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Introduccién

Multiples y de antafio 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 procedimientos® que son de naturaleza diversa,? y ello,
segin Lascano, ha generado un desplazamiento hacia un tipo de proceso
que ya no tiene como objeto tinico la ejecucién, sino que también persigue la
declaracion del derecho.?

Tal circunstancia torna dificil cualquier iniciativa al respecto, pues ese
hibrido entre proceso de conocimiento o de pura ejecucion, o proceso ejecu-
tivo con una fase cognoscente, de entrada impide que podamos encuadrar su
naturaleza en cualquiera de esas dos especificas categorias.

Ciertamente, aunque en un primer momento la relacién acaecida en el
plano de la realidad social y afirmada en la demanda no genera incertidumbre,
en la medida en que goza de una presuncién de verosimilitud o fehaciencia que
surge del denominado #7#ulo,1o que a su vez justifica que al cumplimiento de

1 Acudo a la terminologia proceso ejecutivo inica y exclusivamente porque esa es la empleada en el

ordenamiento juridico colombiano. Sin embargo, siguiendo a Brisefio Sierra y Alvarado Velloso, tengo
claro que todo proceso contiene un procedimiento, pero no todo procedimiento constituye un proceso. En
este sentido, comparto la aseveracién segtin la cual “el procedimiento es un concepto puramente juridico
que implica la sucesién de actos ordenados y consecutivos, vinculados causalmente entre si 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 légico, es el medio de discusién de dos litigantes
ante una autoridad segun cierto procedimiento preestablecido por la ley”. Cft. Alvarado Velloso, Alfonso.
“Lecciones de derecho procesal civil”. Comprendido en el libro Calvinho, Gustavo (Comp.). Sistema
procesal: garantia de la libertad, adaptado a la legislacion procesal de la Capital Federal y de la Provincia de
Buenos Aires, 1* ed. Buenos Aires: La Ley, 2010, pp. 29-30.

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

3

p- 80.

Lascano, David. “Hacia un nuevo tipo de proceso”. En: Revista de Derecho Procesal, 1943, vol. 1,

xiii



La reforma al proceso ejecutivo: estudio del impacto que sobre este tiene el andlisis econémico del derecho

una obligacién asi 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 estd facultado para desvirtuar —-mediante diversos meca-
nismos— la eficacia del documento esgrimido en su contra.

Esa estructura, concebida para conciliar la certeza y la celeridad propias
de la ejecucién procesal, con la garantia constitucional de no ser condenado
mientras no se haya sido oido y vencido previamente, ha dado lugar a que en
multiples legislaciones y con el apoyo de movimientos doctrinarios se pugne
por reducir el nimero de excepciones que puede formular un demandado, asi
como el tipo de medios probatorios que le son permitidos con dicho propésito.

En efecto, y como lo expondré en el numeral 1.4 del primer capitulo de
esta obra, dentro de las mds frecuentes propuestas de reforma al disefio 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 decla-
rativo); restringir la clase de pruebas encaminadas a demostrar los hechos en
que funda su oposicién; exigir que el ataque a la orden de apremio solo pueda
hacerse por la via del recurso de reposicién o, como acaba de suceder con la
Ley 1564 del 12 de julio de 2012, “por medio de la cual se expide el Cédi-
go General del Proceso (cGP) y se dictan otras disposiciones”, introducir en
nuestro ordenamiento juridico la antiquisima figura de lo que el articulo 419
de ese estatuto llama proceso monitorio.*

Con todo y no obstante la indudable importancia que tiene la imple-
mentacién de estas medidas en el campo de la ejecucién procesal, el presente
escrito se ocupard de analizar un aspecto que subyace en todas esas propues-
tas, el cual no se hace nunca explicito a la hora de justificar las reformas, bien
sea porque debido a su contenido ideolégico de corte neoliberal no resulta
politicamente correcto o porque a ¢l se arriba de manera un tanto intuitiva;
pero, sin que en uno u otro supuesto los encargados de implementar estos

4 Para ser exactos, y de acuerdo con la terminologia empleada en nuestro medio, el monitorio no

es en si mismo un “proceso ejecutivo”, sino un “declarativo especial”’, mediante el cual el demandante
pretende crear un verdadero titulo ejecutivo, que, en ese caso y ante el silencio del demandado, serd la
sentencia que alli se expida.
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Introduccién

cambios, como legisladores, ya como usuarios de la administracién de justicia
o demandantes de créditos, adviertan la cientificidad que estd detris de este.

Ese aspecto al que me refiero surgié de la escuela de pensamiento juridico
mis influyente en los tltimos treinta afios, y no es otro que el del andlisis eco-
némico del derecho.” Expresado en los términos més simples, esta visién del
andlisis econémico del derecho consiste en observar que el comportamiento
de los agentes en el mercado, en particular dentro del marco de la economia
neoclasica, parte de la base de que ellos actdan como egoistas racionales,y ese
discurrir los lleva a escoger siempre la opcién que mds les convenga.® Por ese
motivo,los métodos cuantitativos y los instrumentos analiticos que son inhe-
rentes a la economia también podrian servir a las ciencias juridicas, al punto
de que hoy en dia esta rama del saber no solo influye de manera decidida en
el derecho de la competencia (donde es pricticamente imposible arribar a una
conclusion juridica sin haber hecho un estudio previo de caricter econémico),
sino que ademads cada vez se extiende con mayor fuerza a otros dmbitos como

5 Enatencién alo expuesto por Coloma, el andlisis econémico del derecho es una rama de la ciencia

econémica que estd incluida dentro de la microeconomia. Su objeto es analizar y evaluar el papel de las
normas juridicas dentro del funcionamiento de los mercados, a través del estudio de su impacto sobre el
comportamiento de los agentes econémicos, y su repercusién en las cantidades y los precios. El anilisis
econémico del derecho tiene un enfoque positivo y un enfoque normativo. El andlisis positivo busca
explicar el efecto de las normas juridicas sobre los distintos mercados y; en ciertas circunstancias, produce
ademds teorfas que pretenden encontrar causas econémicas en la adopcién de ciertas normas por parte
de las distintas sociedades. El andlisis normativo, en cambio, sirve para brindar prescripciones respecto de
cudles normas juridicas son mds adecuadas en una situacién u otra, segin el objetivo buscado por el
legislador. Cfr. Coloma, German. Apuntes para el andlisis econdmico del derecho privado argentino. Buenos
Aires: Universidad del Centro de Estudios Macroeconémicos de Argentina, cEMA. Serie Documentos
de Trabajo N°.156,1999, p. 2.

¢ Naturalmente que esa postura no es unénime, pues Ciuro Caldani, entre otros, opina que nada

nuevo se dice cuando se afirma que las personas toman decisiones segiin 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 proyec-
ciones 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 econémico” es
solo una perspectiva del hombre en sociedad, y la eficiencia, cuya nocién es bisica en el anlisis econémico
del derecho (al punto que su definicién 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 Angel.
Aportes de andlisis econdmico del derecho para la teoria trialista del mundo juridico. Buenos Aires: Facultad
de Derecho Unicen, 2004, pp. 23-24. [Consultada el dia 3 de octubre de 2011 en http://repositorio.der.
unicen.edu.ar:8080/xmlui2/handle/123456789/468].
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el del derecho tributario, la hacienda publica e, incluso, a asuntos penales, de
tamilia y, por supuesto, de regulacién de contratos.

Desde esa perspectiva, a mi juicio, resulta claro que el derecho procesal
no puede permanecer inmune a estas influencias, y de ahi que si dentro de la
dindmica acreedor-deudor sus incentivos son los propios de cualquier egois-
ta racional, las reformas que en lo sucesivo estén encaminadas a redisefiar
el proceso ejecutivo tienen que volcar su atencién hacia este tipo de andlisis
econémico, como quiera que si la funcién del derecho privado es facilitar las
relaciones y mitigar sus costos, la del proceso es contribuir de manera eficaz
a que asi suceda.

Bajo este contexto, en el marco del presente trabajo trataré de sustentar mi
tesis, segtin 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 profesionales’ del servicio de
administracién de justicia, esto es, las entidades financieras, pudieran contar
con un instrumento procesal que les permitiera recuperar en menos tiempo
y de modo mas efectivo su cartera, entonces: 1) los costos de los créditos se
reducirian; 2) con ello aumentaria la cobertura de los préstamos a una mayor
poblacién; 3) habria menos procesos de esta naturaleza, al descargar el tra-
bajo que los juzgados tienen para atender a este sector, lo que de inmediato
generaria el poder disponer de mayores recursos temporales y de personal
para evacuar las demds causas; 4) la globalizacion, el comercio a distancia y
las operaciones de mercado crediticio se robustecerian al estar dotadas de una
mayor seguridad juridica y de una agilidad encaminadas a lograr la efectiva
realizacién de los derechos; 5) se revalorizaria la administracién de justicia en

7 De acuerdo con César Rodriguez, en términos generales existen dos tipos de litigantes. Los que

acuden a los despachos judiciales asiduamente y estin involucrados en varios procesos al mismo tiempo,
y los que participan solo de manera esporadica. Los primeros son, por lo general, personas juridicas co-
mo empresas privadas y entidades publicas, y su intervencién en los procesos es el resultado de un largo
cilculo de costos y beneficios; por esa razén —y segin este autor— el pleito tipico en el que se involucran
esta clase de litigantes es aquel donde se discute el pago de una cantidad de dinero relativamente pequefia.
Aunque el interés econémico 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 pequefias deudas
mediante multiples litigios. Cfr. Rodriguez Garavito, César. “La justicia civil y de familia”. En: Garcia
Villegas, Mauricio y Sousa Santos, Boaventura de. E/ caleidoscopio de las justicias en Colombia. Bogota:
Colciencias, 2001, pp. 547-613.



Introduccién

lo que a su confianza y legitimidad se refiere, y 6) en general, se beneficiaria
a todos los intervinientes en el ciclo econémico procesal.

Por consiguiente, y en aras de lograr dicho cometido, este texto, resultado
de una investigacion adelantada sobre el particular, es de naturaleza descriptiva
en una pequena parte, e intenta ser analitico y propositivo en todo lo demds;
estd estructurado en dos capitulos principales —con sus respectivos subtemas—;
después se presenta un acédpite de conclusiones y se finaliza con un apartado
dedicado a la bibliografia.

Enlo que concierne a la metodologia empleada, el propésito del primer
capitulo es contextualizar a nivel macro el proceso ejecutivo (y por eso, en
general, se prescinde de referencias puntuales de cardcter normativo), visto
desde una breve presentacién acerca de lo que es fehaciencia y ejecutividad,
cudl es su verdadera esencia, qué dificultades surgen como consecuencia del
inapropiado manejo que el legislador le ha dado a los diversos titulos ejecu-
tivos, cudles son sus antecedentes histéricos, junto con algunas pinceladas
alrededor de las propuestas relacionadas con el disefio procesal, las facultades
del juez, mi propio aporte al respecto y la implementacién en nuestro medio
del proceso monitorio (al que conscientemente llamo procedimiento debido a
que en mi concepto su naturaleza juridica es mds cercana a este que a aquel).

En el segundo capitulo, que es el eje central de la obra, me ocupo del im-
pacto que sobre esta clase de procesos tiene el andlisis econémico del derecho;
se establece cudles son los principales sustentos de su estudio como escuela
del pensamiento juridico y la relevancia que ha adquirido en los dltimos
afos, teniendo en cuenta que es una corriente desarrollada, principalmente,
en paises de common law. Adicionalmente, y con base en lo anterior, evalio
la trascendencia y las repercusiones de la teoria del andlisis econémico del
derecho en paises que acogen sistemas de derecho continental y, en particular,
lo que ocurre en Latinoamérica.

Después me refiero ala concepcién de varias figuras juridicas vistas des-
de el anilisis econémico del derecho y para ese propésito expongo algunos
aspectos relacionados con el contrato, la responsabilidad civil extracontrac-
tual, el delito y, finalmente, el proceso legal, institucién a la que le dedico un
estudio pormenorizado.

Por ultimo, hago énfasis en el estudio del proceso ejecutivo desde el pun-
to de vista del andlisis econémico del derecho, mostrando las repercusiones
econémicas que se generan cuando se ha de acudir a este mecanismo para
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obtener el cumplimiento de obligaciones insatisfechas. Para estos efectos,
analizo dicho fenémeno desde la perspectiva de las instituciones financieras®
y el contexto generado en el pais a partir de ciertas novedades legislativas
mediante las cuales se ha pretendido implantar mecanismos eficientes de
resolucién de conflictos, evaluando si, de acuerdo con su aplicacién préctica,
es posible lograr el propésito referido.

Naturalmente, la escogencia de las entidades financieras y el andlisis del
modelo de adjudicacién de créditos que ellas hacen no fue producto de una
decisién adoptada al azar, sino que respondié al hecho de que a partir de la
informacién recaudada por el Consejo Superior de la Judicatura y avalada por
el estudio de campo que para el caso particular de Bogota realizé el Banco
Mundial en febrero de 2011 —~denominado Diagndstico de la congestion en los
Juzgados civiles municipales de Bogotd—, se concluyé que un poco més 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 fi-
nancieras, y cuando se acude al ejercicio de la accién mixta, el 73 % de quienes
la promueven son acreedores vinculados a este preciso sector de la economia.

8 “Los litigantes frecuentes en la justicia civil son las entidades financieras, que movilizan el siste-

ma 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 pequeiias.
Estas empresas son principalmente bancos (46 %), corporaciones de ahorro y vivienda (18 %) y compafias
de financiamiento comercial (17%) que, en el desarrollo normal de sus actividades de crédito, utilizan
los juzgados como medio de recuperacién de cartera”. Rodriguez Garavito, César, gp. cit., p. 589.
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Capitulo 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 histérico de la ejecucién
procesal. 1.3.1. En la Italia del Medioevo. 1.3.2. En el derecho espafiol. 1.4.
Propuestas de reformas al proceso ejecutivo. 1.4.1. En cuanto al disefio pro-
cesal. 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 estin regulados en
el plano procesal y de acuerdo con la dindmica 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 trifico juridico ni permiten la oportuna recuperacién del
crédito, sumado al hecho de que los tiempos procesales que se invierten para
estos efectos superan todos los célculos de lo razonable.

Desde esta perspectiva, hay que preguntarse entonces si, ademds del ina-
propiado manejo que de los respectivos instrumentos hacemos los operadores
juridicos,! la demora y la desconfianza que imperan en la tramitacién de esta
clase de asuntos son atribuibles, en mayor grado, al marco legal vigente, caso
en el cual habria que pensar en una reforma de fondo. Como es apenas natural
—dado el titulo de este libro—y teniendo en cuenta que este gira alrededor de la

1 “El concepto de operador juridico se refiere a los integrantes de la profesion legal, valga decir, en

principio, a los sujetos que poseen como calidad una preparacién juridica sistemdtica y hacen un uso
dominante de ella, que pone en operacién al derecho”. Silva Garcia, German. E/ mundo real de los abogados
y de la justicia. La profesion juridica. Bogota: Universidad Externado de Colombia, t.1, p. 28.
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propuesta para que se lleven a cabo los mencionados cambios, de entrada la
respuesta es que si son necesarias tales modificaciones.

Precisamente, y con ese fin, lo primero que hay que recordar es que
dentro del amplio elenco de vias judiciales que garantizan la efectividad del
derecho sustancial encontramos los procesos ejecutivos, que no solo parten
de la existencia de un derecho cierto e indiscutible? —aunque insatisfecho—,
segun la cldsica concepcién carneluttiana,® sino que ademads se erigen en el
mecanismo idéneo para asegurar que el titular de una relacién juridica que
crea obligaciones pueda obtener, por medio de la intervencién estatal, el cum-
plimiento de ellas, compeliendo al deudor a ejecutar la prestacién a su cargo,
si fuere posible o, si no, conduciéndolo a que con su patrimonio indemnice
los perjuicios que su inobservancia ocasiond.*

Con todo, este instrumento procesal concebido para lograr la plena sa-
tisfaccién de la pretensién —con un minimo de sacrificio del deudor y un ine-
ludible respeto a la economia social y los derechos de los terceros, principios
todos estos enunciados por Jaeger y citados por Manuel de la Plaza— no ha
mostrado la eficacia que se esperaba, lo que repercute, en términos negativos,
en las estructuras socioeconémicas que se conjugan a su alrededor.®

En efecto, y circunscrito a la estructura de orden social, es sabido que el
aparato jurisdiccional del Estado debe garantizar a quien demande justicia

2 En rigor de verdad, en los paises latinoamericanos (tributarios todos de la legislacién espafiola

del siglo x1x), esa afirmacién, como lo demostraré luego, no es més que un mito entronizado en el ima-
ginario de textos, jueces y abogados, y, como buen mito, carece, en este caso, de respaldo en la realidad
de la prictica forense judicial.

*  Carnelutti, Francesco. Instituciones del proceso civil. Buenos Aires: EJEA, 1959, t. 1, pp. 82-83.

4 Lépez Blanco, Hernan Fabio. Procedimiento civil, parte especial. Bogota: Dupré Editores, 2009,

t.11, 92 ed., p. 426.

5 DelaPlaza, Manuel. “Derecho procesal civil espafiol”, vol. 11,22 parte. Madrid: Edit. En: Revista

de Derecho Privado, 1955, pp. 536-537.

¢ De acuerdo con Juan Guillermo Veldsquez Gémez en su obra Los procesos ejecutivos y medidas

cautelares, 122 ed. Medellin: Libreria Juridica Sdnchez R. Ltda., 2004, p. 31: “En legislaciones foraneas
se han previsto las siguientes reglas generales, que por lo sensatas deberian ser tenidas en cuenta en todo
proceso de ejecucion: (i) Se llevard a efecto en forma adecuada para que tenga pronto y debido cumpli-
miento. (ii) Se procurard no ocasionar al ejecutado molestias o gravimenes innecesarios, y que no traspasen
los limites del titulo que se ejecuta. (iii) La ejecucion unicamente afectard al deudor y a su patrimonio y
no a terceras personas, cuyos bienes y derechos deben ser respetados al efectuarla. (iv) Se procurard no
originar trastornos a la economia social llevando a cabo la ejecucién en forma tal que permita conservar
abiertas las fuentes de produccién y de trabajo”.
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que accederd materialmente a ella en condiciones de eficacia y efectividad, de
suerte tal que a través de ese medio y, desde luego, apoyado en otras politicas
institucionales, se neutralicen algunos de los factores que perturban el orden
publico, se convierten en detonantes de violencia y, en general, propician el
desmoronamiento de los valores colectivos.

De manera andloga, en lo que atafie a la estructura econémica, 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 economia de mercado, que ademas debe prepararse para asu-
mir y enfrentar la nueva dindmica de los negocios originada en la creciente
globalizacién 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 situacién econémica de los dltimos anos, pues, de
acuerdo con el Consejo Superior de la Judicatura, entre 400000 y 500000
nuevos procesos entran a los despachos de los jueces civiles del circuito y mu-
nicipales del pais,” y, de ellos, teniendo como referente el afio 2005, el 69,8 %
corresponden a ejecutivos.?

Ahora bien, si consideramos datos mucho mids recientes suministrados
por este mismo organismo que administra y planea los recursos de la admi-
nistracién de justicia en Colombia, durante el afio 2011 “a la jurisdiccién
ordinaria ingresaron un total de 2024212 procesos, un 1% menos que en
el afio 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”.’

Limitado a la especialidad civil, el Consejo Superior de la Judicatura
precisé en su Informe al Congreso de la Repiiblica que “del periodo de enero a

7 Consejo Superior de la Judicatura, Coleccién Reformas en la Rama Judicial. Descongestion de la

Jurisdiccion civil. Bogota: Deutsche Gesellschatf Fur Technische Zusammeanarbeit, 2005, t. 11, p. 22.
8 Ibid,p.74.

? Consejo Superior de la Judicatura. Informe al Congreso asio 2011 sobre el estado actual de la adminis-

tracion de justicia, 2012. Disponible en Internet: <http://www.ramajudicial.gov.co/csj/downloads/User-
Files/File/ALTAS%20CORTES/CONSEJO%20SUPERIOR/UDAE/publicaciones/2011%20CAP%
C3%8DTULO%207-ESTADO%20ACTUAL%20DE%20LA%20ADMINISTRACI%C3%93N%20
DE%20JUSTICIA.pdf> [citado el 31 de marzo de 2014].
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diciembre de 2012 [...] ingresaron 613 708 procesos”y, con base en el censo
que llevé a cabo esa entidad, para el trimestre comprendido entre el 16 de
octubre del 2012 y el 4 de diciembre del mismo afio, los juzgados reportaron
tener a ese momento un total de 545262 en sus inventarios, de los cuales, el
74% eran ejecutivos.’®

La magnitud de este tipo de procesos, y su estrecho vinculo con las es-
tructuras socioeconémicas 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 (p18) de Colombia crecié a una tasa promedio
del 4,5 %, a partir de 1996, cuando el 1B cay6 al 1,3 %, el volumen de ejecu-
ciones se dispar6 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 164828 hipotecarios y
1036530 ejecutivos singulares.! De hecho, y segin el Consejo Superior de
la Judicatura, “para el afio 2000 los procesos ejecutivos correspondian al 80 %
del total de juicios civiles”,'? tendencia y porcentajes que en términos generales
se mantienen vigentes en la actualidad.

En efecto, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatu-
ra, mediante los Acuerdos 9695, 9705 y 9758, expedidos los dias 18 y 28 de
septiembre de 2012, dispuso adelantar un Censo Nacional de Procesos, cu-
yos resultados fueron presentados en su proyecto sobre el Plan de accion para
la implementacion del Codigo General del Proceso, en el que se sefiala —segin
el informe parcial presentado por la Unidad de Desarrollo y Andlisis— que
“entre el 16 de octubre y el 4 de diciembre del afio 2012, los juzgados repor-
taron un total de 545262 procesos, de los cuales, aproximadamente, el 91 %
corresponde a los siguientes tipos de juicio: procesos ejecutivos (74 9%); pro-
cesos ordinarios (8 %); procesos especiales (4 %); procesos liquidatorios (3 %);
procesos abreviados (3%)”.13

10 Ihid.

11 Consejo Superior de la Judicatura, Coleccién Reformas en la Rama Judicial. Descongestion de la
Jurisdiccion civil. Bogota: Deutsche Gesellschatf Fir Technische Zusammeanarbeit, 2005, t. 11, p. 75.

2 Jbid., p.71.

13 Cfr. Consejo Superior de la Judicatura. Informe al Congreso de la Repiiblica sobre el estado actual de
la administracion de justicia, 2012.
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Adicionalmente, pese a la aparente celeridad que el legislador ha tratado
de imprimir a estos asuntos,'* y que, de acuerdo con las investigaciones de la
Corporacién 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 notificacién,
“la tramitacién completa de un proceso ejecutivo consume alrededor de 298
dias calendario”;" lo cierto es que, aun asi, “esta duracién implica un trimite
altamente oneroso para hacer exigibles obligaciones que tienen un alto grado
de certidumbre”.’® Es mds, como lo expuso el profesor Ramiro Bejarano, si
no se hace abstraccién de la préctica de las medidas cautelares y se incluyen
también las vicisitudes de la notificacién del mandamiento de pago,

La investigacién auspiciada por la Corporacién Excelencia en la Jus-

ticia y el Banco Mundial sobre los problemas neuralgicos en la justicia

14 El Cédigo General del Proceso (ccp) dispuso en el inciso 1° del articulo 121, que por regla
general y salvo interrupcién o suspension, “no podré transcurrir un lapso superior a un (1) afio para
dictar sentencia de primera o Unica instancia, contado a partir de la notificacién 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 podrd ser superior a seis (6) meses, contados a partir de la recepcién
del expediente en la secretaria del juzgado o tribunal”. Con anterioridad a esa norma, se habia proferido
la Ley 1395 del 12 de julio de 2010, “por la cual se adoptan medidas de descongestién judicial”, cuyo
articulo 9 adiciond el articulo 124 del cpc, en el sentido de incluir un parigrafo con un texto idéntico al
que se acaba de transcribir. En esa misma linea, el articulo 200 de la Ley 1450 de 2011, “por la cual se
expide el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014”, establece que “para todos los efectos legales, en los
procesos en los que la parte demandada ya se hubiere notificado del auto admisorio de la demanda o del
mandamiento ejecutivo, el plazo de duracién de la primera instancia previsto en el articulo 9° de la ley
1395 de 2010, comenzard a contarse a partir del dia siguiente a la vigencia de esta ley.

Desde esta ultima fecha también comenzard a correr el plazo de duracién de la segunda instancia
para los procesos que ya se hubieren recibido en la secretaria del juzgado o tribunal.

Paralos demds procesos, los plazos de duracién previstos en el articulo 9° de la ley 1395 de 2010 co-
menzardn a contarse desde el momento en que se configure el presupuesto establecido en esa disposicién.
El plazo de duracién para los procesos de tnica instancia serd el sefialado para los de primera.

Vencido el respectivo término sin haberse dictado la sentencia, el expediente pasard a un juez o ma-
gistrado itinerante designado por la sala administrativa del Consejo Superior de la Judicatura o quien
siga en turno segtn lo prevé el articulo 9 de la ley 1395 de 2010.

Los términos a los que se refiere el articulo 9° de la ley 1395 de 2010 no aplican a los procesos que
se tramitan ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo”.

15 Ponencia presentada por el profesor Alfredo Cifuentes Herndndez en el xx1 Congreso Colom-

biano de Derecho Procesal, Cartagena de Indias, septiembre de 2000, pagina 570 de las memorias del

evento.

16 Ibid, p. 570.
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civil [...], concluyé que un proceso ejecutivo en promedio dura 1301
dias calendario y no los 298 que debia tardar, es decir, que se invierte
un 336% mads tiempo que aquel que se habia previsto originalmente

en la norma.”

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, situacién que fue confirmada con un trabajo
de campo contratado por el Consejo Superior de la Judicatura, y que con-
cluyé que entre la ejecutoria del fallo y la diligencia de remate transcurren en
promedio 633 dias calendario.’

Por consiguiente, y a la luz de esta fugaz semblanza, es claro que el pano-
rama de los procesos ejecutivos no puede ser mas sombrio, y es por ello que
lo que se impone es una reforma a su estructura que empiece por considerar,
entre otros aspectos, la influencia que sobre €l ejerce el andlisis econémico

del derecho.?®

17" Bejarano Guzman, Ramiro, ponencia presentada en el mencionado Congreso de Derecho Pro-

cesal, pigina 384 de las memorias.

8 Consejo Superior de la Judicatura, Coleccion Reformas en la Rama Judicial. Descongestion de la
Jurisdiccion civil. Bogota: Deutsche Gesellschatf Fiir Technische Zusammeanarbeit, 2005, t. 11, p. 83.

19 “De acuerdo con el estudio realizado en el marco del proyecto Doing Business 2011, que provee

una medicién objetiva de las regulaciones para hacer negocios y de su aplicacién en 183 economias, Co-
lombia arroja resultados preocupantes en materia de justicia. Asi las cosas, mientras en la clasificacién
general, que incluye todos los criterios evaluados por el estudio, el pais se ubica en el puesto 39 entre
183 paises, la posicién de Colombia respecto del subindicador ‘cumplimiento de contratos’es la nimero
150 entre 183 paises. Esta situacién evidencia un rezago del pais en lo que se refiere a la ‘[1]a facilidad o
dificultad para hacer cumplir contratos comerciales’

Mis preocupantes son los resultados en relacién con el subindicador de celeridad, que tiene que ver
con el tiempo que se demora una persona en el pais para resolver judicialmente la disputa tipo o modelo
del Doing Business, calculado desde la presentacién de la demanda en el juzgado hasta el momento del
pago efectivo al acreedor. En efecto, segtin el mismo estudio Doing Business 2011, Colombia ocupa en
el contexto mundial el puesto 178 entre 183 paises, siendo entonces la justicia colombiana la sexta mds
lenta del mundo y la tercera més lenta en América y el Caribe.

Resolver la controversia tipo del Doing Business tarda 1346 dias, superando tan solo a la India (1420
dias), Bangladesh (1442 dias), Guatemala (1459 dias), Afganistin (1642 dias) y Surinam (1715 dias)”.
Informacién tomada del informe de ponencia para el segundo debate en la Comisién Primera Cons-
titucional Permanente de la Cdmara de Representantes al proyecto de Ley 196 de 2011, Cémara, “por
medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones”.
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1.2. :Qué es lo que se ejecuta realmente?

Sin temor a equivocaciones, es factible afirmar que en los paises de Latinoa-
mérica, cuya fuente legislativa de indole procesal es comin en la medida en
que se deriva de la originaria Ley de Enjuiciamiento Civil Espafola de 1851,
el concepto de proceso ejecutivo no corresponde a una verdadera ejecucién
de derechos,® sino que con esa denominacién lo que se regula es un proceso
de conocimiento abreviado en el que se limitan —y no demasiado— los plazos,

las defensas oponibles,* los medios de prueba a oficiar por los interesados

y las impugnaciones.?

Esta situacién es el resultado de que, en realidad y como lo advierte Jaime
Guasp, en nuestro medio lo que se ejecuta en un juicio ejecutivo no es la pre-
tension principal inicial que tiene sustento en un titulo que permite acceder al
tramite respectivo, sino la pretensién basada en la sentencia®® que declara no
probadas las excepciones perentorias, la cual es emitida luego de un tortuoso
tramite propio de cualquier proceso de conocimiento.?*

20 Cfr. Alvarado Velloso, Adolfo y Meroi, Andrea A. “Mejoramiento del procedimiento ejecutivo-
introduccién del monitorio”. En: Jornadas sobre propuesta de reformas al Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Provincia de Santafé, Rosario, Argentina, 2002, p. 2.

2 Los medios de defensa se restringen si estamos en presencia de procesos ejecutivos por alimentos

(articulo 448 del cpc y 397 del ccp); si el curador ad /item promueve la ejecucién para el cobro de sus
honorarios (articulo 363 del cep), o cuando el titulo es una sentencia, laudo de condena o en general
providencia que conlleve ejecucién (articulo 509 del cpc y 442 Ne. 2° del cep). Aunque el articulo 508
del cpc establece que para el cobro de cauciones judiciales “Esta ejecucion se adelantard independien-
temente del proceso y en ella no podré alegarse excepcion alguna’, al parecer en el cGp el tratamiento
varid, pues la nueva norma no trae en su articulo 441 una prohibicién como la anotada, lo que da pie
para conjeturar lo siguiente: 1) que si es posible postular excepciones y, como minimo, dentro de estas,
la de pago; 2) que ello no es factible porque ni siquiera es menester acudir al cobro compulsivo, ya que,
en opinién del tratadista Rojas Gémez, es innecesario adelantar el tramite de un proceso ejecutivo
y, en su lugar, ademads de la imposicién de la multa a cargo del garante que rehuse pagar oportunamente
el valor afianzado, se procederé de inmediato a cautelar y rematar sus bienes, pues, como la obligacién
ya estd definida, “no es necesario adelantar el proceso ejecutivo contra [dicho] garante”. Cfr. Rojas G6-
mez, Miguel Enrique. Desafios del nuevo régimen del proceso ¢jecutivo. Ponencia presentada en el xxxir
Congreso Colombiano de Derecho Procesal y publicada en el libro de memorias de ese certamen por la
Universidad Libre, Bogotd, septiembre de 2012, p. 100.

22 Alvarado y Meroi, op. cit.

% Guasp, Jaime, Derecho procesal civil. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1968, 3* ed., t. 11
parte especial, p. 130.

2+ En Colombia, quizd lo mds parecido a una ejecucion seudo pura ocurre cuando el demandado no
se levanta en contra de la pretensién del ejecutante y como consecuencia de esa actitud procesal le pro-
fieren un auto que ordena seguir adelante la ejecucion (articulo 507 del cpc, reproducido en el articulo
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Para Guasp, por juicio ejecutivo se entiende en el derecho espaiol aquel
proceso de cognicién comin, pero sumario por razones cualitativas, que estd
destinado a satisfacer pretensiones dotadas de una fehaciencia legalmente
privilegiada, motivo por el cual la finalidad del llamado juicio ejecutivo no
es la de conseguir directamente medidas de ejecucién a cargo del juez, a las
que el pretendiente, de momento, no tiene todavia derecho, sino obtener una
resolucién judicial de fondo que imponga al demandado una cierta situacién
juridica y cuyo incumplimiento serd el que determine la apertura de la eje-
cucién verdadera.?

