
  



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

          SALA CIVIL-FAMILIA

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, mayio veintiocho de dos mil nueve
Expediente: 66001-31-03-001-2007-00083-01
Acta Nº 223 de mayo 28 de 2009
  



Se resuelve el recurso de súplica interpuesto por la sociedad de Juegos de Suerte y Azar del Risaralda S.A. -SUERTE S.A.- contra el auto proferido por el señor Magistrado ponente el 31 de marzo del presente año. 

  



ANTECEDENTES

  



La aludida sociedad presentó recurso de apelación contra la sentencia del 2 de febrero de 2008 dictada por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira en el proceso ejecutivo singular que aquella adelanta contra Onel Chica Gutiérrez, en la que se declaró probada una de las excepciones por él propuestas y se declaró terminado el proceso.
   



Subidos los autos a esta sede se admitió el recurso, se dio traslado para alegar y puesto a despacho el expediente para decidir, el ponente declaró la nulidad de lo actuado en el proceso desde el mandamiento de pago inclusive y decretó la terminación y archivo del proceso, así como el levantamiento de las medidas cautelares. Para arribar a esa conclusión precisó que en el documento que reposa a partir del folio 6 del cuaderno principal se insertó una cláusula compromisoria entre las partes que tiene apoyo en normas de rango constitucional y legal, de manera que fue su voluntad sustraer del conocimiento de la jurisdicción ordinaria el trámite y decisión del litigio o litigios que pudieran suscitarse con ocasión del contrato de distribución celebrado por ellas, para asignárselo a un árbitro particular. Esto le impedía a la sociedad demandante con base en un pagaré en blanco que llenó ad libitum iniciar un proceso ejecutivo contra su oponente pues lo lógico era someter sus diferencias al tercero en la forma pactada.
  



Como no se hizo de esa manera, sostiene la providencia, se incurrió en la causal insaneable de falta de jurisdicción tal como lo han sostenido la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado; y aunque reconoce que con posterioridad la Sala de Casación Civil del la Corte Suprema de Justicia se refirió a la renuncia tácita de la jurisdicción arbitral, en este caso no tiene cabida esa tesis porque el ejecutado no dio su consentimiento expreso ni tácito, todo lo contrario, formuló la excepción previa respectiva pero ella le fue negada porque no lo hizo conforme a la ley.
  



La parte demandante recurre en súplica y sostiene, en síntesis, que: (i) de la cláusula vigésima quinta del contrato, que es especial y posterior a la compromisoria, se desprende que los problemas relacionados con la mora y el cumplimiento de las obligaciones que fueron asumidas por el señor Onel Chica no están sometidos a un tribunal de arbitramento; (ii) que no se tuvo en cuenta la cláusula sexta del mismo contrato que se refiere a los deberes y obligaciones del distribuidor mayorista; (iii) que el argumento expuesto en la providencia podría ser aplicable en relación con el contrato de distribución mayorista pero no con el cobro por vía ejecutiva; (iv) que el pagaré como título ejecutivo es autónomo y presta mérito por sí mismo sin consideración al negocio jurídico que le dio origen; y (v) que el Código de Procedimiento Civil prevé taxativamente las causales de nulidad que se pueden interponer contra el mandamiento ejecutivo y establece un término perentorio para que el demandado las proponga.
  



Surtido el traslado se procede a decidir, previas estas

  



CONSIDERACIONES

   



El recurso de súplica es viable en este caso, dada la naturaleza del auto proferido por el magistrado ponente en los términos del artículo 363 del C. de P. C.
  



Se contrae la cuestión a definir si se mantiene o no el decreto de nulidad que trae el auto del 31 de marzo de 2009 en el que el magistrado sustanciador concluyó que estando de por medio un contrato de distribución de servicios en el que las partes de común acuerdo pactaron un cláusula compromisoria, no le era posible a la ejecutante, con fundamento en un pagaré en blanco que llenó por su cuenta, emprender un proceso ejecutivo sin acudir, como era lo debido, a un tribunal de arbitramento.
  



