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Bogotá D.C., mayo 21 de 2010
Doctor:

ALEJANDRO VENEGAS FRANCO

Decano

Facultad de Jurisprudencia

Universidad del Rosario

Ciudad.




Asunto: Proyecto de ley de descongestión judicial 255 de 2009,

                                              Cámara; y 197 de 2008, Senado

Distinguido señor decano:


Con el fin de atender la solicitud que por conducto suyo nos transmitió el ponente del referido proyecto en la Cámara de Representantes, doctor Telésforo Pedraza, a continuación formulo algunos comentarios sobre el particular:

· Artículo 2º del proyecto, modificatorio del art. 20 num. 2º del C.P.C.

Estimo que, tal como ya ha sido previsto desde el anteproyecto de Código General del Proceso en el numeral 1º de su artículo 21, para determinar la competencia por razón de la cuantía lo que se debe tener en cuenta es “el valor de la pretensión o la suma de todas las pretensiones acumuladas al momento de la presentación de la demanda.”


Ello implicaría, desde luego, derogar el actual numeral 2º del artículo 20 del C. P.C., lo que a mi juicio podría contribuir a descongestionar en alguna medida a la administración de justicia, pues en la actualidad no siempre resulta fácil precisar cuándo tenemos que tener en cuenta “el valor de la pretensión mayor” si se acumulan varias peticiones de contenido económico, o cuándo éstas pueden sumarse para efectos de establecer la cuantía del proceso, lo que da lugar a rechazos de las demandas, por falta de competencia o a la recurrente formulación de excepciones previas para dilucidar estos mismos aspectos.

Sin embargo, de adoptar una determinación final en ese sentido también habría que pensar en la creación de más juzgados civiles del circuito, pues al implementarse este nuevo criterio para fijar competencia por el factor objetivo es fácil suponer que habría un gran desplazamiento de la carga de trabajo atribuída a estos últimos despachos, ya que ellos terminarían asumiendo en primera instancia el conocimiento de muchos negocios que hoy en día están bajo la égida de los juzgados municipales.


Ahora bien, con el ánimo de equilibrar sus respectivas cargas de trabajo y a sabiendas de lo oneroso que resulta la apertura de nuevos juzgados, otra opción podría ser que, a la par con la reforma al artículo 20 numeral 2º del C.P.C., también se modificara el artículo 19 de ese mismo estatuto diciendo que los jueces civiles del circuito sólo conocerán de controversias cuyas pretensiones económicas superen –por ejemplo- los 120 salarios mínimos legales mensuales vigentes.

· Artículo 3º del proyecto, que modificaría el artículo 386 del C.P.C.

En torno a este aspecto considero pertinente hacer las siguientes aclaraciones:


En el informe de ponencia y bajo el acápite “III CONTENIDO DEL PROYECTO”, al comentar el “Capítulo I. Reformas al Código de Procedimiento Civil” se consignó que:

“Artículo 3: Teniendo presente que el proyecto propone eliminar el recurso de consulta, se modifica el artículo 26 del C.P.C., sobre la competencia funcional de los tribunales, en el sentido de eliminar la alusión a dicho recurso”. (Resaltado ajeno al original).


No obstante esa observación, más adelante se expresó el desacuerdo con la eliminación de la consulta y literalmente se dijo que “se suprime este artículo”, y además se indicó también que era importante recordar que “por medio del Decreto 2282 de 1989 la consulta fue restringida, derogándose en los procesos que declaran bienes vacantes o mostrencos o pertenencias”. Empero, si en la Cámara no se quiere prescindir de la consulta no se justifica entonces “modificar el artículo 26 del C.P.C. (...) en el sentido de eliminar la alusión a dicho recurso”.

De otro lado, hay que dejar en claro que la consulta no participa de la naturaleza jurídica de los recursos, precisamente porque se surte de oficio y no como resultado de la impugnación de las partes o de los terceros habilitados para actuar dentro del proceso. Tampoco es cierto que ella se hubiera derogado para los procesos de pertenencia “por medio del Decreto 2282 de 1989”, ya que fue la ley 794 de 2003 la que adoptó esa decisión en su artículo 70 literal c). Igualmente, esta misma ley también eliminó el grado de jurisdicción denominado consulta para los procesos ejecutivos, y luego la ley 820 de 2003 prescindió de ella al decir en su artículo 39 que “En ningún caso las sentencias proferidas en procesos de restitución de inmueble arrendado serán consultadas”.


La principal razón por la que en la ley 794 de 2003 se derogó la consulta cuando se trata de sentencia proferidas en procesos ejecutivos y de pertenencia, fue la de que 

-de acuerdo con las estadísticas del Consejo Superior de la Judicatura- en más del 90% de las veces el ad-quem confirmaba la decisión del a-quo. Adicionalmente, en el actual proyecto de ley de descongestión se afirma que hay un “altísimo porcentaje de acierto de los jueces de primera instancia, corroborado por los jueces de segunda instancia, y con el propósito de garantizar la plenitud de la ejecución de las sentencias” es que se propone “que la apelación de las mismas sea concedida en el efecto devolutivo y no en el suspensivo”.


Para sustentar esos asertos, el informe de ponencia a cargo del doctor Telésforo Pedraza se remite -en el pie de página número 1- a una información suministrada por el Consejo Superior de la Judicatura según la cual “tan sólo el 1.8% de las sentencias es revocada por el juez de segunda instancia”.


En consecuencia, si desde el año 2003 la consulta ya no opera para los procesos de mayor tráfico jurídico (ejecutivos, restituciones de inmuebles arrendados y declaratorias de pertenencia), y si además las estadísticas del Consejo Superior de la Judicatura arrojan esos elevados porcentajes de acierto por parte de los juzgadores de primer grado; sumado al hecho de que por este último motivo es que se quiere reformar el efecto en que se conceda la apelación de sentencias (al pasarlo del suspensivo al devolutivo), nada justifica entonces mantener el aludido grado de jurisdicción.


Por los demás, el efecto protector que tenía la consulta respecto de la parte en cuyo beneficio está establecida desapareció luego de la reforma que al artículo 386 del C.P.C le introdujo la ley 794 de 2003, al disponer el inciso final de esa norma que “No obstante, el superior al revisar el fallo consultado podrá modificarlo sin límite alguno”.

Finalmente, si la parte que estuvo representada por curador ad litem y a la que el fallo le fue adverso estima que hubo colusión u otra maniobra fraudulenta para arribar a esa decisión; si considera que fue indebidamente notificada o emplazada o si arguye que se configuró una nulidad originada en la sentencia, bien puede alegar todas esas circunstancias por vía del recurso extraordinaria de revisión, invocando para el efecto las cuales 6, 7 y 8 del artículo 380 del  C.P.C.
· Artículo 4º del proyecto, modificatorio del art. 29 del C.P.C.