En sintesis, y al igual que ocurre con los asuntos en los que hay incerti-
dumbre acerca de la existencia del derecho, en el universo juridico colombia-
no y en virtud de lo aleatorio que se ha convertido el proceso ejecutivo, en la
préctica lo que el ejecutante persigue con ellos es que haya una declaracion de
voluntad del 6rgano jurisdiccional y no una manifestacién de voluntad o con-
ducta fisica del propio ejecutado, por lo que no es atinado, entonces, hablar
de ejecuciones judiciales propiamente dichas.?

1.2.1. Diferencias entre fehaciencia y ejecutividad

Como quedé acreditado en precedencia que carecemos de verdaderos pro-
cesos de ejecucion (salvo aquellos que antes de regir el cGp se instauraban
para el cobro de cauciones judiciales, pues en esos casos el articulo 508 del
Cédigo de Procedimiento Civil disponia que “no podra alegarse excepcién

440 del cep). Sin embargo, incluso en ese evento, la incertidumbre sigue rondando el accionar del actor,
pues el articulo 497 del cpc conmina al juez a que, a pesar del silencio del demandado, él, como director
del proceso, estd obligado a ejercer un “control oficioso de legalidad”, y por esa via puede terminar ne-
gindose a continuar con la ejecucién si, a su juicio, el documento que le aportaron como titulo ejecutivo
no tenia ese alcance en los términos del articulo 488 del cpc. Debo aclarar, eso si, que en virtud de la
reforma que al respecto introdujo el cGPp, en su articulo 430 inciso 2°, “Los requisitos formales del titulo
ejecutivo solo podrdn discutirse mediante recurso de reposicién contra el mandamiento ejecutivo. No
se admitird ninguna controversia sobre los requisitos del titulo que no haya sido planteada por medio
de dicho recurso. En consecuencia, los defectos formales del titulo ejecutivo no podrin reconocerse o
declararse por el juez en la sentencia o en el auto que ordene seguir adelante la ejecucién, segtin fuere
el caso”, tal prerrogativa atribuida al juez desaparecié, aspecto que contribuird a mejorar la seguridad

juridica y la predecibilidad del fallo.
% Guasp, Jaime, gp. cit., pp. 131-132.
% Ibid., y en el mismo sentido Alvarado Velloso y Meroi, gp. cit., p. 2.
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alguna”),”” en los demds supuestos nos enfrentamos a un proceso de conoci-
miento abreviado o limitado, en los que no se ejecuta directamente el titulo
sino una providencia judicial, sea esta la sentencia de los articulos 443 0 463
o el auto del articulo 440 del ccp.?®

Este escenario es consecuencia de la multiplicidad de documentos a los
que se les da el caricter de titulos ejecutivos, y el inapropiado envolvimiento
en un solo concepto de dos nociones diversas como son la causa de ejecucion,
por un lado, y /o ejecutable, por el otro.

En cuanto a lo primero, vale decir, al amplio elenco de documentos que
prestan mérito ejecutivo, ese aspecto no es patrimonio exclusivo de la legis-
lacién colombiana, sino que obedece a la escogencia de uno de los varios sis-
temas que existen sobre el particular.? Al respecto, nosotros hemos adoptado
el sistema mixto que combina una lista meramente enunciativa de algunos de
los escritos elevados de antemano a la categoria de titulos ejecutivos, junto con
unas condiciones previstas de manera general en el articulo 422 del ccp, de tal
suerte que cualquier obligacién contenida en un documento que se adecue a
los requisitos de esa norma también tiene ese mismo alcance.*

Naturalmente, esa pluralidad de titulos no constituye, per se, un obsté-
culo para la eficacia del cobro compulsivo de las obligaciones, pero si entraba
la celeridad que por antonomasia se persigue con ellas, ya que al mezclar de

27 Como se explicé en el pie de pagina 21, la redaccion del articulo 441 del cGP ya no es tan clara
al respecto, y ahora no existe una prohibicién expresa que impida que el ejecutado pueda excepcionar de
fondo.

28 Estas mismas providencias corresponden, en su orden, a los articulos 510,555 y 507 del cpc.

# En general, hay tres sistemnas para determinar qué es un titulo ejecutivo: 1) el de enunciar taxa-
tivamente los documentos que tienen esa connotacién; 2) el de exponer los requisitos indispensables
para que una obligacién, cualquiera que esta sea, resulte susceptible de cobrarse por la via ejecutiva, y 3)
el de mezclar los dos anteriores, esto es, indicar de manera enunciativa, no taxativa, qué clase de escritos
tienen el cardcter de titulos ejecutivos, sin perjuicio de que haya otros no incluidos dentro de la lista
legal que también sean considerados como tales, siempre y cuando retinan las condiciones o calidades
indispensables que en nuestro caso ha previsto al respecto el articulo 422 del ccp (equivalente al otrora
articulo 488 del cpc).

30 Por esa razén es que no solo son ejecutables las obligaciones contenidas, verbigratia, en un titulo
valor al que expresamente el articulo 793 del cco le abre esa via, sino también los “arreglos privados”
que en materia de obligaciones alimentarias celebren las partes (articulo 129, inciso 5, del Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia) y, en general, cualquier acuerdo al que arriben las personas en torno al modo
como cobrardn sus compromisos por el cauce judicial, asumiendo, desde luego, que estos satisfagan la
clasica triada del articulo 422 del cap.
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modo indebido el segundo de los puntos mencionados, esto es, el de la causa
de ejecucién con lo que es materia e¢jecutable, termina dindosele el mismo
tratamiento a titulos juridicos que son fehacientes y a aquellos otros que son
simplemente ejecutables; lo que, a su vez, repercute de manera negativa en los
tiempos procesales, pues se dota a ambos de la misma y amplia fase declarativa,
no obstante que su manejo no deberia ser idéntico.

En efecto, y con el fin de evidenciar esta distorsion, resulta pertinente
recordar (como lo hacen con lucidez los profesores argentinos Adolfo Al-
varado Velloso y Andrea Meroi, de quienes tomo las ideas y conceptos que
a continuacién expongo)*! que la causa de ejecucién solo debe ser un titulo
juridico fehaciente que, como tal, valga por si mismo, puesto que la categoria
Jfehaciencia es una cualidad intrinseca de un determinado titulo que hace que
este deba gozar de fe en el mundo juridico.

Por el contrario, la categoria ejecutividad no es més que un atributo le-
gal divorciado de la idea de fehaciencia, que se otorga indiscriminadamente
a titulos disimiles en su esencia y que permite acceder a la ejecucién de un
derecho asi reconocido en el plano de la realidad juridica.

Sin embargo, cuando se mezclan estas dos figuras y no se repara en el
hecho de que son de naturaleza distinta, nos enfrentamos a una situacién en
la que se da el mismo valor de fehaciencia a obligaciones impuestas en una
sentencia de condena o contenidas en titulos valores o en reconocimientos de
deuda efectuados ante notario,y a simples declaraciones escritas que emanan
del propio acreedor y sin intervencién alguna del deudor, como sucede, por
ejemplo, con las certificaciones que expide el administrador de una copropie-

dad segtin lo establecido en el articulo 48 de la Ley 675 de 2001.32

31 Cfr. Alvarado Velloso, Adolfo y Meroi, Andrea A. Mejoramiento del procedimiento ejecutivo-in-
troduccion del monitorio. En: Jornadas sobre propuesta de reformas al Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Provincia de Santafé, Rosario, Argentina, 2002.

32 Articulo 48: “En los procesos ejecutivos entablados por el representante legal de la persona juridica
a que se refiere esta ley para el cobro de multas u obligaciones pecuniarias derivadas de expensas ordi-
narias y extraordinarias, con sus correspondientes intereses, solo podran exigirse por el juez competente
como anexos a la respectiva demanda el poder debidamente otorgado, el certificado sobre existencia y
representacion de la persona juridica demandante y demandada en caso de que el deudor ostente esta
calidad, el titulo ejecutivo contentivo de la obligacién que seré solamente el certificado expedido por el
administrador sin ningun requisito ni procedimiento adicional y copia del certificado de intereses ex-
pedido por la Superintendencia Bancaria o por el organismo que haga sus veces o de la parte pertinente

del reglamento que autorice un interés inferior.
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Ese equivocado proceder, en el que se otorga igual ejecutividad a un
documento que, aunque carece de fehaciencia, aun asi tiene abierta la puerta
del proceso ejecutivo, distorsiona el sistema en la medida en que también se
le atribuye la existencia de un derecho cierto que en realidad no lo es —o que
puede no serlo— porque en el fondo no es mds que una declaracién unilate-
ral de un presunto acreedor interesado en cobrar una deuda valiéndose para
el efecto de una prueba que él mismo, y sin intervencién del deudor, por su
cuenta ha creado.

Ahora bien, para entender cudl es el origen de este problema y a su vez
formular algin tipo de solucidn, en el préximo apartado haré una muy bre-
ve resefia acerca de los antecedentes histéricos de la ejecucion procesal y el
modo como esta fue evolucionando y en el siguiente acépite —referido a las
propuestas de reformas al proceso ejecutivo— describiré en qué consisten las
modificaciones que en torno a este tema de los titulos ejecutorios, fehacientes,
no fehacientes e impropios podrian contribuir a obtener un mejor resultado
en materia de procesos ejecutivos.

1.3. Breve antecedente histérico de la ejecucién procesal

Mientras que en una de las dltimas etapas del derecho romano era indispen-
sable que después de haberse proferido sentencia declarativa, esta solo pudiera
ejecutarse mediante un nuevo proceso de cognicion, el cual debia preceder a
la ejecucién propiamente dicha, en el derecho germano si existia la ejecucién
sin cognicién previa, y de ahi que luego de haberse obtenido la declaracién
del derecho a través de la sentencia que se hubiere dictado en un proceso de
conocimiento, de inmediato y sin mds condicionamiento el actor tenia expe-
dita la via para acceder a la ejecucién.

Como se desprende de lo sucintamente expuesto, en el derecho romano
habia que tramitar tres procesos: el primero, en el que se obtenia la sentencia
declarativa y el consecuente reconocimiento del derecho en favor de quien
sacé adelante su pretensién; el segundo, que implicaba un nuevo tramite cog-
noscitivo, y, finalmente, el tercero que era aquel que permitia llevar a cabo la
ejecucién. Por su parte, en el derecho germano se arribaba a la ejecucién en

La acci6n ejecutiva a que se refiere este articulo, no estard supeditada al agotamiento previo de los
mecanismos para la solucién de conflictos previstos en la presente ley”.
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forma directa e inmediatamente después de haberse expedido la sentencia
en el proceso declarativo.

Esos dos mecanismos, tan simples en su formulacién y tramite, se torna-
ron complejos con el advenimiento del derecho longobardo-franco, cuyas mani-
festaciones fueron disimiles en Italia y Espafia, paises que hoy en dia siguen
siendo referentes nuestros en el campo del derecho procesal y, en concreto,
en lo que tiene que ver con el proceso ejecutivo.

1.3.1. Enla Italia del Medioevo

En este periodo, y en virtud del derecho estatutario, se dieron los primeros pasos
para la consolidacién de unos procedimientos (declarativos, no ejecutivos) que,
en forma 4gil y a tono con la célere dindmica que es inherente a las précticas
mercantiles, buscaban siempre su simplificacién, de modo tal que el proceso
comun tendia a sumarizarse, tanto en los aspectos sustanciales como en los
formales y, sobre todo, a reducirse la etapa de cognicién por parte del juzgador.

En esa misma linea, el derecho candnico concibié también unos procesos
sumarios e indeterminados (los cuales, y como es apenas obvio, respondian a
consideraciones distintas de las de los comerciantes) que, aunque eran igual-
mente de cognicién plena, se caracterizaban por ventilarse en forma bastante
abreviada para los estindares de la época.

De otro lado, en el plano de la ejecucién procesal, el periodo en comento
produjo un cambio significativo que marcé un verdadero hito en esta materia,
en la medida en que elevé los llamados instrumenta confessionata al mismo
rango que tendria una sentencia, y como resultado de ello la confesién de
deuda efectuada ante juez o notario empez6 a tener iguales alcances ejecuto-
rios a los del titulo sentencia (que se obtenia en un proceso declarativo) y por
lo tanto el acreedor quedé investido de la facultad de iniciar la ejecucién sin
tener que adelantar, previamente, el juicio de conocimiento.

Tales instrumentos, que se generalizaron en razén a las necesidades del
comercio, implicaban que el deudor no solo reconocia la obligacién, sino
que ademads de renunciar a postular las defensas del caso, aceptaba también
la orden que incluia el notario en el sentido de pagarla a su vencimiento (la
tamosa clausula guarentigia).

A propésito de esta cldusula, ella sustituy6 los efectos de la gjecutoriedad,
que es un atributo propio del #i#ulo ejecutorio sentencia, y dio paso a la calidad

12
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¢jecutiva de los instrumenta confessionata que la contenian.® Por ende, y a partir
de alli, en Italia el proceso ejecutivo supuso una evolucién, como quiera que al
ampliar los titulos fehacientes dotados de ejecutividad, mejor6 las condiciones
para el reclamo de obligaciones instrumentadas por ese medio.

Con base en ese devenir histérico, siglos después Enrico Tulio Liebman
presentd su Teoria del titulo ejecutivo, en virtud de la cual no es factible que
a este se le reste eficacia mediante alguna prueba pues, aunque se extinga el
derecho, aun asi el titulo sigue valiendo. Para Liebman, el titulo ejecutivo es
“un acto juridico que tiene eficacia constitutiva porque es fuente inmediata y
auténoma de la accién ejecutiva. Por lo tanto, en su existencia y en su ejercicio,
el titulo es independiente del crédito”.*

De acuerdo con lo postulado por Liebman, a los titulos en general debe
darseles un manejo similar al de la sentencia, es decir, una vez dictada esta u
obtenidos aquellos, la orden de cumplimiento que contiene una u otros

se desprende de los motivos del negocio y de las razones por las cua-
les 1a ey le concede fuerza ejecutiva, y nace un derecho por si, novum
Jus, que vive su vida propia, no ligada a la del crédito que la originé ni
influida por sus vicisitudes. Tanto que, por ejemplo, tiene nuevo plazo
prescripcional (el de la actio judicata, no el del negocio ni el del titulo

que dicho negocio origing).*

1.3.2. En el derecho espaiiol

Este ordenamiento juridico tiene una marcada influencia de los principios
romanos, por lo que en aras del respeto a ultranza del derecho de defensa —y
de modo distinto a como se concibié en la Italia del Medioevo—, los dos ins-
trumentos (sentencia y confesion de deuda ante notario) tenian que ejecutarse
por orden del juez, ya que en uno u otro caso era él,y en el evento de que el
deudor no pagara voluntariamente su obligacién, quien ademads de disponer

3 No son sinénimos los conceptos de ¢jecutoriedad (calidad propia del titulo ejecutorio sentencia)
y gjecutividad (calidad propia del #itulo ejecutivo pagaré, por ejemplo, el cual es emitido por el deudor con
intervencién notarial y contiene la citada cldusula guarentigia). Cfr. Alvarado Velloso, Adolfo y Meroi,
Andrea, op. ciz.

3% Liebman, Enrique Tulio. Manual de derecho procesal civil. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, 1980. En: Alvarado y Meroi, op. cit., p. 4.

5 Alvarado Velloso y Meroi, op. cit., p. 4.
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la respectiva ejecucion, otorgaba siempre al deudor la posibilidad de que se
resistiera a la pretensién de su contraparte, oponiendo para ese efecto medios
de defensa nacidos después de haberse expedido el documento, o permitién-
dole que accionara por separado con el fin de lograr que se le absolviera de
la ejecucién, y como consecuencia de ello pudiera obtener la devolucién o
reintegro del instrumento.

Ast las cosas, la innovacién, la celeridad y la audacia italiana no tuvieron
la misma acogida en el solemne derecho espaiol, y la expeditividad de aquel
sucumbié ante el legislado proceso ejecutivo de este; proceso que, reitero, no
es mds que uno de conocimiento, solo que se “sumariza” por razones cualita-
tivas teniendo en cuenta la clase de derechos que se debaten. En sintesis, en
Espafia se impuso la visién del proceso ejecutivo como la concebia el derecho
candnico; vale decir que aunque se matiza el juicio de cognicién plenario
mediante un tramite procedimental mds abreviado, aun asi se permite que el
conocimiento del asunto litigioso sea discutido integramente dentro de éL

En mi concepto, resulté infortunado que, mientras en ese periodo histé-
rico de Italia la abreviacién del tramite ejecutivo se obtuvo reduciendo la fase
de conocimiento, en Espafa, y por supuesto después en Colombia —donde
somos herederos de su sistema legal—, lo tnico que se hizo fue reducir los
plazos y restringir —aunque en minima medida— algunas de las posibilidades
de defensa con que cuenta el ejecutado.

De esa forma, nos quedamos con una ejecucién judicial que en rigor no
lo es y, al haber dotado de fehaciencia a titulos que no tienen ese cardcter, co-
mo contrapartida y desde luego para proteger la adecuada defensa en juicio,
cada vez mas hemos dado la connotacién de declarativo al proceso ejecutivo,
lo que ha mutado la ejecucion a un asunto de auténtica cognicién sumaria.*

% Tanto es asi que en los procesos ejecutivos es viable la excepeion genérica propia de los procesos de
conocimiento que contemplan los articulos 282 del ccp y 306 del cpc, segun la cual el juez debe decla-
rar de oficio en la sentencia cualquier excepcién de mérito (salvo prescripcién, compensacion o nulidad
relativa), que esté probada aunque no haya sido alegada por el demandado. Igualmente, pese a que el
articulo 784 del Cédigo de Comercio dispone que contra la accién cambiaria solo pueden proponerse
unas precisas excepciones, el numeral 12 abre una amplia puerta para que se “ordinarice”ain mis la eje-
cucién, al permitir que el demandado alegue en su defensa “Las derivadas del negocio juridico que dio
origen a la creacién o transferencia del titulo, contra el demandante que haya sido parte en el respectivo
negocio o contra cualquier otro demandante que no sea tenedor de buena fe exenta de culpa”.
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1.4. Propuestas de reformas al proceso ejecutivo
Es evidente que para solucionar cualquier problema, se debe empezar siempre
por hacer un adecuado diagnéstico de este; por tal razén, permitaseme indicar
que, de acuerdo con los datos suministrados por la Corporacién Excelencia
en la Justicia, el Centro de Estudios de Justicia de las Américas en su Reporte
sobre justicia en Las Américas de los afios 2004 a 2009 y la Comisién Europea
para la Eficiencia de la Justicia, edicién 2010 Colombia, en lo que atafie al
nimero de funcionarios judiciales permanentes que nos dispensan justicia,*’
“Colombia se encuentra en una posicién intermedia, registrando un indice de
jueces por cada 100 mil habitantes de entre 10,4 en 2004 y 11,7 en 2008, el
cual resulta similar al de paises como Espafia (10,7 jueces en 2008); Francia
(9,1 jueces en 2008) e Italia (10,2 jueces en el dltimo afio)”.%

Asi las cosas, pese a que Colombia ha alcanzado un nivel intermedio
en cuanto a su proporcién de jueces, y que en virtud de la Ley 1285 de 2009
se impuso la necesidad de que haya al menos un juez por cada municipio, “se
ha llegado a estimar que 128 municipios carecen de despachos judiciales en
sus cabeceras”.®

Circunscritos a la jurisdiccién ordinaria —que es la que se ocupa de tra-
mitar el grueso de los procesos ejecutivos— durante el periodo 2008-2012, el
namero de despachos aumenté en un 12 %, al pasar de 3854 en e 2008 2 4315
en el 2012. En cuanto a la cantidad de procesos fallados por cada despacho
judicial, también hubo un incremento del 12 %, y de 465 procesos fallados en
el 2008 se pas6 a 521 en el 2012.%

Igualmente, en lo que concierne a los tiempos procesales, aunque la pro-
yeccién tedrica establecida en el c6digo para tramitar un proceso ejecutivo es

37 No obstante, y sin que se pueda saber a priori qué datos son mds confiables que otros, ya que hay
que considerar multiples variables que dependen de la metodologia empleada por el respectivo encues-
tador, en este tema hay disparidad de criterios puesto que el Consejo Superior de la Judicatura sostuvo
que en 1994 existian 60 jueces por cada 100000 habitantes, y que al 2003 habia 45 jueces permanentes

(no de descongestion, que son temporales) para atender al mismo nimero poblacional.

3% Corporacién Excelencia en la Justicia. Disponible en Internet: <http://www.cej.org.co/index.
php/todos-justi/2566-tasa-de-jueces-por-habitantes-en-colombia-y-el-mundo > [citado el 31 de marzo
de 2014].

3 Ibid.

40 Cfr. Consejo Superior de la Judicatura. Informe al Congreso de la Repiiblica sobre el estado actual de
la administracion de Justicia, 2012, p. 15.
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de 298 dias (diez meses), el tiempo promedio real es de 1031 dias (tres afios
en una primera instancia), lo que arroja un porcentaje de mora procesal del
336%.4

En cuanto al volumen de negocios que manejan los jueces civiles,* el
68% son ejecutivos singulares y el 13% estin amparados con garantia hi-
potecaria, lo que significa que el 71% de todos los asuntos que conoce un
juzgado corresponden a negocios de esta naturaleza.* En el 80% de ese 71%
de ejecuciones el juez no decide ninguna controversia de tipo jurisdiccional
porque, ante el silencio del demandado, lo que profiere —en principio— es la
otrora sentencia del articulo 507 del Cédigo de Procedimiento Civil (cpc),
que se limita a ordenar seguir adelante con la ejecucién, proveido este que
luego de la expedicién de la Ley 1395 de 2010 fue cambiado por un auto de
idéntico contenido juridico al que tenia dicha sentencia, y que finalmente es
recogido en el articulo 440 del ccp.

De otro lado, y en lo que tiene que ver con los procesos declarativos,
si se cumpliera el estimativo teérico previsto inicialmente* en el cpc, para
evacuar un ordinario en primera instancia deberian invertirse 496 dias (un
afio y cinco meses); sin embargo, en la prictica, el tiempo promedio real es

4 Consejo Superior de la Judicatura, GTz. Descongestion de la jurisdiccion civil, t. 11, Bogotd, 2005.,
tomado, a su vez, del Banco Mundial, p. 55.

4 Segun el Censo Nacional de Procesos, que realizé el Consejo Superior de la Judicatura, y de
acuerdo con el informe parcial emitido por su Unidad de Desarrollo y Anilisis, se dijo que a 4 de diciembre
de 2012 los juzgados civiles reportaron un total de 545262 procesos y de ellos el 74% correspondian a
procesos ejecutivos. Por otra parte, en agosto de 2010 la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura revelé que en Colombia habia 437 jueces civiles municipales, 319 jueces civiles del circuito,
1070 jueces promiscuos municipales y 95 jueces promiscuos del circuito. Desde luego que en su condicién
de temporales, en esos datos no se incluyen aquellos que, dependiendo de la coyuntura, son designados
como jueces de descongestién ni a los que se conocen como de ejecucién de sentencias declarativas o

ejecutivas.

4 Otras fuentes dicen que en el 4rea civil el peso de los procesos ejecutivos en los distintos juzgados
es del 55 % (quirografarios) y del 14,3 % (con garantia real) para un total de 69 % de estas solas causas.

# Empleo la expresion “inicialmente” porque, como lo indiqué anteriormente, después de la ex-
pedicién de las leyes 1395 de 2010, 1450 de 2011 y 1564 del 12 de julio de 2012, ahora el término de
duracién de un proceso en primera instancia debe ser de un afio contado, en principio, a partir del mo-
mento en que se notifique al demandado. Con todo, es posible que ese cémputo no se haga desde esa
fecha, sino que se empiece a contar a partir del dia siguiente en que se presente la demanda si, como lo
prevé el inciso 4° del numeral 7° del articulo 90 del cGp, el juez no notifica la orden de apremio o el auto
admisorio, segtin el tipo de proceso, dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de la presentacién de la
demanda.
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de 2048 dias (seis afios), lo que implica una mora procesal del 432%.%* A esa
morosidad,* que se incrementa por la congestién judicial*’ (aunque es claro
que esta ultima no es la inica causante directa de aquella), hay que agregarle
que la legitimidad y la credibilidad de la justicia estin en entredicho, al punto
de que el 54,8 % de los colombianos creen que es /enfa, mientras que el 30,2 %
consideran que es zuy lenta, por lo que el grado de insatisfaccion total en esta
materia alcanza el 85%.%

En adicién a lo anterior, la gran encuesta contra la corrupcion realizada
por el Centro Nacional de Consultoria, en el 2011, concluyé que “solo el 34 %
de los colombianos confia en los jueces (lo que significa que el 76 % no cree
en ellos); el 54,2% confia en el sistema judicial y 57,8% confia en la Corte
Suprema de Justicia”.*’

Frente a este panorama tan desolador, la comunidad juridica colombiana
ha propuesto multiples reformas encaminadas a mejorar la situacién, las cua-
les, y como dejé claro en la “Introduccién” de este texto, no serdn objeto de
un pormenorizado andlisis, en razén a que este trabajo pone el acento en el
impacto que el andlisis econémico del derecho tiene sobre el proceso ejecutivo.
No obstante, le dedique un par de breves acipites que contextualicen —a titulo

4 Consejo Superior de la Judicatura y 61z, ibid., p. 55.

4 Segun la Contraloria General de la Nacidn, los inventarios, es decir, el nimero de procesos que
se encontraban a la espera de una decisién, eran de 7,8 millones en el 2002 y, como cada afio se evacuan
1,8 millones, hay un remanente pendiente de 6 millones de asuntos no dilucidados. Para el Consejo
Superior de la Judicatura,y de acuerdo con sus propias estadisticas, ese inventario de procesos represados
era de “tan solo” 2,8 millones en ese afio. Con base en la informacién suministrada por esta tltima cor-
poracién, al iniciar la gestién judicial del afio 2012, el aparato de justicia en los despachos permanentes
(es decir, no se considera el volumen de negocios que se atribuye a los jueces de descongestion) “contaba
con un total de 2293 468 procesos en su inventario inicial y a diciembre de 2012 quedaron 1975430 en
su inventario final”. Informe al Congreso de la Repiiblica sobre el estado actual de la administracion de justicia,

2012, p. 13.

47 De acuerdo con los datos publicados por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, el inventario de procesos represados a diciembre de 2009 era de 2641710,y a diciembre de
2010,de 2626 246. Lo anterior significa que solo hubo una reduccién de 15468 procesos. Disponible en
Internet: http://www.ramajudicial.gov.co/csj/index.jsp?cargaHome=3&id_subcategoria=9458&id_cate-
goria=374 [consulta realizada el 23 de septiembre de 2011].

8 Encuesta del Centro Nacional de Consultoria realizada en el 2008, en la que también se dijo que
la credibilidad en el caso de la Iglesia catdlica era del 71,1 %.

4 Centro Nacional de Consultoria. Gran Encuesta contra la corrupcidn, 2011.
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de mera ilustracién— cudles han sido algunas de las propuestas formuladas
respecto al disefio procesal y las facultades del juez.

1.4.1. En cuanto al disefio procesal

Ademis de la consabida reduccién de plazos para que las partes postulen
sus actos procesales; el incremento en el nimero de jueces permanentes y
la creacién de unos de descongestién y otros de ejecucién; la perentoriedad
de tener que fallar dentro de unos especificos plazos so pena de las sanciones
que ello acarreard;*® que el grueso de las apelaciones en contra de los autos las
dilucide el magistrado sustanciador y no la sala de decisién cuando de ellos
conoce una corporacion judicial;? el efecto devolutivo como regla general
en que se concede la apelacién de la sentencia que ordena seguir adelante la
ejecucion® y la denominada adjudicacion o realizacion especial de la garantia
real>* —propuestas todas ellas que ya fueron incorporadas al novel estatuto
procesal conocido como Cédigo General del Proceso—; otras modificaciones
que también han sido discutidas y que ya forman parte del ordenamiento
juridico colombiano, pero que adin no estdn rigiendo en todo el pais debido a
que el citado c6digo no ha entrado en vigencia® plena como quiera que se ha

50 Disponiendo, verbigracia, que las circunstancias constitutivas de excepcién previa deban ale-
garse por via de reposicién o que la inconformidad con los aspectos formales del titulo ejecutivo haya
que hacerla valer mediante ese mismo mecanismo (articulos 509 y 497 del cpc y articulos 442 y 430
del cep).

51 Un afio contado a partir de la notificacién al demandado del auto de mandamiento ejecutivo
(primera instancia), y seis meses contados a partir de la recepcion del expediente en la secretaria del ad-
quem (segunda instancia). Articulo 9 de La ley 1395 de 2010 y articulo 121 del ccp.

52 Articulo 4° de la Ley 1395 de 2010.

53 Articulo 354 del cpc, modificado por el articulo 15 de la Ley 1395 de 2010.

54 Articulo 544 del cpc, modificado por el articulo 37 de la Ley 1395 de 2010.

5 Para ello, el Consejo Superior de la Judicatura expidié el Acuerdo psaa13-10071 del 27 de di-

ciembre de 2013, en el que determiné que la implementacién de la oralidad con base en lo previsto en
la Ley 1395 de 2010 se haria asi: A partir del 13 de enero de 2014 en los distritos judiciales de Arauca,
Barranquilla y Cali. A partir del 30 de abril de 2014, en los distritos de Ctcuta, Medellin, Pamplona,
Santa Rosa de Viterbo y Tunja. Los demds distritos ingresaran al sistema oral cuando asi lo disponga la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. Posteriormente, y con base en la Ley 1716
del 16 de mayo de 2014, se modificé el pardgrafo del articulo 44 de la Ley 1395 de 2010, en el sentido
de prorrogar los plazos para la entrada en vigencia del sistema oral en la jurisdiccién civil ordinaria hasta
el 31 de diciembre de 2015.

Esa misma corporacién también expidié el Acuerdo psaa13-10073 del 27 de diciembre de 2013,y
en relacion con la entrada en vigencia del cep dispuso que: A partir del 3 de junio de 2014 entraré a regir
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previsto su implementacién y aplicacién de manera escalonada y a lo largo de
los préximos tres afios contados a partir del primero de enero de 2014, son:

1. Establecer un sistema de ejecucién unico que elimine las diferencias

de trimite entre los ejecutivos con garantias reales y los que no las
tienen, y eliminar la obligacion de tener que prestar caucién para
decretar embargos, debido a que la posibilidad de causar dafio con
las cautelas es minima, como lo demuestran los bajos indices de si-
niestralidad que generan esa clase de pélizas.
Estas propuestas fueron sometidas a consideracién por el profesor
Herndn Fabio Lépez Blanco en el marco del xx1 Congreso de Dere-
cho Procesal, organizado en el afio 2000 por el Instituto Colombiano
de Derecho Procesal, en la ciudad de Cartagena de Indias, y la dltima
de ellas quedé incorporada en el articulo 599 del ccp.

2. Incentivar la creacién de juzgados ejecutivos especializados y dedica-
dos en forma exclusiva a la atencién del cobro de deudas,*” asi como
la creacién de un ente de apoyo administrativo a la Rama Judicial,*

encargado de realizar labores de carécter logistico-administrativo

en los distritos de Manizales, Florencia, Monteria, San Gil, Valledupar y San Andrés. A partir del 1 de
octubre de 2014 entrard a regir en los distritos de Armenia, Barranquilla, Arauca, Cali, Cticuta, Medellin,
Pamplona, Santa Rosa de Viterbo y Tunja. Y para los distritos de Antioquia, Bogotd, Bucaramanga, Buga,
Cartagena, Cundinamarca, Ibagué, Mocoa, Neiva, Pasto, Popayin, Pereira, Quibdé, Riohacha, Santa
Marta, Sincelejo, Villavicencio y Yopal, su entrada en vigencia serd a partir del 1 de diciembre de 2015.

Sin embargo, y cuando todo parecia estar decantado en relacién con este asunto, el Consejo Superior
de la Judicatura expidié el Acuerdo Psaa14-10155 del 28 de mayo de 2014, por el cual se suspende el
cronograma previsto en el anterior Acuerdo Psaa13-10073 del 27 de diciembre de 2013, “hasta tanto el
Gobierno Nacional apropie los recursos indispensables [equivalentes a dos billones de pesos], que fueron
solicitados para su entrada en vigencia”.

