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  	Introducción


  	


	Múltiples y de antaño han sido las propuestas encaminadas a reformar el proceso ejecutivo, mas todas ellas han tenido que afrontar el hecho de que en este se entroncan dos procedimientos1 que son de naturaleza diversa,2 y ello, según Lascano, ha generado un desplazamiento hacia un tipo de proceso que ya no tiene como objeto único la ejecución, sino que también persigue la declaración del derecho.3


	Tal circunstancia torna difícil cualquier iniciativa al respecto, pues ese híbrido entre proceso de conocimiento o de pura ejecución, o proceso ejecutivo con una fase cognoscente, de entrada impide que podamos encuadrar su naturaleza en cualquiera de esas dos específicas categorías.


	Ciertamente, aunque en un primer momento la relación acaecida en el plano de la realidad social y afirmada en la demanda no genera incertidumbre, en la medida en que goza de una presunción de verosimilitud o fehaciencia que surge del denominado título, lo que a su vez justifica que al cumplimiento de una obligación así documentada se le dé un tratamiento privilegiado, dentro de esa misma cuerda procesal también se permite que en su desarrollo y ante la resistencia del ejecutado, el asunto ingrese a una etapa de conocimiento en la que el deudor está facultado para desvirtuar –mediante diversos mecanismos– la eficacia del documento esgrimido en su contra.


	Esa estructura, concebida para conciliar la certeza y la celeridad propias de la ejecución procesal, con la garantía constitucional de no ser condenado mientras no se haya sido oído y vencido previamente, ha dado lugar a que en múltiples legislaciones y con el apoyo de movimientos doctrinarios se pugne por reducir el número de excepciones que puede formular un demandado, así como el tipo de medios probatorios que le son permitidos con dicho propósito.


	En efecto, y como lo expondré en el numeral 1.4 del primer capítulo de esta obra, dentro de las más frecuentes propuestas de reforma al diseño del proceso ejecutivo suelen encontrarse las que tienen que ver con limitar las circunstancias constitutivas de defensa del ejecutado (sin perjuicio de que con mayor amplitud este las haga valer luego en un posterior proceso declarativo); restringir la clase de pruebas encaminadas a demostrar los hechos en que funda su oposición; exigir que el ataque a la orden de apremio solo pueda hacerse por la vía del recurso de reposición o, como acaba de suceder con la Ley 1564 del 12 de julio de 2012, “por medio de la cual se expide el Código General del Proceso (CGP) y se dictan otras disposiciones”, introducir en nuestro ordenamiento jurídico la antiquísima figura de lo que el artículo 419 de ese estatuto llama proceso monitorio.4


	Con todo y no obstante la indudable importancia que tiene la implementación de estas medidas en el campo de la ejecución procesal, el presente escrito se ocupará de analizar un aspecto que subyace en todas esas propuestas, el cual no se hace nunca explícito a la hora de justificar las reformas, bien sea porque debido a su contenido ideológico de corte neoliberal no resulta políticamente correcto o porque a él se arriba de manera un tanto intuitiva; pero, sin que en uno u otro supuesto los encargados de implementar estos cambios, como legisladores, ya como usuarios de la administración de justicia o demandantes de créditos, adviertan la cientificidad que está detrás de este.


	Ese aspecto al que me refiero surgió de la escuela de pensamiento jurídico más influyente en los últimos treinta años, y no es otro que el del análisis económico del derecho.5 Expresado en los términos más simples, esta visión del análisis económico del derecho consiste en observar que el comportamiento de los agentes en el mercado, en particular dentro del marco de la economía neoclásica, parte de la base de que ellos actúan como egoístas racionales, y ese discurrir los lleva a escoger siempre la opción que más les convenga.6 Por ese motivo, los métodos cuantitativos y los instrumentos analíticos que son inherentes a la economía también podrían servir a las ciencias jurídicas, al punto de que hoy en día esta rama del saber no solo influye de manera decidida en el derecho de la competencia (donde es prácticamente imposible arribar a una conclusión jurídica sin haber hecho un estudio previo de carácter económico), sino que además cada vez se extiende con mayor fuerza a otros ámbitos como el del derecho tributario, la hacienda pública e, incluso, a asuntos penales, de familia y, por supuesto, de regulación de contratos.