Me parece atinado, y así se lo hice saber en su momento por escrito del 16 de marzo de 2009 dirigido a los demás miembros de la subcomisión encargada de la reforma al estatuto procesal civil, que “Dada la trascendencia que tiene dentro de la litis (sea) la sala de decisión y no el magistrado sustanciador la que debería dilucidar la alzada interpuesta en contra de un auto que por cualquier circunstancia le ponga fin al proceso”.


Por consiguiente, registro con complacencia que tanto en el Senado como en la Cámara el mencionado artículo haya quedado redactado en los términos inicialmente propuestos.
· Artículo 5º del proyecto, modificatorio del art. 85 del C.P.C.

No comparto el hecho de que, como lo establece el proyecto en el inciso tercero del artículo 85, el juez pueda rechazar de plano la demanda “cuando advierta que la pretensión es manifiestamente infundada, o sea evidente la falta de legitimación en causa”.


Considero que a los asociados hay que garantizarles a ultranza el acceso a la justicia y no dar pábulo a que de manera unilateral y bajo las más exóticas elucubraciones, ab initio se le niegue al justiciable el derecho de que su controversia se ventile ante los estrados judiciales.


En efecto, si de todos es sabido que en no pocos juzgados se acude con inusitada frecuencia a causales de inadmisión que no tienen respaldo legal, qué podríamos esperar de una prerrogativa como la comentada en la que sin mayores elementos de juicio y sin haber dado la oportunidad de que se trabe la litis, el juez desborde los poderes de dirección formal que de antaño se le han reconocido  y asuma -por simple auto- unas facultades materiales cuyo ejercicio determina el contenido de lo que es propio de una sentencia.


Naturalmente que en esta apreciación subyace la visión ideológica que se tenga respecto de la manera en que concebimos la función jurisdiccional y el proceso civil, y así, para quienes creemos, desde una perspectiva  “garantista liberal” (por oposición a la “publicística”), que tanto la jurisdicción como el proceso deben tutelar la plenitud de los derechos subjetivos de los ciudadanos y no la simple protección del derecho objetivo y su consiguiente salvaguarda del interés público, constituye un desatino conferirle al juez la autoritaria facultad de que por auto, sin tener el panorama completo (pues aún no se ha contestado la demanda y sin brindarle por lo menos la opción al actor de que subsane los yerros con los cuales su falta de legitimación o su manifiesta improcedebilidad eran más aparentes que reales), termine pronunciándose sobre temas de tal algidez que por estar referidos al fondo del asunto tienen que estar reservados a un pronunciamiento hecho mediante sentencia y previo agotamiento de la fase probatoria que le permita a la parte demandante demostrar la veracidad o desacierto de la causa petendi y de sus respectivas pretensiones.


Ahora bien, es prevención a que se me diga que el artículo 85 del C.P.C. ya consagra unas causales de rechazo in limine de la demanda, frente a esa eventual objeción arguyo que dichas causales son de estirpe objetiva: el simple transcurso del tiempo (caducidad); la no acreditación de un requisito de procedibilidad (la constancia conciliatoria) o la simple apreciación jurídica, no para despachar negativamente la solicitud de que se dé inicio a un proceso, sino para atribuirle el conocimiento del mismo a una autoridad distinta de aquélla ante la que se presentó el libelo (jurisdicción o competencia).


Igualmente, con la implementación de la medida de la cual difiero se pondría en tela de juicio la imparcialidad del juez, pues si él ya hizo un análisis (que se supone fue serio y muy razonado) en el sentido de que la causa resultaba manifiestamente improcedente, cuando como resultado de los resuelto por el superior aquél sea conminado a tramitarla, es natural suponer que su ánimo ya esté predispuesto y que por una inclinación muy propia del discurrir de nosotros los humanos trate (incluso mediante las consabidas pruebas de oficio), de sacar adelante la veracidad de su aserto inicial.


De análoga manera, los derechos del demandado se menoscaban en la medida en que si al demandante le habían rechazado su escrito por el motivo que estoy comentando, y luego -producto de la apelación- dicho proveído fue revocado, cuando el extremo pasivo se vincule a la litis ya no podrá invocar con éxito y a través de excepciones de fondo estas mismas circunstancias, pues se encontrará con que esos aspectos fueron dilucidados de antemano por el superior jerárquico y sin que él, el demandado, hubiera tenido oportunidad de controvertir o exponer en esa segunda instancia su punto de vista sobre el particular, con lo cual resulta que podría ser “condenado”  sin haber sido previamente “oído” en esa sede.


Con todo y no obstante las razones de mi inconformidad con esa nueva causal de rechazo de la demanda (la cual recoge y adiciona la determinación del mismo tenor adoptada en el desaparecido Decreto 3930 de 2008 expedido al amparo de la conmoción interior), en aras de conciliar los propósitos de descongestión, de una parte; y los derechos de acceso a la justicia y del debido proceso, de la otra, si eventualmente se adoptara esa figura debería establecerse que de ella sólo podría hacer uso el juez luego de que se hubiera trabado la litis y después del vencimiento del término con que contaba el demandado para contestar la demanda, en el caso de los declarativos, o invocar excepciones de mérito si de ejecuciones judiciales se tratare.


Adicionalmente, como en la reforma se plantea la desaparición del actual trámite del proceso ordinario y el del abreviado, y en su lugar se implementaría el de los procesos verbales, de ser viable el aludido rechazo se haría entonces después de que hubiera vencido el término de traslado al demandante de las excepciones de mérito alegada por el demandado, y antes de que se expidiera el auto que fijara fecha para la audiencia de instrucción y juzgamiento.
· Artículo 6º del proyecto, modificatorio del art. 97 del C.P.C.


Me parece atinada la propuesta de que se adicione el artículo 97 del C.P.C. para incluir como excepciones previas, que dada su verdadera naturaleza en el fondo son de mérito, a la prescripción extintiva y la falta de legitimación en la causa.


Comparto igualmente que tales medidas –en caso de prosperar- se decidan mediante sentencia, aunque ese proceder daría lugar a que en armonía con lo establecido en los artículos 302, 366 y 379 del C.P.C., esa providencia eventualmente resultara susceptible de los recursos de casación y revisión, lo que de inmediato precipitaría un aumento de estos recursos extraordinarios, y ello a su vez generaría congestión en los Tribunales (por las solicitudes de revisión) y en la Corte Suprema de Justicia (por las revisiones y casaciones).
· Artículo 7º del proyecto, modificatorio del art. 124 del C.P.C.