56 Asi, por ejemplo, y aun cuando todavia se mantienen algunas diferencias con el ejecutivo con
titulo quirografario, en una y otra clase de ejecuciones el término para excepcionar serd el mismo, es decir,
diez dfas. Igualmente, por regla general, no sera necesario prestar caucién para el decreto y prictica de
medidas cautelares, y, en cuanto al procedimiento propiamente dicho, serd idéntico para las dos clases
de ejecuciones: una primera fase de /itiscontestatio que seguird siendo escrita, y una segunda en la que
se implementard la oralidad mediante la evacuacién de dos audiencias: la inicial y la de instruccién y
juzgamiento.

57 Consejo Privado de Competitividad. Informe Nacional de Competitividad, 2011. Disponible en
Internet: http://www.ambitojuridico.com/BancoMedios/Documentos%20PDF/informe%20sector%20
privado.pdf [citado el 31 de marzo de 2014].

58 Jbid.
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que giran alrededor de los procesos ejecutivos, como la designacién
de peritos, secuestres, liquidadores y, en general, todo lo relacionado
con los auxiliares de la justicia, junto con la realizacién de embargos,
avalios, remates y liquidaciones, de manera que los jueces ordinarios
—que en la actualidad tienen a su cargo esas tareas— se puedan liberar
de ellas.””

3. Crear mecanismos 4giles de notificacién del mandamiento ejecuti-
vo, incluso con la ayuda de la fuerza publica para conducir al deudor,
prescindir de los secuestres y autorizar a entidades especializadas para
que custodien los bienes afectados por las medidas cautelares.*

4. Implementar la oralidad para evacuar el trimite en una audiencia

Unica, rescatar la importancia del periodo prejudicial utilizando los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos e introducir me-
canismos de recuperacién de los costos de la provisién del servicio
de justicia, en aras de reducir el gasto publico.®!
Sobre este particular,lo primero que hay que decir es que no hay que
agotar la conciliacién extrajudicial en derecho como requisito de pro-
cedibilidad de la accién cuando el asunto de que se trate se ventile por
la via del proceso ejecutivo, pues tal exigencia opera para los procesos
declarativos. En segundo lugar, incluso en estos dltimos es factible
prescindir de la aludida diligencia y concurrir a formular la deman-
da directamente, si se da cualquiera de las siguientes circunstancias:
que el asunto no sea susceptible de transaccién, que se desconozca
en dénde ubicar al convocado o que se soliciten medidas cautelares
que sean juridicamente viables.

5 Esta situacién ya no es tan novedosa porque el articulo 27 del cep, en su inciso final, dispone, para
efectos de la ejecucion de la sentencia, que “se alterara la competencia cuando la Sala Administrativa del
C.S.dela]. haya dispuesto que una vez en firme la sentencia deban remitirse los expedientes a las oficinas
de apoyo u oficinas de ejecucién de sentencias declarativas o ejecutivas. En este evento los funcionarios
y empleados judiciales adscritos a dichas oficinas ejercerdn las actuaciones judiciales y administrativas
que sean necesarias para seguir adelante la ejecucién ordenada en la sentencia”.

€ Algunas de las propuestas del profesor Ramiro Bejarano Guzman, postuladas en el certamen
académico descrito anteriormente. Libro de memorias del xxI Congreso Colombiano del Instituto Colombiano

de Derecho Procesal, Cartagena de Indias, 2000. Bogota: Universidad Libre, p. 384.

¢ TIniciativas del profesor Alfredo Fuentes Herndndez, xx1 Congreso de Derecho Procesal, ibid.,

p-570.
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Sin embargo, y a pesar de lo dicho, en relacién con los procesos
ejecutivos y la mencionada conciliacién extrajudicial en derecho, si
existe un caso en el que su agotamiento resulta forzoso por expresa
disposicién legal, y es el previsto en la Ley 1551 del 6 de julio de
2012, “por la cual se dictan normas para modernizar la organizacién
y el funcionamiento de los municipios”, cuyo articulo 47 establece
que “la conciliacién prejudicial serd requisito de procedibilidad de los
procesos ejecutivos que se promuevan contra los municipios”, salvo
que se trate de acreencias laborales susceptibles de ser reclamadas a
estos entes territoriales mediante un proceso ejecutivo, ya que, en ese
caso,y como lo dispuso la Corte Constitucional en sentencia C-533
de 2013, los trabajadores podrin acudir directamente ante la juris-
diccién y sin necesidad de surtir previamente dicho tramite.

Por otra parte, segtin el articulo 4° de la Ley 1285 de 2009, la oralidad
es un mandato de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia
y quedé consignada en la audiencia del articulo 432 del cpc,luego de
la reforma de la Ley 1395 de 2010. En el ccP la regulan los articulos
372 y 373 que se refieren a la audiencia inicial y a la audiencia de
instruccién y juzgamiento, respectivamente. En los procesos verba-
les sumarios, la inicial y de instruccién y juzgamiento se fusionan en
una sola audiencia, como lo prevé el articulo 392 del cep. Con todo,
no sobra precisar que, pese a las innegables bondades que emanan
de la oralidad, en cuanto potencia subreglas como la concentracién,
la inmediacién y la publicidad, ella por si sola no se erige en un eficaz
instrumento para la descongestién judicial.

En cuanto alos mecanismos de recuperacién de costos, inicialmente
la Ley 1394 de 2010 ya lo hizo al implementar el arancel judicial,
y luego la Ley 1653 del 15 de julio de 2013 (declarada inexequible
mediante sentencia C-169 del 19 de marzo de 2014)% se encargé de
reformular dicho arancel como una contribucién parafiscal destinada

92 Corte Constitucional, sentencia C-169 del 19 de marzo de 2014, M. P. Maria Victoria Calle
Correa. Parala Corte, los elementos estructurales del nuevo arancel suponian una restriccién despropor-

cionada de los principios constitucionales tributarios de justicia, equidad, progresividad y excepcionalidad,

lo que afectaba drasticamente los derechos de acceso a la justicia y defensa. Aun cuando a su juicio la

implementacién del arancel perseguia unos fines legitimos, el medio empleado para ello por el legislador

era inconducente, inexacto, innecesario y desproporcionado.
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a sufragar gastos de inversién en la Administracién de Justicia. Se
causaba en todos los procesos judiciales con pretensiones dinerarias
(salvo algunas excepciones), y tenia que ser pagado antes de presen-
tar la demanda. La tarifa era del 1,5% de la base gravable, sin que en
ningun caso pudiera superar en total los 200 sMLMV.

Establecer un deber de colaboracién y lealtad procesal que le exija al
ejecutado el tener que denunciar bienes de su propiedad e ingresos
suficientes para el pago del crédito y las costas, o declarar que no los
tiene o, en ltimas, prestar caucién para garantizar su pago. Asimismo,
ventilar la causa (luego de una primera fase de /itis contestatio escrita),
en una audiencia de conciliacién, instruccién y juzgamiento.

Estas dltimas propuestas —originadas en el Instituto Colombiano de
Derecho Procesal- fueron hechas inicialmente en el Anteproyecto de
CGP, algunas de las cuales convirtieron la Ley 1395 de 2010 en legis-
lacién vinculante y otras ya fueron elevadas al rango de norma legal
por el cep, como lo dispone el articulo 43 de esa obra que, al enlistar
los poderes de ordenacién e instruccién con que cuenta el juez, en el
numeral 4° incluyd el de “exigir a las autoridades o a los particulares la
informacién que, no obstante haber sido solicitada por el interesado,
no le haya sido suministrada, siempre que sea relevante para los fines
del proceso. El juez también hard uso de este poder para identificar
y ubicar los bienes del ejecutado”.

En cuanto al procedimiento, surtida la fase de /itis contestatio (esen-
cialmente escrita), en principio se seguird tramitando el asunto me-
diante dos audiencias. La inicial, que regula el articulo 372 del cep y
que se ocupa de la conciliacién, el control de legalidad o saneamiento
del proceso, la decisién de excepciones previas que requieren de
préactica de prueba distinta de la documental, el interrogatorio de las
partes, la fijacién de hechos del litigio y el decreto de pruebas. Y la
de instruccién y juzgamiento, en la que se practicardn las pruebas, se
alegard de conclusién y se dictard sentencia.

Eliminar la necesidad de tener que acudir siempre a un proceso judi-
cial en aquellos casos en los que el pago de la obligacién esté garan-
tizado con un bien que ha sido gravado con hipoteca o prenda por el
deudor, acudiendo para estos efectos a las figuras de la adjudicacién
o realizacién especial de la garantia real que regula el articulo 467
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del ceP —y cuya normatividad ya estd vigente desde el 12 de julio de
2012-, 0 al mecanismo de la Ley 1676 de agosto de 2013, “por la cual
se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias

mobiliarias”.

En lo que concierne a la primera de las citadas opciones, el cp faculta
al acreedor con garantia real para que, a su arbitrio, pueda pedir la adjudica-
cién directa del bien gravado,®® como lo dispone el mencionado articulo 467,
u optar por la tradicional ejecucién que culminard con el remate del bien,
siguiendo en ese caso los lineamientos fijados por el articulo 468 de dicho
estatuto procesal.

Aunque en principio y por regla general la solicitud de adjudicacién
del bien objeto de gravimenes solo puede hacerse en la demanda (formu-
lada como pretensién principal y acompafiada de la ejecucién judicial como
pretensién subsidiaria), también se ha previsto que de modo excepcional el
acreedor pueda pedirla en los supuestos del numeral 5° del articulo 468; esto
es, cuando el proceso versa sobre la efectividad de la prenda, esta se justiprecie
en suma no mayor a un salario minimo mensual y ya se encuentre en firme su
avalio. Como ya se habra advertido, en este tltimo supuesto, y ante el poco
impacto econémico del bien prendado, la novedad consiste no en evitar el
proceso, sino en obviar lo atinente al remate como tal.

Por otra parte, la segunda de las mencionadas posibilidades con que se
dota a un acreedor para que pueda lograr la efectividad de su garantia real
sin tener que hacerlo por la via judicial surge de la Ley 1676 de 2013 sobre
garantias mobiliarias, cuyo propdsito es “incrementar el acceso al crédito
mediante la ampliacién de bienes, derechos o acciones que pueden ser objeto
de garantia mobiliaria simplificando la constitucién, oponibilidad, prelacién
y ejecucion de las mismas” (articulo 1°).

Obviamente, por la naturaleza del tema del que se ocupa este texto, lo
que interesa destacar en este momento es lo atinente a la ejecucién y el pago
directo de las garantias mobiliarias, y en ese sentido los articulos 57 al 75 de

6 Articulo 467, inciso 1°: “El acreedor hipotecario o prendario podra demandar desde un principio
la adjudicacién del bien hipotecado o prendado, para el pago total de la obligacién garantizada, y solicitar
en subsidio que si el propietario demandado se opone a través de excepciones de mérito, la ejecucion
reciba el trimite previsto en el articulo siguiente, para los fines alli contemplados”.
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la Ley 1676 de 2013, reglamentada por el Decreto 400 del 24 de febrero de
2014, establecen quiénes son las autoridades que podrin conocer de la ejecu-
cién y cudles son los mecanismos disefiados para realizarla.

En pocas palabras —y aun cuando su inapropiada redaccién podria dar
lugar a pensar lo contrario—,** lo que podré hacerse a partir de la entrada en
vigencia de la mencionada ley es que, ante el incumplimiento de su deudor, el
acreedor en cuyo favor se constituyé el gravamen prendario podra ejecutar la
garantia mobiliaria siguiendo el mismo trimite de adjudicacién o realizacién
especial de la garantia real regulado en los articulos 467 y 468 del ccp ante-
riormente indicados, o, si lo prefiere, acudir al mecanismo de pago directo o
ejecucion especial de dicha garantia mobiliaria, el cual disefi6 especificamente
para ellala Ley 1676 de 2013.

Siopta por acogerse a esta tltima opcién, en virtud de lo establecido en el
articulo 60, el acreedor tendr4 la facultad de satisfacer su crédito directamente
con los bienes dados en garantia, teniendo en cuenta, desde luego, tanto el
valor del avalio® de estos como el monto de la obligacién garantizada. Si
el valor de aquellos supera el monto de esta, el acreedor deberd entregar el
saldo correspondiente (deducidos los gastos y costos) a los demds acreedores
inscritos o, en caso de que no los hubiere, proceder entonces a entregar el sal-
do al deudor o al propietario del bien (si fuere persona distinta del deudor),
y con ese fin constituird un depésito judicial a favor de quien corresponda y

¢ En efecto, como el articulo 61 de la Ley 1676 de 2013 dice que “cuando el acreedor garantizado
asi lo disponga, hard efectiva la garantia por el proceso de adjudicacion o realizacién especial de la ga-
rantfa real regulado en el (sic) articulo (sic) 467 y 468 del Cédigo General del Proceso, con las siguien-
tes previsiones especiales...”, el anterior enunciado incurrié en un error al no haber tenido en cuenta
que el articulo 468 del cGP no regula “la adjudicacién o realizacién especial de la garantia real”, sino el
tramite del tradicional proceso ejecutivo con titulo hipotecario o prendario. Por ende, y como resultado
de ese yerro, alguien podria sostener —en mi concepto en forma equivocada— que la Ley 1676 de 2013
no le permite al acreedor de una garantia mobiliaria iniciar, a su arbitrio, el proceso ejecutivo con titulo
prendario, sino que tiene que acogerse Gnica y exclusivamente a una de estas dos opciones: o a la que ella
llama “ejecucién especial”, que no es otra cosa que el “pago directo”, establecido en el articulo 60,0 ala
conocida como “ejecucién judicial” del articulo 61, la cual difiere de la ejecucion judicial propiamente
dicha que contempla el articulo 468 del cGp.

% Ley 1676 de 2013, articulo 60, parigrafo 3°: “En el evento de la apropiacién del bien, este se
recibird por el valor del avaldo realizado por un perito escogido por sorteo, de la lista que para tal fin dis-
ponga la Superintendencia de Sociedades, el cual serd obligatorio para garante y acreedor, y se realizard
al momento de entrega o apropiacién del bien por el acreedor”.
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siga en orden de prelacién, cuyo titulo se remitird al respectivo juzgado del
domicilio del garante.

Naturalmente, del anterior mecanismo de autocomposicién del conflic-
to —directo y unilateral-, se podra valer el acreedor cuando ¢l sea el tenedor
del bien gravado; sin embargo, en el evento de que se trate de una prenda sin
desapoderamiento del deudor y este no realizara la entrega voluntaria de los
bienes objeto de la garantia, de conformidad con lo establecido en el pardgrafo
2° del articulo 60 de la comentada Ley 1676 de 2013, el acreedor garantiza-
do podri solicitar a la autoridad jurisdiccional competente que libre orden
de aprehensién y se le entregue el bien, bastando para ese efecto “la simple
peticién [de dicho] acreedor”.

Adicionalmente, cuando la Ley 1676 de 2013 prevé, en el articulo 62 y
subsiguientes, la figura de la ejecucion especial de la garantia, dispone que ese
mecanismo procederd en cualquiera de estos supuestos: por mutuo acuerdo
entre el acreedor y el garante contenido en el contrato de garantia, en sus
modificaciones o en acuerdos posteriores; cuando el acreedor garantizado sea
tenedor del bien dado en garantia; cuando el acreedor tenga derecho legal
de retencién del bien; cuando el bien tenga un valor inferior a veinte salarios
minimos legales mensuales; cuando se cumpla un plazo o una condicién
resolutoria de una obligacién, siempre que expresamente se haya previsto la
posibilidad de la ejecucién especial y cuando el bien sea perecedero.

De este listado, llama la atencién la posibilidad de que también se pueda
hacer uso de la ¢jecucion especial de la garantia en el evento de que “el bien tenga
un valor inferior a los veinte salarios minimos legales mensuales”, no porque
ese privilegio no existiera antes en nuestra legislacién, ya que el articulo 2425
del Cédigo Civil la contemplaba cuando el valor “de la cosa empefniada” no
excedia de ciento cincuenta pesos;* sino debido a que en virtud de ese incre-
mento de la cuantia, la ley de garantias mobiliarias modificé el inciso 5° del
numeral 5° del articulo 468 del ccp, segtin el cual “cuando el proceso verse
sobre la efectividad de la prenda y esta se justiprecie en suma no mayor a un

6 Articulo 2425 del Cédigo Civil: “Si el valor de la cosa empefiada no excediere de ciento cincuenta
pesos, podri el juez, a peticin del acreedor, adjudicdrsela por su tasacion, sin que se proceda a subastar”.
Esa norma fue modificada por el articulo 91 de la Ley 1676 de 2013, que dice lo siguiente: “Se modifica
el articulo 2425 en el sentido de modificar la cuantia de ciento veinticinco pesos a veinte (20) salarios
minimos legales mensuales vigentes”.
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salario minimo mensual, en firme el avalto el acreedor podré pedir su adju-
dicacién dentro de los cinco (5) dias siguientes, para lo cual en lo pertinente
se aplicardn las reglas de este articulo”.

En esa hipétesis del articulo 468 del ccp, en la que se parte de la base de
que se adelanté un auténtico proceso judicial y no un mero procedimiento
como el indicado en el articulo 61 de la Ley 1676 de 2013, 1o que se obvia no
es el tramite del proceso como tal, sino que de lo tnico que es factible pres-
cindir es de la diligencia de remate, mas para ello es necesario que un juez de
la reptiblica®” hubiera dictado la providencia que ordené seguir adelante la
ejecucion, y que estuvieran satisfechas todas las demds exigencias contempla-
das en los articulos 448 y 468 del cap; esto es, que los acreedores con garantia
real hubieran sido citados, que se haya liquidado el crédito —aunque no esté
en firme—, y que el bien esté embargado, secuestrado y avaluado.

Si esa es la precisa situacién juridico-procesal que se presenta,a mi juicio
el acreedor podré pedirle al juez, dentro de los cinco dias siguientes al ava-
ldo, que no expida el auto que fije fecha para remate, sino que le adjudique
directamente el bien prendado sobre el que versé el proceso ejecutivo, con
independencia de si dicho bien tiene un valor de menos de un salario minimo
o de hasta veinte salarios minimos legales mensuales. Fue en ese especifico
sentido, entonces, que se modificé el articulo 468, numeral 5°, del ccp.

Ahora bien, en ultimas, lo que hizo la Ley 1676 de 2013 fue modificar
el pacto comisorio prendario del articulo 2422 del Cédigo Civil, que proscribia
que las partes pudieran establecer ex ante en el texto mismo del contrato de
prenda o hipoteca, que al acreedor se le invistiera de la facultad de apropiarse
de la garantia o que, en general, pudiera valerse de mecanismos distintos a los
expresamente consignados en ese canon legal. No obstante, no sobra recordar
que esa prohibicién no era absoluta, ya que la Corte Suprema de Justicia ha-
bia tenido la oportunidad de precisar los alcances de dicha limitacién al decir
que un acuerdo en ese sentido si era factible suscribirlo, siempre y cuando se
hiciera con posterioridad ala constitucién del gravamen prendario, puesto que:

7 LaLey 1676 de 2013 no regula en sus articulos 62 y subsiguientes procesos propiamente dichos,
sino que acude a simples procedimientos cuyo conocimiento le estin atribuidos a los notarios o a las
Cédmaras de Comercio.
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[...] es claro que la prohibicién al acreedor prendario o hipotecario de
apropiarse o disponer de otra manera de la prenda —que no se desco-
noce, la Sala enfatiza en ello—, aun cuando es didfana, no es absoluta
sino relativa, como lo entiende la communis opinio, pues lo que san-
cionan las normas es que las partes, en el mismo contrato o negocio
pignoraticio, prevean mecanismos distintos de los contemplados en
ellas para que esa apropiacién o enajenacién tenga lugar; pero nada
obsta para que, a posteriori, acreedor y deudor celebren acuerdos en
virtud de los cuales aquel pueda hacerse al dominio de la cosa prendada
o hipotecada, sin necesidad de venta publica, ni de proceso judicial, o
que el bien pignorado se enajene en forma privada por el deudor, para

que el precio se aplique directamente al pago de la obligacién.®®

1.4.2. En cuanto a las facultades del juez
En este campo encontramos posturas que van desde habilitar a los notarios
para que conozcan de procesos ejecutivos en los casos en los que el demandado
guarda silencio (y remitirselos al juez solo si el ejecutado se opone a la preten-
sién del actor e invoca alguno de los medios de defensa con que cuenta),”” hasta
la tradicional insistencia de conocidos cultores del derecho procesal para que
se desjudicialice el remate por no ser esta una labor inherente a la funcién de
administrar justicia, sino una actividad de estirpe netamente administrativa.

Este dltimo planteamiento fue expuesto por el profesor Lépez Blanco
en el ya citado Congreso Colombiano de Derecho Procesal del afio 2000, y
aceptado parcialmente en el pardgrafo 1° del articulo 528 del cpc (reformado
porla Ley 794 de 2003) al disponer que: “A peticién de quien tenga derecho
a solicitar el remate de bienes, se podrd comisionar a las notarias, cimaras de
comercio o martillos legalmente autorizados”.

La misma posibilidad, pero ampliada y robustecida ain mds, la consagra
el pardgrafo 1° del articulo 454 del cep cuando establece que: “A peticién de

¢ Republica de Colombia, Corte Suprema de Justicia, sala de casacion civil, sentencia del 29 de

julio de 2005, M. P. Carlos Ignacio Jaramillo, exp. 20302-02.

¢ También se ha pretendido conferir funcién jurisdiccional a abogados en ejercicio, empleados
judiciales, distintos obviamente de jueces y magistrados, y a centros de arbitraje o conciliacién, como se
previé en el proyecto de acto legislativo N°. 07 de 2011, Senado, acumulado con los proyectos de actos
legislativos N°.09,11,12 y 13 de 2011, Senado, “por medio del cual se reforman articulos de la Consti-
tucién Politica con relacién a la Administracion de Justicia y se dictan otras disposiciones”.
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quien tenga derecho de solicitar el remate de los bienes, se podrd comisionar
a las notarias, centros de arbitraje, centros de conciliacién, cimaras de comer-
cio o martillos legalmente autorizados”, para que sean ellos quienes lleven a
cabo la prictica del remate. Naturalmente, en esos casos, las tarifas, expensas
y gastos que se causen seran sufragados por quien solicité el remate, no seran
reembolsables y tampoco se tendrdn en cuenta para efectos de la liquidacién
de costas.

También se ha planteado como férmula para contribuir a mejorar el
tramite del proceso ejecutivo, en lo que a las facultades del juez se refiere, que
se abra la posibilidad de que los tribunales de arbitramento puedan adelan-
tar ejecuciones judiciales.”’ Sobre esta opcién, debo decir que el tema no es
novedoso y que de hecho en el pasado ya fue objeto de consagracion legal; es
mds, como tuve oportunidad de consignarlo en un escrito,” el articulo 2° del
otrora Decreto 2651 de 1991, conocido como de descongestién de despachos
judiciales, contemplaba la posibilidad de que en los procesos en que no se hu-
biera proferido sentencia de primera o unica instancia, las partes, de comin
acuerdo, podian pedir al juez que su controversia se sometiera al trimite de la
conciliacién, y que si esta fracasaba o fuere parcial, ‘a posterior arbitramento”,
peticién que, incluso, era susceptible de ser formulada “en los procesos de
ejecucion en los que se (hubieran) propuesto excepciones de mérito”.

Pues bien, pese a que en un primer momento, y como resultado de una
accion de tutela,” la sala tercera de revisién de la Corte Constitucional adujo
que los drbitros no podian conocer de procesos ejecutivos, luego, con base en

7 De acuerdo con lo que plantes el profesor Ramiro Bejarano Guzmin en Cartagena de Indias,
durante el xx1 Congreso Colombiano de Derecho Procesal que en el afio 2000 se realizé por parte del
Instituto Colombiano de Derecho Procesal en esa ciudad. Para este destacado jurista, “La Corporacién
Excelencia en la Justicia ha acogido como propios esfuerzos encaminados a crear un verdadero proceso
ejecutivo que pueda ser conocido y decidido por drbitros. Es una necesidad apremiante porque en las
grandes ciudades descongestionaria la morosa administracién de justicia, atiborrada de proceso ejecutivos
promovidos en su mayoria por entidades del sector financiero. Harian bien el gobierno y el Congreso en
recoger tan importantes sugerencias [...], porque permitir la solucién de procesos ejecutivos a los arbitros
traeria alivio considerable a la morosidad de la administracién de justicia, atiborrada de multiplicidad de
procesos de ejecucién que duermen los suefios de los injustos”. Cfr. Bejarano Guzmén, Ramiro. Procesos
declarativos, ejecutivos y arbitrales, 5* ed. Bogotd: Temis, 2011, p. 509.

7t Hernéndez Villarreal, Gabriel. “Las medidas cautelares en los procesos arbitrales”. En: Revista
Estudios Socio-Juridicos,vol. 9,N.° 1, Universidad del Rosario, Bogotd, 2007, pp.194-195.

72 Sentencia T-057 de 1995, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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una decisién adoptada por la sala plena de esa corporacién en la que se pronun-
ci6 acerca de la demanda de inexequibilidad del citado articulo 2° del Decreto
2651 de 1991, se recogié el criterio anterior y se concluyé que los tribuna-

les de arbitramento si eran competentes para tramitar procesos ejecutivos’®

y, desde luego, para decretar los embargos y secuestros a que hubiere lugar.”* 7

Asi, con fluidez se colige que la facultad conferida a los drbitros en ma-
teria de cautelas se extiende también a los procesos ejecutivos, situacién que
conserva plena vigencia aunque la Corte Constitucional en Sentencia C-1140
del 30 de agosto de 2000 declaré inexequibles los articulos 35,36 y 37 de la
Ley 546 de 1999; en ese fallo no se desautorizé el trimite del proceso ejecutivo
ante los drbitros, sino que simplemente se estimaron contrarias a la Carta las
normas demandadas, bajo el entendido de que como el deudor de un crédito
hipotecario no gozaba de la prerrogativa de discutir el pacto arbitral, su ad-
herencia a este no era producto de la voluntad consensuada.”

Otra cosa distinta es que, a pesar del aval que a esa opcién le dio la Corte
Constitucional en las mencionadas sentencias, en la jurisdiccién ordinaria y
en una postura que no es precisamente pacifica, se afirme, como lo ha hecho

la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, que:

[...] los drbitros, en ningln caso, pueden conocer de procesos de eje-

cucién, por las siguientes razones:

7 Sentencia C-294 de 1995, ML.P. Jorge Arango Mejia. En este fallo se aseveré que “Los érbitros,
habilitados por las partes, en los términos que determine la ley, puedan administrar justicia para deci-
dir conflictos surgidos en torno a obligaciones exigibles ejecutivamente, asi esté en tramite el proceso
ejecutivo, o no haya comenzado atn. Asi lo establece inequivocamente el inciso cuarto del articulo 116
de la Constitucién”. En esa misma providencia, se sostuvo igualmente que “Hay que recordar que co-
rresponde al legislador, en virtud del mandato del articulo 29 de la Constitucién, y especialmente en su
inciso segundo, fijar las formas propias de cada juicio, es decir, las normas procesales, y sefialar el juez o
tribunal competente para cada clase de asuntos. Por consiguiente, si el legislador dispone que ante los
drbitros habilitados por las partes en conflicto, se diriman asuntos propios del proceso de ejecucién y
establece las reglas de este proceso arbitral, en nada quebranta la Constitucién”

7 Sentencia C-294 de 1995, M. P. Jorge Arango Mejia.
5 Mediante sentencia C-431 del 28 de septiembre de 1995, M. P. Hernando Herrera Vergara, la
Corte Constitucional declaré exequible el articulo 32 del Decreto 2279 de 1989, que le confiere a los

arbitros la facultad de decretar medidas cautelares, y en lo que respecta al inciso 2° del Decreto 2651 de
1991 (sobre procesos ejecutivos), resolvié estarse a lo dispuesto en la Sentencia C-294 de 1995.

¢ Hernéndez Villarreal, Gabriel, op. ciz., pp. 193-194.
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a.- En primer lugar, en virtud del principio de transitoriedad que
informa la actividad jurisdiccional desplegada por los drbitros, al
que se refiere el articulo 116 de la Constitucién Politica. [...].

b.- En segundo lugar, por la naturaleza de las funciones que cumplen

los jueces en los procesos ejecutivos, dado que en ellos se realizan
coactivamente derechos ciertos y, en principio, indiscutibles. Por
eso de la ejecucion es el uso legitimo de la fuerza al servicio de de-
rechos subjetivos no disputados pero insatisfechos, mientras que
del arbitramento es, por el contrario, definir derechos en litigio
como lo hacen los jueces en juicios de conocimiento.
No es, pues, tarea de los drbitros usar la fuerza del Estado para que
se pague una obligacién, aun contra la voluntad del deudor. Ni
pueden los particulares, por si y ante si, investir a otro particular
para que haga uso de esa fuerza y la dirija contra otro particular en
orden a que se cumpla un deber de prestacion. [...] Cosa distinta
es la decision sobre las excepciones de fondo propuestas en un
proceso ejecutivo, que por su naturaleza cognoscitiva bien podria
encargarse a los drbitros quienes, cumplida su labor, le remitirian
el expediente al juez para que, de ser favorable el fallo al ejecutan-
te, le abra paso a la ejecucién propiamente dicha, como lo autori-
z06, en su momento, €l inciso 2° del articulo 2° del Decreto 2651
de 1991.

c.- En tercer lugar, porque en los procesos ejecutivos es posible la
intervencién de terceros accidentales cuyas pretensiones no po-

drian resolver los drbitros, dada la relatividad del pacto arbitral

[...]1.7

En suma, mientras que en el ejercicio del control abstracto de constitu-
cionalidad la Corte Constitucional ha estimado que los arbitros si pueden
conocer de procesos ejecutivos, al dilucidar situaciones concretas sometidas
a su estudio la jurisdiccién ordinaria considera que esos jueces particulares
no gozan de dicha facultad, entre muchas otras razones porque la dindmica
actual de esta clase de asuntos no garantiza la plenitud de los derechos que se

77 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, sala civil, auto del 17 de febrero de 2010,
M. P.Marco Antonio Alvarez Gémez.
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le confieren a otros sujetos procesales, como es el caso de los que en su con-
dicién de terceros poseedores de los bienes cautelados quisieran intervenir
formulando el incidente previsto en el numeral 8° del articulo 687 del cpc.

En estos tltimos supuestos, y como lo dice el Tribunal en el fallo par-
cialmente transcrito, dichos terceros no tienen por qué ir ante un juez que no
es el suyo, dado que no lo han habilitado, ni los drbitros tienen competencia
para definir su reclamo.”®

1.4.3. Nuestras propuestas
El disefio actual del proceso ejecutivo en Colombia torna aparatosa, buro-
cratizada y, por ende, demorada la respuesta al reclamo de la satisfaccién del
crédito que por la via judicial formula el acreedor. Como el Cédigo supone
que el deudor puede llegar a tener razén y se puede convertir en victima de
una ejecucion sin fundamento, lo dota —a expensas del derecho que tiene el
demandante para conseguir el cobro expedito de su acreencia— de un sinni-
mero de herramientas procedimentales bajo cuyo amparo demora a su antojo
el pago de la obligacion.

Naturalmente, no desconozco que el plexo de garantias constitucionales
y legales establecidas alrededor del derecho de defensa obra también en be-
neficio de los deudores, y que el hecho de que uno solo de ellos fuera deman-
dado temerariamente, ya justificaria su adecuada proteccién; sin embargo, la
cuestién por dilucidar es si ese infimo porcentaje de ejecutados que lo son
sin fundamento justifica que se mantenga la estructura general del proceso
ejecutivo. Al respecto, retomo los planteamientos que sobre estos mismos
temas expusieron los profesores Alvarado y Meroi, y con ellos sostengo que:

¢No serd que habrd de discernir de algiin modo y ab initio quién es
ese deudor que eventualmente puede tener razén y, entonces, a él si

otorgarle un tratamiento defensivo diferente? Porque es cierto que el

78 No obstante, y para corroborar que en el derecho procesal no hay dogmas, en el proyecto de acto
legislativo nimero 07 de 2011 Senado, acumulado con los proyectos de acto legislativo 09,11,12y 13
de 2011 Senado, “por medio del cual se reforman articulos de la Constitucién Politica con relacién a la
Administracién de Justicia y se dicta otras disposiciones”, se contemplaba el arbitramento obligatorio
en los asuntos que la ley defina, sin que exista un requisito constitucional imperativo de habilitacién de
las partes para que ello ocurra en esos casos. Segin tales proyectos, esa figura ya existe en paises como

Chile, Argentina, Pert y Honduras.
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derecho de defensa del presunto deudor ha de ser cuidadosamente res-
petado; pero no es menos cierto que el derecho de defensa del presunto
acreedor debe serlo en igual medida. Con nuestro proceso ejecutivo, tal
como es, estamos sobreprotegiendo al primero, pero desatendiendo al
segundo. Y esto es, ciertamente, una forma de injusticia.