	Desde esa perspectiva, a mi juicio, resulta claro que el derecho procesal no puede permanecer inmune a estas influencias, y de ahí que si dentro de la dinámica acreedor-deudor sus incentivos son los propios de cualquier egoísta racional, las reformas que en lo sucesivo estén encaminadas a rediseñar el proceso ejecutivo tienen que volcar su atención hacia este tipo de análisis económico, como quiera que si la función del derecho privado es facilitar las relaciones y mitigar sus costos, la del proceso es contribuir de manera eficaz a que así suceda.


	Bajo este contexto, en el marco del presente trabajo trataré de sustentar mi tesis, según la cual si en las relaciones de crédito (que son las que se traducen luego en un inusitado incremento de las ejecuciones judiciales) los grandes dispensadores de dinero y, por tanto, usuarios profesionales7 del servicio de administración de justicia, esto es, las entidades financieras, pudieran contar con un instrumento procesal que les permitiera recuperar en menos tiempo y de modo más efectivo su cartera, entonces: 1) los costos de los créditos se reducirían; 2) con ello aumentaría la cobertura de los préstamos a una mayor población; 3) habría menos procesos de esta naturaleza, al descargar el trabajo que los juzgados tienen para atender a este sector, lo que de inmediato generaría el poder disponer de mayores recursos temporales y de personal para evacuar las demás causas; 4) la globalización, el comercio a distancia y las operaciones de mercado crediticio se robustecerían al estar dotadas de una mayor seguridad jurídica y de una agilidad encaminadas a lograr la efectiva realización de los derechos; 5) se revalorizaría la administración de justicia en lo que a su confianza y legitimidad se refiere, y 6) en general, se beneficiaría a todos los intervinientes en el ciclo económico procesal.


	Por consiguiente, y en aras de lograr dicho cometido, este texto, resultado de una investigación adelantada sobre el particular, es de naturaleza descriptiva en una pequeña parte, e intenta ser analítico y propositivo en todo lo demás; está estructurado en dos capítulos principales –con sus respectivos subtemas–; después se presenta un acápite de conclusiones y se finaliza con un apartado dedicado a la bibliografía.


	En lo que concierne a la metodología empleada, el propósito del primer capítulo es contextualizar a nivel macro el proceso ejecutivo (y por eso, en general, se prescinde de referencias puntuales de carácter normativo), visto desde una breve presentación acerca de lo que es fehaciencia y ejecutividad, cuál es su verdadera esencia, qué dificultades surgen como consecuencia del inapropiado manejo que el legislador le ha dado a los diversos títulos ejecutivos, cuáles son sus antecedentes históricos, junto con algunas pinceladas alrededor de las propuestas relacionadas con el diseño procesal, las facultades del juez, mi propio aporte al respecto y la implementación en nuestro medio del proceso monitorio (al que conscientemente llamo procedimiento debido a que en mi concepto su naturaleza jurídica es más cercana a este que a aquel).


	En el segundo capítulo, que es el eje central de la obra, me ocupo del impacto que sobre esta clase de procesos tiene el análisis económico del derecho; se establece cuáles son los principales sustentos de su estudio como escuela del pensamiento jurídico y la relevancia que ha adquirido en los últimos años, teniendo en cuenta que es una corriente desarrollada, principalmente, en países de common law. Adicionalmente, y con base en lo anterior, evalúo la trascendencia y las repercusiones de la teoría del análisis económico del derecho en países que acogen sistemas de derecho continental y, en particular, lo que ocurre en Latinoamérica.


	Después me refiero a la concepción de varias figuras jurídicas vistas desde el análisis económico del derecho y para ese propósito expongo algunos aspectos relacionados con el contrato, la responsabilidad civil extracontractual, el delito y, finalmente, el proceso legal, institución a la que le dedico un estudio pormenorizado.


