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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

        SALA DE DECISIÓN CIVIL- FAMILIA 

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, mayo ocho de dos mil nueve
Expediente 66001-31-03-004-2006-00032-01
Acta N° 184 de mayo 8 de 2009
Resuelve la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira en el proceso ejecutivo mixto que a María Nelly Cobo de Durán y la curadora de la herencia yacente de Fidel Durán Díaz les promovió Bancolombia S.A.

ANTECEDENTES
Relató la demanda que mediante escritura pública número 3974 del 30 de julio de 2005, otorgada en la Notaría 39 de Medellín, se fusionaron las sociedades Bancolombia S.A., Suramericana S.A. y Conavi Banco Comercial y de Ahorros S.A.; que los ejecutados suscribieron a favor de esta última entidad, hoy denominada Bancolombia S.A. el pagaré número 3472, el 22 de diciembre de 1994 con el que se obligaron a pagar la suma de $29’040.000,oo, equivalentes para esa fecha a 4.566,1956 UPACS, de las que adeudaban al 31 de diciembre de 1999 2.335,6109 UPAC, esto es, 375.507,8093 UVR, que ascendían a $38’798.818,69, obligación a la que se le hizo un abono de $8’866.243,33 correspondiente al alivio que otorgó la Ley 546 de 1999. Los demandados se hallan en mora en el pago de las cuotas desde el 22 de febrero de 2000 y a la fecha de presentación de la demanda, es decir, el 15 de febrero de 2006, adeudaban 290.332,7822 UVR, equivalentes a $44’616.861.27; que los deudores se comprometieron a pagar intereses corrientes durante el plazo a la tasa del 13% efectivo anual que se dejaron de cubrir desde el 22 de febrero de 2000, según la relación que allí se hace; además, deben los intereses moratorios causados.  

El señor Fidel Durán Díaz, sigue diciendo el libelo,  falleció el 13 de mayo de 1998 y declarada yacente su herencia se le designó una curadora; mediante escritura pública número 5152, otorgada el 14 de diciembre de 1994, corrida en la Notaría Segunda de Pereira los demandados constituyeron hipoteca abierta y sin límite de cuantía a favor de Conavi para garantizar todas las obligaciones derivadas del título acompañado con la demanda, sobre los inmuebles matriculados a los números 290-104019 y 290-104052. 
Con fundamento en lo dicho, se pidió que se librara orden ejecutiva por el equivalente a 290.332,7822 UVR, por concepto de capital, que para el 15 de febrero de 2006 ascendían a $44’616.861,27, más los intereses durante el plazo causados y no pagados desde el 22 de febrero de 2000 y los de mora a partir del 15 de febrero de 2006.
Así procedió el juzgado mediante auto del 22 de febrero de 2006, pero omitió referirse a los intereses de plazo; reclamó la parte actora por vía de reposición y apelación, y en providencia del 8 de marzo le fueron negados en primera instancia, pero esa decisión fue revocada en esta sede y se dispuso lo pertinente a su pago. 
La curadora de la herencia yacente fue notificada por aviso y la codemandada Maria Nelly Cobo de Durán fue emplazada; aquella guardó silencio y la curadora ad lítem que se le nombró a la segunda se pronunció sobre los hechos y las pretensiones y propuso las excepciones de prescripción y compensación, ninguna de las cuales sustentó. 
Surtido el traslado de las excepciones, prescindido el período probatorio y recibidos los alegatos, se profirió sentencia en la que el juzgado declaró probada la excepción de prescripción en beneficio de la señora Cobo de Durán y condenó en costas y perjuicios a la entidad demandante a favor de la misma; dispuso seguir adelante la ejecución contra la herencia yacente del causante Fidel Durán Díaz, impuso condena en costas y ordenó el remate, previo avalúo, de los bienes embargados y secuestrados. 