Prohijo todo cambio encaminado a lograr la celeridad con que se adopten las decisiones judiciales, así como el irrestricto cumplimiento de los términos con que cuentan los jueces para fallar. Por ende, la propuesta de reforma del artículo 124 del C.P.C. favorecería a los usuarios de la administración de justicia, mas a ella habría que agregarle que en ningún caso los jueces podrán superar los términos allí indicados pretextando el alto volumen de negocios o la gran carga de trabajo que tienen que soportar.
· Artículos 8º y 9º del proyecto, modificatorio de los arts. 252 y 298 del C.P.C.


Celebro la incorporación de este par de normas porque facilitan la celeridad y además son un desarrollo del principio de la buena fe. Iguales comentarios tengo respecto del texto del artículo nuevo introducido por la Cámara, con base en el cual se modifica el artículo 301 del C.P.C.


Por otra parte, si la apelación de sentencias se va a conceder en el efecto suspensivo es lógico que desaparezca lo atinente al otorgamiento de la caución a la que se refiere el artículo 10 del proyecto discutido en el Senado.

· Artículo 11 del proyecto, modificatorio del art. 348 del C.P.C.

Estoy de acuerdo con la modificación que plantea la Cámara en lo que tiene que ver con que el recurso de reposición no proceda contra los autos que resuelvan una apelación, súplica o queja.

· Artículo 12 del proyecto, modificatorio del art. 351 del C.P.C.

En representación de la Universidad del Rosario y como miembro de la subcomisión encargada de la reforma al Código de Procedimiento Civil, desde el 16 de marzo de 2009 le dirigí a los demás integrantes de la misma un escrito en el que consigné mis comentarios al proyecto que en ese entonces sometieron a nuestra consideración.


En esa misiva y en lo que respecta al artículo 351 del C.P.C. expresé que:

“No tengo mayores reparos en que el artículo 351 del C. P. C. se modifique en los términos planteados en la propuesta. Con todo, deberíamos aprovechar esta coyuntura reformatoria para enmendar un injustificado yerro e incluir como susceptible de apelación el auto que tenga por no contestada la demanda, puesto que además de que viola la igualdad de trato procesal, no consulta el principio de razón suficiente el hecho de que mientras al demandante se le confiere este derecho en caso de que le rechacen su libelo, al demandado (en lo que constituye su puerta de entrada al proceso), no se le dé el mismo tratamiento cuando el juez estima que su contestación no es de recibo, con independencia de los motivos en que éste se apoye.

De acogerse esta sugerencia y para respetar la igualdad, en el artículo 29 del C.P.C. debería quedar incluido que a las salas de decisión también les corresponde dictar el auto que decida la apelación que hubiera sido interpuesta en contra de aquél proveído que rechazó o tuvo por no contestada la demanda”.
· Artículo 13 del proyecto, reformatorio del art. 354 del C.P.C.


Como en este preciso momento no dispongo del tiempo suficiente para evaluar y enviar los comentarios alrededor de este y muchos artículos más del proyecto, por ahora respetuosamente me limito a invitarlos a que reflexionen sobre el último inciso que pretenden introducir, ya que allí se dice que “Las apelaciones de las demás sentencias se concederán en el efecto devolutivo, sin que pueda hacerse entrega de bienes ni dineros hasta tanto sea resuelta la apelación”.


Sin embargo, la apelación en contra de la sentencia que decreta la expropiación se concede en el efecto devolutivo, y sería gravísimo que en el interregno no se pudiera hacer “entrega de bienes ni dineros” como genéricamente lo contempla el proyecto.

· Artículo 14 del proyecto, modificatorio del art. 360 del C.P.C.


Comparto íntegramente las propuestas y comentarios formulados por la Cámara en este informe de ponencia.

· Artículo 15 del proyecto, reformatorio del art. 363 del C.P.C.

Una vez más expreso mi complacencia por el hecho de que se haya acogido lo que a nombre de la Universidad del Rosario planteé el 16 de marzo de 2009 cuando dije que:
“11. Expreso mi conformidad con las modificaciones que se le intentan hacer a los artículos 354, 357 y 360 del estatuto procesal civil.

En cuanto a la del artículo 363, pese a que la disposición indica que “el recurso de súplica procede contra los autos que por su naturaleza serían apelables, dictados por el magistrado sustanciador  en el curso de la segunda o única instancia (...)”, y que “también procede contra el auto que resuelve sobre la admisión del recurso de apelación o casación,” no podemos olvidar lo que al respecto dijo la Corte Suprema de Justicia en auto del 28 de abril de 2004,
 cuando sostuvo que:


“... no cabe asumir que el legislador, que se presume sabio, haya ignorado (o querido ignorar deliberadamente) que las decisiones tomadas por el magistrado ponente durante la ritualidad de la casación, pueden acusar errores de la entidad y alcance mencionados, y que para su enmienda ofrece enorme utilidad la posibilidad de un segundo examen por quienes lo acompañan en la respectiva sala (súplica), dada, precisamente la naturaleza de la decisión cuestionada, cuya importancia amerita esa especie de reexamen. Tan poco es ajeno el recurso de súplica al trámite del recurso extraordinario de casación por cuanto, que la misma ley lo ha previsto, expresis verbis, con respecto al auto que decide sobre su admisión. Y no se diga que como del aludido recurso extraordinario conoce el más alto tribunal de la jurisdicción ordinaria, no habría posibilidad, en ningún caso distinto del ya contemplado, de suplicar las decisiones del ponente, porque es lo cierto que por ese conducto también se pueden combatir los autos que siendo apelables por su naturaleza en súplica, se profieren durante el trámite del recurso, también extraordinario, de revisión, del que, en algunos casos, conoce la misma Corte.”

Por consiguiente, el artículo 363 habría que agregarle que la súplica procede no sólo en contra del auto que resuelve sobre la admisión del recurso de casación, sino que también es de recibo incoarla en contra de los autos que en desarrollo de este medio de impugnación extraordinario (y del de revisión) profiera el magistrado ponente, siempre y cuando la determinación de este funcionario hubiere sido pasible de apelación”.

· Artículo 16 del proyecto, reformatorio del artículo 366 del C.P.C.

Estoy de acuerdo con el cambio introducido por la Cámara.

· Artículo 17 del proyecto, reformatorio del art. 392 del C.P.C.

De acuerdo.