	Por último, hago énfasis en el estudio del proceso ejecutivo desde el punto de vista del análisis económico del derecho, mostrando las repercusiones económicas que se generan cuando se ha de acudir a este mecanismo para obtener el cumplimiento de obligaciones insatisfechas. Para estos efectos, analizo dicho fenómeno desde la perspectiva de las instituciones financieras8 y el contexto generado en el país a partir de ciertas novedades legislativas mediante las cuales se ha pretendido implantar mecanismos eficientes de resolución de conflictos, evaluando si, de acuerdo con su aplicación práctica, es posible lograr el propósito referido.


	Naturalmente, la escogencia de las entidades financieras y el análisis del modelo de adjudicación de créditos que ellas hacen no fue producto de una decisión adoptada al azar, sino que respondió al hecho de que a partir de la información recaudada por el Consejo Superior de la Judicatura y avalada por el estudio de campo que para el caso particular de Bogotá realizó el Banco Mundial en febrero de 2011 –denominado Diagnóstico de la congestión en los juzgados civiles municipales de Bogotá–, se concluyó que un poco más del 90 % del total de juicios que manejan estos despachos corresponden a procesos ejecutivos; que el 65 % de estos son ejecutivos singulares, y que de estos, en el 21 % de los casos las ejecutantes son las entidades financieras.


	De igual forma, y siguiendo la misma fuente del Banco Mundial, el 78 % de los demandantes en los procesos ejecutivos hipotecarios son entidades financieras, y cuando se acude al ejercicio de la acción mixta, el 73 % de quienes la promueven son acreedores vinculados a este preciso sector de la economía.
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			1	Acudo a la terminología proceso ejecutivo única y exclusivamente porque esa es la empleada en el ordenamiento jurídico colombiano. Sin embargo, siguiendo a Briseño Sierra y Alvarado Velloso, tengo claro que todo proceso contiene un procedimiento, pero no todo procedimiento constituye un proceso. En este sentido, comparto la aseveración según la cual “el procedimiento es un concepto puramente jurídico que implica la sucesión de actos ordenados y consecutivos, vinculados causalmente entre sí por virtud del cual uno es precedente necesario del que le sigue y este, a su turno, consecuencia imprescindible del anterior”; mientras que el proceso, “concepto puramente lógico, es el medio de discusión de dos litigantes ante una autoridad según cierto procedimiento preestablecido por la ley”. Cfr. Alvarado Velloso, Alfonso. “Lecciones de derecho procesal civil”. Comprendido en el libro Calvinho, Gustavo (Comp.). Sistema procesal: garantía de la libertad, adaptado a la legislación procesal de la Capital Federal y de la Provincia de Buenos Aires, 1ª ed. Buenos Aires: La Ley, 2010, pp. 29-30. 


		


		

			2	Gozaíni, Osvaldo Alfredo. Respuestas procesales. Buenos Aires: Ediar, 1991, pp. 17-18.


		


		

			3	Lascano, David. “Hacia un nuevo tipo de proceso”. En: Revista de Derecho Procesal, 1943, vol. I, p. 80.


		


		

			4	Para ser exactos, y de acuerdo con la terminología empleada en nuestro medio, el monitorio no es en sí mismo un “proceso ejecutivo”, sino un “declarativo especial”, mediante el cual el demandante pretende crear un verdadero título ejecutivo, que, en ese caso y ante el silencio del demandado, será la sentencia que allí se expida.