Como el Derecho no puede cometer el pecado de desentenderse
por completo de la realidad, la pregunta se impone: ;cudntos son los
actores que demandan ejecutivamente y que, a la postre, no tienen
razén? La respuesta franca y desprovista de prejuicios juridicos es la

que impone la revisién de la normatividad juridica.”

Por lo anterior, las propuestas que tengo para hacer frente al mejoramiento
del cobro de las obligaciones por la via del proceso ejecutivo son:

1. Redisenarlo y despojarlo de todos aquellos aspectos que son inhe-
rentes a los procesos de conocimiento, empezando por permitir una
ejecucion desjudicializada en la que, ante el incumplimiento de la
obligacién, el acreedor pueda recuperar en forma directa el especifico
bien con que el deudor hubiera garantizado el pago de la prestacién
a su cargo, como ocurre con algunas modalidades de créditos en el
derecho anglosajon.

De hecho, y con el apoyo en este iltimo ordenamiento juridico,® fue
que la comentada Ley 1676 de 2013 ya dio un primer y significativo
paso al permitir el pago directo de la obligacién insoluta mediante la
apropiacién —por parte del acreedor garantizado- del bien respecto
del cual el deudor hubiere constituido prenda en su favor.

Lamentablemente, esa novel legislacién no quedé bien regulada y
tiene multiples falencias de cardcter procesal y sustancial que, mien-
tras no se corrijan, harin muy dificil, cuando no imposible, valerse

7 Alvarado y Meroi, op. cit., p. 7.

8 En lo esencial, la Ley 1676 de 2013 se nutre del derecho norteamericano, y sus antecedentes se
encuentran en la Ley Modelo Interamericana de Garantias Mobiliarias de la oea; la Convencién sobre
la Cesién de Cuentas por Cobrar en el Comercio Internacional de las Naciones Unidas; la Guia Legis-
lativa de la cNUDMI sobre operaciones garantizadas y la legislacién de Honduras sobre la materia.
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tanto de la “ejecucion especial” del articulo 60 como de la “ejecucién
judicial” que prevé el articulo 61.5

2. Con todo, este tipo de ejecuciones ya existen en Colombia, aunque
desde luego que en forma muy limitada y, ademds de los sefialados
en la aludida Ley, los casos mds destacados son el de la fiducia en
garantia®? (articulos 1226 y ss. del Cédigo de Comercio), el bono
de prenda (articulos 794 y ss. del Cédigo de Comercio) y el remate
privado de los bienes dados en prenda, diligencia que, de acuerdo
con el articulo 142 numeral 2° del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, pueden adelantar los establecimientos bancarios.®

3. Es mids, el articulo 238 del Decreto 663 de 1993 preveia un simple
trdmite, que no proceso, de pago cuasi-directo, sumario y muy eficaz,
al otorgarle a la otrora Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero
una serie de privilegios procesales, entre los que se encontraba el del
literal c) de esa norma, a cuyo tenor:

Si el deudor incumpliere obligaciones inherentes al contrato de prenda
agraria o industrial, la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero

podré obtener la entrega inmediata de los bienes pignorados, mediante

81 Por via de ejemplo, aunque el articulo 12 de la comentada ley le da el carécter de titulo ejecuti-
vo al simple “formulario registral de ejecucién de la garantia mobiliaria inscrito o de restitucién”, en el
marco de un proceso judicial, ese documento solo tendrd ese alcance cuando cumpla integramente los
requisitos de los articulos 488 del cpc 0 422 del cap, es decir, si la obligacién alli contenida o integrada
con otros escritos quedé estipulada en términos claros, expresos y exigibles.

82 Esta figura se erige en una ventaja para el deudor en la medida en que le permite seguir adelan-
tando sus operaciones comerciales sin que ello implique mayor riesgo o afectacién para su patrimonio,
debido a que los bienes dados en garantia ya no hacen parte de este, por lo que, en el evento de que se
incumpla la obligacion, autoriza a la fiduciaria para vender los activos que integran el fideicomiso y pagar
asi los créditos debidos. Es mds, en algunos casos y si las circunstancias lo permiten, puede proceder a
entregar directamente los bienes a sus acreedores a titulo de dacién en pago y, como si fuera poco, si tales
bienes generan un flujo de caja, este se convierte en una de las fuentes de pago de la deuda.

El problema se presenta con los acuerdos de reorganizacién previstos en la Ley 1116 de 2006, porque
los acreedores con garantias fiduciarias quedan sometidos a una suspensién de estas y durante el tramite
concursal no reciben beneficios de ninguna indole.

8 Hernédndez Villarreal, Gabriel. “Tratamiento procesal del pacto comisorio expreso previsto en el
articulo 1937 del Cédigo Civil Colombiano: ;Una garantia inane?”. En: Estudios sobre garantias reales y
personales. Homenaje a Manuel Somarriva Undurraga, 12 ed. Bogoté: Editorial Universidad del Rosario
y Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2009, pp. 866-868.
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solicitud al juez competente. El juez, sin notificacién previa, decretara
la entrega de plano y procederd a efectuarla dentro de las setenta y dos
(72) horas siguientes a la fecha del auto respectivo, el cual se notificard

después de cumplida la entrega de la cosa pignorada a la caja.

A las anteriores, se suma otra forma de ejecucién muy peculiar en
la que no interviene ningun funcionario judicial o administrativo y
que, ademds, se realiza sin ni siquiera tener que citar al deudor, y es la
que surge del contrato de hospedaje que regulan los articulos 1192
y siguientes del Cédigo de Comercio. En concreto, el articulo 1199
de esa obra permite que: “si el huésped no pagase su cuenta, el em-
presario podra llevar los bienes (el equipaje del cliente) a un martillo
autorizado para que sean enajenados en publica subasta y con su pro-
ducto se le pague. El remanente liquido se depositara en un banco a
disposicién del cliente”.%

4. En un plano mucho mds procesal, también deberia reducirse drds-
ticamente la posibilidad de que el ejecutado alegara excepciones de
mérito, limitando este derecho a la excepcién de pago o a la de fal-
sedad, y permitiéndole demostrar los hechos constitutivos de estas
con una prueba documental o pericial, exclusivamente, de tal suerte
que cualquier otro medio de defensa que quisiera invocar tuviera que
hacerlo mediante el trimite de un proceso de conocimiento. Ob-
viamente, y con el fin de evitar la suspensién por prejudicialidad, la
apertura del ulterior proceso declarativo solo podria hacerse después
de que hubiere culminado el ejecutivo y de que en este el demandado
hubiere cumplido las condenas impuestas.

8 En estos casos, méds que un proceso como tal, lo que contempla la normatividad sustancial y
procesal es un procedimiento dgil que permite obviar el proceso ejecutivo.

8 Algo parecido, aunque con una desatinada regulacién procesal y un cadtico manejo del lenguaje,
es lo que implementd la Ley 1676 de 2013 al establecer en el pardgrafo del articulo 61 que: “Cualquier
otro tipo de defensa o excepcidn propuesto en este tramite, recibird el trimite previsto en el Cédigo
General del Proceso para el tramite declarativo, una vez adjudicado el bien en garantia o efectuada su
realizacién, adjudicacién o realizacién que no se veran afectadas por el resultado del tramite posterior. El
juez civil competente dard un término de diez (10) dias contados a partir de la adjudicacién o realizacion,
para que el acreedor garantizado presente sus consideraciones y aporte las pruebas que pretenda hacer
valer”.
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Al respecto, no me parece que la propuesta sea exdtica o inusitadamente
severa, no solo porque ya existe en otros paises,® sino porque el articulo 225
del cap, en su inciso segundo,¥ establece que:

Cuando se trate de probar obligaciones originadas en contrato o
convencion, o el correspondiente pago, la falta de documento o de un
principio de prueba por escrito, se apreciard por el juez como un in-
dicio grave de la inexistencia del respectivo acto, a menos que por las
circunstancias en que tuvo lugar haya sido imposible obtenerlo, o que

su valor y la calidad de las partes justifiquen tal omisién.

Para mitigar la drasticidad de esta propuesta y en desarrollo de una de las
hipétesis que consagra el articulo anteriormente citado (como es la de que el
pago no se pueda demostrar documentalmente en razén al poco valor de la
obligacién ejecutada), podria pensarse en un escalafén de créditos en el que,
por ejemplo, si se trata de obligaciones que no superen los cinco (5) salarios
minimos legales mensuales vigentes, se abra la posibilidad al demandado
de probar el cumplimiento con cualquier medio, y, por el contrario, que si la
prestacion reclamada excede ese monto, entonces no se permita acreditar su
solucién, sino con el respectivo documento que dé cuenta de ello.

En ultimas, este planteamiento recoge una de las maximas de la expe-
riencia que surge de la cotidianidad de los negocios juridicos, como es la de
que en sus précticas diarias, los deudores no suelen pagar sus obligaciones
—cuando ellas involucran altos montos de dinero— sin exigir al acreedor que,
por su parte, les expida el recibo de rigor. Por lo demds, hay procesos en los
que no se pueden formular excepciones de ninguna clase, como ocurre en el
ejecutivo del articulo 508 del cpc para el cobro de cauciones judiciales, y otros

8 En Argentina, y en concreto en los articulos 544 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién (cpeen) y 542 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires (cpccpsa),
las defensas son taxativas y mayormente documentadas. Ademds se da la posibilidad tanto al ejecutante
como al ejecutado, cualquiera fuere la sentencia que recaiga en el proceso ejecutivo, de promover un or-
dinario, pero una vez cumplidas las condenas impuestas. El proceso ordinario posterior estd previsto en
los articulos 553 del cpcen y 551 del cpccPBa, respectivamente, y también estd consagrada esta opcién
en los c6digos de procedimiento de las provincias de Cérdoba (articulo 557); Mendoza (articulo 246);

Santa Fe (articulo 483) y La Pampa (articulo 522).

87 Esta norma reprodujo exactamente el mismo texto que sobre este asunto aparecia en el articulo

225 del cpc.
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en los que el inico medio de defensa es la excepcién de pago, como sucede
con el proceso por alimentos que en el numeral 5° del articulo 448 del cpc
establece que “en las ejecuciones de que trata este articulo solo podra propo-
nerse la excepcién de cumplimiento de la obligacién”.

Ahora bien, a la par con las propuestas hechas en precedencia, también
convendria hacer una recategorizacién de los procesos ejecutivos en funcién
de los titulos que les sirvan de soporte, para que, de esa forma —y protegiendo
los intereses de los deudores y, sobre todo, su legitimo derecho de defensa-
hubiera varias clases de procesos ejecutivos segun el tipo de documento que
se adjuntara como base del recaudo. De ese modo, las relaciones entre las
tases de ¢jecucion’y de conocimiento variarian de acuerdo con la mayor o menor

Jehaciencia de los titulos ejecutivos, lo que nos permitiria tener:

1.4.3.1. Procesos ejecutivos con titulos ejecutorios

Como en esos casos el titulo ejecutorio (sentencia o laudo declarativo de con-
dena) incorpora un derecho que en verdad es cierto y no se trata de una mera
presuncién, la actividad ejecutiva serd maxima y la fase cognoscitiva, si es que la
hay, minima.®® Eso es apenas 16gico porque en esos supuestos, el fundamento
de su idoneidad para proceder coactivamente radica en la certidumbre de la
existencia del derecho que de ellos resulta.¥’

1.4.3.2. Procesos ejecutivos con titulos fehacientes
Ejemplos de ellos son los reconocimientos de obligaciones instrumentadas
en una escritura publica o los que resultan de la confesién judicial. En estos
supuestos deberia haber mediana actividad ejecutiva y mediana actividad
cognoscitiva, aunque la primera deberia ser mayor que la segunda.

Lo que justifica que en estos eventos no haya una ejecucién plena es el
hecho de que toda confesién puede ser infirmada segtin los articulos 201 del
cpcy 197 del cap, respectivamente, y que el acto o declaracién de voluntad

88 Por ese motivo, los articulos 509, inciso 2° del cpc, y 442, numeral 2° del cep limitan las excep-
ciones de mérito y en general los medios de defensa que puede invocar un demandado cuando el titulo
ejecutivo es una providencia de esta naturaleza. El citado articulo 442 del cp extendié esa limitacion al
cobro de obligaciones contenidas en una conciliacién o transaccién aprobadas por quien ejerza la funcién
jurisdiccional.

8 Cfr. Alvarado y Meroi, op. cit.
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expresado en la escritura publica podria estar afectado de algin vicio que
incida en su eficacia o validez (articulos 1502, 1740y ss. del Cédigo Civil).

1.4.3.3. Procesos que se inician con titulos ejecutivos no fehacientes

En esas hipétesis, propias de los instrumentos negociables, documentos cam-
biarios y titulos fiscales, también podria haber un reparto entre la actividad
ejecutiva y la cognoscitiva, siendo menor la primera que la segunda.

1.4.3.4. Procesos que se inician con titulos ejecutivos impropios
Estos titulos son, por ejemplo, aquellos que, contrario a lo que dice el articulo
488 del cpc y el 422 del cep, no “proceden del deudor o de su causante”, sino
que son creados directamente por quien funge luego como el acreedor o el
representante de este, como sucede con lo establecido en el articulo 48 de la
Ley 675 de 2001 que regula el cobro de los créditos provenientes de expensas
comunes en el régimen de propiedad horizontal, en virtud del cual “el titulo
ejecutivo contentivo de la obligacién serd solamente el certificado expedido
por el administrador, sin ningin requisito ni procedimiento adicional”.
Ante semejante grado de incertidumbre, que desnaturaliza aquello de
que el proceso ejecutivo es el que permite la reclamacién por la via judicial
de derechos que ya son ciertos, la actividad ejecutiva tendrd que ser minima,
mientras que la actividad cognoscitiva deberd magnificarse.

1.5. El procedimiento monitorio

Los origenes del procedimiento monitorio son harto afiejos, como quiera que
se remontan al siglo x111°° cuando algunas de las ciudades italianas, dvidas de
agilizar el trafico mercantil y empefiadas ademds en no tener que someterse a
un juicio plenario, concibieron un mecanismo que les permitiera procurarse
un titulo de ejecucién célere y eficaz. De esa forma, lograron una actuacién
que satisfacia sus intereses comerciales, en la medida en que no tenian que
agotar previamente una fase cognitiva o de declaracién. La figura se extendié

% Para quienes quieran profundizar acerca del origen del procedimiento monitorio, asi como su

aplicacién en el derecho comparado y en Colombia, pueden consultar el libro de Nieva-Fenoll, Jordi;
Rivera Morales, Rodrigo; Colmenares Uribe, Carlos y Correa Delcasso, Juan Pablo. E/ procedimiento
monitorio en América Latina. Pasado, presente y futuro. Bogota: Temis, 2013. En ese texto, Nieva-Fenoll
escudrifia los posibles antecedentes dispersos de este procedimiento, y se remonta al Edicto de Rotario

promulgado en el afio 643 y al derecho hebreo con la Misheh Torah de Moshé Ben Maimén (Maiménides).
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luego al derecho germénico (siglos x1v y xv), y de alli pasé a otros diversos
ordenamientos juridicos.”?

En Colombia, ya fue incorporado en el cGp, y en sus articulos del 419 al
421 le da el tratamiento de proceso monitorio al que puede acudir: “Quien
pretenda el pago de una obligacién en dinero, de naturaleza contractual, de-
terminada y exigible, que sea de minima cuantia’; deuda que se podra acre-
ditar con cualquier documento sin importar su forma o el soporte en donde
se encuentre.

Incluso, y aun en el evento de que no se tenga un medio de prueba por
escrito, ello no impedira que el actor se valga de este trimite, pues en ese caso
y teniendo en cuenta que Colombia opté por el modelo de proceso moni-
torio “puro”,*? al demandante le bastard con sefialar dénde se encuentran los
documentos o manifestar, bajo juramento, que se entiende prestado con la
demanda, que no existen soportes documentales.”

Cuando entren a regir estas normas, ante una obligacién contenida en un
escrito de esa naturaleza sera factible tratar de lograr su solucién o pago acu-
diendo al siguiente izer procedimental: el actor formulard demanda en la que
junto con los requisitos formales y los anexos propios de esta clase de libelos
“hard la manifestacién clara y precisa de que el pago de la suma adeuda no

depende del cumplimiento de una contraprestacién a cargo del acreedor”,*

1 Alemania, Austria, Francia e Italia ya lo tienen consagrado desde hace mucho tiempo; mientras

que en el 4mbito iberoamericano, se ha venido abriendo paso legislativamente en paises como Portugal,
Brasil, Uruguay, Venezuela y Espafa. En este dltimo, la Ley de Enjuiciamiento Civil N°. 1 del 7 de enero
de 2000 lo incorporé en los articulos 812 a 818. En Argentina, su implementacién legal la encontramos

en el Cédigo Procesal Civil de la provincia de La Pampa, vigente desde el 1° de abril de 2001.

2 Hay dos clases de procedimiento monitorio, que dependen de si se requiere acompafiar o no
documentacién alguna y de si su tramite se desarrolla ante una autoridad administrativa o ante un juez
exclusivamente. En Colombia, el monitorio es “puro” o “no documental” en la medida en que no es
absolutamente indispensable adjuntar a la demanda el escrito contentivo de la obligacién, y ademds
el conocimiento de este asunto estd atribuido de modo privativo en cabeza de un juez. En otros paises,
como Austria, Alemania y Portugal, el procedimiento se lleva a cabo en el émbito administrativo y, por
ende, sin necesidad de la intervencién del juez. Por su lado, y ademds de Colombia, otros ordenamien-
tos juridicos como los de Italia, Venezuela, Brasil y Espafia también optaron por conferirle un cardcter
jurisdiccional. Finalmente, en Austria coexisten los dos procedimientos monitorios: el “documental”y
el “no documental”, cada uno con su propia forma de tramitacién.

9 Articulo 420, numeral 6, inciso 2°, del cGp.

% Es claro que el monitorio rompe esquemas que usualmente se manejan en el derecho procesal,
y as sucede con este requisito en la medida en que no dice qué ocurre si “la prestacion [si] depende del
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y después de eso, el juez ordenara requerir al deudor para que en un plazo de
diez dias realice el pago o comparezca y exponga por escrito las razones en
que se basa para negar total o parcialmente la existencia de la deuda.

Si el requerido no paga, no comparece o no justifica su renuencia, se dic-
tard sentencia en su contra que no admite recursos y que hard trinsito a cosa
juzgada.” Con base en esa sentencia, se proseguird luego la ejecucion ante el
mismo juez que la profirié, tal como estd consignado en el articulo 335 del
cpc, que corresponde al articulo 306 del comentado cap.

Por el contrario, si tempestivamente el demandado concurre al despacho
y fundamenta su negativa a pagar -y para ello “deberd aportar las pruebas en
que sustenta su oposicién-,’ el asunto se resolverd entonces mediante el tré-
mite de un proceso verbal sumario, lo que implicard que el mismo juez que
venia conociendo de la causa ventilada como monitoria, dicte un auto en el
que convoque las partes a la audiencia inicial y de instruccién y juzgamiento

cumplimiento de una contraprestacién a cargo del acreedor”. Si nos rigiéramos por las reglas tradicionales
-y este asunto se sale de ellas-, en principio el demandante tendria que probar que cumpli6 o se allané
a cumplir la obligacién a su cargo, puesto que la simple negacién o afirmacién que haga el accionante
de una circunstancia que no es indefinida sino definida, si tendria que ser probada o cuando menos venir
acompafiada del ofrecimiento de prueba en ese sentido. Al respecto, Devis Echandia nos recuerda que
“las Ginicas negaciones que no exigen prueba son las sustanciales (indefinidas, que por ende no implican
ninguna afirmacién opuesta, indirecta o implicitamente) y las formales indefinidas de hecho, por la
imposibilidad de suministrarla en razén de su caricter indefinido y no de la negacién misma; las demds
negociaciones se prueban demostrando el hecho positivo contrario [...] y por ende este motivo tanto
el demandante, cuando base en ellos sus pretensiones, como el demandado, cuando las alegue para sus
excepciones, estdn sujetos a la carga de probarlas”. Cfr. Devis Echandia, Hernando. Compendio de derecho
procesal, Pruebas Judiciales, t. 11, 12 ed. Bogotd: Biblioteca Juridica Diké, 1994, p. 65.

% Es discutible que esa sentencia monitoria quede pasada en autoridad de cosa juzgada material.
En mi concepto, deberia serlo pero solo desde el punto de vista formal, habida consideracién de que se
expide dentro de un exiguo marco cognoscitivo, mucho mds restringido que en el del proceso ejecutivo.
De hecho, en este dltimo y ante el silencio del demandado, lo que se expide es un auto (el del articulo
507 del cpc o 440 del ccp), proveido frente al que afirmo que no hace trénsito a cosa juzgada material
en razén a que ese caricter solo se lo otorga el articulo 512 del cpc (articulo 443, numeral 5, del ccp)
a la sentencia que decide sobre las excepciones de mérito. Para una mejor ilustracién sobre este punto
consultar a Herndndez Villarreal, Gabriel, “La sentencia en el proceso ejecutivo.” En: Revista del Insti-
tuto Colombiano de Derecho Procesal, Libreria Ediciones del Profesional Limitada, Ne. 31, Bogotd, 2005,
pp- 35-69.

% Articulo 421, inciso 4, del cGp. De ese texto se desprende un caso de inversién de la prueba, que no
tiene nada de especial si se tratara de un proceso ejecutivo en el que el demandado es el que tiene que
desvirtuar la presuncién de que el derecho que alega el demandante es cierto, pero que no es usual en el
marco de los procesos declarativos, y el monitorio tiene este ultimo caricter.
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de que trata el articulo 392 del cap, previo traslado al demandante por cinco

(5) dias para que este pida pruebas adicionales.

Expuesta sucintamente, en principio la anterior estructura no reviste

ninguna complejidad. Sin embargo, una lectura un poco més detallada si da

pie para que surjan, cuando menos, estos interrogantes:

40

¢En qué momento se entiende que culminé el procedimiento mo-
nitorio como resultado de la oposicién del requerido: cuando este
expone de manera fundada las razones de su renuencia a pagar o solo
después de que el juez convoca a la audiencia del citado articulo 392
del cep?

Si, como lo permite el pardgrafo del articulo 421 de la Ley 1564 de
2012 “en este proceso [...] podrin practicarse las medidas cautelares
previstas para los demds procesos declarativos”, ;debemos entender
que tales cautelas son viables en el trimite de la actuacién monitoria
propiamente dicha, o que la norma se estd refiriendo es al proceso
verbal sumario que surge como consecuencia de la oposicién del de-
mandado?

No hay simetria entre las exigencias que debe cumplir el pretendiente
en el marco de un proceso declarativo para que le decreten medidas
cautelares y el hecho de que estas también se abran paso en desarrollo
del procedimiento monitorio, sobre todo si se tiene en cuenta que
en este se parte de las simples afirmaciones o negaciones que hace el
demandante, pues ni siquiera estd obligado a aportar con la demanda
los documentos de la obligacién contractual que dice ser adeudada.
A menos que se pidan con base en el concepto de la medida cautelar
genérica o innominada que establece el articulo 590 literal ¢) del ccp,
en los demds casos esa previsién terminara siendo inane puesto que,
por la clase de controversias que se evacuan por la via del monitorio,
no se dan los presupuestos para que se decreten las medidas cautelares
de inscripcién de la demanda o de secuestro auténomo de bienes, co-
mo quiera que la pretensién que alli se discute no versa sobre dominio
u otro derecho real principal.

Siendo asi, serfa de recibo solicitar y lograr que se decrete como me-
dida cautelar la de la inscripcién de la demanda, pero solo en caso de
que el demandante acumulara una pretensién de condena inherente
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al pago de los perjuicios derivados del incumplimiento del contrato,
de acuerdo con lo contemplado en el articulo 590 literal b) del ccp.
No obstante, y si asi fuera, la parte actora tendria que estimar razo-
nadamente y bajo juramento el monto de los perjuicios reclamados,
prestar caucion para que se accediera a la cautela que pretende y, en
vista de que el articulo 206 del cgp le concede al demandado la posi-
bilidad de que objete la estimacién de los perjuicios, el procedimiento
monitorio, que por esencia debe ser expedito, entraria en una doble
fase que, por un lado, es de hondo y dispendioso calado declarativo
y, del otro, y lo que es mds importante ain, no estd prevista en el tra-
mite del articulo 421 del ccp.

Ahora bien, con abstraccién de esas vicisitudes, lo cierto es que el deba-
te referido al instituto monitorio se centra en conocer si €l tiene la entidad
suficiente para consolidarse como un aporte efectivo a la administracién de
justicia, o si, por el contrario, no solo menoscaba la seguridad juridica, sino
que ademds se inmiscuye en los dominios del proceso ejecutivo, con el riesgo
de que pueda llegar a derrocarlo inapropiadamente.”’

En efecto, y si se mira bien, el traimite de lo monitorio es muy similar a lo
que sucede en un proceso ejecutivo en el que el demandado no se resiste a la
pretensién del actor, ya que en uno y otro supuesto se dicta una providencia
judicial que apareja ejecucién: en el primero es una sentencia y en el segundo
es un auto. Las diferencias de fondo son que el objeto del monitorio es crear el
titulo ejecutivo’® a partir de una forma especial de procedimiento (que no pro-
ceso) cognitivo sumamente expedito, en tanto que en el ejecutivo propiamente
dicho, la demanda con que se inicia ese proceso ya debe ir acompanada del
documento al que la ley le da el alcance de titulo ejecutivo. En otras palabras,
mientras que con el trimite monitorio se busca la constitucién o creacién del

titulo (solo que sin tener que agotar un dispendioso proceso de cognicién),

97 Calvinho, Gustavo. “Debido proceso y procedimiento monitorio”. En: Derecho Procesal Contem-
pordneo, 12 ed. Buenos Aires: Ediar, 2006, p. 124.

% Con mayor exactitud y para ser coherente con lo expuesto en el acdpite anterior acerca de las
distintas clases de titulos, en virtud del procedimiento monitorio lo que se busca obtener es un titulo
ejecutorio (la sentencia).
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en los procesos ejecutivos el derecho que ampara al ejecutante viene al juicio
predeclarado y presumido por la ley.

Empero, aunque el proceso ejecutivo si tiene ese verdadero caricter en
la medida en que él contempla la serie procedimental que integran las etapas
de afirmacién-negacién-confirmacién-evaluacién, lo monitorio no es sino
un procedimiento® en el que con el fin de resguardar el derecho de defensa
del presunto deudor, se invierte la carga del contradictorio otorgindosele la
iniciativa.'® Ello significa que en lo monitorio, y a través de un auto, el juez
expide un requerimiento que puede llegar a constituir cosa juzgada en contra
de la parte requerida, y que esta, para materializar su derecho de defensa, debe
provocar siempre la apertura de un ulterior proceso (el verbal sumario), que
es el que le permite acceder a la defensa real de sus intereses.

Es decir, 1a inica manera para corregir las falencias que emergen del suso-
dicho procedimiento es que haya una inversién del contradictorio provocada
por el demandado. No obstante, tal inversién se realiza por fuera del trimite
monitorio, pues, precisamente y como resultado de la actividad asumida por
el extremo pasivo, ese procedimiento habré finalizado y lo que se impone es
entrar a discutir la cuestién en un posterior proceso verbal. Ademids, no hay
que olvidar que el objeto del procedimiento monitorio no es, como si sucede
en un verdadero proceso, resolver heterocompositivamente un litigio, sino
crear un titulo que posibilite la ejecucién.’™

En fin, no hay duda de que el procedimiento monitorio descomprime la
tensién en lo que tiene que ver con los titulos ejecutivos susceptibles de co-
brarse coactivamente, puesto que ademds de facilitar su consecucién al dotar
de ese caricter a documentos que en principio no incorporan una obligacién
clara, expresa y exigible, contenida en un documento que provenga del deudor
y haga plena prueba en su contra; también permite que, ante el silencio del
demandado y una vez obtenido el titulo ejecutorio sentencia, esta sea ejecutada
a continuacién del fallo y ante el mismo juez que la profirié.

En este sentido, es claro que frente a pequefias causas pecuniarias que no
suelen quedar instrumentadas con las formalidades que exigen los articulos

% EnItalia ese procedimiento estd en el articulo 633 del cpc y se llama, precisamente, asi: procedi-
miento d’ingiunzione, el cual se utiliza para el cobro de algunas deudas que carecen de ejecutividad.

100 Calvinho, op. cit., p. 124.
0 T34, p. 130.
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488 del cpc y 422 del cop para que adquieran la connotacién de titulo ejecu-
tivo, el procedimiento monitorio constituye todo un avance impactado por
la economia, que facilita el trifico comercial y de servicios en la medida en
que obvia el tener que acudir o a preconstituir el titulo mediante el interro-
gatorio de parte como prueba anticipada, o a tramitar un dilatado proceso
de conocimiento instaurado con el propésito de lograr que se declare la ce-
lebracién del respectivo negocio juridico (un contrato de compraventa o una
prestacién de servicios), y a partir de ahi, s iniciar la ejecucién judicial.

Por tanto, las observaciones planteadas en este acdpite no tenfan como
finalidad desestimar los innegables atributos de sencillez y celeridad anejos a
lo monitorio, los cuales, a su vez, repercuten positivamente en la recuperacién
de créditos como los mencionados, sino dejar sentada mi posicién en cuanto
a que desde una lectura procesal dicho trimite participa mds de la naturaleza
de un procedimiento y no de un proceso, junto con las inquietudes ya evi-
denciadas y el hecho de que este roza algunos linderos del proceso ejecutivo;
no se caracteriza por privilegiar la seguridad juridica y, la sentencia que alli se
dicta, al hacer trinsito a cosa juzgada, puede terminar conculcando acendradas
garantias conferidas en favor de los demandados.
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Capitulo I1
Anlisis econémico del proceso judicial

Sumario

2.1.Introito. 2.2. Antecedentes del andlisis econémico del derecho. 2.3. An4-
lisis econémico del derecho. 2.3.1. Escuela tradicional y aporte de Richard
Posner. 2.3.2. La escuela neoinstitucional. 2.3.3. Las acciones de no mercado
(v el public choice). 2.4. Estudio de una institucién juridica desde el anilisis
econémico del derecho: la responsabilidad civil extracontractual. 2.5. Anilisis
econdémico del derecho del proceso legal. 2.5.1. Los costos del proceso judicial.
2.5.2.Implicaciones de la adopcién del sistema “el perdedor paga todo”o “cada
parte paga lo suyo”. 2.5.3. Factores subjetivos que influyen en la decisién de
interponer o no una demanda. 2.5.4. Costos de agencia. 2.5.5. Mora judicial.
2.6. Anilisis econémico del derecho del proceso ejecutivo. 2.6.1. Manejo de
los procesos ejecutivos por parte de las instituciones financieras. 2.6.1.1. Tasa
de interés de colocacién.

2.1. Introito

La economia es, segiin Lionel Robbins, economista britdnico, la ciencia que
estudia la conducta humana como una relacién entre fines y medios escasos
que tienen usos alternativos.! De la definicién de Robbins, tomada como el
concepto clasico de la economia, se puede resaltar la caracteristica mds im-
portante que parece otorgarle este autor: e/ andlisis conductual. Al respecto, es
apenas légico que, para poder alcanzar su objetivo principal de andlisis de los
sistemas de mercado, la economia se vea obligada a estudiar, como primera

1 “Economics, we have seen, is concerned with that aspect of behaviour which arises from the

scarcity of means to achieve given ends”. Robbins, Lionel. Essay on The Nature and Significance of Economic

Science. Londres: Macmillan & co, 2™ ed., 1945, p. 24.
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medida, el comportamiento del individuo dentro del mercado y sus reacciones
en este, como sucede, por ejemplo, ante el alza en el precio de un producto
deseado o frente la escasez de un servicio demandado. A pesar de que la teoria
del behavioral economics® no fue desarrollada como rama especifica e indepen-
diente de esta ciencia antes de la década de 1960, resulta bastante complejo
separar el objeto de estudio de la economia de la conducta del individuo como
agente de mercado.