Como lo resuelto no satisfizo a la ejecutante, apeló -después de que le resultó favorable una nulidad impetrada- y sustentó diciendo, en términos generales, que la obligación ya había sido ejecutada pero el proceso terminó en el año 2005 porque el juzgado aplicó la sentencia T-282 de 2005, no por otra razón y entre esa fecha y la de promoción de la nueva demanda no transcurrieron tres años, es decir que no ha habido inactividad alguna de su parte y, por tanto, no podía declararse probada la excepción de prescripción.
Subieron los autos a esta sede y aquí se repitieron los argumentos de la primera instancia; la Sala dispuso la práctica de una prueba y evacuada se dispone a resolver lo pertinente, previas estas:  
CONSIDERACIONES

Halló el juzgado que el título adosado a la demanda se ajusta a las prescripciones del artículo 488 del C.P.C. en forma general, y en particular a las de los artículos 554 y siguientes del mismo estatuto, relacionadas con el proceso ejecutivo con título hipotecario, y por ello le dio vía libre a las pretensiones frente a la Herencia yacente del señor Fidel Durán Díaz. 

Y así tenía que ser, porque en realidad se aportó la primera copia, auténtica, de la escritura pública número 5152, del 14 de diciembre de 1994, corrida en la Notaría Segunda del Círculo de Pereira, mediante la cual los señores María Nelly Cobo de Durán y Fidel Durán Díaz hipotecaron a favor del Banco los inmuebles matriculados bajo los números 290-0000104019 y 290-0000104052; a la vez, se acompañó el pagaré número 3472, otorgado por ellos mismos a favor de la entidad financiera el 22 de diciembre de 1994, con el que se constituyeron deudores por una suma equivalente a 4.566,1956 UPAC, que para esa fecha equivalían a $29’040.000,oo, pagaderos por instalamentos, con vencimiento el 22 de diciembre de 2014. 

En la demanda se afirmó que hecha la conversión pertinente, para la fecha en que se hizo uso de la cláusula aceleratoria, esto es, el 22 de febrero de 2006, la deuda ascendía a 290.332,7822 UVR, es decir, $44’616.861,27, pues entraron en mora el 22 de febrero de 2000.
El meollo de la cuestión radica en que la curadora ad lítem designada a la codemandada María Nelly Cobo de Durán propuso, sin sustento alguno, la excepción de prescripción, y el juzgado le dio vía libre porque entendió que como la aceleración del pago se produjo desde el mes de febrero del año 2000 y la demanda sólo se presentó en el año 2006 y fue notificado el mandamiento de pago este mismo año, no hubo interrupción de la acción cambiaria y, por tanto, decayó. 
Mas, pasó por alto varias cosas, una de las cuales tal vez obedeció a que ni en la demanda ni en ninguna otra fase del proceso, que no fueran los alegatos en esta instancia, se adujo que ya la obligación había sido demandada pero que por los efectos de la doctrina constitucional el proceso terminó.  Pero, en realidad, no era necesario que así se anunciara, porque basta ver la nota de desglose que trae el pagaré, según la cual: 

“El anterior documento constantes de dos (02) folios se desglosó del proceso EJECUTIVO CON TITULO HIPOTECARIO promovido por CONAVI contra MARIA NELLY COBO DE DURÁN Y FIDEL DURÁN DIAZ, ordenado en auto de fecha mayo diez de dos mil cinco. Se deja constancia que (sic) la obligación no ha sido cancelada por los demandados por cuanto el proceso fue terminado de acuerdo con la Ley 546 de 1999, art. 2 parágrafo 3° y más concretamente en cumplimiento a lo expresamente ordenado por la Corte Constitucional en sentencias sucesivas de tutela, T282/05.”
Lo que se refuerza ahora con las copias pedidas en segunda instancia, de las que emerge que, efectivamente, la entidad ya había promovido la demanda ejecutiva en contra de los demandados, pero su intención, a pesar de ya haberse dictado sentencia, se vino a menos cuando el juzgado, acatando las orientaciones de la Corte Constitucional, por tratarse de un proceso iniciado antes de 1999, le puso fin. 

Ahora bien, como los deudores continuaron en mora, se hizo nuevamente uso de la cláusula aceleratoria mediante demanda presentada el 15 de febrero de 2006, no del 2000 como erradamente lo señala la providencia atacada, y es el segundo aspecto que debe resaltarse.  Ciertamente, es esa fecha de promoción de la demanda la que marca la pauta para contar el término de prescripción cuando se acude a acelerar el plazo pactado y, por tanto, es desde allí que cuentan los tres años de prescripción de la acción cambiaria que en este caso se ejercita, lo que hace evidente que no se produjo la aludida prescripción, por cuanto no transcurrió ese término, ni el que señala el artículo 90 del C.P. Civil para interrumpir sus efectos.