		


		

			5	En atención a lo expuesto por Coloma, el análisis económico del derecho es una rama de la ciencia económica que está incluida dentro de la microeconomía. Su objeto es analizar y evaluar el papel de las normas jurídicas dentro del funcionamiento de los mercados, a través del estudio de su impacto sobre el comportamiento de los agentes económicos, y su repercusión en las cantidades y los precios. El análisis económico del derecho tiene un enfoque positivo y un enfoque normativo. El análisis positivo busca explicar el efecto de las normas jurídicas sobre los distintos mercados y, en ciertas circunstancias, produce además teorías que pretenden encontrar causas económicas en la adopción de ciertas normas por parte de las distintas sociedades. El análisis normativo, en cambio, sirve para brindar prescripciones respecto de cuáles normas jurídicas son más adecuadas en una situación u otra, según el objetivo buscado por el legislador. Cfr. Coloma, Germán. Apuntes para el análisis económico del derecho privado argentino. Buenos Aires: Universidad del Centro de Estudios Macroeconómicos de Argentina, CEMA. Serie Documentos de Trabajo Nº. 156, 1999, p. 2.


		


		

			6	Naturalmente que esa postura no es unánime, pues Ciuro Caldani, entre otros, opina que nada nuevo se dice cuando se afirma que las personas toman decisiones según sus intereses y que ordenan medios a fines. Adicionalmente, él tampoco comparte la creencia de que los seres humanos son seres “racionales” maximizadores de sus decisiones, en el sentido de las decisiones de mercado o en sus proyecciones a las otras actividades de la vida, de modo que un aparato explicativo de la conducta en el mercado pueda ser usado para explicar la conducta fuera del mercado. En su concepto, el “hombre económico” es solo una perspectiva del hombre en sociedad, y la eficiencia, cuya noción es básica en el análisis económico del derecho (al punto que su definición suele ser la clave del planteo), resulta ser solo uno de los valores a los que ha de referirse el derecho, no es ni siquiera el valor supremo. Cfr. Ciuro Caldani, Miguel Ángel. Aportes de análisis económico del derecho para la teoría trialista del mundo jurídico. Buenos Aires: Facultad de Derecho Unicen, 2004, pp. 23-24. [Consultada el día 3 de octubre de 2011 en http://repositorio.der.unicen.edu.ar:8080/xmlui2/handle/123456789/468].


		


		

			7	De acuerdo con César Rodríguez, en términos generales existen dos tipos de litigantes. Los que acuden a los despachos judiciales asiduamente y están involucrados en varios procesos al mismo tiempo, y los que participan solo de manera esporádica. Los primeros son, por lo general, personas jurídicas como empresas privadas y entidades públicas, y su intervención en los procesos es el resultado de un largo cálculo de costos y beneficios; por esa razón –y según este autor– el pleito típico en el que se involucran esta clase de litigantes es aquel donde se discute el pago de una cantidad de dinero relativamente pequeña. Aunque el interés económico inmediato representado en ese proceso concreto es insignificante para el acreedor, no lo es el interés de largo plazo plasmado en el cobro de una gran cantidad de pequeñas deudas mediante múltiples litigios. Cfr. Rodríguez Garavito, César. “La justicia civil y de familia”. En: García Villegas, Mauricio y Sousa Santos, Boaventura de. El caleidoscopio de las justicias en Colombia. Bogotá: Colciencias, 2001, pp. 547-613.


		


		

			8	“Los litigantes frecuentes en la justicia civil son las entidades financieras, que movilizan el sistema judicial para el cobro de deudas originadas en operaciones de crédito. Se trata de entidades […] que inician numerosos procesos en los que se reclaman […] cantidades de dinero relativamente pequeñas. Estas empresas son principalmente bancos (46 %), corporaciones de ahorro y vivienda (18 %) y compañías de financiamiento comercial (17 %) que, en el desarrollo normal de sus actividades de crédito, utilizan los juzgados como medio de recuperación de cartera”. Rodríguez Garavito, César, op. cit., p. 589.


		


	




  	
 

  	Capítulo I
  	

	Estructura del proceso ejecutivo


	


	Sumario


	1.1. Introito. 1.2. ¿Qué es lo que se ejecuta realmente? 1.2.1. Diferencias entre fehaciencia y ejecutividad. 1.3. Breve antecedente histórico de la ejecución procesal. 1.3.1. En la Italia del Medioevo. 1.3.2. En el derecho español. 1.4. Propuestas de reformas al proceso ejecutivo. 1.4.1. En cuanto al diseño procesal. 1.4.2. En cuanto a las facultades del juez. 1.4.3. Nuestras propuestas. 1.5. El procedimiento monitorio.