En vista de lo anterior, la necesidad de comprender el comportamiento
del individuo como actor en un campo determinado hace posible equiparar
la economia con el derecho, pues para nadie resulta extrano que el derecho
requiere del andlisis del individuo para determinar qué norma es o no adecuada
en un sistema normativo, o la eficiencia de una regla expedida para restringir
o, incluso, ampliar la conducta de una persona en un aspecto determinado.
A pesar de que no exista un reconocimiento expreso de su parte, las leyes
han hecho uso de un sistema de estimulos y restricciones respecto de ciertas
conductas que los ordenamientos quieren promover o prevenir, segin el caso.

En ese sentido, el legislador, como agente activo del derecho, necesita
conocer, aunque sea superficialmente, el actuar del individuo y sus tendencias
como agente social para poder desarrollar una politica adecuada y persuadir
asi a las personas a obrar bajo parimetros que considere convenientes, im-
poniendo sanciones estrictas a aquellas conductas que, en su criterio, sean
nocivas para los fines del Estado o que puedan atentar contra la generalidad
del colectivo social, y ofreciendo beneficios que estimulen al individuo a in-
crementar su preferencia respecto de las conductas que el 6rgano legislativo
considera favorables para la sociedad.

Con todo, la relacién entre el derecho y la economia va mas alld de su im-
portancia como ciencias conductuales, ya que es innegable que entre estas dos
disciplinas existe una relacién de influencia mutua que, en muchas ocasiones,

resulta determinante para el desarrollo individual de cada una.

2 Lateorfa del behavioral economics, o economia conductual, es una rama de la economia que, ayuda-

da por la psicologia, intenta explicar los comportamientos del individuo dentro del mercado, partiendo
de que el individuo es un ser racional que intentard velar por sus propios intereses, y que el mercado es
ineficiente. Al respecto, cfr. Fehr, Ernst. “Why Social Preferences Matter. The Impact of Non-Selfish
Motives on Competition, Cooperation and Incentives”. En: Economic Journal de la Royal Economic So-
ciety, vol. 112,2002, pp. C1-C33; Camerer, C., Loewenstern, G., and Rabin, M. Advances in Behaviorale
Economics. New Jersey: Ed. Princeton University Press y Rusell Sage Foundation, 2004.
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Un buen ejemplo que ilustra este aserto de la influencia del derecho sobre
la economia es el de la regulacién de los mercados, debido a que una legislacién
muy estricta en esta materia desestimula la actividad econémica, pues un ma-
yor nimero de exigencias legales incrementan los costos de un determinado
bien o servicio, en comparacién con la influencia que ejerceria una legislacién
mds permisiva. Asi, pues, la regulacién legal del mercado determinard las ac-
tividades econémicas principales de un pais, las mds rentables o aquellas que
por suimportancia para el Estado merecen tener un tratamiento preferencial,
con miras a la consecucién de una determinada finalidad social.?

De manera correlativa, la influencia, ya no del derecho sobre la economia,
sino de esta sobre aquel, la advertimos, verbigracia, en situaciones en las que
si el Estado est4 considerando la necesidad de estimular una industria deter-
minada, el legislador puede verse motivado a efectuar reformas en el sistema
de tributacién, con el fin de brindar un beneficio que incentive a los agentes
del mercado para que realicen la actividad econémica en cuestién.

En suma, y como se expondré a continuacién, aunque durante muchos
afos el estudio de las instituciones juridicas no tuvo en cuenta el impacto
econémico que la implementacién de aquellas generaba sobre los distintos
sectores del conglomerado social, desde la segunda mitad del siglo xx se em-
pez6 a desarrollar una escuela de pensamiento juridico dedicada al estudio
sistemdtico de las implicaciones econémicas ocasionadas por algunas de las
principales instituciones del derecho, lo que se ha visto reflejado en los con-
tratos, el derecho penal y el proceso legal, aspecto sobre el que versard gran
parte de este andlisis.

3 Piénsese, por ejemplo, en la medida adoptada por el legislador colombiano a través de la Ley

1111 de 2006, por medio de la cual se establecié una exencién al impuesto al valor agregado (1va) para
la compra de computadores personales, con el objeto de promover la masificacién de estos dispositivos
electrénicos. De esta manera, las instituciones juridicas crean un efecto econémico que afecta la rela-
cién de oferta y demanda de determinados bienes de consumo. A ello, ademds hay que agregarle que
con propuestas como la del procedimiento monitorio se dota de mayor trifico comercial a este tipo de
negociaciones, en la medida en que los documentos que se expidan en torno a ellos y frente al eventual
incumplimiento de los compradores, pueden dar paso a un reclamo por la via judicial que mediante un
tramite expedito terminard en la obtencién de un titulo ejecutivo para cuya consecucién antes habia que
agotar una enrevesada actuacion.
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2.2. Antecedentes del anilisis econémico del derecho

Alo largo de los siglos, la relacién entre el derecho y la economia ha sido ob-
jeto de estudio desde diversos puntos de vista. En la Grecia antigua, los fil6-
sofos se referian a la justicia de los precios y de los intercambios en general, al
punto de que para Aristételes, la obtencién de ganancias en los intercambios
era inmoral e injusta. Siglos mds tarde, Santo Tomds también se enfocé en la
justicia de estos actos econémicos, y los escoldsticos tuvieron una incidencia
directa sobre el desarrollo de la ciencia de la economia, pues en sus analisis,
en torno a la justicia de los intercambios econémicos, estudiaron la forma
de establecimiento de los precios, la imposicién de las tasas de interés, etc. De
este modo, estos estudios contribuyeron a precisar nociones vigentes hoy en
dia, como aquellas de que el precio justo debia tener relacién con el costo de
la produccién del bien, y la importancia de manejar cientificamente conceptos
como los de la oferta y la demanda.

Dentro de ese contexto, los primeros acercamientos entre estas ciencias
sociales estaban dirigidos a analizar la justicia de las relaciones econdmicas.*
De otro lado, uno de los principales antecedentes sobre la aplicacién de con-
ceptos econémicos en las instituciones juridicas se presenté en la obra de Cesar
Beccaria, quien en su libro De /os delitos y las penas aplicé diversas férmulas
matemadticas para evaluar la efectividad de las leyes. Los importantes aportes
conceptuales de Beccaria tienen por principio que las leyes deben estar des-
tinadas a causar la mayor felicidad al mayor nimero. Para ello, el legislador
no puede actuar fundamentado en las pasiones del momento, sino que debe
prever las situaciones que causen malestar social y regularlas. Las leyes des-
tinadas a restringir el nimero de delitos (hasta llevarlos a 0) deben partir de
una proporcionalidad entre el delito cometido y la pena establecida, la cual
debe medirse por el dafio que se causé a la sociedad con ese actuar, y no por
la intencién que se tuvo al hacerlo. El fin de las penas no debe ser entonces
castigar con crueldad la comisién de un delito, sino impedir que este vuelva a

4 Alrespecto, cfr. Claeys, Eric R. Virtue Rights in American Property Law. George Mason Univer-

sity Law and Economics Research Paper Series. Acerca de la importancia de la vision aristotélica de la
economia y los derechos de propiedad, se puede consultar la obra de Posner, Richard. Maximizacion de
la riqueza y Tort Law. Disponible en Internet: http://www.eumed.net/cursecon/textos/posner-tort.pdf.
También fue publicada en Owen, David G. (Ed.). Wealth Maximization And Tort Law: A Philosophical
Inguiry. Oxford: Clarendon Press, 1996.
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ser cometido y, ademds, disuadir al delincuente para que no incurra en com-
portamientos irregulares.

Bajo esa visién, las leyes y las sanciones impuestas deben ser propor-
cionadas y eficaces, de tal suerte que no resulte necesario acudir a castigos
crueles, puesto que para que una pena sea efectiva, debe representarle al que
pretende violarla un costo mayor al beneficio que va a obtener de actuar en
contravencién a ella.®

Por su parte, el tedrico inglés Adam Smith también influy6 notablemente
en el desarrollo del andlisis econémico del derecho, a través de sus postulados
en los que describia la relacién entre el derecho y la economia. En efecto, en
el Ensayo sobre la naturaleza y causa de la rigueza de las naciones, Smith realiza
un estudio sobre la economia basado en los principales actores del merca-
do: el empleador, el trabajador, el consumidor y el Estado, y de alli extrae su
difundida teoria acerca del /aissez—faire, en virtud de la cual el mercado y los
procesos econémicos que en ¢l se reflejan deben seguir su propio curso sin
que exista intervencién por parte del Estado, pues, aunque el ser humano es
esencialmente egoista, cuando intenta lograr un beneficio para si mismo, sin
saberlo, estd persiguiendo un beneficio para toda la sociedad.

Sobre este punto, Paz-Ares, comentado por Diez-Picazo, sostiene que
no solo se trata de analizar de manera interdisciplinaria el conjunto de in-
terrelaciones que existen o pueden existir entre el derecho y la economia,
sino de construir, explicar e interpretar las normas juridicas de forma que los
postulados de las leyes econdmicas se puedan cumplir mejor. En este senti-
do, segin Paz-Ares, no se puede poner en duda la relacién existente entre el
llamado anilisis econémico del derecho y la teorizacién de los economistas
neoliberales, pues se trata de un movimiento que busca recuperar la vieja idea

del laissez—faire laissez-passer.®

5 Elautor Antonio José Nufiez Trujillo en su libro Introduccion y principios fundamentales del andlisis

econdmico de la ley, aplica la férmula matemdtica necesaria para determinar la efectividad de una pena,
segtn la teoria de Beccaria: “El valor esperado del delito es el ‘bien’ perseguido por delincuente (sic),
multiplicado por la probabilidad de que dicho bien se obtenga, (0, lo que es lo mismo, el valor absoluto
del ‘bien’ perseguido, menos la posibilidad de no obtenerse). Acto seguido, debe tomarse el ‘mal’ de la
pena prevista y multiplicarse por la probabilidad de que la pena resulte impuesta (la infalibilidad de la
pena). Si el valor resultante es mayor al primero, entonces la pena prevista consigue su objeto”. Nufiez
Trujillo, Antonio José. Introduccion y principios fundamentales del andlisis econdmico de la ley. Bogotd: Edi-
torial Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 5.

¢ Diez-Picazo, Luis. Derecho de darios. Madrid: Civitas, 12 ed., 1999, p. 203.
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Mas alld de las implicaciones econémicas de su obra, Smith presenta
un estudio sobre la relacién entre la regulacién estatal de los mercados y
el desarrollo del mercado mismo. Segun este autor,la mayor o menor presencia
de un producto o una actividad econémica en un mercado es consecuencia
directa,ademads de la escasez o abundancia del producto, de la intervencién del
Estado a través de las restricciones que imponga y de su politica de fomento
a ciertas actividades.”

Afios mais tarde, el inglés Jeremy Bentham realizé otra contribucién
al estudio de la relacién entre economia y derecho, al analizar el comporta-
miento de los individuos en su libro Introduccion a los principios de la moral y
la legislacion. La obra de Bentham trajo consigo un gran aporte al desarrollo
del estudio econémico y, pese a que en un principio €l optaba, al igual que
Smith, por un minimo control estatal sobre el mercado (posicién reflejada en
sulibro Defensa de la usura), posteriormente defendi el intervencionismo del
Estado, sobre todo para garantizar el empleo.

El principal aporte de Bentham es el del utifitarismo que, aunque suele
ser visto como una teoria filoséfica, en realidad fue de gran importancia para
la economia. En los términos de su expositor, todos los actos humanos deben
ser medidos de acuerdo con los efectos que puedan producir sobre la felici-
dad de quien los realiza y sobre la felicidad de los demis. Solo de este modo
se podra determinar si un acto es bueno o malo. Asi, un castigo, malo en s
mismo, serd bueno si estd destinado a reprimir una accién peor.?

A pesar de que el utilitarismo de Bentham tuvo gran influencia teérica
en el desarrollo de la ciencia econémica, en la prictica resulta imposible medir
la utilidad del actuar econémico de todos los individuos, teniendo en cuenta
que cada persona tiene preferencias, gastos e ingresos distintos, factores que
fueron reconocidos por el propio autor afios después de la publicacién de su
obra. Sin embargo, el utilitarismo —y la concepcién que presenta del actuar
humano~— fue de gran trascendencia para el andlisis de la relacién existente
entre el derecho y la economia; ayudé a esta dltima a alejarse de las conse-

7 Smith, Adam. “An Inquiry into the Causes and Nature of the Wealth of Nations”. En: Libro 1v:
Of the Systems of Political Economics. Hamburgo: Management Laboratory Press, 2008. También puede
cfr. Posner, Richard. “Some Uses and Abuses of Law in Economics”. En: University of Chicago Law
Review, vol. 46, N°. 2, invierno de 1979.

8 Bentham, Jeremy. An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. Capitulo x1v: Of the
Proportion between Punishments and Offences. Kitchener: Batoche Books, 2002.
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cuencias sobre el mercado explicito (estudio propio de Smith) y analizé los
efectos econémicos que tienen las acciones no comerciales, esto es, aquellas
que generan efectos juridicos, pero que no se enmarcan dentro de una tran-
saccién comercial, como sucede, por ejemplo, con el delito.

Segtn esta apreciacién, las elecciones humanas siempre podréin analizar-
se desde un contexto econémico. La ley tiene como objeto regular el actuar
humano y eliminar la posibilidad de que se cometan actos perjudiciales para
la sociedad, pero serd el hombre el que elegira si desea cometer un acto per-
judicial con el fin de lograr algtn objetivo propio. Por su parte, serd la ley, con
la gravedad de su castigo, la que debera convencerlo de cometer el acto que
sea menos gravoso, es decir, el que lo lleve a lograr un castigo més “barato” o,
en términos del utilitarismo, que le represente el menor dolor (a diferencia
de lo expuesto por Cesar Beccaria, para quien, como se menciond, la ley tiene
por objeto disuadir al individuo para evitar que cometa actos delictivos). Para
lograr esto, el legislador deberd presentar al hombre un castigo (dolor) que
supere el beneficio (placer) que obtendria con el actuar irregular. En sintesis,
la relacién entre el “placer” que puede producir una ofensa debe ser directa-
mente proporcional al “dolor” que cause su castigo, de manera que el legislador
elimine el atractivo del beneficio a obtener con el alto precio a pagar.

2.3. El anilisis econémico del derecho

El objeto del anilisis econémico del derecho consiste en estudiar los efectos
econémicos producidos por la ley y demds instituciones juridicas para de-
terminar la eficiencia y la necesidad de ciertas regulaciones. Dicho objeto se
puede ver desde dos formas: 1) por un lado, si el andlisis se encuentra inclinado
hacia la economia, se estardn estudiando los efectos que tiene la legislacién
y la regulacién de los mercados sobre su funcionamiento y la incidencia en
el actuar de sus agentes, y, 2) por el otro, también es factible verlo como la
eficiencia, en términos econémicos, que puede llegar a tener una regulacién
y la busqueda de esta en el sistema juridico, aplicando la teoria y los métodos
econémicos. En otras palabras, el andlisis econémico del derecho consiste
en “la aplicacién de la teoria econémica y los métodos econométricos para
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examinar la formacién, estructura, procesos e influencias de la ley y de las
instituciones juridicas”.’

Desde la perspectiva del analisis econémico del derecho, las leyes se
empiezan a medir con base en un andlisis de la relacién costo-beneficio, de
tal modo que su eficiencia se convierte en una permanente preocupacion. El
planteamiento del andlisis econémico del derecho —como escuela de pensa-
miento juridico independiente— surge en la Escuela de Chicago, y se ha desa-
rrollado en tres vertientes: la escuela tradicional; la escuela neoinstitucional, y

el andlisis de las acciones de no mercado y el public choice o 1a eleccién publica.

2.3.1. Escuela tradicional y aporte de Richard Posner

El anilisis econémico del derecho tuvo su origen en la década de 1950, en
la Facultad de Economia de la Universidad de Chicago, a la que pertenecian
académicos como Ronald Coase, Milton Friedman, Gary Becker® y Richard
Posner, quienes ademas se encontraban vinculados a la Facultad de Derecho de
la misma universidad. Estos autores conformaron la que seria conocida como la
Escuela de Chicago, cuyas publicaciones mds relevantes son: E/ costo de los
accidentes: un andlisis economico y legal, de Guido Calabresi;'! E/ problema del
costo social,de Ronald Coase,'? y Crimen y castigo: un acercamiento econgmico, de

9 Roemer, Andrés. Introduccion al andlisis econdmico del derecho. México D. F.: Fondo de Cultura

Econémica de México, 1994, pp. 5-6.

10 Todos ellos fueron ganadores del premio Nobel de Economia: Coase lo recibié en 1991, por su
estudio sobre los costos de transaccion, los derechos de propiedad y los efectos que tenian sobre la es-
tructura institucional y el funcionamiento de la economia; Friedman lo recibié en 1976, por sus estudios
sobre la teoria monetaria y la politica de estabilizacién; Becker lo recibi6 en 1992, por llevar a cabo el
estudio de la microeconomia a comportamientos de no mercado.

11 Cfr. Mercado Pacheco, Pedro. E/ andlisis economico del derecho. Madrid: Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1994, p. 27, lo que define al andlisis econémico del derecho es la aplicacién de la
teoria econdmica en la explicacién del derecho, y ese anilisis tuvo su origen en dos trabajos aparecidos
a comienzos de los afios sesenta: uno de un economista, Ronald H. Coase, y otro de un jurista, Guido

Calabresi.

12 El teorema de Coase, uno de los conceptos fundamentales del analisis econémico del derecho,
establece que si un derecho de propiedad es susceptible de ser transferido a un costo transaccional bajo
0, incluso, a un costo cero, este, por fuerza, deberd terminar en manos de aquel que mds lo valore. Las
normas de asignacién, que en un principio afectan los costos transaccionales, no tendrédn relevancia una
vez se haya alcanzado el punto de eficacia. Expresado en términos mds didécticos, el teorema de Coase
se condensa en estas dos formulas: 1) si los costos de transaccién son iguales a cero, no importa la so-
lucién legal que se adopte, pues siempre las partes, a través de acuerdos voluntarios entre ellas, llegarin
a la solucién mds eficiente, y 2) si los costos de transaccion son significativamente superiores a cero, si
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Gary Becker.” En particular, estas tres obras son consideradas como pilares
fundamentales en la evolucién del anilisis econémico del derecho.

En cuanto al aporte de Richard Posner,'* ¢l habla de dos desarrollos dis-
tintos del andlisis econémico del derecho: el primero, que estudia los efectos
econdmicos de las leyes de los mercados, siguiendo los estudios de A. Smith,
y el segundo, que estudia los efectos econémicos de las leyes que regulan las
actividades de no mercado, como el costo de un divorcio o de un accidente,
en los que tienen incidencia las propuestas de J. Bentham.

De acuerdo con las tesis de Posner, existen dos formas de acercarse a la
economia: a través de la economia positiva o con fundamento en la economia
normativa. La economia positiva se refiere al analisis de los hechos econémi-
cos, tal y como se presentan, lo que en conjunto con el anlisis histérico de esos
hechos ayudard a establecer qué podria pasar en el mercado en un determinado
momento; por su lado, la economia normativa parte de la economia positiva,
y plantea valoraciones acerca de cémo deberian presentarse dichos hechos,
es decir, efectuando recomendaciones respecto de las politicas de cambio que
deberian implantarse para obtener un resultado econémico determinado.

Posner toma estos dos métodos y los aplica al andlisis econémico del
derecho. En el enfoque positivo, el autor se refiere al estudio del comporta-
miento social regulado por la legislacién, y cémo los individuos responden
a los limites que el sistema les impone. En este punto, afirma que las leyes
establecen unos precios a determinadas conductas y que la reaccién que tiene
un individuo ante estos puede compararse con la que tiene un consumidor
frente al precio de un determinado bien o servicio. En el enfoque normativo
se hardn recomendaciones politicas para aplicar al sistema y, de esta forma,
lograr parimetros de eficiencia.

interviene la regla general que se adopta para llegar a una solucién mds eficiente. Asi, las leyes terminan
no teniendo importancia alguna en el esquema de Coase.

13 El autor propone la tesis de que el castigo que se le impone a un delito es el precio que el delin-
cuente deberd pagar por su comision. Al aumentar el precio del delito, se desestimulard a las personas
dispuestas a cometerlo.

4 Economista y abogado norteamericano, magistrado de la Corte Suprema de los Estados Unidos.
Fue profesor de la Universidad de Chicago entre 1969 y 1981. Fundador del Journal of Legal Studies.
Autor del Economic Analysis of Law, 1973, obra en la que analiza las instituciones del sistema juridico

anglosajon desde la perspectiva del andlisis econémico del derecho.

53



La reforma al proceso ejecutivo: estudio del impacto que sobre este tiene el andlisis econémico del derecho

Uno de los aportes més importantes de Posner al andlisis econémico
del derecho (que, a su vez, lo convirtié en uno de los lideres de esta escuela)
tue el estudio que hizo sobre las virtudes del derecho consuetudinario, en
términos de eficiencia, frente al sistema de derecho continental. Segun €I, el
common law promueve la eficiencia, pues sus jueces, al no estar estrictamente
sujetos a la regulacién taxativa establecida por una codificacién, tienen mayor
oportunidad de fallar de acuerdo con la maximizacién de la satisfaccién, y
por tanto sus resultados son mds eficientes. Para Posner, la generalidad de las
legislaciones deberia permitir a los jueces fallar con un criterio econémico
para aumentar la efectividad de sus sentencias.’

Por otra parte, y en lo que concierne a su método de estudio, el emplea-
do por la escuela tradicional consiste en el andlisis del comportamiento del
hombre frente a la legislacién y los efectos restrictivos o permisivos que esta
persigue. Asi, bajo esta posicién, se asume que como egoista racional que es,
el hombre siempre actuara en pro de sus intereses y evitard los perjuicios. De
esta forma, estudiando la conducta del individuo se puede observar si, ante
un cambio legislativo, la persona cambiard su modo de actuar para evitar
los costos que le representa la nueva legislacién, y en consecuencia obtener
alguna utilidad de ella. Esto demuestra que el analisis del costo-beneficio es
fundamental para esta escuela, factor que ha sido adoptado por las demds
vertientes del anlisis econémico del derecho como objeto de estudio de las
repercusiones econémicas de ciertas figuras juridicas.

Adicionalmente, y en consonancia con la mencionada nocién del hom-
bre como egoista racional, esta escuela también sostiene que en el proceso
de elaboracién de las leyes el legislador debe analizar todos los factores que
puedan verse afectados por una ley nueva, de manera que pueda obtenerse

su mayor eficiencia.'®

15 Posner, Richard. “Some Uses and Abuses of Law in Economics”. En: The University of Chicago
Law Review,vol. 46,N°. 2, invierno de 1979.

16 Para Cooter, hay que encontrar algin concepto, principio o criterio regulativo entre las diversas

decisiones politicas sobre lo correcto y lo incorrecto en cuanto a la asignacién de derechos, obligaciones,
deberes, responsabilidades, etc., y es claro que al anilisis econémico del derecho no le corresponde ofrecer
algtin criterio de solucién. Por ende, de lo que se trata es de encontrar ese concepto o principio que sea
lo suficientemente neutral a cualquier consideracién axiolégica, y éllo halla en la nocién de eficiencia y
en concreto en el principio de eficiencia Pareto. Cr. Cooter, Robert. “The Best Right Laws: Value Foun-
dations of the Economic Analysis of Law”. En: Notre Dame Law Review, vol. 64,1989, pp. 817-837.
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Ahora bien, para determinar la eficiencia de una norma, la escuela tradi-
cional del anilisis econémico del derecho hace uso de dos nociones econémi-
cas: la superioridad de Paretoy la eficiencia de Kaldor-Hicks. La superioridad de
Pareto se refiere al maximo aprovechamiento de los bienes y los servicios, de
forma tal que cuando estos hayan sido asignados a la totalidad de la poblacién,
ninguna persona podra considerarse en desventaja o preferir el estado de cosas
anterior, pues en esos casos la asignacién se consideraria ineficiente. Por su
parte, la eficiencia de Kaldor-Hicks, menos rigurosa que la teoria paretiana,
establece que la asignacion de los recursos serd eficiente si con ella el nimero
de ganadores compensa al de perdedores.

Por supuesto que es posible ajustar estas eficiencias al andlisis del dere-
cho, valiéndonos para el efecto de la siguiente presentacién: la superioridad
de Pareto establece que un estado de cosas A es superior a un estado de cosas
B, si nadie prefiere B sobre Ay, por lo menos, una persona prefiere A sobre B.
En términos legislativos, una regulacién X es preferible al cambio de regula-
cién'Y, si al hacer el cambio algin individuo empeora su situacién, y el grupo
prefiere la regulacién X sobre la regulacién Y. El estindar de Pareto implica,
entonces, que la eficiencia debe medirse por (1) el grado de felicidad que
genere, y (2) porque no deje ningin perdedor. En tal virtud, una legislacion
que aumente el valor del tributo sobre la renta claramente es menos eficiente
que la legislacién que establecia un valor menor, pues habra personas que se
verdn afectadas negativamente por la imposicién mayor. Una forma de evitar
los efectos nocivos de una legislacién es ofrecer un sistema de compensacién
a las personas cuya situacién resulta desmejorada por los efectos negativos
de una ley.

Sobre este particular,y en relacién con la mencionada eficiencia, otra for-
ma de presentar el principio de eficiencia de Pareto, segtin Vézquez —quien,
a su vez, sigue a Cooter-, consiste en afirmar que

[...] una situacién S (una cierta asignacién de recursos), es superior a
otra situacién S’si al menos una persona estd mejor y ninguna estd peor
en S que en §”. Una situacion es a su vez gptima i,y solo si,no hay nin-

guna otra situacién posible en la que al menos una persona esté mejor

También se puede consultar su texto “Liberty, Efficiency and Law”. En: Law and Comparative Problems,

vol. 50, Autumn, N°. 4, Durham, North Carolina, 1987, pp. 141-163.
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y ninguna esté peor que en ella. Traducido y simplificado al terreno de
las leyes, ello significaria que cualquier ley debe ser descartada si existe
otra que alguna persona prefiera y nadie rechace: “any law should be dis-

carded if there is another that some people prefer and no one disprefers” 1718

Desde luego, Cooter es consciente de que este enfoque de la eficiencia
—postulado desde la perspectiva del principio Pareto— no es totalmente neu-
tral, ya que en él subyace un fuerte individualismo en la medida en que con
las leyes, al igual que ocurre con las mercancias, las personas obtendran lo
que ellas prefieran.” No obstante, para Cooter, también es claro que se debe
procurar no desperdiciar recursos, con independencia de cudl sea el principio
que se adopte para lograr el arreglo social mds justo, y por eso propone su
teoria acerca de las mejores leyes correctas (the best rigth laws), donde el principio
de eficiencia Pareto y su vocacién de neutralidad constituyen la plataforma
comun de cualquier concepcién de lo correcto.?

El problema que presenta el teorema paretiano es que en todo cambio
legislativo podran existir personas que consideren que su situacién se desme-
jora y, por ende, se vean insatisfechas; por el contrario, y segtn lo indicado,
la eficiencia de Kaldor-Hicks es menos rigurosa y reconoce este defecto de la
teoria paretiana, asi que sugiere que un estado de cosas A es mds eficiente
que un estado de cosas B, si al pasar de B a A el nimero de ganadores con el
cambio compensa el nimero de perdedores. Como ilustracién, podriamos
decir que una politica que sea mds rigurosa con las empresas que producen
contaminacidn, y esté destinada a proteger el medio ambiente, serd mas efi-
ciente que una politica mds laxa, en la medida en que el nimero de personas
beneficiadas, sin duda, compensa el nimero de personas afectadas, incluso si
se tiene en cuenta que al restringir una externalidad como la contaminacién,
el costo de produccion del bien debera ser més barato.?!

17 Vézquez, Rodolfo. “Comentarios a los fundamentos filoséficos del analisis econémico del derecho
de Robert Cooter”. En: Gaceta de Economia, afio 5,N°. 9, p. 162.

18 Cooter, Robert. “The Best Right Laws: Value Foundations of the Economic Analysis of Law”.
En: Notre Dame Law Review, vol. 64, pp. 817-837.

¥ Vizquez, op. cit., p. 162.
20 1bid.

2 Roemer, op. cit., p. 22. También se puede cfr. Posner, Richard. Maximizacion de la riqueza y Tort
Law. Disponible en Internet: http://www.eumed.net/cursecon/textos/posner-tort.pdf. Fue publicado
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Posner, por su parte, propone un criterio de eficiencia conocido como la
maximizacion de la riqueza, que se refiere a la maximizacién del valor de los
bienes y los servicios, ya sean tipicamente econémicos (los que se comercia-
lizan en los mercados explicitos) o no econémicos (la familia, la vida, la salud,
etc.). En ese orden de ideas posneriano, la riqueza o el bienestar social (defi-
nicién mds ajustada, dado que se refiere también a bienes de “no mercado”)
se mide por el valor total de los dos conjuntos de bienes, y la distribucién de
la riqueza es eficiente si todos los bienes estin asignados a su uso mds ren-
table. Una asignacion sera rentable si el que ostenta el derecho de propiedad
es la persona que mids lo desea en términos econémicos, esto es, el que estd
dispuesto a pagar una mayor cantidad por tal bien.?

No obstante lo planteado, es obvio que el andlisis econémico del derecho
también tiene multiples detractores, empezando por los marxistas e, inclu-
yendo a un pensador como Ronald Dworkin, quien, pese a no ser marxista, si
critica el pragmatismao juridico, en especial el de Richard Posner. Para Dworkin,
esa forma de pragmatismo, de la cual discrepa:

[...] no se pronuncia sobre la naturaleza del concepto doctrinal del de-
recho ni sobre cudl es la mejor forma de justificar las practicas juridicas
contempordneas, ni acerca de las condiciones de verdad de las propo-
siciones juridicas. Toda la parafernalia de la teoria juridica tradicional
es barrida por el aire fresco del célculo prospectivo e instrumental de

la relacién medios-fines.?

2.3.2. La escuela neoinstitucional

En rigor, el neoinstitucionalismo no se aleja conceptualmente de la Escuela de
Chicago, sino que le aporta un nuevo punto de vista. Mientras la Escuela
de Chicago se concentra en los efectos que tienen las regulaciones sobre el
mercado y analiza la efectividad de las leyes desde la perspectiva econémica,
el neoinstitucionalismo analiza los procesos y las razones que fundamentan

en Owen, G. D. (Ed.). Wealth Maximization And Tort Law: A Philosophical Inquiry. En Philosophical
Foundations of Tort Law. Clarendon Press, 1996.

2 Posner, gp. cit.

% Dworkin, Ronald. La justicia en toga. Coleccién Filosofia y Derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007,
p- 34.
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tales efectos econémicos, y estudia cémo las instituciones pueden modificar
el comportamiento de los individuos.

Para arribar a esos postulados, se parte de la base de que el objetivo de las
instituciones econémicas es disminuir los costos de transaccién,?* donde se
encuentran involucradas diversas figuras juridicas, como el contrato. Por ese
motivo y con el propésito de poder analizar y entender dichas instituciones,
es necesario tener en cuenta cuatro variables: (1) el oportunismo, (2) la racio-
nalidad, (3) la utilidad y (4) la especificidad de los activos.