En lo que concierne a los artículos que tienen que ver con el proceso ejecutivo, con toda gentileza debo repetir lo que desde el año pasado les transmití a los demás miembros de la subcomisión en el sentido de que:

“15. Para culminar finalizo esta modesta intervención diciéndoles que muy a mi pesar tengo que declararme impedido para pronunciarme de fondo acerca de los cambios relacionados con la ejecución judicial, ya que mi actual tesis para optar al título de Magíster en Derecho Procesal versa precisamente sobre “La reforma al proceso ejecutivo”, y no quiero correr el riesgo de que la Universidad pueda pensar que incurrí en un autoplagio o de que mis aportes al conocimiento son inanes en la medida en que los propuestos en este campo ya forman parte de la regulación legal.

Hecha esta precisión y sin comprometer mi responsabilidad, concluyo manifestando que:

a. En el artículo 510 debería decirse que de las excepciones de mérito se dará traslado al ejecutante, siempre y cuando las mismas vengan acompañadas de una descripción fáctica en que se apoyen, o de lo contrario el juez procederá, vencido el término con que se cuenta para reformar la demanda, a proferir la sentencia de que trata el artículo 507 del C.P.C.

b. De la manera más amable considero que, en unos casos, las reformas sugeridas al artículo 528 son inconvenientes; y, en otros, entran en contradicción con lo dispuesto en el artículo 523 del C. P. C.

Así, por ejemplo, es inconveniente que se establezca en forma perentoria que “para el remante deberá comisionarse al notario o a los martillos...”, ya que ésta sólo debe ser una opción más con la que cuente la parte demandante pero sin que se convierta en su única salida procesal, pues, junto con lo oneroso que resulta acudir a estos mecanismos, no en todos los municipios del país existen notarías o entidades que puedan fungir como martillos autorizados.

De otro lado, va en contravía de la previsión del artículo 523, la posibilidad del artículo 528 según la cual “si el rematante no consigna oportunamente el saldo, así lo hará constar el comisionado a continuación del acta de la diligencia, quien fijará nueva fecha para la subasta y le comunicará al juez para los efectos...” (Énfasis agregado).

En efecto,¿cómo es posible que mientras el juez de la ejecución no puede motu proprio expedir el auto que fija fecha para remate (actual art. 523), el comisionado (que además “deberá” ser una notaría o un martillo), sí queda investido de hacer uso de dicha prerrogativa?

c. En el mencionado artículo 528 que se quiere reformar aparece una impropiedad, de seguro producto de un simple error al escribir, consistente en indicar que “El comisionado está facultado para recibir los títulos de consignación para hacer postura y el saldo del precio del remante, los cuales deberán hacerse a la orden del juez...”
Es obvio que tales actuaciones se hacen es a órdenes del juzgado y no del funcionario que ostenta la condición de administrador de justicia en su calidad de juez de la República.

d. Otro yerro fácilmente subsanable es el que surge de decir que el comisionado le “comunicará al juez para los efectos de los incisos 3º y 6º del artículo 529”, cuando en verdad la referencia correcta es el inciso 8º o final del artículo 529, y no el 6º.

e. En cuanto a las derogatorias, más que prescindir del numeral 2º del artículo 141 (que consagra la nulidad del remate de bienes por  falta de los requisitos formales de los artículos 523 a 528 del C.P.C.), a mi juicio lo que debería modificarse es el inciso primero del artículo 530, quitándole al juez la facultad de declarar “el remate sin valor” toda vez que esa opción, además de responder al concepto de “antiprocesalismo” en la medida en que en el fondo equivale a la declaratoria de una nulidad no prevista en los artículos 140 y 141 del C. P.C., el régimen que gobierna a éstas por cuanto torna insubsanable y por ende de pronunciamiento oficioso, a algo que de suyo es subsanable y que requeriría de solicitud expresa de la parte o el tercero legitimado para alegarlo”.


Dicho lo anterior y habida cuenta que en el primer informe de ponencia al proyecto de ley la Cámara le introduce otras modificaciones, aprovecho esta oportunidad para manifestar que no estoy de acuerdo con la reforma al artículo 530 en la parte que dice: “... el producto del remate sólo se  entregará al ejecutante cuando (...) se haya reembolsado (lo que el rematante) hubiere pagado por...cuotas de administración...· (Énfasis agregado ).


La razón de mi inconformidad estriba en que con esa disposición se eleva al rango de crédito privilegiado las erogaciones causadas por este concepto, lo cual no tiene razón de ser pues el administrador de la copropiedad debe iniciar la ejecución judicial como cualquier otro acreedor y pedir el respectivo embargo de remanentes en el ejecutivo en el que se remató el bien.


Finalmente, me parece una protuberante impropiedad que en ese mismo artículo se diga que “No habrá lugar a la entrega cuando el bien rematado no haya podido ser secuestrado por estar en posesión de un tercero”. 


En efecto, esa norma sobra en la medida en que para poder expedir el auto que fija fecha para remate es ineludible, tal como lo dispone en el inciso 1º del artículo 523 del C.P.C., que entre otras cosas la sentencia esté en firme y que los bienes estén embargados, secuestrados y avaluados. Si así no fuera se configuraría una causal de nulidad de dicho remate.
Con toda atención,

GABRIEL HERNANDEZ VILLARREAL

Director Especialización en Derecho Procesal

Facultad de Jurisprudencia

Universidad del Rosario
c. Si no se quiere prescindir la consulta, no se justifica entonces “modificar el artículo 26 del C.P.C. (...) en el sentido de eliminar la alusión a dicho recurso”.
d. La consulta no participa de la naturaleza jurídica de los recursos, precisamente porque se surte de oficio y no como resultado de impugnación de las partes o de los terceros habilitados para actuar dentro del proceso. Tampoco es cierto que ella se hubiera derogado para los procesos de pertenencia “por medio del Decreto 2282 de 1989”, ya que fue la ley 794 de 2003 la que adoptó esa decisión en el artículo 70 literal c). Igualmente, esta misma ley también eliminó el grado de jurisdicción denominado consulta para los procesos ejecutivos y luego la ley 820 de 2003 prescindió de ella al decir en su artículo 39 que “En ningún caso las sentencias proferidas en procesos de restitución de inmueble arrendado serán consultados”.

Bogotá D.C., marzo 16 de 2009

Doctores:

MARCO ANTONIO ÁLVAREZ, EDGARDO VILLAMIL PORTILLA, RICARDO ZOPÓ MÉNDEZ, MIGUEL ENRIQUE ROJAS y HÈCTOR MORENO.
E.                          S.                       M.       

Ciudad.