	1.1. Introito


	Los procesos ejecutivos en Colombia, tal como actualmente están regulados en el plano procesal y de acuerdo con la dinámica que les es propia, o no cumplen los fines para los que fueron concebidos o lo hacen de manera deficiente, ya que no agilizan el tráfico jurídico ni permiten la oportuna recuperación del crédito, sumado al hecho de que los tiempos procesales que se invierten para estos efectos superan todos los cálculos de lo razonable.


	Desde esta perspectiva, hay que preguntarse entonces si, además del inapropiado manejo que de los respectivos instrumentos hacemos los operadores jurídicos,1 la demora y la desconfianza que imperan en la tramitación de esta clase de asuntos son atribuibles, en mayor grado, al marco legal vigente, caso en el cual habría que pensar en una reforma de fondo. Como es apenas natural –dado el título de este libro– y teniendo en cuenta que este gira alrededor de la propuesta para que se lleven a cabo los mencionados cambios, de entrada la respuesta es que sí son necesarias tales modificaciones.


	Precisamente, y con ese fin, lo primero que hay que recordar es que dentro del amplio elenco de vías judiciales que garantizan la efectividad del derecho sustancial encontramos los procesos ejecutivos, que no solo parten de la existencia de un derecho cierto e indiscutible2 –aunque insatisfecho–, según la clásica concepción carneluttiana,3 sino que además se erigen en el mecanismo idóneo para asegurar que el titular de una relación jurídica que crea obligaciones pueda obtener, por medio de la intervención estatal, el cumplimiento de ellas, compeliendo al deudor a ejecutar la prestación a su cargo, si fuere posible o, si no, conduciéndolo a que con su patrimonio indemnice los perjuicios que su inobservancia ocasionó.4


	Con todo, este instrumento procesal concebido para lograr la plena satisfacción de la pretensión –con un mínimo de sacrificio del deudor y un ine­ludible respeto a la economía social y los derechos de los terceros, principios todos estos enunciados por Jaeger y citados por Manuel de la Plaza–5 no ha mostrado la eficacia que se esperaba, lo que repercute, en términos negativos, en las estructuras socioeconómicas que se conjugan a su alrededor.6


	En efecto, y circunscrito a la estructura de orden social, es sabido que el aparato jurisdiccional del Estado debe garantizar a quien demande justicia que accederá materialmente a ella en condiciones de eficacia y efectividad, de suerte tal que a través de ese medio y, desde luego, apoyado en otras políticas institucionales, se neutralicen algunos de los factores que perturban el orden público, se convierten en detonantes de violencia y, en general, propician el desmoronamiento de los valores colectivos.


	De manera análoga, en lo que atañe a la estructura económica, cuyo peso se destaca precisamente en este trabajo, es indudable que sus niveles de competitividad y crecimiento descansan en un alto porcentaje en el éxito de las operaciones de crédito, sobre todo, en un modelo de sociedad neoliberal al servicio de la economía de mercado, que además debe prepararse para asumir y enfrentar la nueva dinámica de los negocios originada en la creciente globalización y en acuerdos surgidos en tratados como los de libre comercio, entre otros.


	En este sentido, es notable el incremento de las ejecuciones judiciales como consecuencia de la situación económica de los últimos años, pues, de acuerdo con el Consejo Superior de la Judicatura, entre 400 000 y 500 000 nuevos procesos entran a los despachos de los jueces civiles del circuito y municipales del país,7 y, de ellos, teniendo como referente el año 2005, el 69,8 % corresponden a ejecutivos.8


	Ahora bien, si consideramos datos mucho más recientes suministrados por este mismo organismo que administra y planea los recursos de la administración de justicia en Colombia, durante el año 2011 “a la jurisdicción ordinaria ingresaron un total de 2 024 212 procesos, un 1 % menos que en el año 2010, de los cuales el 1 % ingresaron a la Corte Suprema de Justicia, 41 % a los juzgados civiles del circuito, 50 % a juzgados municipales y el 8 % restante a los tribunales superiores”.9