El oportunismo se refiere a que el comportamiento de un agente est deter-
minado por la bisqueda de una ganancia, y para minimizar los efectos nocivos
que ello puede tener, resultan fundamentales la ley contractual y la institucién
juridica del contrato. Por su lado, la racionalidad postula que la capacidad del
individuo es limitada en razén a que el entendimiento es un recurso escaso;
en consecuencia, si un contrato resulta muy complejo, el proceso se vuelve
mids costoso, pues el individuo tiene que invertir parte de su intelecto en su
comprensién. En lo que atafe a la utilidad, esta establece que el individuo, sin
importar su posicién dentro de la colectividad, procurard obtener un bene-
ficio de sus acciones, siempre que el sistema asi se lo permita. Por ultimo, /a
especificidad de los activos esta directamente relacionada con la especificidad de
la regulacién a su alrededor, y de ahi que un activo especial requerird de una
legislacién mucho mds pormenorizada (e incluso de un juez especial), como
ocurrirfa con los recursos naturales o la regulacién sobre servicios publicos
domiciliarios. En conclusién, la especificidad del activo debe contar con un
contrato adecuado a sus necesidades. En relacién con este tema, es pertinente
transcribir lo expuesto por el profesor Nuiiez Trujillo, segtin el cual:

Williamson? postula (y demuestra) que las transacciones muy unifor-
mes (estandarizadas) no tienden a requerir de estructura de goberna-

cién especializada, que solo las transacciones recurrentes soportarin

24 Los costos de transaccién son aquellos que se generan en la realizacion de una transaccion de

mercado y que representan no solo una carga monetaria, sino administrativa. Sobre el tema, se puede
cfr. Salgado, Elvira. “Teoria de Costos de Transaccién: una breve resefia”. En: Cuadernos de Administra-
cidn, julio-diciembre, vol. 16, N°. 026, afio 2003. Facultad de Ciencias Econémicas y Administrativas.
Pontificia Universidad Javeriana.

% Oliver E. Williamson es un economista estadounidense ganador del premio Nobel en Econo-

mia en el 2009, junto a Elinor Ostrom, por su estudio sobre la organizacién econémica y los limites que
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una estructura de gobernacién muy especializada, y que, aunque las
transacciones ocasionales de una clase no uniforme no soportardn una
estructura de gobernacién especifica si merecen atencién, de manera
tal que la contratacion cldsica se aplicaria a las transacciones uniformes
(frecuentes o no), la contratacién relacional se aplicaria a las transac-
ciones de tipo recurrente no uniforme y la contratacién neocldsica a

las transacciones ocasionales no uniformes.26-27

Hay que decir, de igual manera, que los derechos de propiedad® son
fundamentales en el desarrollo del neoinstitucionalismo porque presentan
un problema cuya asignacién es, en multiples ocasiones, ambigua. Bajo esta
escuela, para la sociedad es imprescindible conocer a quién le corresponde un
derecho de propiedad y las restricciones que tal titularidad conlleva, ya que la
eficiencia de la asignacién de un derecho de esta naturaleza solo puede medir-
se en la medida en que esté radicado en la cabeza de aquel que mds lo desee.

2.3.3. Las acciones de no mercado (y el public choice)
Uno de los maximos exponentes de esta perspectiva es Gary Becker, altamen-
te influenciado por los escritos de Jeremy Bentham. Becker contribuyé a su

impone a las empresas. Es profesor emérito de la Universidad de Berkeley, donde es titular de la citedra
de Edgar F. Kaiser de Economia y Derecho.

2% Por contratacién cldsica, Williamson se refiere al contrato en el que las personas que lo celebran
no interesan, pero hay un detalle pormenorizado en el consentimiento, en la prevision de situaciones
futuras y el establecimiento de cldusulas de solucién de conflictos sin necesidad de acudir a la jurisdic-
cién. La contratacién relacional es aquella que se compadece de la imposibilidad de prever en un primer
momento todas las variables que puedan afectar la ejecucién de un contrato, por lo que al momento de
suscribirlo, no especifica la totalidad de las cldusulas, pero si establece el mecanismo para determinarlas
en un futuro. Finalmente, la contratacién neocldsica también reconoce la imposibilidad de determinar
todos los eventos futuros, y ofrece a los contratantes una amplia gama de soluciones.

%7 Cita encontrada en Nufiez Trujillo, Antonio José. Introduccion y principios fundamentales del andlisis
econdmico del derecho. Bogota: Editorial Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 5.

28 “A property right is the exclusive authority to determine how a resource is used, whether that

resource is owned by government or by individuals. Society approves the uses selected by the holder of
the property right with governmental administered force and with social ostracism. If the resource is
owned by the government, the agent who determines its use has to operate under a set of rules determi-
ned, in the United States, by Congress or by executive agencies it has charged with that role”. Definicién
tomada de The Concise Encyclopedia of Economics. Disponible en Internet: http://www.econlib.org/
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desarrollo con publicaciones como Crimen y castigo: un acercamiento econdmi-
co, y Teoria de la competencia entre grupos de presion por la influencia polz’z‘im.29

Esta escuela busca acudir a las instituciones econémicas para evaluar la
totalidad de las acciones, pese a que en ellas no pueda verse, a primera vista,
una implicacién econémica. Asi, todos los individuos son susceptibles de ser
analizados como si fueran agentes directos del mercado, y en todas las accio-
nes es posible encontrar nociones tipicas del mercado como los recursos, las
utilidades, los costos, etc. Por ende, para esta linea de pensamiento es posible
aplicar nociones, instituciones y metodologias de analisis econémico a todas
las actividades sociales.

La escuela del public choice se refiere a la actividad politica y legislativa
y a sus implicaciones econémicas. Seguin esta teoria, todas las legislaciones
responden a una serie de juegos de intereses, como quiera que, por un lado,
los grupos de interés siempre apoyarin aquella regulacién que los beneficie
mids, mientras que, por el otro, los politicos siempre promoverdn aquellas ac-
ciones que hagan posible su reeleccidn, al conocer que la poblacién elegird a
la persona que represente una mayor proteccién de sus intereses econémicos.
Para Becker, la participacién de los grupos de interés tiene especial relevancia
en el mercado, toda vez que:

La competencia entre estos grupos de presién por influir la politica
determina un equilibrio en la estructura de los impuestos, subsidios y
otros favores politicos [ ...]. El equilibrio politico tiene la caracteristica
de que todos los grupos maximizan sus ingresos gastando el monto
6ptimo en presién politica, dada la productividad de sus gastos y el
comportamiento de otros grupos. Por conveniencia analitica, cada
grupo debe actuar como si los gastos de otros grupos no se vieran afec-
tados por sus propios gastos. Impuestos y subsidios se relacionan por
la identidad entre los ingresos y los gastos: el monto total recogido de
los impuestos, incluyendo los impuestos escondidos, como la inflacién,
equivale al monto total disponible para subsidios, incluyendo subsi-

dios escondidos, como las restricciones a la entrada a una industria.>°

2 “A Theory of Competition among Pressure Groups for Political Influence”. En: The Quaterly
Journal of Economics,vol. 98, N°. 3,1983, pp. 371-400.

30 “Competition among these pressure groups for political influence determines the equilibrium
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Segin lo anterior, y de conformidad con Becker, los grupos de presién
politica tienen la facultad de ayudar a regular el mercado, aunque lo hagan
primordialmente en la busqueda de sus propios intereses.

2.4. Estudio de una institucién juridica desde el anlisis
econémico del derecho: la responsabilidad civil extracontractual
Con el fin de acercarnos cada vez mds a los aspectos que constituyen el tema
central de este escrito, y después de haber hecho una somera presentacién
encaminada a contextualizar la tesis de fondo, en este acdpite recordaré que
la figura de la responsabilidad civil extracontractual ha sido objeto de estudio
en multiples ocasiones por el andlisis econémico del derecho, en particular en
aquellos eventos en los que bajo esa perspectiva se ha tratado el costo de un
accidente y la reparacién a su victima.

Ciertamente, al respecto, el juez Learned Hand, en la sentencia Esta-
dos Unidos y demds contra Carroll Towing Co.,* propuso la conocida Regla

structure of taxes, subsidies, and other political favors [...] Political equilibrium has the property that
all groups maximize their incomes by spending their optimal amount on political pressure, given the
productivity of their expenditures, and the be-havior of other groups. For analytical convenience, each
group is as-sumed to act as if expenditures. Taxes and subsidies are related by the identity between reve-
nue and expenditures: the total amount raised from taxes, including hidden taxes like inflation, equals
the total amount available for subsidies, including hidden subsidies like restrictions on entry into an
industry”. Becker, Gary, op. ciz., p. 372.

31 Los hechos de la sentencia son los siguientes: en el puerto de Nueva York la barcaza Anna C, que
transportaba una carga de harina de propiedad del Gobierno de Estados Unidos, se hundié accidental-
mente el 4 de enero de 1944. La Pennsylvania Railroad Company habia sido contratada por el Gobierno
para transportar una carga de harina desde Buffalo hasta Nueva York, y alli llevarla en una barcaza hasta
un barco transatldntico que estaba siendo cargado en el muelle 58. La compaiia le alquil6 la barcaza a
'The Conners Marine Co. Inc., que la llev6 hasta el muelle 58,y luego, por falta de espacio en este, hasta
el muelle 52. La noche del 3 de enero la tripulacién de un remolcador amarré 5 barcazas al muelle 52,
agregando mds peso a Anna C. Ademis, la tripulacién cruzé una linea que unia la dltima de las barcazas
de ese muelle con una barcaza ubicada en el “muelle publico”, que estaba junto al muelle 52.The Grace
Line Inc. habia alquilado el remolcador a vapor de la barcaza Carroll, a su propietario Carroll Towing Co.
Inc. para que trabajara como un remolcador que transportara las barcazas a otros muelles. E1 Carroll llegé
al muelle 52 llevando a bordo al capitin, a un estibador y a un marinero. El estibador era el Gnico de la
tripulacién que era empleado del Grace Line, y los demds estaban contratados por la Carroll Towing. El
Carroll iba a transportar una de las barcazas ubicadas en el muelle publico, para lo que tenian que quitar
la linea cruzada que unia la barcaza con el nivel en el que estaba el Anna. El capitdn y el marinero, antes
de hacer esto, subieron a bordo del Anna para asegurarse de que esta y las demds barcazas estuvieran bien
amarradas, reacomodaron un total de seis barcazas a la amarra del Anna y, luego, volvieron al Carroll.
Las amarras del puerto cedieron, y los seis barcos se fueron hacia el puerto 51, donde el Anna se estrell6
contra una cisterna, se le abrié un hueco y perdio parte de su carga. Un remolque de la Grace Line, y otro
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Hand, en la que se establece que la responsabilidad del causante de un dafio
se determinard por tres variables: la probabilidad de que el dafio ocurra, la
gravedad de este y la carga de la prevencién que la persona pudo haber tenido
para evitarlo. Asi, si se multiplica la probabilidad de ocurrencia del dafio por
los costos del dafio causado, y se obtiene como resultado un valor mayor que
el de los costos* en que hubiera incurrido el responsable de haberlo preve-
nido de forma adecuada, surgira la responsabilidad del agente del dafo y la
consiguiente obligacién de indemnizar a su victima. En otras palabras, si lo
que hubiera gastado evitando el dafio, y no lo hizo, representa un costo menor
que el perjuicio ocasionado, la persona sera responsable.®® Por el contrario, y
siguiendo este pardmetro, si los costos de prevencién son demasiados altos
y resultan mayores que el valor resultante de la multiplicacién entre la pro-
babilidad de ocurrencia del dafio y sus costos, la persona no se verd obligada
a responder por los perjuicios provocados.

En similar sentido a lo expuesto, Calabresi estima que los costos de los
accidentes estdn divididos en tres categorias: los primarios, los secundarios y
los terciarios. Los primarios responden a la cantidad y la gravedad de los ac-
cidentes; los secundarios se refieren a la falta de una éptima asignacién de los
riesgos, y los terciarios son los costos en que incurre el sistema en el momento
de establecer la responsabilidad. La meta de Calabresi es la minimizacién de
los costos de los accidentes, lo cual se logra a través de la asignacién de los
riesgos al cheapest cost avoider,** es decir, a la persona para quien resulta menos
costoso prevenir un accidente. Bajo este escenario, si un conductor atropella
aun peaton, el cheapest cost avoider de 1a relacion serd el conductor, pues, dada
la situacion, €l estaba en la posibilidad de prevenir el accidente de manera

de Carroll Towing llegaron al lugar e intentaron rescatar la flotilla, sin darse cuenta del dafio del Anna C.
La barcaza, en un punto, se hundié. El propietario del Anna, la Conners, reclamaba a la Grace Line
y a la Carroll Towing por la negligencia demostrada al manejar las amarras del puerto. A su vez, estas
alegaban contra la Conners, pues desde la barcaza no les fue informado el dafio que tenia. E1 Gobierno
de Estados Unidos reclamaba contra la Conners, la Grace Line, y la Carroll Towing, por la negligencia

demostrada que condujo a la pérdida de la harina.
32 Alhablar de costos, no se refiere estrictamente al gasto de dinero, sino a la inversién de esfuerzos.

3 La férmula matematica propuesta por Hand es la siguiente: “si la probabilidad llamada P; el
dafio L; y la carga B; la responsabilidad depende de si B es menos que L multiplicado por P”. Sentencia
United States e# al. Vrs. Carroll Towing Inc., ez al.

34 Calabresi, Guido. E/ costo de los accidentes: un andlisis econdmico y legal. New Haven: Yale University

Press, 12 ed., 1970, pp. 135-136.
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mds econémica que el peatén. La responsabilidad debe radicarse en cabeza
de aquel que podia tomar medidas de prevencién mds econémicas para evitar
el accidente.

Posner acoge 1a Regla Hand y cree en un sistema de responsabilidad es-
tricta (objetiva), aplicado a los regimenes de responsabilidad extracontractual
propios del common law (fort law). En su articulo “Maximizacién de la rique-
za'y tort law”, Posner compara los postulados del sistema con la posicién de
utilitarismo normativo, y establece que todas las personas estin dispuestas a
asumir ciertos riesgos a cambio de un beneficio. Por ende, desde su perspec-
tiva, se podria predecir el valor de un riesgo y optimizar la institucién de la
responsabilidad extracontractual de la siguiente manera:

Haga un célculo aproximado de lo que una persona cobraria por asu-
mir el riesgo en cuestién (podria ser el riesgo de ser matado por un
conductor que va a exceso de velocidad), divida ese nimero por el
riesgo, e indemnice con el cociente si el riesgo se materializa. Asi, si
una persona exigiera US$ 1 para ser expuesto a una probabilidad de
uno en un millén de ser matada, la indemnizacién apropiada si fuese
mataday el acusado se considerara responsable seria de US$ 1 mill6n;
si exigiera US$ 25000 para un riesgo de uno en cien, la indemnizacién
apropiada seria de US$ 2,5 millones. Las indemnizaciones calculadas
de esta forma deberian darle a los potenciales acusados el incentivo
“correcto” para tomar medidas de precaucién por la via de enfrentarlos
con los costos esperados de precauciones para las victimas potencia-
les, mientras que una indemnizacién mayor induciria a una inversién
excesiva en tales precauciones y una indemnizacién menor seria una

incentiva insuficiente.?®

De esta forma, Posner plantea una via para hacer efectivas las leyes de
responsabilidad extracontractual, puesto que con las penas adecuadas, las
personas se verdn obligadas, si no por su moral o por lo menos por su sentido
de conveniencia, a tomar las medidas necesarias para prevenir la ocurrencia
de dafios, ya que de otro modo estarian perdiendo mis de lo que ahorrarian.

% Posner, Richard. Maximizacion de la riqueza. .. op. cit., p. 7.
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2.5. Andlisis econémico del derecho del proceso legal

Segin lo descrito anteriormente, el andlisis econémico del derecho ha
comprendido el estudio de diversas instituciones juridicas como el derecho
contractual, el derecho penal, la responsabilidad patrimonial, etc.; asimismo,
una de las instituciones que no ha sido ajena al impacto de las implicaciones
econdmicas es la del procedimiento legal. En esta materia, diversos autores
se han dado a la tarea de evaluar el proceso legal desde un punto de vista
econémico, y de concebir pardmetros bajo los cuales los individuos pueden
aplicar consideraciones de indole econémica para definir su comportamiento
respecto de ciertas decisiones relacionadas con trimites legales.

Asi, pues, el derecho procesal es uno de los &mbitos de mayor importancia
para el estudio y la aplicacién del andlisis econémico del derecho, toda vez
que una aplicacién econémicamente eficiente de las reglas de procedimiento
contribuye a lograr la efectividad de los derechos establecidos en las normas
de derecho sustancial. En los términos de la doctrina, “el anilisis ‘puro’ del
derecho de fondo, sin tener en cuenta los costos del proceso y los riesgos con-
duce a una visién distorsionada de tales derechos”.3¢

La relevancia del andlisis econémico del derecho del proceso legal radica,
fundamentalmente, en que la inadecuada distribucién de los costos del pro-
ceso puede afectar los derechos sustanciales, dando lugar, eventualmente, a
que la ganancia que una parte pueda obtener como resultado de un litigio sea
reducida como consecuencia de los costos en los que se ha debido incurrir para
participar en tal litigio: “Loos costos del proceso pueden asi reducir el valor de
los derechos legales pricticamente a cero. Un cambio en la cantidad o en la
distribucién de los costos del proceso tiene por lo tanto el mismo efecto que
un cambio en el derecho de fondo”.%’

El anilisis econémico del derecho procesal permite tener una perspec-
tiva mds amplia sobre la interdependencia entre las normas del proceso y la
situacién juridica material de las partes en disputa. De hecho, algunas de las
conclusiones mis relevantes sobre el anilisis econémico del derecho han sur-
gido en los foros judiciales, como ocurrié con la tesis del juez Learned Hand
respecto de la determinacién de la negligencia en los juicios por responsabi-

3% Vereeck, Lode. “El derecho procesal”. En: Spector, Horacio (Comp.). Elementos de andlisis eco-
ndmico del derecho.Santa Fé, Argentina: Rubinzal-Culzoni Editores, 1¢ ed., 2004, p. 167.

37 Ihid.
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lidad civil extracontractual (expuesta en la anterior seccién), la cual tuvo su
origen en el marco de un litigio de esta indole.

Por tanto, traidas las reflexiones precedentes al asunto que concita mi
atencion, y dada la relevancia del estudio de los efectos econémicos de las ins-
tituciones juridico-procesales, a continuacién se presentaran los aspectos mds
relevantes del andlisis econémico del derecho procesal, haciendo énfasis, prin-
cipalmente, en la posibilidad de aplicar estos conceptos al proceso ejecutivo.

Como primer elemento a tener en consideracién, se ha planteado que el
andlisis econémico del derecho —en lo que al derecho procesal se refiere— es
aquella vertiente del analisis econémico del derecho que “analiza el efecto de
los procedimientos y decisiones de los jueces sobre el comportamiento de
demandar o conciliar de los litigantes”.*

A pesar de que la anterior definicién pueda parecer escueta, esta resume de
manera comprensiva el dmbito de estudio del andlisis econémico del derecho
en el plano del derecho procesal, en la medida en que se evalia el impacto
econdémico de diversos factores que pueden influir en la decisién de intervenir
o no en un proceso judicial para exigir el reconocimiento o la ejecucién de un
determinado derecho, como sucede con los costos de agencia (valor que co-
bran los abogados por asumir la representacién de un cliente),la mora judicial,
y los errores en que pueden incurrir los jueces, entre otros. El presente acdpite
tendrd en cuenta, entonces, las repercusiones de tales factores en la decisién de
participar o no en un proceso judicial y, en particular, en un proceso ejecutivo.

Al respecto, no se puede desconocer que una persona que se encuentra
ante la disyuntiva de demandar o no demandar puede apreciar que el funcio-
namiento efectivo de los métodos judiciales de resolucién de controversias puede
ejercer una presién significativa sobre la aplicacién de los métodos alternos de
solucién de conflictos, en la medida en que, en ocasiones, la expectativa de acu-
dir ante el aparato jurisdiccional del Estado puede operar como un elemento
disuasivo para promover una solucién econémicamente eficiente, como lo es
la conciliacién prejudicial. En efecto y como lo sefiala Vereeck: “Las decisiones
no judiciales por sistemas alternativos de solucién de disputas, o simplemente
los arreglos, estin con frecuencia expuestos a la amenaza de utilizar el sistema

judicial publico y a la presion que ello ejerce”.®

8 Ibid, p.165.
9 Ibid, p. 166.
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Frente a este tema, resulta pertinente recordar que en muchas de las au-
diencias de conciliacién, incluso en aquellas que preside directamente el juez,
este suele presentar a las partes como férmula conciliatoria la “amenaza” de
que de no llegar a un acuerdo por esa via, tendrin que someterse entonces a
lo dilatado del proceso judicial y alo aleatorio que, producto de la inseguridad
juridica, tendra el resultado final.

Ast las cosas, puede apreciarse cémo los procesos judiciales también tie-
nen una repercusién econémica, incluso en aquellos eventos en que las par-
tes no acuden directamente ante los funcionarios judiciales, toda vez que la
eventualidad de verse expuestos a un trimite ordinario opera como un factor
disuasivo que compele a quienes estdn inmersos en el conflicto a explorar una
salida o busqueda de solucién de caricter extrajudicial.

Ahora bien, desde el punto de vista econémico, “un litigio valdra la
pena para la sociedad en tanto y en cuanto su elemento disuasivo y su valor
compensatorio excedan el total de los costos del juicio mas los gastos de
administracién puablica”.*’ Por consiguiente y con base en esa proposicion,
puede sugerirse la siguiente férmula matematica para determinar si, desde la
perspectiva econémica, es eficiente tomar parte en un litigio:

D +V > C + G = litigio valioso
Donde,

D = elemento disuasivo.

V = valor compensatorio.

C = costos del juicio.

G = gastos de administracién.

De acuerdo con lo anterior, en aquellos casos en los que los costos del
juicio y los gastos que deban pagarse a la administracién de justicia excedan
el valor que el demandante espera obtener del proceso judicial, no serd eco-
némicamente razonable interponer la demanda, por lo cual resultard mas
conveniente buscar una solucién concertada a la controversia: “En todo caso
es mejor prevenir un conflicto que resolverlo. No obstante, una vez que ha

40 Shavell, Steven. “Suit and Settlement vs. Trial: A Theoretical Analysis under Alternative Methods
for the Allocation of Legal Costs”. En: Journal of Legal Studies, N°. 11.
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surgido la disputa se prefiere la conciliacién al juicio, porque los costos de la

primera son tipicamente menores que los del dltimo”.*!

De tal magnitud es el impacto que estos costos generan en los justicia-
bles que, incluso, a pesar de tener un derecho cierto y consolidado en su favor,
lo que les permitiria —de llegar el caso— acudir al proceso ejecutivo, prefieren
valerse del mercado extrajudicial para recuperar su acreencia. Esta situacién
se torna cada vez mds frecuente en presencia de laudos arbitrales y condenas
judiciales proferidas contra el Estado, pues al amparo del articulo 299 de la
Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Con-
tencioso Administrativo), pese a que alguna de estas decisiones se encuentre
en firme, la administracién no puede ser demandada sino transcurridos diez

meses después de la ejecutoria de dichos fallos,* lo que ha hecho que florezca

un nuevo negocio que consiste en la compra de esos titulos ejecutivos.*

2.5.1. Los costos del proceso judicial

Como para Posner, citado por Chubb, en términos econémicos el objetivo
de un sistema procesal es minimizar el costo de (1) las decisiones judiciales
erréneas y (2) de operacién de dicho sistema,* entonces: “Toda discusién

41 Vereeck, Lode, gp. cit., p. 165.

4 A partir del 12 de julio de 2012 entr6 a regir el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), y en el 2° inciso del articulo 299 se establece
que las condenas impuestas a entidades publicas consistentes en la liquidacién o pago de una suma de
dinero serdn ejecutadas si dentro de los diez (10) meses siguientes a la ejecutoria de la sentencia la entidad
obligada no le ha dado complimiento.

4 Sobre el particular, puede consultarse la informacién que aparece en la pagina 15, Seccién Eco-
nomia y Negocios de la edicién dominical del periédico E/ Tiempo, correspondiente al dia 24 de abril
de 2011, segin la cual: “En la compra de sentencias judiciales que pierde el Estado, los demandantes
pueden obtener liquidez inmediata sin esperar un tiempo indeterminado para que el Gobierno les pague.
Esta es una operacién que se concentra basicamente en fallos contra el Ministerio de Defensa [...]. La
inversién en las sentencias opera de la siguiente manera: Luego de que alguien le gana un pleito al Estado
en tltima instancia, este puede tardar varios meses en pagarle al demandante. No obstante, la persona
beneficiaria puede necesitar el dinero de manera inmediata y es ahi cuando tiene opcién de vender la
sentencia con un descuento para el comprador. Por ejemplo, un fallo de 100 millones de pesos puede
comprarse en 80 millones, los cuales se entregan de manera inmediata al demandante, que no debera
esperar un plazo largo para obtener su dinero. Una vez venza el plazo, la entidad que compra la sentencia
la cobra al Estado en un ciento por ciento més los intereses causados. Esto constituye la ganancia para
la cartera colectiva y el inversionista”.

4 Chubb, Larry. “Economic analysis in the courts: limits and constraints”. En: Indiana Law Journal,

vol. 64.1988-1989.
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seria sobre esquemas de distribucién de costos del proceso remite al propésito
mismo del Derecho Procesal de acuerdo con la teoria econémica neoclésica:
la minimizacién de costos administrativos y costos por error”.*

Siendo asi y en atencién a lo anticipado en lineas precedentes, uno de
los principales componentes del andlisis econémico del derecho del proceso
judicial consiste en el estudio de los costos del proceso, toda vez que este tipo
de evaluacién permite determinar, con base en criterios objetivos, si es eco-
némicamente viable demandar o si, por el contrario, se debe optar por una
solucién concertada que permita una disminucién de los gastos derivados de
la efectividad de los derechos.

Naturalmente, ese tema de los costos no solo puede ser visto desde la
perspectiva de lo que cuesta en dinero la tramitacién del proceso, sino que
aqui juega un papel preponderante el tiempo que se invierte para recuperar el
crédito por la via del proceso ejecutivo, ya que una cosa es “ganar el proceso”
porque se obtuvo sentencia en firme, y otra muy distinta es lograr el efectivo
recaudo de la obligacién. Tanto asi que un proceso de esta naturaleza tiene
un fuerte componente de incertidumbre, incluso con un fallo ejecutoriado,
como quiera que entre el momento en que se dicta la sentencia (o el auto del
articulo 507 del cpc 0 440 del cop que ordena seguir adelante la ejecucion) y el
momento que se lleva a cabo el remate, la garantia y en general el bien objeto
de la almoneda pueden deteriorarse materialmente o perderse juridicamente.

En este ultimo caso, ello ocurriria porque hubo una acumulacién de
demandas, a Gltimo momento aparecieron algunos créditos privilegiados o,

simplemente, el deudor fue admitido a un proceso de insolvencia econémica.*

# Vereeck, Lode, op. cit., p. 173.

4 Una obligacién de cardcter alimentaria, laboral o fiscal goza de un privilegio a la hora del pago,
y eso, de entrada, incrementa la incertidumbre a la hora de tramitar un proceso ejecutivo. Por lo demds
y de acuerdo con la Ley 1116 de 2006, por la cual se establece el régimen de insolvencia empresarial, no
solo hay un fuero de atraccién de los procesos ejecutivos al juez del concurso, lo cual opera a partir de la
fecha de inicio del proceso de reorganizacion (articulo 20), sino que, incluso, antes de esa actuacién, en
concreto a partir de la fecha de presentacién de la solicitud, se prohibe a los administradores efectuar
pagos de obligaciones originadas en procesos en curso (articulo 17). De otro lado, y en lo que concierne
al régimen de influencia de la persona natural no comerciante, en el articulo 545 numeral 1 del ccp se
establece que a partir de la aceptacién de la solicitud se producirdn los siguientes efectos: “No podrin
iniciarse nuevos procesos ejecutivos, de restitucién de bienes por mora en el pago de los cinones, o de
jurisdiccién coactiva contra el deudor y se suspenderdn los procesos de este tipo que estuvieren en curso
al momento de la aceptacién”.
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Como si fuera poco, aunque el inmueble sea vendido en publica subasta y el
rematante pague el respectivo precio, nada de ello garantiza que al acreedor
le entreguen el correspondiente dinero, pues este aspecto estd condicionado
a que, a su vez, el adquirente del bien lo haya recibido de manos del deudor o
del secuestre, lo que en no pocas veces insume una considerable cantidad de
tiempo que dilata ain mis el efectivo recaudo de la obligacién.*”

En este campo, y desde el punto de vista del disefio legislativo, los eco-
nomistas coinciden en que uno de los principales retos de los ordenamientos
juridicos consiste en la definicién del sistema de asignacién de costos en los
procesos judiciales, debido a que tal definicién es una de las herramientas a
las que puede acudir el Estado para intervenir en la cantidad y, por ende, du-
racién de los juicios. Es innegable que los sistemas de asignacién de costos
ejercen una gran influencia en el comportamiento de las partes y al respecto
podemos observar que:

1. Elacceso gratuito a la justicia y no cobrar expensas y otros gastos (o
imponer una condena en costas, sobre todo en agencias en derecho,
muy bajita) incrementara el nimero de juicios, por lo que se consti-
tuye en una “invitacién” para demandar, inclusive en aquellos casos
en los que el demandante, a sabiendas, obra temerariamente.

2. Cobrar altas tarifas para acceder a la justicia desincentivard la presen-
tacién de demandas;* sin embargo, el establecimiento de baremos tan

47 De acuerdo con el pentltimo inciso del articulo 530 del cpc, reformado por la Ley 1395 de
2010, “si el bien rematado se encuentra en poder del ejecutado el producto del remate solo se entregard
al ejecutante cuando aquel haya sido entregado al rematante y se le haya reembolsado lo que hubiera pa-

. L .. . e
gado por impuestos, servicios publicos, cuotas de administracién y gastos de parqueo o de depésito”. Por
su lado, el articulo 455, numeral 7°, del ccp dispone que “del producto del remate el juez deberd reservar
la suma necesaria para el pago de impuestos, servicios publicos, cuotas de administracién y gastos de
parqueo o depdsito que se causen hasta la entrega del bien rematado [...]".

# Con fundamento en la Ley 1394 del 12 de julio de 2010, en Colombia se regulé el arancel judicial
y este se generaba en todos los procesos ejecutivos civiles, comerciales y contenciosos administrativos
cuando el monto de las pretensiones se hubiera estimado en una cifra igual o superior a 200 salarios
minimos legales mensuales. También se causaba como consecuencia de lo acordado por las partes en
una transaccién o conciliacién que terminara de manera anticipada un proceso ejecutivo; por el cumpli-
miento de una condena impuesta en un laudo arbitral en caso de reconocimiento o refrendacién y por
el cumplimiento de obligaciones reclamadas en un proceso ejecutivo de cualquier naturaleza, esto es, no
solo aquellas que tenian por objeto el pago de sumas de dinero, sino las que versaban sobre obligaciones
de dar, hacer, no hacer y suscribir documentos.
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altos supondrd que algunas personas con derechos legitimos a recla-
mar no tendran los recursos requeridos para exigir su cumplimiento.
Adicionalmente, en ordenamientos juridicos como el colombiano, en
los que el derecho de acceso a la administracién de justicia es funda-
mental, establecer barreras para el ejercicio de ese derecho implicaria
una limitacién a todas luces inconstitucional.*’

Los casos anteriores demuestran cémo —desde una perspectiva econémi-
ca—,la actividad o inactividad del Estado en la definicién de tarifas judiciales
es un factor que puede propiciar o desincentivar el uso de los mecanismos
procesales. Aunque los loables motivos que suelen aducirse para obrar de ese
modo son los de lograr la descongestién judicial y el uso razonable de los
instrumentos procesales, en el fondo lo que subyace es una visién econémica
que privilegia la eficiencia, en este caso, la celeridad por encima de la veraci-
dad de las afirmaciones o negaciones formuladas por quienes intervienen en
el proceso. En efecto:

[L]os esquemas de asignacion de costos judiciales influyen en el com-
portamiento de los litigantes y sus abogados. No solo influyen sobre la
decisién de demandar o conciliar, sino también sobre la buena dispo-
sicién para negociar y sobre el monto de la oferta. En otras palabras,
los esquemas de asignacién de costos judiciales hacen mucho mds que

asignar costos del juicio.”

En Colombia, este aspecto lo podemos constatar con la existencia de una
medida encaminada a disuadir a las partes y a los terceros que intervienen
en un proceso; medida que no es otra que la del atn vigente articulo 392 del
estatuto procesal civil (la cual reproduce el numeral 1° del articulo 365 del
cGP en términos idénticos), que también sanciona con la condena en costas a
quien se le resuelva desfavorablemente cualquier recurso extraordinario u or-
dinario (a excepcion del de reposicién), y a quien no saque avante el incidente,

4 Con posterioridad a esa norma, es decir, a la Ley 1394 que habia establecido el arancel judicial,
se expidi6 la Ley 1653 de 2013, la cual, como ya se indic, fue declarada inexequible por la Corte Cons-
titucional mediante sentencia C-169 del 19 de marzo de 2014.