                             
REF: Reformas al Código de Procedimiento Civil

Distinguidos colegas:

Con el fin de contribuir a la discusión de las normas que eventualmente adopte el legislativo en torno a los cambios que pretenden introducírsele al Código de Procedimiento Civil, a continuación comparto con ustedes las siguientes inquietudes y observaciones:


1. Estimo que, tal como lo prevé el anteproyecto de Código General del Proceso en el numeral 1º de su artículo 21, para determinar la competencia por razón de la cuantía lo que se debe tener en cuenta es “el valor de la pretensión o la suma de todas las pretensiones acumuladas al momento de la presentación de la demanda.”

Ello implicaría, desde luego, derogar el actual numeral 2º del artículo 20 del C. P.C., lo que a mi juicio podría contribuir a descongestionar en alguna medida a la administración de justicia, pues en la actualidad no siempre resulta fácil precisar cuándo tenemos que tener en cuenta “el valor de la pretensión mayor” si se acumulan varias peticiones de contenido económico, o cuándo éstas pueden sumarse para efectos de establecer la cuantía del proceso, lo que da lugar a rechazos de las demandas por falta de competencia o a la recurrente formulación de excepciones previas para dilucidar estos mismos aspectos.

Adicionalmente, incluir la anterior modificación también sería una manera de equilibrar la carga de trabajo que se le sumaría a los juzgados civiles municipales en caso de que pase la propuesta consignada en el artículo 19 del proyecto de reforma, ya que si los jueces de circuito sólo conocerán de controversias cuyas pretensiones económicas superen los 100 salarios mínimos, es fácil suponer que el peso de la atención en los despachos quedará en cabeza de los jueces civiles municipales.


2. Estoy completamente de acuerdo con que del numeral 1º del artículo 26 del C.P.C. desaparezca lo atinente a la consulta, y que como sustento de ello se derogue entonces el artículo 386 que la contempla.


3. En lo que atañe a las modificaciones que se sugiere hacerle al artículo 29, mis respetuosos comentarios son:

a) No comparto el hecho de que, tal como lo dispone el proyecto en el inciso tercero del artículo 85, el juez pueda rechazar de plano la demanda “cuando advierta que la pretensión es manifiestamente infundada, o sea evidente la falta de legitimación en causa.” En consecuencia y por ese mismo motivo (salvo la concesión que más adelante haré), para ser coherente con mi línea de pensamiento, en principio tampoco podría ser partidario de que la providencia que se profiera en ese sentido fuera susceptible de apelación.

b) Dada la trascendencia que tiene dentro de la litis, gentilmente opino que es la sala de decisión y no el magistrado sustanciador la que debería dilucidar la alzada interpuesta en contra de un auto que por cualquier circunstancia le ponga fin al proceso.


4. Para zanjar la controversia doctrinal y jurisprudencia acerca de si en un proceso ejecutivo es factible o no demandar exclusivamente a herederos indeterminados, aspecto éste que no resulta claro de la lectura del artículo 81 inciso 3º del actual Estatuto Procesal Civil (pero que no parece tener reparo alguno a la luz de la ejecución a la que alude el artículo 335 de esa obra, ya que si el título ejecutivo es una sentencia de condena y ella se profirió dentro de un declarativo en el que desconocíamos a los determinados, entonces nos encontramos con que para preconstituir el título si podíamos dirigir la demanda sólo contra indeterminados (art. 81, inciso 1), pero para ejecutar la obligación que de allí surge no sería factible hacerlo), convendría reformar esa norma y permitir de una vez por todas que se demande a indeterminados si no conocemos herederos de otra índole.


5. Como ya lo había anunciado, soy un decidido opositor de la medida que permita rechazar de plano la demanda por manifiesta infundabilidad de la pretensión o porque a juicio del juzgador sea evidente la falta de legitimación en causa.

Considero que a los asociados hay que garantizarles a ultranza el accedo a la justicia, y no dar pábulo a que de manera unilateral y bajo las más exóticas elucubraciones, ab initio se le niegue al justiciable el derecho de que su controversia se ventile ante los estrados judiciales.

En efecto, si de todos es sabido que en no pocos juzgados se acude con inusitada frecuencia a causales de inadmisión que no tienen respaldo legal, qué podríamos esperar de una prerrogativa como la comentada en la que sin mayores elementos de juicio y sin haber dado la oportunidad de que se trabe la litis, el juez desborde los poderes de dirección formal que de antaño se le han reconocido  y asuma - por simple auto – unas facultades materiales cuyo ejercicio determina el contenido de lo que es propio de una sentencia.

Naturalmente que en esta apreciación subyace la visión ideológica que se tenga respecto de la manera en que concebimos la función jurisdiccional y el proceso civil. Así, para quienes creemos, desde una perspectiva que los profesores Alvarado Velloso, Cipriani, Monteleone y Montero Aroca entre otros llaman “garantista liberal” (por oposición a la “publicística”), que tanto la jurisdicción como el proceso deben tutelar la plenitud de los derechos subjetivos de los ciudadanos y no la simple protección del derecho objetivo y su consiguiente salvaguarda del interés público, constituye un desatino conferirle al juez la autoritaria facultad de que por auto, sin tener el panorama completo (pues aún no se ha contestado la demanda y sin brindarle por lo menos la opción al actor de que subsane los yerros con los cuales su falta de legitimación o su manifiesta improcedebilidad resulten ser más aparentes que reales), termine pronunciándose sobre temas de tal algidez que por estar referidos al fondo del asunto tienen que quedar reservados a un pronunciamiento hecho mediante sentencia y previo agotamiento de la fase probatoria, que le permita a la parte demandante demostrar la veracidad o desacierto de la causa petendi y de sus respectivas pretensiones.

Ahora bien, en prevención a que se me diga que el artículo 85 del C.P.C. ya consagra unas causales de rechazo in limine de la demanda, frente a esa eventual objeción arguyo que dichas causales son de estirpe objetiva: el simple transcurso del tiempo (caducidad); la no acreditación de un requisito de procedibilidad (la constancia conciliatoria) o la simple apreciación jurídica, no para despachar negativamente la solicitud de que se dé inicio a un proceso, sino para atribuirle el conocimiento del mismo a una autoridad distinta de aquélla ante la que se presentó el libelo (jurisdicción o competencia).

Igualmente, con la implementación de la medida de la cual difiero se pondría en tela de juicio la imparcialidad del juez, pues si él ya hizo un análisis (que se supone fue serio y muy razonado) en el sentido de que la causa resultaba manifiestamente improcedente, cuando como consecuencia de lo resuelto por el superior aquél sea conminado a tramitarla, es natural suponer que su ánimo ya esté predispuesto y que por una inclinación muy propia del discurrir de nosotros los humanos, trate (incluso mediante las consabidas pruebas de oficio), de sacar adelante la veracidad de su aserto inicial.

