiderar su apertura.
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