50 Vereeck, Lode, gp. cit., p. 172.
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la formulacién de excepciones previas, la solicitud de nulidad o el amparo de
pobreza que hubiere alegado.

Ahora bien, no se puede desconocer que aunque el propio Estado ad-
ministrador del aparato jurisdiccional adopte la politica de no cobrar tasas o
tarifas por presentar demandas o intervenir en determinadas controversias,
aun asi existen costos que deberdn ser asumidos por cada parte, por alguna
de ellas en particular, o por ambas, como sucede con los gastos de representa-
cién judicial, las expensas de los documentos que deban presentarse ante las
cortes, entre otros. Asi, pues, dado que en tltima medida el acceso a la admi-
nistracién de justicia no serd completamente gratuito y siempre implicard la
necesidad de asumir determinados costos, el sistema procesal deberd definir
el sistema de asignacién de costos judiciales aplicables en cada ordenamiento.
En virtud de lo anterior, existen dos sistemas principales de asignacién de
costos judiciales, a saber:

1. Elperdedor paga fodo: es un sistema que generalmente se ha aplicado
en paises de tradicién juridica romano-continental, de acuerdo con el
cual la parte vencida en el proceso deberd asumir gastos por partida
doble, en la medida en que tiene que pagar tanto sus gastos propios
como los de la parte vencedora. Este sistema parte de la siguiente
premisa: “el ordenar a la parte condenada que pague los costos de la
otra parte es considerado como un medio contra el abuso judicial”.’!
En principio, se puede pensar que este es el sistema que se aplica
en Colombia, ya que los citados articulos 392 del cpc y 365 del ccp
establecen una regla segtin la cual corresponde a la parte vencida en
el proceso asumir el pago de las costas procesales, las cuales estin
compuestas por las expensas y las agencias en derecho. En efecto, el
articulo 365 del cap dispone que: “En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas
se sujetard a las siguientes reglas: 1. Se condenard en costas a la parte
vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacién, casacién, queja, suplica, anulacién o revisién que
haya propuesto [...]".

51 Ibid.
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Sin embargo, una lectura cuidadosa de la norma transcrita permite
observar un elemento relevante del sistema el perdedor paga todo, y
es que el articulo alude a los procesos judiciales en los que “haya con-
troversia’; como es légico, este sistema inicamente puede aplicarse
en la medida en que existan dos partes confrontadas en una relacién
juridico-procesal, con el objeto de que el funcionario judicial dirima la
disputa a favor de una u otra. Corolario de lo anterior es que el sistema
del perdedor paga todo no explica el sistema de asignacién de costos
de aquellos trimites en los que una o varias personas acuden ante los
jueces para obtener una resolucién sobre asuntos que no implican

un aspecto litigioso,

como ocurre con los procesos de jurisdiccién
voluntaria contemplados en la Seccién Cuarta del Libro Tercero del
cpc. En estos casos, se aplicard primordialmente el sistema cada par-
te paga lo suyo, en la medida en que todas las personas que tramiten
procesos de esta indole deberdn asumir los costos derivados de las
expensas y gastos derivados de su intervencién en estos.

Adicionalmente, incluso en los casos en que se presentan demandas
contenciosas, existen eventos en los que los procesos terminan sin
que pueda alegarse que hubo un “perdedor”y un “ganador”; piénse-
se, verbigracia, en los litigios que culminan por un acuerdo judicial o
extrajudicial previo a la decisién de primera instancia, supuesto este
en el que ninguna de las partes seria condenada al pago de costas,
con lo cual en estas materias el ordenamiento juridico colombiano
parece incursionar en el campo del sistema cada parte paga lo suyo.
Un ejemplo que ilustra de manera concreta lo expuesto es cuando las
partes llegan a un acuerdo para transigir la controversia, caso en el
cual el principio general establecido inicialmente en el articulo 340

52 En rigor, si un proceso ejecutivo no entra en su fase de cognicién porque el demandado no se
yergue contra la orden de apremio proferida en su contra, en principio no podria hablarse de que el
asunto y, mds concretamente el derecho, hubiese sido controvertido o litigioso. A pesar de ello, y aunque
al demandado lo condenen en costas, en vigencia de la Ley 1394 del 12 de julio de 2010, el demandante
también era sujeto pasivo del arancel judicial si su pretensién era igual o superior a 200 salarios minimos
legales mensuales, siempre y cuando lograra el efectivo cumplimiento o satisfaccion de esta. Con la ex-
pedicién de la Ley 1653 de 2013, declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia
C-169 del 19 de marzo de 2014, 1a situacién alcanzé a ser mucho mads grave, puesto que el arancel judicial
(equivalente al 1,5% del valor de las pretensiones dinerarias) se causaba y habia que pagarlo antes de

presentar la demanda, es decir, era un costo que condicionaba el acceso a la administracién de justicia.
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del cpc y reproducido luego en el articulo 312 del ceP es que no haya
lugar a condena en costas.

Otro factor relevante consiste en que la prictica ha demostrado que
en raras ocasiones la condena en costas a cargo de la parte perdedora
cubre en su totalidad los gastos que ha debido asumir la parte ven-
cedora para obtener una sentencia favorable, razén por la cual puede
concluirse que la aplicacién en Colombia del sistema el perdedor paga
todo no es enteramente exacta. Lo anterior, en la medida en que la
aplicacién estricta del sistema mencionado implica que el vencido
debe asumir la totalidad de los gastos que ha debido asumir el vence-
dor, mientras que, en Colombia, la figura de las agencias en derecho
puede llegar a convertirse en una suma “simbolica™* que se asigna
a una parte para cubrir los gastos derivados de su defensa judicial, a
pesar de que el costo efectivo que ha debido asumir pueda llegar a
ser mucho mis alto que la suma reconocida por ese concepto.
Aunque a primera vista podria pensarse que esta situacién es exclusiva
de paises latinoamericanos en los que la mora judicial trae consigo un
incremento significativo de los costos procesales, la doctrina fordnea
reconoce que el efecto anotado también se presenta en paises europeos
de tradicién romano-germadnica, y asi es como se sostiene que

[...] aveces la parte ganadora solo puede recuperar parcialmente sus
costos del proceso de la parte perdedora (como los honorarios de
abogado), o no recuperarlos del todo. El juez puede compensar cier-
tos costos o denegar costos infundados. Aun cuando todos los paises
europeos parten de la base de que “el perdedor paga todo”, la préctica
diaria del traslado de costos es técnicamente compleja y difiere subs-

tancialmente.>

53 Y es simbélica, no por falta de regulacién legal, que para eso existe el Acuerdo 1887 del 26 de

junio de 2003, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, sino porque los funcionarios judiciales

suelen ser muy timoratos a la hora de imponer este tipo de condenas; lo que, a su vez, genera una doble

perversidad: por un lado, incentiva a quien ha actuado con notoria temeridad a que siga formulando

demandas, contestaciones, recursos o incidentes sin ningtin fundamento, y, por el otro, hace que los

tiempos procesales se incrementen, ya que la parte beneficiada con esa irrisoria condena se verd forzada

a controvertirla por la via de la objecién a la liquidacién de costas.

5+ Vereeck, Lode, gp. cit., p. 172.
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2. Cada parte paga lo suyo: como su nombre lo indica, este sistema su-
pone que cada uno de los contendientes judiciales asume los costos
necesarios para participar en el proceso sin que se tenga en cuenta,
como criterio de asignacién de los gastos, el resultado final. Este sis-
tema ha sido implementado principalmente en Estados Unidos de
América, pais en el que la asignacién de los costos del proceso no se
efecta via los resultados de este, lo cual afecta la percepcién de las
partes respecto de la decisién de participar o no en un litigio.

En relacién con este tema y con el fin de exponer con mayor detalle las
variables a las que he hecho referencia, a continuacién evaluaré las implica-
ciones pricticas que supone la adopcién de uno u otro sistema de asignacién
de costos judiciales.

2.5.2. Implicaciones de la adopcién del sistema el perdedor

paga todo o cada parte paga los suyo

Como se ha mencionado, los postulados del analisis econémico del derecho
procesal indican que un demandante racional solamente presentard una de-
manda en aquellos casos en que el valor que espera obtener como resultado
del litigio sea mayor o igual a la suma de los costos del proceso.*®

Teniendo en cuenta que el sistema de asignacién de costos que se aplica
en los diversos Estados afecta la distribucién de los gastos que cada una de
las partes debe asumir para participar en el proceso, se trata de un factor re-
levante que ha de ser considerado y ponderado por ellas a la hora de tomar la
decisién de demandar o no.

En efecto, bajo el sistema del perdedor paga todo, la probabilidad esti-
mada de ganar o perder el proceso también incidird en la evaluacién de los
costos en que deba incurrirse para acudir al trimite judicial, “en un sistema
en el cual el perdedor paga todos los costos del proceso, tanto suyos como
los de la otra parte, el demandante ird a juicio solo cuando el valor esperado
de una sentencia exceda los costos del juicio esperados”.>® Por el contrario,
en un sistema de cada parte paga lo suyo, el resultado del proceso no afec-

55 Shavell, Steven. “Suit and Settlement vs. Trial: A Theoretical Analysis under Alternative Methods
for the Allocation of Legal Costs”. En: Journal of Legal Studies, N°. 11.

56 Vereeck, Lode, op. cit., p. 172.
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tard la estimacién de los costos que han de asumirse, en la medida en que,
independientemente del resultado final del proceso, cada una de ellas debera
pagar sus propios costos. El impacto que genera la aplicacién del sistema el
perdedor paga lo suyo en la decisién de demandar o no puede representarse
con las siguientes férmulas:

P% * VES > C =litigio eficiente y P% * VES < C = litigio ineficiente
Donde,

P = probabilidad estimada de ganar el juicio.
VES = valor esperado de la sentencia.
C = costos estimados del juicio.

De acuerdo con las férmulas indicadas, se tomara la probabilidad esti-
mada de ganar el juicio y se multiplicard por el valor esperado de la sentencia.
Este resultado se comparard con los costos estimados del juicio y, si este es
mayor, se concluird que es eficiente demandar; por el contrario, si este resul-
tado es menor, no serd eficiente demandar y el reclamante deberd optar por
un mecanismo alternativo de solucién de controversias menos costoso que
el proceso judicial.

Si se traen estas consideraciones al campo de la prictica, se pueden ilus-
trar a partir del siguiente ejemplo: un demandante cree tener un derecho por
valor de $ 100000 y estima que sus probabilidades de obtener una sentencia
favorable son del 80%. En cuanto a los costos, ese potencial actor considera
que estos ascenderdn a $ 10000, por lo que su situacién, expresada en térmi-
nos matematicos, seria:

809%%(10000) = 80000 > 10000 = litigio eficiente.

Dado que los costos del proceso son menores al monto que el demandante
espera obtener, es légico, desde el punto de vista econémico, presentar una
demanda. Contrario sensu, en aquellos casos en los que los costos del proceso
sean mayores al monto que el demandante espera obtener, no seria razonable
demandar.

Bajo el sistema del perdedor paga todo, la probabilidad estimada de ob-

tener un fallo favorable tiene un efecto doble: afecta el cdlculo del monto que
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se espera conseguir como resultado de la demanda, y, ademds, opera como
un factor de asignacién de costos judiciales que, en la préctica, puede llegar
a reducir el monto que se espera lograr en la demanda, toda vez que en la
medida en que las probabilidades de obtener un fallo favorable sean meno-
res, las probabilidades de tener que asumir el costo total del proceso judicial
serdn mayores.

En este orden de ideas y segin sea la probabilidad de ganar un litigio, una
persona racional preferird escoger de antemano uno u otro sistema, puesto
que para un demandante con altas probabilidades de ganar serd mds conve-
niente que se aplique el sistema del perdedor paga todo, ya que al ser menos
factible que él (como demandante) pierda, no tendrd que asumir ninguno de
los gastos judiciales y, en cambio, si incrementard el monto de lo que espera
recibir como resultado de la sentencia.

Por otro lado, en el sistema de cada parte paga lo suyo serd mds probable
que una persona con bajas opciones de ganar presente una demanda, puesto
que el drea de la actuacién se reduce al no incluir la probabilidad de asumir
los costos del proceso y, en consecuencia, el monto que eventualmente pue-
da perderse serd menor que aquel que se asumiria en el sistema el perdedor
paga todo. Por otra parte, el sistema cada parte paga lo suyo es mis flexible
para un demandante con bajas probabilidades de ganar, ya que, en cualquier
caso (es decir, gane o pierda), no tendrd que asumir la totalidad de los costos
del proceso, lo cual, segtin se ha mencionado, reducir el monto que se espera
obtener con el resultado del fallo.

En sintesis, se puede afirmar que en el sistema del perdedor paga todo
habra mis juicios cuando los demandantes estimen que tienen altas proba-
bilidades de obtener un fallo favorable; mientras que en el sistema de cada
parte paga lo suyo habrd mas juicios cuando los demandantes estimen que
tienen bajas probabilidades de obtener un fallo favorable.’

2.1.3. Factores subjetivos que influyen en la decisién de interponer

o no una demanda

Una de las inquietudes que pueden surgir del anilisis anterior se refiere a
la forma en que cada una de las partes evalda sus probabilidades de ganar
o perder un litigio. En este sentido, se parte de los siguientes supuestos:

57 Shavell, Steven, gp. cit.
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(1) cada parte efectuard un andlisis racional y objetivo de sus probabilidades,
(2) las partes coincidirdn en las probabilidades de cada una de ellas de ganar
el juicio, es decir, si el potencial demandante A considera que sus probabili-
dades de ganar son del 70%, el potencial demandado B debera estimar que
sus probabilidades de ganar son del 30 %.

Sin embargo, en la mayoria de los eventos el anilisis que cada parte
efectie sobre las probabilidades de ganar tendrd en cuenta otros factores
subjetivos que afectan la racionalidad del andlisis y, por consiguiente, se afec-
tard el “equilibrio” que, idealmente, deberia existir entre las estimaciones del
demandante y las del demandado.

Los principales factores que inciden sobre las estimaciones de las partes
son el optimismo y el pesimismo, los cuales, como ya se indicd, afectan la ra-
cionalidad de los anilisis de cada parte. Aunque es mds probable que las partes
sean proclives a sobreestimar sus probabilidades, también es posible que las
subestimen, lo que genera, en cualquier caso, una afectacién sobre el andlisis
racional que deben aplicar a su decisién de demandar o no.

Estas alteraciones a la racionalidad del analisis generan ciertos efectos
sobre la conducta de las partes frente a una determinada situacién juridica.
Asi, la sobreestimacién de las probabilidades de las partes de obtener un fallo
favorable genera una reduccién del margen de negociacién de la controversia
respectiva, lo que es l6gico si se tiene en cuenta que la sobreestimacién de las
probabilidades de ganar hace que el demandante crea que estd en condicio-
nes de obtener un monto superior a los gastos en que deba incurrir, por lo
cual tendera o se mostrard mds proclive a ventilar su causa por la via judicial,
en lugar de propender por un acuerdo en el que, seguramente, no logrard un
monto igual o superior a aquel que su optimismo le hace creer que obtendra
en el litigio. Por el contrario, la subestimacién de las probabilidades de ganar
el proceso incrementard el margen de negociaciéon de la controversia, por lo
que serd mds factible que el demandante persiga una solucién negociada de
sus diferencias.

Los efectos que en cada parte tiene la sobreestimacién o subestimacién
de sus probabilidades de ganar son mds patentes en el sistema del perdedor
paga todo, ya que los costos judiciales son un elemento que incrementan o
disminuyen (segtin sea el caso) tanto la estimacién de la probabilidad de ob-
tener una sentencia favorable como el impacto final (monto esperado) que se
considera que dicho fallo favorable generara sobre la respectiva parte.
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El sistema “el perdedor paga todo” es, por lo tanto, mds sensible a los
problemas de sobreestimacién. Si hay sobreestimacién habrd menos
chances de conciliacién y mas de pleito que en un sistema “cada uno
paga lo suyo”, [lo] que conduce a la problematica conclusién de que
el sistema “el perdedor paga todo” fracasa en su propésito de disuadir

el abuso del sistema judicial cuando hay sobreestimacién.”®

A la par con el optimismo y el pesimismo, también existe otro factor
subjetivo que tiene incidencia sobre la decisién de las partes de demandar o
no, y es el relativo a la actitud de cada persona respecto de la exposicién al
riesgo. En virtud de €], una persona adversa al riesgo estard mds dispuesta a
conciliar, en la medida en que preferird un resultado cierto (aunque menos
rentable) que un resultado incierto (aunque este pueda, eventualmente, repre-
sentar un mayor beneficio para el demandante). Por el contrario, una persona
proclive al riesgo estard con mayor disposicién a iniciar un proceso judicial,
siempre y cuando pueda obtener de este un mayor beneficio que el derivado
de un arreglo extrajudicial. Como conclusién de lo anterior, podemos sefialar,
siguiendo a Vereeck, que

[...] no se puede hacer una eleccién a priori de alguno de los sistemas
alternativos de asignacién de costos. Las consecuencias de dichos
sistemas dependen en gran medida del contexto concreto en el cual
se implementen. Los factores relevantes son: la probabilidad de ga-
nar del demandante, la sobreestimacién o subestimacién mutua de
las probabilidades, la relativa magnitud de los costos del proceso y la
actitud de las partes ante el riesgo. De modo que no hay base tedrica
para proponer que uno de los dos esquemas de asignacién de costos

sea superior, es decir, que conduzca a més conciliaciones.”

No obstante, debe precisarse que un demandante racional preferird unou
otro sistema dependiendo de las probabilidades que tenga de ganar, las cuales
se afectardn, por ejemplo, por factores como su optimismo o pesimismo. Des-
de luego que existen otros factores que influyen en la decisién de ir a juicio, y

58 Vereeck, Lode, gp. cit. p. 177.
9 Ibid, p. 178.
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entre ellos se incluyen la disponibilidad de la informacién, la proporcién entre
los costos del proceso y el valor de las pretensiones de la demanda, asi como
la duracién del proceso o mora judicial. En lo que concierne a estos factores,
en las dos préximas secciones se destacardn, someramente, los relacionados
con los costos de agencia y la mora judicial.

2.5.4. Costos de agencia

Generan un impacto econémico relevante sobre la determinacién de iniciar
o no un proceso judicial, y se centran en la estimacién de los costos de repre-
sentacién que han de pagarse a los abogados. Al respecto, la doctrina espe-
cializada ha sefialado que, desde el punto de vista econémico, la relacién que
existe entre el cliente y su abogado se encuadra dentro de los denominados
juegos o problemas de agencia.®® Para estos efectos, los problemas de agencia
han sido descritos en los siguientes términos:

Aquello que los economistas clasifican como “problemas de agencia”,en
el sentido mds genérico de la expresién, son aquellos que surgen cuando
el bienestar de una de las partes, denominada el mandante (“princi-
pal”), depende de las acciones adelantadas por un tercero (“agent”). El
problema radica en motivar al mandatario para que actie en beneficio
del mandante, en lugar de obrar en su propio interés. [...] En especial,
casi todas las relaciones contractuales en las que una de las partes (el
mandatario) le promete a un tercero (el mandante) el cumplimiento de
una prestacién, estin expuestas a un problema de mandato. El quid de
este asunto reside en la circunstancia de que, por lo general, el manda-
tario estd mejor informado que el mandante respecto de los principales
hechos generales del negocio. El mandante no puede, sin incurrir en
costos, garantizar que el cumplimiento del mandatario se ajuste con
exactitud a lo estipulado. En consecuencia, el mandatario podria estar
inclinado a actuar de manera oportunista, mediante una ejecucién

descuidada de la prestacién o, incluso, mediante un aprovechamiento

6 En efecto, Cooter y Ullen sefialan que “en una disputa legal, el demandante pone una reclamacién
legal bajo el control de un abogado. El abogado puede servir al cliente o explotarlo. En consecuencia,
el mercado de servicios legales es un juego de la agencia”. Cooter, Robert y Ullen, Thomas. Derecho y
Economia. México D. F.: Fondo de Cultura Econémica, 12 ed., 1999, p. 490.
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indebido de los beneficios del negocio. Tal conducta implicard, a su
vez,una pérdida de valor en la prestacién contratada por el mandante.
El detrimento econémico podria surgir de modo directo o también
indirectamente, como en aquellos casos en que es preciso incurrir en
altos costos de fiscalizacién para garantizar la ejecucién cumplida de
lo prometido por el mandatario. Mientras mds compleja sea la labor
encomendada al mandatario y mayor sea el grado de discrecionalidad
que se le confiera para su actuacién, mayor serd también el “costo de

mandato” (“agency cost”) en que deberd incurrirse.!

De acuerdo con lo anterior, es evidente que un cliente puede verse en-
vuelto en un problema de agencia con su abogado, en la medida en que este
puede optar por favorecer sus intereses propios en desmedro de la proteccién
adecuada de los derechos de aquel, por causa de conductas negligentes o,
incluso, dolosas, en el curso de su encargo. Ahora bien, desde la perspectiva
del anilisis econémico del derecho, las relaciones de agencia son eficientes
para ambas partes cuando el mandante y el mandatario pueden maximizar
sus ganancias.

Asi, el principal elemento que permite equilibrar los intereses de las partes
en la relaciéon de agencia es el de la fijacién de los honorarios, con los cuales
se equilibra la situacién de los intervinientes y se da un incentivo para que el
abogado mandatario cumpla a cabalidad los deberes derivados de su relacién.

Los costos derivados de los honorarios que se le deben al abogado su-
ponen un alto porcentaje de los costos en que una parte debe incurrir para
defender sus intereses en un proceso judicial. No obstante, los efectos eco-
némicos reales sobre el patrimonio del demandante dependen, entre otros
factores, de la forma como se hayan pactado los honorarios y por tanto, si estos
estdn sujetos al tiempo que el abogado destine a la atencién del litigio, la mora
judicial tendrd mayores efectos sobre el monto que él devengue; mientras que
si se pactan honorarios cuota litis,1a duracién del proceso afectard principal-
mente al profesional del derecho, pues tendrd que esperar més tiempo antes
de percibir los honorarios acordados.

61

Kraakman, Reinier R. “The Anatomy of Corporate Law. A Comparative and Functional ap-
proach”. New York: Oxford University Press, 2004, pp. 21-22. En: Reyes Villamizar, Francisco. Derecho
Societario. Bogota: Editorial Temis, t. I, 22 ed., 2006, p. 7.
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2.5.5. Mora judicial

Segun lo expuesto anteriormente, y en una afirmacién que es axiomadtica,
la efectividad de los procesos judiciales ejerce una decidida influencia sobre la
situacién juridico-sustancial de las partes. Por tal motivo, uno de los factores
que afecta principalmente la medicién de la eficiencia procesal es la duracién
de los procesos, debido a que “cuanto mds dura un juicio, mas intensamente
se descuentan los beneficios”,*? y ademds porque “se puede administrar justi-
cia con eficiencia solo si se hace con rapidez”.®* Lo anterior en la medida en
que existe una asimetria entre la distribucién de los costos del proceso y los
réditos que se pueden obtener de este, la cual se evidencia en el hecho de que
a lo largo de todo el proceso las partes incurren en los costos, mientras que
los réditos inicamente se obtienen al final.

Esto hace que la incertidumbre sobre la existencia o inexistencia de un
derecho a favor de una persona sea un factor econémicamente ineficiente,
ya que supone un desgaste de tiempo y recursos, e implica destinar parte de
la atencién a una actividad que no le estd reportando beneficios inmediatos.
Dentro de ese contexto, es obvio, entonces, que una de las principales garan-
tias por las que debe propugnar todo sistema judicial consiste en la pronta
solucién de los conflictos que se someten a su consideracién.

En tal sentido, la resolucién de una controversia judicial dentro de un
plazo razonable implica, de suyo, un beneficio para cada parte, independien-
temente de que dicha decisién sea favorable a ella, puesto que la sentencia
pone fin a una situacién incierta y permite que las partes destinen sus recursos
y su atencién a otras actividades que les representen beneficios econémicos.

Con base en lo anterior, en todos los casos es indeseable y econémica-
mente desfavorable que los litigios no tengan términos claros en los que deban
ser resueltos por los jueces, porque esto da lugar a que las partes no tengan
claridad sobre las reglas de juego y no puedan prever claramente la cantidad
de recursos que deberdn destinar para atender el proceso judicial.

La mayoria de los teéricos del analisis econémico del derecho coinciden
en que la demora judicial en un sistema legal, justo y eficiente es intolera-
ble, en tanto afecta las expectativas legitimas de las partes para llegar a una
solucién definitiva de su controversia. Sin embargo, tanto en el sistema del

62 Vereeck, Lode, gp. cit., p. 181.
S Ipid, p.183.

81



La reforma al proceso ejecutivo: estudio del impacto que sobre este tiene el andlisis econémico del derecho

perdedor paga todo como en el de cada parte paga lo suyo el demandante
es quien sufre los mayores perjuicios por la demora de los jueces, aspecto de
particular relevancia en nuestro pais teniendo en cuenta que, de acuerdo con
el Doing Business de 2011, efectuado por el Banco Mundial, en el subindi-
cador de celeridad, el tiempo que se demora una persona para resolver una
disputa tipo o modelo entre el momento que formula la demanda y aquel en
el que obtiene el pago, Colombia ocupa, en el contexto mundial, el puesto
178 entre 183 paises.®*

Esta situacién puede generar un efecto macroeconémico adverso sobre la
percepcién de la eficiencia de los procesos judiciales, toda vez que, en la medida
en que los demandantes no tengan certeza sobre tal eficiencia y, a su turno, los
demandados sepan que las probabilidades de ser condenados oportunamente
en un juicio son bajas®® -reduciendo asi el impacto econémico efectivo de la
condena para ellos-, es probable que se induzca la produccién de conductas
causantes de responsabilidad. En definitiva, los demandantes pierden con-
fianza en el sistema judicial, mientras que los eventuales demandados sabran
que las probabilidades de ser condenados por sus conductas son reducidas.

Sin embargo, en ambos sistemas (en “el perdedor paga todo’y en “cada
parte pagalo suyo”), el demandante pierde mds cuanto mas se demora
el juicio. Eventualmente, puede incluso renunciar a un legitimo recla-
mo, lo cual, en caso de responsabilidad civil por acto ilicito, es probable

que induzca a mas accidentes.®

No obstante lo indicado, se debe tener en cuenta que la celeridad procesal,
en si misma, no es un ideal ni mucho menos la panacea, por cuanto es posible
que, en aras de obtener una solucién en un plazo cada vez mds reducido, los
jueces cometan errores que pueden implicar mayores costos que los que se

¢ Disponible en Internet: http://espanol.doingbusiness.org/data/exploreeconomies/colombia#-
enforcing-contracts. [ Consulta realizada el 22 de septiembre de 2011].

% De hecho, cuando el extremo pasivo no tiene la razén o estima que su postura es frigil o de dificil
demostracion dentro del proceso, es frecuente que se valga de mecanismos procesales que lo unico que
buscan es dilatar la decision, ya que, desde su perspectiva, con ese obrar es posible que quiebre la voluntad
de la contraparte hasta llegar al punto de que esta abandone el proceso o, por lo menos, se muestre mds

receptiva a algtn tipo de negociacién extrajudicial.

6 Vereeck, Lode, op. cit., p. 183.
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reducen con una sentencia pronta. Este aspecto estd muy presente en el sis-
tema de la oralidad y en algunas medidas de choque que ha implementado el
Consejo Superior de la Judicatura para descongestionar despachos judiciales.

En cuanto a lo primero, y de acuerdo con la estructura procedimental en
boga, luego de haber escuchado los alegatos de cierre, el juez debe proferir
de inmediato la respectiva sentencia, para lo cual el plazo méximo con que
cuenta es hasta de dos horas conforme a la modificacién que al articulo 432
del cpc introdujo el articulo 25 de la Ley 1395 de 2010. Sin embargo, cuando
entre a regir la Ley 1564 del 12 de julio de 2012 o cGp, en su articulo 373, se
ha previsto que si no fuere posible dictar la sentencia dentro de ese receso de
dos horas, el juez deberd dejar constancia expresa de las razones concretas por
las que no le fue factible hacerlo en ese término, y luego de haber anunciado
el sentido de su fallo —con una breve exposicién de sus fundamentos—, emitird
la sentencia dentro de los diez (10) dias siguientes. Frente a lo segundo, son
multiples los eventos en los que el caso no es resuelto por el juez que conocia
el asunto, sino por uno “de descongestién”, el cual tiene que cumplir con una
cuota de 25 sentencias mensuales, lo que implica tener que emitir seis fallos
por semana.

Segun estas condiciones, es ficil colegir que, aunque por un lado se pri-
vilegia la celeridad, por el otro se atenta contra la calidad, y ademds de que
el sistema se deslegitima en la medida en que se pierde la confianza en las de-
cisiones judiciales, también perpetia la congestién al incrementarse el nimero
de recursos de apelacién que deben ser resueltos por los jueces de segundo
grado. Por lo anterior, algunos doctrinantes consideran que la dilacién judi-
cial no siempre es ineficiente porque puede suponer que los jueces se toman
mids tiempo en revisar y adoptar una decision, evitando, de esta manera, los
costos derivados de los errores judiciales.®” Sin embargo, se considera que esta
posicién no justifica incurrir en dilaciones para resolver los litigios y que los
jueces deben, en todo caso, tratar de establecer un equilibrio entre la celeridad
de los procesos y la precisién de los fallos que adopten.

En nuestro sistema legal, esta es una de las situaciones que causa mayor
perplejidad entre la comunidad juridica, puesto que se trata de uno de los

7 Gravelle, H. “Rationing Trials by Waiting: Welfare Implications”. En: International Review of
Law and Economics,IN°. 10,1990.
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defectos mis graves que afecta la eficiencia y la efectividad de los mecanismos
g q y
judiciales de resolucion de controversias. Al respecto, Reyes Villamizar sefiala:

El sistema judicial (colombiano) se caracteriza por conflictos entre las
cortes, prolongadas huelgas y, sobre todo, gran lentitud de los procesos.
Estos se dilatan con frecuencia, para perplejidad y asombro de quie-
nes esperan una decisioén justa y proferida en plazos razonables. Estas
tardanzas injustificadas resultan muy nocivas en todos los dmbitos del

Derecho Privado.%®

2.6. Anilisis econémico del derecho del proceso ejecutivo

Como primera medida, se debe tener en cuenta que gran parte de la doctrina
del andlisis econémico del derecho del proceso legal se circunscribe al estudio
de la eficiencia respecto de la disyuntiva entre presentar una demanda judi-
cial o llegar a un arreglo que resulte menos oneroso para las partes del litigio.

Por ese motivo, en principio podria pensarse que algunas de las conclusio-
nes derivadas de estos estudios no serian aplicables al analisis econémico del
derecho del proceso ejecutivo, ya que cuando una parte es titular de un derecho
cierto pero insatisfecho,lo mas légico, desde el punto de vista racional, es que
no esté dispuesta a conciliar. Con todo, aunque a primera vista esta postura
luce sensata si se piensa que la conciliacién puede implicar una renuncia par-
cial a un derecho sobre el cual dicha parte ya tiene certeza, tampoco podemos
ignorar que en ocasiones resultard mds eficiente renunciar a una porcién de tal
derecho —en aras de obtener la satisfaccion parcial de este—, que asumir una
posicién inflexible en cuanto a su titularidad y, como consecuencia de ello,
no poder materializarlo debido a que las herramientas procesales con que
cuenta su titular, sumadas a las vicisitudes a que estd expuesta una actuacién
de esta naturaleza, eventualmente no permitan o dilaten en grado sumo la
efectiva recuperacién del crédito.