De análoga manera, los derechos del demandado se menoscaban en la medida en que si al demandante le habían rechazado su escrito por el motivo que estoy comentando, y luego (producto de la apelación) dicho proveído fue revocado, cuando el extremo pasivo se vincule a la litis ya no podrá invocar con éxito y a través de excepciones de fondo estas mismas circunstancias, pues se encontrará con que esos aspectos fueron dilucidados de antemano por el superior jerárquico y sin que él, el demandado, hubiera tenido oportunidad de controvertir o exponer en esa segunda instancia su punto de vista sobre el particular, con lo cual resulta que podría ser “condenado”  sin haber sido previamente “oído” en esa sede.

Con todo y no obstante las razones de mi inconformidad con esa nueva causal de rechazo de la demanda (la cual recoge y adiciona la determinación del mismo tenor adoptada en el desaparecido Decreto 3930 de 2008 expedido al amparo de la conmoción interior), en aras de conciliar los propósitos de descongestión, de una parte; y los derechos de acceso a la justicia y del debido proceso, de la otra, si eventualmente se adoptara esa figura debería establecerse que de ella sólo podría hacer uso el juez luego de que se hubiera trabado la litis y después del vencimiento del término con que contaba el demandado para contestar la demanda, en el caso de los declarativos, o invocar excepciones de mérito si de ejecuciones judiciales se tratare.

Adicionalmente, como en la reforma se plantea la desaparición del actual trámite del proceso ordinario y el del abreviado, y en su lugar se implementaría el de los procesos verbales, de ser viable, el aludido rechazo se haría entonces después de que hubiera vencido el término de traslado al demandante de las excepciones de mérito alegadas por el demandado, y antes de que se expidiera el auto que fijara fecha para la audiencia de instrucción y juzgamiento.

         6. Pese a que ya es de todos conocido que la invocación de excepciones de mérito tiene que tener un soporte fáctico en que se apoyen, toda vez que la simple postulación o nominación de estos medios de defensa no adquirirá tal carácter si está desprovista de la descripción de unos hechos que le sirvan de soporte, ante la mala práctica de los abogados litigantes (avalada lamentablemente por los jueces que le dan esa connotación a lo que en verdad carece de ella), los artículos 92 y 509 del C.P.C. deberían disponer como obligatorio este aspecto, con la advertencia de que si así no se actúa se dictará de inmediato sentencia del 507 en el caso del proceso ejecutivo, o se considerará ese obrar como indicio grave en los supuestos del declarativo, sin perjuicio de que frente a estos últimos y en casos especiales la ley le atribuya una consecuencia distinta.(Como ocurre con los procesos de restitución de bien arrendado, o entrega por el tradente al adquirente, el pago por consignación o la rendición de cuentas)

         7. Me parece atinada la propuesta de que se adicione el artículo 97 del C.P.C. para incluir como excepciones previas, que dada su verdadera naturaleza en el fondo son de mérito, a la prescripción extintiva y la falta de legitimación en la causa.

Comparto igualmente que tales medidas –en caso de prosperar- se decidan mediante sentencia, aunque ese proceder daría lugar a que en armonía con lo establecido en los artículos 302, 366 y 379 del C.P.C., esa providencia eventualmente resultara susceptible de los recursos de casación y revisión, lo que de inmediato precipitaría un aumento de estos recursos extraordinarios, y ello a su vez generaría congestión en los Tribunales (por las solicitudes de revisión) y en la Corte Suprema de Justicia (por las revisiones y casaciones).


8. Prohijo todo cambio encaminado a lograr la celeridad con que se adopten las decisiones judiciales, así como el irrestricto cumplimiento de los términos con que cuentan los jueces para fallar. Por ende, la propuesta de reforma del artículo 124 del C.P.C. favorecería a los usuarios de la administración de justicia, mas a ella habría que agregarle que en ningún caso los jueces podrán superar los términos allí indicados pretextando el alto volumen de negocios o la gran carga de trabajo que tienen que soportar.


9. En general estoy de acuerdo con las modificaciones que se le plantean a los artículos 161, 211, 344 y 348 del C. P.C., aunque en lo atinente a la sanción prevista en el inciso segundo del artículo 211 (que viene de antaño y no se altera en el actual proyecto de reforma), me da la impresión que puede resultar inequitativa cuando del proceso de rendición de cuentas provocada se trata.

Ciertamente, el numeral 1º del artículo 418 del C.P.C. preceptúa que “El demandante deberá indicar en la demanda, bajo juramento que se considerará prestado por la presentación de aquélla, lo que se le adeude o considere deber.”
Empero, si tiene que acudir a este mecanismo judicial es porque el demandado no prestó su concurso para darle cuentas de la gestión, y en consecuencia lo usual es que la estimación que el demandante hace bajo juramento responde más que  todo a una conjetura que lo enfrenta a estas dificultades adicionales: en primer lugar, está obligado a indicar (sobre todo si considera que el demandado le adeuda) una precisa y determinada suma, pues, en el evento de que la contraparte no objete la estimación de las cuentas ni se oponga a la obligación de rendirlas, el juez proferirá un auto en el que se acoja ese monto, el cual prestará mérito ejecutivo. Sin embargo, para que adquiera ese carácter de ejecutiva la suma tiene que ser expresa, y por tanto no es viable que en la demanda con que se inició el proceso de conocimiento el actor hubiera acudido a la fórmula de que se declare que el demandado  sale a deberle una suma no inferior a...

En segundo término, si se acoge a la anterior preceptiva y resulta que su contendiente judicial termina adeudándole un monto mayor al deprecado, no se le puede reconocer lo que supere la suma de dinero inicialmente estimada, porque ello supondría una transgresión de la congruencia a que alude el artículo 305 del C.P.C.

Como tercer aspecto que milita en contra de los intereses del demandante, si en previsión a lo que acabo de indicar y con el ánimo de que le cubran completamente su prestación económica, él llega a estimar una suma de dinero que a la postre termina excediendo el doble de la que resulte en la regulación, se le impondrá entonces una multa equivalente al diez por ciento de la diferencia.

Por tales razones, mi propuesta concreta es que en ese supuesto se elimine dicha sanción, ya que el demandado siempre gozará de la posibilidad, en caso de que hubiera habido abuso del derecho, de lograr que al demandante lo sancionen por temeridad o mala fe, sumada por supuesto a la opción de reclamar el pago de los perjuicios por esas mismas circunstancias.