	Limitado a la especialidad civil, el Consejo Superior de la Judicatura precisó en su Informe al Congreso de la República que “del período de enero a diciembre de 2012 [...] ingresaron 613 708 procesos” y, con base en el censo que llevó a cabo esa entidad, para el trimestre comprendido entre el 16 de octubre del 2012 y el 4 de diciembre del mismo año, los juzgados reportaron tener a ese momento un total de 545 262 en sus inventarios, de los cuales, el 74 % eran ejecutivos.10


	La magnitud de este tipo de procesos, y su estrecho vínculo con las estructuras socioeconómicas anteriormente citadas, es de tal trascendencia que aunque su impacto fue de menor intensidad entre 1986 y 1995, época en la que el producto interno bruto (PIB) de Colombia creció a una tasa promedio del 4,5 %, a partir de 1996, cuando el PIB cayó al 1,3 %, el volumen de ejecuciones se disparó exponencialmente, al extremo de que durante 1997 y 1999 a los juzgados promiscuos ingresaron 106 623 procesos de esta naturaleza, y a los civiles municipales y de circuito ingresaron 164 828 hipotecarios y 1 036 530 ejecutivos singulares.11 De hecho, y según el Consejo Superior de la Judicatura, “para el año 2000 los procesos ejecutivos correspondían al 80 % del total de juicios civiles”,12 tendencia y porcentajes que en términos generales se mantienen vigentes en la actualidad.


	En efecto, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, mediante los Acuerdos 9695, 9705 y 9758, expedidos los días 18 y 28 de septiembre de 2012, dispuso adelantar un Censo Nacional de Procesos, cuyos resultados fueron presentados en su proyecto sobre el Plan de acción para la implementación del Código General del Proceso, en el que se señala –según el informe parcial presentado por la Unidad de Desarrollo y Análisis– que “entre el 16 de octubre y el 4 de diciembre del año 2012, los juzgados reportaron un total de 545 262 procesos, de los cuales, aproximadamente, el 91 % corresponde a los siguientes tipos de juicio: procesos ejecutivos (74 %); procesos ordinarios (8 %); procesos especiales (4 %); procesos liquidatorios (3 %); procesos abreviados (3 %)”.13


	Adicionalmente, pese a la aparente celeridad que el legislador ha tratado de imprimir a estos asuntos,14 y que, de acuerdo con las investigaciones de la Corporación Excelencia en la Justicia, en asocio con el Banco Mundial, el Consejo Superior de la Judicatura, la Asobancaria y Fasecolda, en un esquema ideal, esto es, sin decreto de medidas previas y sin tropiezos en la notificación, “la tramitación completa de un proceso ejecutivo consume alrededor de 298 días calendario”;15 lo cierto es que, aun así, “esta duración implica un trámite altamente oneroso para hacer exigibles obligaciones que tienen un alto grado de certidumbre”.16 Es más, como lo expuso el profesor Ramiro Bejarano, si no se hace abstracción de la práctica de las medidas cautelares y se incluyen también las vicisitudes de la notificación del mandamiento de pago,


	La investigación auspiciada por la Corporación Excelencia en la Justicia y el Banco Mundial sobre los problemas neurálgicos en la justicia civil […], concluyó que un proceso ejecutivo en promedio dura 1301 días calendario y no los 298 que debía tardar, es decir, que se invierte un 336 % más tiempo que aquel que se había previsto originalmente en la norma.17


	Asimismo, tampoco podemos soslayar el hecho de que el tiempo que transcurre entre el momento en que se profiere la sentencia y el remate de bienes es inusitadamente largo, situación que fue confirmada con un trabajo de campo contratado por el Consejo Superior de la Judicatura, y que concluyó que entre la ejecutoria del fallo y la diligencia de remate transcurren en promedio 633 días calendario.18
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