Este tipo de planteamientos resulta vdlido y es cada vez mds frecuente en
virtud de lo enrevesado que puede resultar el trimite de un proceso ejecutivo,
porque su disefio legal tiene prevista una amplia fase cognoscitiva, acompa-
fiada de un surtido elenco de medios probatorios de la mds variada indole,

¢ Reyes Villamizar. Francisco. 84S /a sociedad por acciones simplificada. Bogoté: Legis, 12 ed., 2009,
p-77.
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aunada a un manifiesto activismo judicial®® en el que en no pocas veces el juez
ejecuta actos reservados a la parte demandada, y en el que, como ya se evi-
dencid, ni siquiera con una sentencia en firme y luego de superar todos estos
escollos el acreedor puede considerar que ya tiene asegurada la solucién de su
deuda. Sin embargo y en contra de lo que pudiera pensar el colectivo patrio,
este fenémeno tan poco halagiiefio se extiende a otras latitudes; asi es como
Vereeck nos informa que: “En los Paises Bajos, el 73% de los demandantes
ganan sus juicios [...]. Pero, tres afios después del fallo, solamente el 32% de
los ganadores ha cobrado el total del reclamo adjudicado por la corte, el 16 %
ha recibido una parte de ély el 52% no ha visto absolutamente nada”.”
Dicha situacién, que bien puede compararse con el caso colombiano (sin
que existan datos exactos sobre el porcentaje de efectividad de la ejecucién de
las sentencias en nuestro pais),demuestra que en la estimacién de las probabi-
lidades de éxito de un proceso también se debe tener en cuenta lo que pueda
ocurrir en la etapa de ejecucién de las sentencias porque, evidentemente, al
demandante no le serd util tener un fallo favorable sin que haya podido ob-
tener la satisfaccién efectiva de sus derechos. Teniendo en cuenta que “[p]ara
decidir si presentard una reclamacién, el demandante racional deberd asignar
probabilidad y ganancias a estos sucesos”,’? la viabilidad fictica de obtener una
solucién pronta y efectiva de los derechos mediante el proceso judicial también

% Dicho activismo estd avalado tanto por el moribundo cpc como por el nuevo cGp, que en di-

versos articulos disponen como deber del juez tener que decretar pruebas de oficio, asi como declarar,
motu proprio, excepciones de mérito que, aunque no hayan sido postuladas por el demandado, si apare-
cen acreditadas en el plenario. A nivel jurisprudencial, lo que era una facultad en materia de pruebas de
oficio, la Corte Suprema de Justicia lo convirtié en un poder-deber, y para que no quedaran dudas de
su fuerza vinculante, el cGP, sin ambages, lo establecié como un deber en el articulo 170; por su parte, la
Corte Constitucional ha declarado que “el juez debe parcializarse en favor de la verdad, manteniendo
enhiesta e incolume su imparcialidad en la aplicacion de la ley sustancial al caso concreto [...]. En sinte-
sis, el decreto oficioso de pruebas, en materia civil, no es una atribucién o facultad potestativa del juez:
es un verdadero deber legal. En efecto, el funcionario deberd decretar pruebas oficiosamente siempre
que, a partir de los hechos narrados por las partes y de los medios de prueba que estas pretendan hacer
valer, surja en el funcionario la necesidad de esclarecer espacios oscuros de la controversia; cuando la ley
le marque un derrotero a seguir; o cuando existan fundadas razones para considerar que su inactividad
puede apartar su decision del sendero de la justicia material”. Sentencia T-264 de abril 2 de 2009, M. P.
Luis Ernesto Vargas Silva.

™ Vereeck, Lode, op. cit., p. 184.

"t Cooter, Roberty Ullen, Thomas. Derecho y Economia. México D. F.: Fondo de Cultura Econémica
de México, 1.2 ed., 1999, p. 479.
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influird en el calculo que un demandante racional efectuara para determinar si
es l6gico, desde el punto de vista econémico, presentar una demanda ejecutiva.

Asi, si las personas reconocen que los procesos judiciales no proveen ga-
rantias o mecanismos realmente efectivos para lograr el reconocimiento y la
satisfaccion de sus derechos, optardn por explorar nuevas alternativas que les
permitan resolver sus controversias de modo extrajudicial, ahorrando, de ese
modo, gran parte de los costos que se generan al acudir ante los jueces estatales.

Desde el punto de vista econédmico, esta circunstancia se conoce como la
sustituibilidad de los bienes o servicios, que consiste en que cuando el mercado
percibe que, por ejemplo, se incrementan los costos derivados de la adquisicién
de un producto, aquel tendera a seleccionar otros productos que cumplan los
mismos propésitos del inicial, pero que tengan un costo menor.

En este sentido, se ha declarado que, visto bajo el prisma de la economia,
el sistema legal tiene las mismas caracteristicas que un mercado, en el cual las
leyes de la oferta y la demanda regulan las diferentes circunstancias que afectan
los derechos de quienes participan en él. “La economia involucra el estudio
de los mercados. En muchos aspectos, el sistema legal no es nada diferente a
un mercado en el cual el Estado crea derechos que pueden ser usados por las
partes para negociar”.”?

Precisamente y con fundamento en los comentados méviles, en los ulti-
mos tiempos han surgido unos mecanismos de cobro extrajudicial que fueron
advertidos por Ogus y Veljanovski en los siguientes términos:

Es importante reconocer que los tribunales representan solo un mé-
todo de resolver disputas. Si se vuelven demasiado caros, los litigantes
se volveran hacia otras formas tales como tribunales de menor cuantia,
arbitraje privado, arreglos extrajudiciales, cldusulas penales y garantias
de cumplimiento de obligaciones. La corte compite con estas otras téc-
nicas de resolucién de disputas y el negocio fluird hacia el que ofrezca

el mejor servicio al precio més bajo.”

2 “Economics involves the study of markets. In many respects, the legal system is nothing other than
a market in which the state creates rights and entitlements that parties can use to facilitate bargaining”.
Traduccion libre. Macey, Jonathan. “The Pervasive Influence of Economic Analysis on Legal Decision

Making”. En: Harvard Journal of Law & Public Policy,vol. 17,1994.

3 Ogus, Anthony y Veljanovski, Cento. Readings in the Economics of Law and Regulation. Oxford:
Clarendon Press. En: Vereeck, Lode, op. ciz., p. 184.
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A nivel nacional, las autoridades colombianas también han reconocido
la importancia de los mecanismos de ejecucién extrajudicial, asi como su uti-
lidad para efectos de evitar, en la medida que ello sea razonable, acudir ante
la administracién de justicia, contribuyendo a la descongestién de los des-
pachos judiciales y siempre y cuando se respeten ciertas garantias y derechos
fundamentales de las partes. Sobre este aspecto, en sentencia T-798 de 2007,
la Corte Constitucional afirmé que:

De ahi que el empleo de estas formas de cobro (extraprocesales) solo
es vilida en tanto se oriente a procurar formas privadas y pacificas de
solucién de litigios que resulten menos gravosas para ambas partes,
y en cambio, deje de serlo cuando su ejercicio constituya una fuente
adicional de conflictos o claramente se proponga como una estrategia
para eludir el cumplimiento de los requisitos, cargas, términos de pres-

cripcién y demds garantias de imparcialidad que asegura el proceso.”

Por su lado y al pronunciarse sobre esta prictica en la que las personas
migran del aparato judicial tradicional hacia otro tipo de figuras, la Superin-
tendencia Financiera de Colombia indicé que el valerse de los mecanismos
de ejecucion extrajudicial cumple una finalidad legitima, en cuanto permite
exigir el pago de las obligaciones sin acudir necesariamente a las vias judicia-
les ordinarias, evitando asi los costos de diversa indole que para ambas partes
(acreedor y deudor) se derivan del tramite de los procesos mediante las vias
ordinarias.”

Pues bien, con base en ese escenario y teniendo en cuenta el alto gra-
do de participacién que como demandantes en procesos ejecutivos tienen
las instituciones financieras, en los siguientes acdpites expondré el impacto
que el andlisis econémico del derecho genera en torno a situaciones como
las descritas, lo que ha llevado a este tipo de acreedores a acudir con mayor
asiduidad a mecanismos en los que no tengan que someterse a los riesgos e
incertidumbres propios del proceso ejecutivo.”

74 Corte Constitucional. Sentencia T-798 de 2007. M.. P. Jaime Cérdoba Trivifio.

5 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto N°. 064056-001 del 30 de septiembre
de 2009.

76 Una manera de mitigar los riesgos derivados del no ejercicio oportuno de la accién cambiaria es

87



La reforma al proceso ejecutivo: estudio del impacto que sobre este tiene el andlisis econémico del derecho

2.6.1. Manejo de los procesos ejecutivos por parte

de las instituciones financieras

Como suele suceder en los paises en vias de desarrollo, el principal interme-
diario de recursos financieros es la banca, que a través de su sistema traslada
recursos de las unidades superavitarias a las deficitarias. En otros paises, como
ocurre en Estados Unidos, el mecanismo mediante el cual se genera el movi-
miento de los mencionados recursos no es el sistema bancario propiamente
dicho, sino el mercado de valores.””

Sin embargo, en Colombia ese flujo de recursos concentrado en la banca
no ha hecho que al sector privado le resulte ficil la adquisicién de créditos;
por el contrario, estos, ademds de escasos, son altamente costosos, y ello ha
conducido a que el sector financiero no desempeiie un papel mis decisivo
en la promocién de la inversién, el crecimiento y la generacién de empleo.”

Sobre este punto, Barragin advierte la simbiosis que se suscita entre cré-
dito, inversién y crecimiento, pues estas tres variables se establecen merced a
la relacién que existe entre el sector real de la economia y los intermediarios
financieros, debido a que como las empresas requieren capital para su inver-
sién y crecimiento, si la liquidez es escasa, de inmediato sus posibilidades de
expansion se limitan.”

Esta situacién se ilustra con lo que sucede alrededor del crédito hipo-
tecario, ya que, ademds de erigirse en el instrumento que le permite a la po-
blacién satisfacer sus necesidades de vivienda propia y adquirir bienes que
son altamente avaluados, también es crucial para el desarrollo de la actividad
constructora y, naturalmente, de la generacién de empleo. No obstante y a
pesar de estas bondades, en nuestro pais el crédito hipotecario no ha tenido los

hacer uso del requerimiento privado al que se refiere el inciso final del articulo 94 del cep, en virtud del
cual “el término de prescripcién también se interrumpe por el requerimiento escrito realizado al deudor
directamente por el acreedor. Este requerimiento solo podra hacerse por una vez”. De ese modo, se evita
que los acreedores tengan que salir a instaurar demandas con el solo propdsito de interrumpir civilmente
el término de prescripcién, lo que implica una modificacién al articulo 2539 del Cédigo Civil.

77 Barragin Arango, Luis Alfredo. “El régimen de garantias en el ordenamiento juridico colombiano
y el analisis econémico del derecho”. En: Venegas Franco, Alejandro ez al. (Eds.). Estudios de Derecho
Privado. Bogota: Liber amicorum en homenaje a César Gémez Estrada, Editorial Universidad del Ro-
sario, t. I, 2009, p. 64.

78 Ibid.
7 Ibid.
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alcances esperados porque, de un lado, desde el punto de vista de los usuarios
de esta clase de créditos y luego de haber tenido que soportar amargas expe-
riencias con la unidad de cuenta denominada upAc, atin persiste una marcada
desconfianza en el sistema de financiacién, la volatilidad de las tasas de interés
¥, por supuesto, su alto incremento.

Del otro lado, es decir, del de los dispensadores del crédito, los elementos
que influyen para que no se coloque un mayor porcentaje de recursos entre
el pablico (y, sobre todo, para que esos fondos no resulten tan onerosos) son
la inseguridad juridica y los elevados costos que traen consigo la ejecucién
de las garantias, costos que en el caso de los acreedores financieros tienen
que ver fundamentalmente con el hecho de que para recuperar el crédito, es
menester acudir a unos procedimientos judiciales que no son para nada expe-
ditos, sin perjuicio, desde luego, de los avances que sobre el particular se han
tratado de introducir mediante las figuras que se comentaron en el capitulo 1,
que consisten en la adjudicacién especial de la garantia real y la nueva ley de
garantias mobiliarias.

Al respecto, ya existen multiples estudios que evidencian cémo las cir-
cunstancias anteriormente anotadas, esto es, el poco nivel de permeabilidad
de la banca en todas las capas sociales, junto con unos muy altos margenes de
intermediacién financiera que incrementan los costos de adquisicién de los
créditos son el resultado, en gran medida, de la falta de un régimen legal que
proteja en forma adecuada a los acreedores. En este campo y siguiendo al
mismo autor: “Una economia que no se encuentre respaldada por un marco
normativo que ofrezca proteccién y seguridad a los inversionistas y ahorrado-
res, tiene pocas o escasas posibilidades de crecer a tasas que reflejen un verda-
dero desarrollo y que redunden en un mejor nivel de vida para la poblacién”.®

Frente a este tema y de acuerdo con el Banco Mundial, en una escala
de 0 a 10,8 Colombia tiene un indice de proteccién de los derechos de los
acreedores de 5,y en lo que atafie a la ejecucion de contratos, estd en el pues-
to 149 entre 181 paises. Para arribar a esa conclusién, quienes elaboraron el

0 Ibid, p.61.

81 'World Bank. Doing business 2011. Disponible en Internet: http://espanol.doingbusiness.org/
data/exploreeconomies/colombia#enforcing-contracts. [Consulta realizada el 22 de septiembre de
2011]. Segtin el Banco Mundial, Hong Kong ocupa el puesto nimero uno en cuanto al cumplimiento
de contratos.
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estudio ponderaron estas dos variables: una, relacionada con los tiempos que
se invierten para tramitar un proceso judicial (mientras que en Colombia es de
1346 dias en promedio, en Hong Kong es de 211 dias), y otra, vinculada a los
costos que representa para una persona el tener que ventilar su causa ante la
jurisdiccién ordinaria (en Colombia, el promedio fue de 52,6 % del valor de las
pretensiones y, en cambio, en Hong Kong es de solo el 14,5 % de ese monto).

2.6.1.1. Tasa de interés de colocacién

Con el propésito de demostrar de qué manera los tiempos procesales inci-
den en forma negativa en la relacién “riesgo-tasa de interés”, puesto que en la
medida en que haya un mayor riesgo para que el acreedor recupere su crédito,
se incrementard el margen de intermediacién y con ello los costos del dinero
mutuado, a continuacién se da a conocer cémo la tasa de interés de colocacion
se descompone en cuatro partes.

La primera es el costo que tiene para los bancos el captar los recursos,
es decir, lo que les paga a los titulares de cuentas de ahorros y certificados
de depésito a término. En esta materia, tendrdn mayor ventaja las entidades
bancarias cuya fortaleza sea el manejo de cuentas corrientes, ya que en ese
evento captardn recursos a cero costos y por tanto podrdn colocar los présta-
mos a una tasa mas barata.®?

El segundo rubro que integra la tasa de interés de colocacién es el referido
a los gastos operacionales que tiene el banco, o sea, todo lo que le cuesta fun-
cionar: la planta fisica, los costos laborales, las contingencias, etc. A propdsito
de estas tltimas, ellas son unas reservas o provisiones que hay que hacer como
consecuencia de los deudores incumplidos, e implican que el establecimiento
crediticio deba hacer un célculo acerca de la probabilidad de mora.®* Tales
provisiones de cartera estdn relacionadas con la calificacién del riesgo, lo que,
a su vez, afecta el balance de la respectiva entidad.

La tercera parte que conforma la mencionada tasa es la utilidad espera-
da de los bancos, y 1a cuarta es la cobrabilidad de los recursos prestados o, en

82 En el medio bancario se dice que si una entidad paga una alta tasa de interés por los dineros
captados es porque ella estd iliquida.

8 Un deudor incumplido termina afectando a los demds deudores cumplidos, en la medida en que
el banco tendrd que hacer un cdlculo sobre la probabilidad de mora. Asi, como ejemplo, si de $ 100, $ 4
van a quedar en mora, esa contingencia se la traslada el acreedor a los clientes que si pagan, por lo que
se aumenta el costo del dinero.
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otras palabras, cudnto le cuesta al banco en tiempo, y por ende en recursos
econdémicos, recuperar el dinero o la cartera vencida.®

Teniendo en cuenta que lo concerniente a los tiempos procesales ya se
explicé en diversos apartados del capitulo 1, en esta oportunidad se hard re-
ferencia al impacto que estos tienen en las practicas bancarias y en la manera
como afectan su decisién de iniciar o no el correspondiente proceso ejecutivo.

En concreto y debido a lo aleatorio, demorado e ineficiente que resulta
tratar de recuperar el crédito por la via judicial, cada vez mds los bancos acuden
a hacer “paquetes de cartera vencida” (que incluyen solo capital),y después los
venden a empresas llamadas colectoras de cartera como Crear Pais o Covinoc,
quienes los compran al 15%, 16 % o 179% de su valor. De ese modo, un “paquete
de cartera” de, por ejemplo, diez mil millones de pesos ($ 10000000 000) es
vendido luego en mil setecientos millones ($ 1700000 000) y, aunque un cas-
tigo del 83 % es ciertamente significativo, aun asi los bancos prefieren acudir
a este mecanismo porque de esa manera prescinden de mantener unos costos
relacionados con provisiones y honorarios de abogados, lo que se suma al he-
cho de que lo que obtienen como producto de la venta ingresa directamente
asu Py G,y ello, desde luego, les mejora el balance.

Ahora bien, desde la perspectiva de los usuarios de créditos, esa situacién
también tiene diversas connotaciones puesto que, a pesar de que en un primer
momento les pueda resultar atractiva, a la postre terminan perjudicados en sus
intereses. En efecto y aunque a primera vista para un deudor su percepcién
pueda ser la de que entrar en mora es un buen negocio para él, debido a que
los tiempos que insume el proceso judicial son significativamente altos y a
que los bancos tienen por politica que la cartera de menos de cinco millones
de pesos ($5000000) no la cobran por esa via, al final esa actitud termina per-
judicando sus intereses debido a que: 1) la deuda se incrementa por concepto
de intereses de mora, 2) quedan estigmatizados como deudores morosos y
3) se rompe el vinculo contractual en la medida en que el acreedor original es
desplazado por el adquirente del “paquete de cartera”.

Limitados a los sucesos 2) y 3), 1a principal herramienta con que cuen-
tan las citadas empresas colectoras de cartera, es decir, las que adquieren los

8 La mala colocacion de los recursos también repercute en la irrecuperabilidad; sin embargo, ese
ya no es un problema del proceso como tal, sino de un inadecuado anilisis de riesgo o del sistema de
administracién del riesgo crediticio conocido como sarc.
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“paquetes de cartera” que les venden los bancos, no es el proceso ejecutivo,
sino el reporte que de los deudores morosos se hace ante las centrales de ries-
go. Por esa razén, a las colectoras no les preocupa tanto si los créditos estin
instrumentados o no en un pagaré que soporte la ejecucion, o si las garantias
ofrecen alguna razonable expectativa de lograr el pago, sino que su interés se
centra en que los vendedores les trasladen la autorizacién para que ellas puedan
hacer el reporte contemplado en la anterior Ley 1266 del 31 de diciembre de
2008, hoy en dia Ley 1581 de 2012, que establece las disposiciones generales
del hdbeas datay regula el manejo de la informacién contenida en bases de
datos personales, en especial la financiera, crediticia, comercial, de servicios y
la proveniente de terceros paises.

Naturalmente y dada la clase de negocios que ellas celebran, este tipo
de empresas colectoras no suelen acudir a la administracién de justicia para
iniciar procesos ejecutivos, y los que ya estin en curso no se constituyen en
el medio al que le apuestan todo para lograr la recuperacién de la deuda. Su
eficaz accionar gira alrededor de una fuerza de cobro distinta de la de los ca-
nales institucionales, que estd apoyada en un ejército de personas dedicadas a
llamar incesantemente a los deudores® y a negociar con ellos unos acuerdos
de pago en los que si recuperan, verbigracia, el 30% del crédito, ya con eso
habrin obtenido unas abundantes ganancias, pues, como lo dije, si pagaron
por una cartera el 15% y en muy poco tiempo recuperan el 30% de esta, es
obvio que sus beneficios son significativos y que esa actividad les resulta su-
mamente rentable.

Sin embargo, aunque en el campo de los negocios este proceder es licito,
en el universo del derecho procesal es una muestra significativa de la manera
como se deslegitima un sistema de recaudo que en condiciones normales de-
beria ser evacuado mediante el cobro compulsivo de la obligacién y a través
de los funcionarios y procedimientos judiciales disefiados para el efecto, 0 en
virtud de los mecanismos legales expuestos en el capitulo 1 de este escrito,
que les permiten —a quienes son parte en la relacién juridica sustancial que

8 En el pasado, este comportamiento se extendid, incluso, a lo que en el medio colombiano se co-
noce como chepitos, personas que vocean ante el publico en general y en frente de la residencia o lugar de
trabajo del deudor que este no ha pagado las obligaciones a su cargo. La Corte Constitucional le puso
coto a esas malas practicas y la Superintendencia Financiera tuvo que expedir unas circulares externas
en las que fij6 las pautas a las que, en esta materia, deben acogerse las entidades vigiladas por ella.
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se discute— solucionar la obligacién sin tener que acudir a la intervencién de
terceros que, en ciertos casos, se valen de medios que rifien con los protoco-
los establecidos para llevar a cabo labores de cobranza extrajudicial, y cuyas
agresivas estrategias de cobro terminan conculcando legitimos derechos de
los deudores.

En este sentido, y no obstante que la Ley 1328 de 2009 supuso un avance
en materia de proteccién juridica para los usuarios del sistema financiero, la
Superintendencia del ramo tuvo que expedir las circulares externas 38 y 39 de
septiembre 6 de 2011, que disciplinan las pricticas abusivas en que no podran
volver a incurrir los acreedores del sector y que, ademds, intentan equilibrar
los asimétricos contratos que los vinculan con sus clientes. Empero, tales dis-
posiciones recaen sobre las entidades financieras sujetas al control y vigilancia
de dicho ente,y como en estricto rigor juridico las empresas colectoras no son
establecimientos sometidos a la égida de la Superintendencia Financiera, por
ese resquicio legal podran hacerle el quite a sus mandatos y continuar con los
censurables comportamientos que habitualmente originan quejas y reclamos
de parte de los ciudadanos.

De otro lado y debido a las nefastas repercusiones que sobre el juicio
ejecutivo tienen factores como la mora judicial, los costos del proceso y los
costos de agencia, junto con mecanismos como el explicado en antelacién,
las entidades financieras también han tenido que explorar alternativas que les
permitan incrementar la eficiencia en su actividad, y generar “economias de
escala” que favorecen su posicidn, con base en las cuales reducen los riesgos
derivados del incumplimiento de sus deudores.

Por esos motivos, dentro de la estructura de las operaciones de crédito que
ellas llevan a cabo y con el fin de no tener que acudir al trimite del proceso
ejecutivo ni a la realizacién de la hipoteca y de la prenda, derechos reales estos
que por su entramado procesal y ante la multiplicidad de barreras legales para
hacerlos efectivos ya no son atractivos, las unidades de riesgo de los bancos han
empezado a exigir otro tipo de garantias que les permiten obviar la via judicial.

Entre esas garantias encontramos, ademds de la mencionada Ley 1676
de 2013, las cartas de crédito szand by, que implican compromisos irrevocables
de pago por parte de otro banco, y cuyos clientes mds frecuentes son empre-
sas sucursales de sociedades multinacionales. Con este producto, el cuarto
componente de la tasa de interés de colocacidn, es decir el de la cobrabilidad
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de los recursos prestados, no existe, y no existe porque la fuente de pago es
completamente segura.

Otras garantias que ofrecen seguridades mayores que las tradicionales
son las cesiones de rentas futuras o de los derechos econémicos de un con-
trato, ya que los dineros por estos conceptos ingresan directamente a las arcas
del acreedor sin tener que pasar por las manos del deudor. Similar beneficio
ofrece, aunque en menor grado, la fiducia en garantia, aunque en honor a la
verdad, hay que decir que todas estas operaciones son mds sofisticadas en la
medida en que suponen un deudor cualificado que dista mucho del tradicional
demandante de créditos masivos o de consumo.

Para estos ultimos, que si suelen verse envueltos en procesos judiciales,
la tasa de interés siempre serd mds alta porque hay mayor probabilidad de
mora, se provisionan mds rdpido y se incrementa la dificultad en el recaudo.
En consecuencia, si el tiempo que se invierte para recuperar una obligacién
de esta naturaleza fuera menor, el mencionado componente cuatro de la
tasa de interés de colocacién (la cobrabilidad de los recursos) disminuiria, y es
ahi en donde el andlisis econémico del derecho tiene que impactar la normati-
vidad juridica vigente, con sus principios econémicos neocldsicos que tengan
en cuenta los incentivos, la maximizacién de la utilidad y la teoria de juegos.

Por supuesto, todo ello, y como se demostré a lo largo de este trabajo,
debe hacerse con la mira puesta en reformar la actual estructura del proceso
ejecutivo, para buscar asi la implementacién de unos criterios de eficiencia
que permitan, antes que la imposicién de trabas y restricciones para que los
acreedores puedan recuperar en breve tiempo sus créditos, la agilizacién del
mercado de recursos, el estimulo para una mayor penetracién de los interme-
diarios financieros en el sector real de la economia y el incremento de la con-
fianza de los inversionistas en nuestro sistema de administracién de justicia.
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Conclusiones

El grueso del pensamiento juridico colombiano, del cual respetuo-
samente discrepo, estd alineado en lo que en el derecho procesal se
conoce como vision publicista del proceso, y en virtud de esa postura,
no se concibe como método de debate pacifico encaminado a hete-
rocomponer un litigio, sino como un medio de investigacién en el
que se emprende una bisqueda denodada de la verdad, pues, en su
concepto, el juez tiene que ser un asistente social que debe parciali-
zarse en favor de la verdad o, de lo contrario, la sentencia que se dicte
no serd defensable.

Bajo esa dptica, quienes asi razonan defienden a ultranza el decreto
oficioso de pruebas y conminan al juez para que haga uso siempre de
esos mecanismos; elevan al rango de deber del funcionario judicial
el que €l tenga que procurar no solo la igualdad juridica de las partes,
sino sobre todo la real o material, y, naturalmente, dotan al adminis-
trador de justicia de multiples poderes que son propios de un sistema
de juzgamiento de corte inquisitivo y no adversarial.

Como para los publicistas el proceso no es una garantia de los ciuda-
danos, él se erige en una herramienta al servicio de los mis altos fines
sociales del Estado, en el que priman normas y principios de abolengo
superior a los del mero interés privado de los contendientes.
Debido a esas razones, la tensién entre el Estado y el individuo se
resuelve en favor de aquel, y ese es uno de los motivos por los que
en todas las reformas que se hacen a los diversos procedimientos, el
comun denominador sea el de conferirle cada vez mayores poderes
al juez.
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2. En oposicién a esos postulados y desde una perspectiva garantista
procesal,]a tensién Estado-individuo se debe dilucidar en favor de este,
como quiera que dentro de un sistema republicano no se pugna por
jueces justicieros comprometidos con su particular nocién de lo que
entienden como la verdad y la justicia, sino por funcionarios que se
limitan a declarar la certeza de las relaciones conflictivas, otorgando
un adecuado derecho de defensa a todos los interesados y protegien-
do la igualdad procesal (sin pesquisas desenfrenadas alrededor de la
igualdad material), con una permanente imparcialidad funcional y
acatando las reglas del proceso.

3. Entonces,dentro de este contexto y con fundamento en dicha visién
ideoldgica, se ha defendido (y se cree haber demostrado) la tesis de
que a mi juicio y de acuerdo con el andlisis econémico del derecho,
las futuras reformas al proceso ejecutivo tienen que tener en cuenta el
impacto que este produce, y no seguir girando alrededor de considera-
ciones puramente juridicas que satisfacen nuestra vanidad profesional
y nos ilusionan vanamente con la idea de que la ciencia del derecho
es siempre auténoma y autorreferencial.

4. Enapoyo de laanterior afirmacién, en el primer capitulo quedé claro
que trabajamos con una idea equivocada de lo que en Colombia es el
proceso ejecutivo porque en rigor de verdad no ejecutamos derechos
ciertos, sino decisiones judiciales que son las que finalmente abren
la puerta al cobro coactivo propiamente dicho; que la pluralidad de
documentos a los que se les da ejecutividad (por encima de su feha-
ciencia) atentan contra la seguridad juridica, y que por ese motivo
no deberia existir un proceso unico de esta naturaleza con unas fases
idénticas (de ejecucién y de conocimiento), sino que estas tendrian
que variar dependiendo de la mayor o menor fehaciencia de los titulos.

5. Enlo que respecta a la incidencia del analisis econémico del derecho
en el proceso ejecutivo, resulta evidente que su disefio procesal torna

1 Postura que consigné en la presentacién para Colombia del libro Proceso civil e ideologia. Un

prefacio, una sentencia, dos cartas, quince ensayos, coordinado por el profesor Juan Montero Aroca y cuyos
coautores son, ademds de él, Adolfo Alvarado Velloso, Franco Cipriani, ez a/. Este texto, publicado en
Colombia por Ediciones Nueva Juridica, Bogotd, 2012, tuvo una primera edicién (en la que no intervine

para nada), de la Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2006.
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precario el modelo de proteccién juridica de los acreedores, lo cual
hace que desde este punto de vista y circunscritos al otorgamiento
de créditos para la poblacién en general, los recursos que se colocan
sean escasos y las tasas de interés que se pagan por ellos sean signifi-
cativamente altas.

Si nos detenemos en la eficiencia econémica como elemento que
afecta a las partes involucradas en un litigio, la incertidumbre sobre
la asignacién de derechos en cabeza de cualquiera de ellas es un fac-
tor indeseable, en la medida en que durante el amplio lapso en que
el proceso judicial se resuelve, los contendientes se ven compelidos a
dedicar tiempo y recursos que podrian ser empleados de forma mas
eficiente si pudieran contar con un mayor grado de predictibilidad del
tallo y de su ejecucién, con independencia de cuél de los dos resultard
favorecido con la decision.

En un entorno en el que los actores del trifico mercantil adoptan sus
determinaciones con base en criterios de racionalidad econémica, es
innegable la necesidad de efectuar un estudio de los factores que en
este sentido afectan su decisién a la hora de participar o no en un
proceso judicial. Asi, cuanto mds eficiente sea la administracién de
justicia, mayor credibilidad y legitimidad generard en los asociados,
evitando, de esa manera, que tengan que acudir a mecanismos dis-
tintos de los institucionales como ocurre, por ejemplo, con una de
las alternativas que frente a la mora judicial ha adoptado el sistema
bancario, que consiste en valerse de empresas colectoras de cartera
que operan por fuera del marco del proceso ejecutivo.

Junto con las modificaciones de estirpe puramente procesal, también
era indispensable que se introdujeran cambios a figuras del derecho
sustancial como son las garantias prendarias e hipotecarias, permi-
tiéndole a las partes que en virtud de un replanteamiento del pacto
comisorio, en el evento de que el deudor incumpla su obligacién, el
acreedor pueda disponer directamente del bien gravado, prescindien-
do asi de tener que tramitar el actual y dispendioso proceso ejecutivo.
Sila regla de apariencia del titulo ejecutivo invierte la carga de la prue-
ba, entonces la fase de conocimiento debe ser sustancialmente mds
reducida y los medios con que cuente el demandado para oponerse a
la pretensién del actor deben restringirse a unas pocas excepciones de
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10.

mérito, cuya demostracién sea siempre —y en la medida de lo posible,
dado el monto de la deuda— de caricter documental, sin perjuicio de
que en un ulterior proceso declarativo, y si a ello hubiere lugar, acre-
dite otro tipo de circunstancias que no pudo hacer valer dentro de la
ejecucion.

Finalmente, pese a que Dworkin critica el andlisis econémico del de-
recho porque este privilegia la eficacia como valor juridico, mientras
que €l estima que el valor juridico supremo debe ser la justiciay no la
eficiencia, lo que se ha expuesto en este escrito no es que la eficiencia
desplace a la justicia, sino que aquella sea incorporada dentro de la
discusién que se suscite a la hora de implementar procedimientos
judiciales, en particular los relacionados con los ejecutivos.

Adicionalmente, en oposicién a las ideas de Ronald Dworkin, que es un

principalista, Richard Posner y el anilisis econémico del derecho son cozse-
cuencialistas, en el sentido de que los conflictos se deben resolver a la luz de los

efectos que produzca la decisién. De hecho, en el preciso marco de la creacién

de riqueza (y con ella en la relacién que existe entre inversion, crecimiento y

generacion de empleo), el concepto de eficiencia es mucho mds relevante que

el de justicia, aunque, desde luego, esa realidad no implica que se desdeiie la
busqueda de esta dltima.
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