10. No tengo mayores reparos en que el artículo 351 del C. P. C. se modifique en los términos planteados en la propuesta. Con todo, deberíamos aprovechar esta coyuntura reformatoria para enmendar un injustificado yerro e incluir como susceptible de apelación el auto que tenga por no contestada la demanda, puesto que además de que viola la igualdad de trato procesal, no consulta el principio de razón suficiente el hecho de que mientras al demandante se le confiere este derecho en caso de que le rechacen su libelo, al demandado (en lo que constituye su puerta de entrada al proceso), no se le dé el mismo tratamiento cuando el juez estima que su contestación no es de recibo, con independencia de los motivos en que éste se apoye.

De acogerse esta sugerencia y para respetar la igualdad, en el artículo 29 del C.P.C. debería quedar incluido que a las salas de decisión también les corresponde dictar el auto que decida la apelación que hubiera sido interpuesta en contra de aquél proveído que rechazó o tuvo por no contestada la demanda.


11. Expreso mi conformidad con las modificaciones que se le intentan hacer a los artículos 354, 357 y 360 del estatuto procesal civil.

En cuanto a la del artículo 363, pese a que la disposición indica que “el recurso de súplica procede contra los autos que por su naturaleza serían apelables, dictados por el magistrado sustanciador  en el curso de la segunda o única instancia (...)”, y que “también procede contra el auto que resuelve sobre la admisión del recurso de apelación o casación,” no podemos olvidar lo que al respecto dijo la Corte Suprema de Justicia en auto del 28 de abril de 2004
 cuando sostuvo que:

“... no cabe asumir que el legislador, que se presume sabio, haya ignorado (o querido ignorar deliberadamente) que las decisiones tomadas por el magistrado ponente durante la ritualidad de la casación, pueden acusar errores de la entidad y alcance mencionados, y que para su enmienda ofrece enorme utilidad la posibilidad de un segundo examen por quienes lo acompañan en la respectiva sala (súplica), dada, precisamente la naturaleza de la decisión cuestionada, cuya importancia amerita esa especie de reexamen. Tan poco es ajeno el recurso de súplica al trámite del recurso extraordinario de casación, por cuanto que la misma ley lo ha previsto, expresis verbis, con respecto al auto que decide sobre su admisión. Y no se diga que como del aludido recurso extraordinario conoce el más alto tribunal de la jurisdicción ordinaria, no habría posibilidad, en ningún caso distinto del ya contemplado, de suplicar las decisiones del ponente, porque es lo cierto que por ese conducto también se pueden combatir los autos que siendo apelables por su naturaleza en súplica, se profieren durante el trámite del recurso, también extraordinario, de revisión, del que, en algunos casos, conoce la misma Corte.”

Por consiguiente, al artículo 363 habría que agregarle que la súplica procede no sólo en contra del auto que resuelve sobre la admisión del recurso de casación, sino que también es de recibo incoarla en contra de los autos que en desarrollo de este medio de impugnación extraordinario (y del de revisión) profiera el magistrado ponente, siempre y cuando la determinación de este funcionario hubiere sido pasible de apelación.


12. En relación con el artículo 392 les comento que estoy de acuerdo con el texto de los numerales 1º y 2º, pero discrepo del parágrafo que se le adicionaría a esa norma debido a que:

i) La condena en costas se hace siempre en favor de alguna de las partes o del tercero legitimado para actuar en el proceso, y de ahí que si son aquéllas o éste los únicos que pueden reclamar su pago, no entiendo por qué razón el obligado a asumirlas tuviera que consignarlas a órdenes del juzgado.

ii) El artículo 335 del C.P.C. ya contempla la posibilidad de que el sujeto procesal al que favorezca una determinación de esta naturaleza reclame su pago por la vía ejecutiva, por lo que debe quedar a su discreción iniciar o no una actuación de este tipo, máxime si consideramos que para el cobro de obligaciones contenidas en un título ejecutivo no es  factible que el juez proceda de oficio.

iii) Resulta una sanción muy drástica y sin justificación plausible, que además termina cercenando el efectivo acceso a la justicia, el hecho de que de no producirse la aludida consignación, a“La parte condenada en costas”  no le será “atendido trámite incidental alguno.” 

En efecto y como ejemplo de esa desproporción, no tiene sentido que si la condena en costas fue el resultado de la improsperidad del recurso de apelación interpuesto en contra del auto que negó la práctica de una prueba, luego esa misma parte no pudiera tramitar una nulidad por vía del incidente, o acogerse a éste si la sentencia le resulta favorable y tiene que liquidar el monto de sus perjuicios en los términos del artículo 307 del C.P.C.


13. Comprendo que se quiera implementar el sistema de la oralidad y que por esa razón desaparezca el trámite de los procesos ordinarios y abreviados.

No obstante y como resultado de esa modalidad de juzgamiento, en vista de que el novel artículo 396 dispone que “Se ventilará y decidirá en proceso verbal, todo asunto contencioso que no esté sometido a un trámite especial”; y luego el artículo 397 los escinde en verbales de mayor, menor y mínima cuantía, ello significará que de acuerdo con el proyectado texto del artículo 366, como el recurso de  casación procederá en contra de las sentencias “dictadas en los procesos verbales de mayor cuantía...”; entonces la Corte Suprema de Justicia terminará conociendo -en ejercicio de este recurso extraordinario- de procesos contenciosos sobre divorcio, cesaciones de efectos civiles de matrimonio católico, nulidades de matrimonio civil, disputas alrededor de la privación o suspensión de la patria potestad, etc., pues el artículo 366 numeral 4º prevé como susceptibles de casación a las sentencias dictadas por los tribunales en segunda instancia, cuando ellas “versen sobre el estado civil.”
El interrogante que me surge al respecto es: ¿ya se midió el impacto que esta reforma causaría en el instituto de la casación y, sobre todo, en la celeridad que en materia de evacuación de sus causas ha logrado la Corte en los últimos tiempos?


14. No entiendo, y además me preocupa el alcance que en la práctica forense judicial pueda llegar a dársele, la obligación del apelante en el sentido de tener que “...suministrar los medios necesarios para (...) la reproducción de la correspondiente grabación” que deba enviarse al superior.

¿Cuáles son esos medios?: ¿el pago de las expensas que se causen para que una persona desgrabe la información y la vierta luego en un escrito que es el que al final llegará a manos del ad-quem? o, ¿el suministro físico de una grabadora para que el juzgador de segunda instancia tenga en donde escuchar lo grabado ante el a-quo? No quiero ni imaginarme que por trasladarle al recurrente una erogación que le corresponde al Estado asumir, terminen declarándose desiertos múltiples recursos de apelación debido a que el impugnante carece de los medios para  cumplir con tan extraordinaria carga.