De manera que no puede avalarse la decisión de primer grado de tener por prescrita la acción en relación con la señora Cobo de Durán, cuando está claro que no se produjo tal fenómeno, ni siquiera en lo que se relaciona con los intereses remuneratorios que se cobran respecto de las cuotas vencidas hasta el momento de hacerse exigible la obligación en su totalidad. Es cierto que tales intereses se reclaman desde el mes de febrero del año 2000 (que fue la fecha que se tomó como punto de partida en primera sede), pero lo que no puede perderse de vista es que retomando aquella constancia de  desglose y las copias arrimadas al plenario, es claro que la obligación toda ya había sido demandada por la entidad financiera, al punto de que el proceso se hallaba en estado de ser rematado el bien, sólo que el funcionario de turno, plegándose a la reiterada doctrina de la Corte Constitucional, no por su propia convicción, sino por lo forzoso que se hacía el precedente, declaró terminado el proceso, a pesar de que resultaba claro que los deudores ni siquiera con la reliquidación efectuada quedaban al día en sus obligaciones. 

Si ello es así, es decir, si la nueva demanda fue producto no de la desidia del banco demandante sino de la aplicación de una jurisprudencia constante que mandó terminar este tipo de procesos cuando se produjera tal reliquidación con independencia del estado en que se hallara el crédito y tal cuestión ocurrió en el mes de mayo del año 2005, promovida otra vez la acción a comienzos del año 2006, no puede cargarse con la pérdida de sus derechos a quien ha estado presto a ejercerlos, pero por una causa externa ha visto frustradas sus expectativas. 

Para la Sala, cuando este fenómeno de la terminación del proceso se produce, no puede haber un punto de partida para efectos de la prescripción distinto al momento mismo en que se notifica esa providencia, a menos que la obligación se hubiese hecho exigible desde antes, que no es el caso de ahora, porque el plazo pactado se extendía hasta el año 2014. 

Todo lo anterior si se asumiera que la excepción de prescripción, y de una vez la de compensación, fueron propuestas adecuadamente, que no fue así, y esto sólo daría pie a su negativa, porque la curadora ad lítem, sin más, pidió que se declararan respecto de cualquier derecho cobijado por ellas, sin explicar cuál o cuáles: ¿el capital acaso, o los intereses, o la hipoteca?.  Una excepción, como medio de defensa, consiste propiamente en un enunciado de hechos, más que en una denominación, que tienden a desvirtuar el derecho que el demandante reclama y, por tanto, es carga que incumbe a quien las propone, señalar cuál es su sustento, so pena de que el juez se abstenga de considerarla. Aquí no se precisó qué fue lo que prescribió, y mucho menos se indicó qué es lo que se debe compensar. 

En ese sentido, viene bien la cita que hizo la parte demandante en su respuesta a las excepciones, porque en realidad, la Corte de manera explícita ha señalado que: 


  

“Desde otra perspectiva, no ha de perderse de vista que los derechos y acciones tienen su dinámica propia mediante el ejercicio de las vías judiciales legalmente previstas, de donde se sigue que la defensa planteada por el demandado en un determinado litigio, como cuando se funda en la extinción de un derecho, debe alegarla a través de la prescripción, usando el mecanismo procesal de la excepción, como quiera que en tal evento será él quien tenga interés en inhibir los efectos de la acción propuesta en su contra.




Por tanto, cuando el demandado utiliza la prescripción como mecanismo defensivo, en la excepción respectiva deberá indicar el supuesto fáctico pertinente, pues únicamente de esta manera tendrá el demandante ocasión válida para generar la controversia, vale decir, para que frente a los hechos que con esa puntualidad se expongan en la excepción pueda ejercer su derecho de defensa y aducir las pruebas que crea conveniente; desde luego que, por lo mismo, la contienda acerca de ese mecanismo defensivo no podrá ir más allá del propio campo que ella definió, ya que en tal aspecto el litigio habrá de circunscribirse a ese marco; de lo anterior se desprende que ante la omisión del opositor en dar los hechos estructurales del medio exceptivo, al juez no le es dable suplir esa preterición y entrar a decidir el mérito del conflicto, toda vez que, de hacerlo, le violaría al actor el debido proceso y el derecho de defensa, por cuanto en tal evento podría resultar juzgándolo sobre unos supuestos que éste en su momento no pudo controvertir por la sencilla razón de no haberlos tenido en traslado. 