15. Para culminar, finalizo esta modesta intervención diciéndoles que muy a mi pesar tengo que declararme impedido para pronunciarme de fondo acerca de los cambios relacionados con la ejecución judicial, ya que mi actual tesis para optar al título de Magíster en Derecho Procesal versa precisamente sobre “La reforma al proceso ejecutivo”, y me preocupa correr el riesgo de que la Universidad pueda pensar que incurrí en un autoplagio o de que mis aportes al conocimiento son inanes en la medida en que los propuestos en este campo ya forman parte de la regulación legal.

Sin embargo, hecha esta precisión y tratando de no comprometer mi responsabilidad académica, concluyo manifestando que:

a. En el artículo 510 debería decirse que de las excepciones de mérito se dará traslado al ejecutante, siempre y cuando las mismas vengan acompañadas de una descripción fáctica en que se apoyen, o de lo contrario el juez procederá, vencido el término con que se cuenta para reformar la demanda, a proferir la sentencia de que trata el artículo 507 del C.P.C.

b. De la manera más amable considero que, en unos casos, las reformas sugeridas al artículo 528 son inconvenientes; y, en otros, entran en contradicción con lo dispuesto en el artículo 523 del C. P. C.

Así, por ejemplo, es inconveniente que se establezca en forma perentoria que “para el remate deberá comisionarse al notario o a los martillos...”, ya que ésta sólo debe ser una opción más que se le confiera a la parte demandante pero sin que se convierta en su única salida procesal, pues, junto con lo oneroso que resulta acudir a estos mecanismos, no en todos los municipios del país existen notarías o entidades que puedan fungir como martillos autorizados.

De otro lado, va en contravía de la previsión del artículo 523, la posibilidad del artículo 528 según la cual “si el rematante no consigna oportunamente el saldo, así lo hará constar el comisionado a continuación del acta de la diligencia, quien fijará nueva fecha para la subasta y le comunicará al juez...” (Énfasis agregado).

En efecto,¿cómo es posible que mientras el juez de la ejecución no puede motu proprio expedir el auto que fija fecha para remate (actual art. 523), el comisionado (que además “deberá” ser una notaría o un martillo), sí queda investido de hacer uso de dicha prerrogativa?

c. En el mencionado artículo 528 que se quiere reformar aparece una impropiedad, de seguro producto de un simple error al escribir, consistente en indicar que “El comisionado está facultado para recibir los títulos de consignación para hacer postura y el saldo del precio del remate, los cuales deberán hacerse a la orden del juez...”
Es obvio que tales actuaciones se hacen es a órdenes del juzgado y no del funcionario que ostenta la condición de administrador de justicia en su calidad de juez de la República.

d. Otro yerro fácilmente subsanable es el que surge de decir que el comisionado le “comunicará al juez para los efectos de los incisos 3º y 6º del artículo 529”, cuando en verdad la referencia correcta es al inciso 8º, esto es, al final del artículo 529, y no el 6º.
e. En cuanto a las derogatorias, más que prescindir del numeral 2º del artículo 141 (que consagra la nulidad del remate de bienes por  falta de los requisitos formales de los artículos 523 a 528 del C.P.C.), a mi juicio lo que debería modificarse es el inciso primero del artículo 530, quitándole al juez la facultad de declarar “el remate sin valor”, toda vez que esa opción, además de responder al concepto de “antiprocesalismo” en la medida en que en el fondo equivale a la declaratoria de una nulidad no prevista en los artículos 140 y 141 del C. P.C., también subvierte el régimen que gobierna a éstas por cuanto torna insubsanable y por ende de pronunciamiento oficioso, a algo que de suyo es subsanable y que requeriría de solicitud expresa de la parte o el tercero legitimado para alegarlo.

Naturalmente, si los procesos ordinarios y los abreviados desparecerían, también debería ser objeto de derogatoria expresa el artículo 38 de la ley 640 de 2001.

Con toda atención,

GABRIEL HERNÁNDEZ VILLARREAL

                  Director

Especialización en Derecho Procesal

       Facultad de Jurisprudencia 

        Universidad del Rosario

 Estos comentarios los hice el 24 de junio de 2009. Ghv.


Enviado el: Miércoles, 24 de Junio de 2009 08:36 a.m.
Para: Marco Antonio Alvarez; Edgardo Villamil; Hernan Fabio López; Hernan Fabio López; Miguel Rojas; Pablo Robledo; Ramiro Bejarano; Ricardo Zopo; ulisescanosa@cable.net.co; Ulises Canosa
Asunto: Re: Proyecto de descongestión aprobado Senado
Doctor Marco Antonio:
 

Acuso recibo del proyecto que gentilmente nos envió, y en verdad deploro que en él no se haya tenido en cuenta el grueso de los planteamientos formulados por los miembros del Instituto ni por quienes integramos la comisión de estudio designada por el doctor Jesael Giraldo.
 

Uno de los aspectos que más lamento es el referido a la posibilidad de que el juez pueda rechazar de plano el libelo demandatorio porque a su juicio es manifiesta la carencia de fundamento legal de mismo o la falta de legitimación para incoarlo. Estimo que en esta materia no se tuvo como norte el fortalecimiento institucional de la justicia, empezando por garantizar el acceso a ella, sino un pretendido aumento de la eficiencia que busca contener por ese medio el inusitado incremento de la demanda.
 

En mi opinión, expresada en los términos más respetuosos, ese proceder restringe la comprensión de la conflictividad social, hace patente la exclusión del justiciable, deslegitima al Estado y va en contravía de lo que debería ser una verdadera política pública de administración de justicia. Adicionalmente, deja en evidencia una vez más el fenómeno que llamo "disonancia cognitiva de carácter judicial", pues, mientras por un lado a una parte y sin suficientes elementos de juicio se le puede negar de entrada su acceso al proceso; por el otro y cuando éste ya está en curso,  el juez como "asistente social" sí se empecina en descubrir la verdad "real" a todo trance ( acudiendo cuantas veces quiera al decreto oficioso de pruebas), amparado, entre otras cosas,  en que su rol como portador de la visión institucional del Estado lo conmina a lograr la materialización del principio del orden justo.
 

Para finalizar, tradicionalmente se ha dicho que el problema de las reformas es que la mayoría de las veces tienen buenos diseños mas no buenas aplicaciones. Son benéficas en su concepción pero desafortunadas en su praxis. En el caso del proyecto de marras la situación es peor, porque, en general, tiene poco de lo primero, y es fácil pronosticar que quizás sí será abundante en lo segundo. 
 

Saludos,
Gabriel Hernández Villarreal..
� Corte Suprema de Justicia, sala de casación civil, Exp. casación No.11001-31-03-016-1997-18216-01, M.P. Pedro Octavio Munar Cadeno.
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