  


Evidentemente, para que una excepción de fondo pueda ser tenida en cuenta por el juzgador, ha dicho la Corte, al demandado le corresponde, ineludiblemente, “alegar el hecho en que se funda y demostrarlo, pues si la excepción es todo hecho en virtud del cual las leyes desconocen la existencia de la obligación o la declaran extinguida si alguna vez existió, o estrictamente ´… consiste en oponer a la acción del demandante un hecho que impide o que extingue los efectos jurídicos del hecho alegado por éste, y que por tanto destruye la acción´, resulta imperioso ´… alegar el hecho en que la excepción se funda y demostrarlo en el curso del juicio, para de esa manera poner de manifiesto el derecho que venga a destruir lo alegado y probado por el actor´(LXXX, 711), por cuanto ´proponer una excepción es simplemente expresar el hecho o hechos que la constituyen sin que para el efecto se requieran fórmulas sacramentales´(LXXX, 715), pues las excepciones ´…más que una denominación jurídica son hechos que debe concretar el opositor, para que la contraparte con un debate legal sepa cuáles contrapruebas ha de presentar y de qué modo ha de organizar la defensa(No. 1949, 524)´, razón por la cual ´…cuando el demandado dice que excepciona, sin traer al debate hechos que le den sentido y contenido a esa denominación, no está en realidad oponiendo ninguna excepción, o planteando una contrapretensión, ni por lo mismo colocando al juez en la obligación de hacer pronunciamiento alguno al respecto´…”(G. J., t. CCXXV, pag.216 y 217; se subraya).

  


…



Ahora, como a términos del artículo 306 del Código de Procedimiento Civil las excepciones de prescripción, compensación y nulidad relativa no pueden declararse de oficio, el requisito de que cualquiera de ellas se proponga adecuadamente ha de ser observado con total rigor, como quiera que, de no ser así, en relación con la que en un evento dado se hubiera planteado, el juzgador no podría hacer pronunciamiento alguno por fuera de los fundamentos fácticos que el opositor haya aducido al efecto, pues, si procediera de manera contraria, estaría resolviendo la excepción no sólo oficiosamente sino con evidente desconocimiento del precepto legal acabado de aludir.




La comentada exigencia, ha precisado la Corporación, “es de rigurosa observancia en excepciones que, como la compensación, la nulidad relativa y la prescripción, no pueden declararse de oficio”; de este modo, “cuando se trata de excepciones que no pueden declararse de oficio, como las prenombradas, por cuanto emanan de circunstancias que podrían originar una pretensión autónoma que el demandado puede renunciar a ejercer como tal, es, de un lado, forzoso proponerla, y de otro, ineludible alegar … el hecho o hechos que la constituyan, y en los cuales pudiera deducirse la razón que invocara el excepcionante para atacar la existencia de la acción o su extinción, si alguna vez hubiese existido, por cuanto si no es obligación del juzgador declararla de oficio, cuando encuentre probado el hecho que la estructura, tampoco es deber suyo declararla por hechos o circunstancias no propuestos por el excepcionante, como quiera que de no ser así, la precitada restricción carecería de función alguna"(G. J., t. CCXXV, 2ª parte, pag. 217)(se subraya).

En este contexto, entonces, la sentencia será confirmada con excepción de los ordinales primero y segundo que se revocarán para, en su lugar, negar las excepciones propuestas, en tanto que el tercero se modificará en el sentido de que la ejecución ha de seguir también adelante en relación con la codemandada Nelly Cobo de Durán y las costas serán a cargo también a su cargo.

Las costas en esta sede serán de cuenta de la precitada señora y a favor de la entidad demandante. 

DECISIÓN

En armonía con lo dicho, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira en el proceso ejecutivo mixto que a María Nelly Cobo de Durán y la curadora de la herencia yacente de Fidel Durán Díaz les promovió Bancolombia S.A., con excepción de los ordinales primero y segundo de la parte resolutiva que se REVOCAN y, en su lugar, se declaran no probadas las excepciones propuestas. 
En consecuencia, se MODIFICA el ordinal tercero en el sentido de que la ejecución debe seguir adelante también contra la señora Nelly Cobo de Durán y las costas de primera instancia correrán a cargo de los demandados. 
Costas en esta sede a favor de la recurrente y por cuenta de la codemandada, señora Cobo de Durán. 
Notifíquese

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO 




FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
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