Tal como se reconoce en la providencia atacada, la jurisprudencia ha venido admitiendo la renuncia de los contratantes a la justicia arbitral en aquellos eventos en los que, demandados ante el juez ordinario, no se propone la excepción previa de falta de jurisdicción prevista en el artículo 97 del C.P.C. En este sentido, y en época más reciente a la que se cita en el auto, sostuvo la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia que: 
1.-
El motivo quinto de casación, referente a que en el proceso en que se haya proferido la sentencia recurrida se haya "incurrido en alguna de las causales de nulidad consagradas en el artículo 140, siempre que no se hubiere saneado", constituye una garantía adicional al derecho que con rango de fundamental consagra el artículo 29 de la Constitución Nacional, puesto que habilita que en desarrollo del mencionado recurso extraordinario pueda plantearse la invalidez de lo actuado en el respectivo litigio. 

Con todo, tal posibilidad está sometida, de un lado, a los taxativos motivos que la precitada disposición del procedimiento civil  consagra y, de otro, a las reglas que, en general, tal ordenamiento legal prevé en torno de las nulidades procesales, como son el interés que debe asistir a quien la alega y la oportunidad de su proposición. Por eso bien tiene dicho la Corte que es necesario, "a fin de reconocer prosperidad al cargo que con tal fundamento se formule, que el vicio advertido no corresponda a uno que debió alegarse en el curso de las instancias, o que hubiese sido saneado, expresa o tácitamente, o que quien lo alega carezca de interés para hacerlo, es decir, no derive efectos perjudiciales de su ocurrencia" (Sent. de 22 de febrero de 2000, no publicada aún oficialmente).

2.-
Las invalidaciones solicitadas por la recurrente en las acusaciones que se examinan refieren, la del cargo primero, a la falta de jurisdicción de los funcionarios que en las instancias conocieron del proceso, derivada del hecho de haberse estipulado en el contrato de suministro base de la acción cláusula compromisoria para el evento de surgir diferencias entre quienes lo celebraron por razón, entre otros motivos, de su cumplimiento, que sustraía, por ende, el conocimiento del asunto por parte de la justicia ordinaria, en cuanto que en él se pide que se declare el incumplimiento de ese acuerdo de voluntades; y la del cargo segundo, en el indebido emplazamiento del demandado FERNANDO HERNANDEZ GAITAN.

3.-
De entrada, nota la Corte que el hecho planteado en el cargo primero, con estrictez, no constituye el motivo de nulidad allí invocado, toda vez que al consagrarse de manera específica el compromiso y la cláusula compromisoria como excepción previa autónoma en el numeral 3° del artículo 97 del Código de Procedimiento Civil, se la dotó de entidad propia, esto es, con independencia de la excepción de falta de jurisdicción a que se contrae el numeral 1° de la misma disposición legal, de donde la ocurrencia del primero de esos fenómenos excluye el vicio referido en el numeral 1° del artículo 140 de la misma obra.” 

En el caso de ahora ocurrió que enterado del mandamiento ejecutivo librado en su contra el señor Onel Chica Gutiérrez propuso, por medio de su asesor judicial, la excepción previa tendiente a que se declarara que existía la cláusula compromisoria pactada en el contrato, que no se discute, pero lo hizo de manera inadecuada, porque olvidó que debía recurrir en reposición el auto y no proceder como en la generalidad de los procesos en los que las excepciones tienen un trámite incidental. Eso ocasionó que el juzgado se abstuviera de darle trámite a la excepción y, por consiguiente, debe entenderse que las cosas quedaron en el mismo estado de antes, es decir, que allí se agotó el trámite de la misma, que es el camino que escogió el legislador para que se alegara esa especial falta de jurisdicción, tal como lo resalta la Corte. Y si ello es así, definida ya procesalmente tal cuestión, no podía declararse la nulidad de lo actuado, como se hizo, porque entonces sería atribuirle a la cláusula compromisoria un doble efecto que no tiene.

 Es decir que por este aspecto se tendría que venir a menos el auto protestado. Sin embargo, habría razones adicionales y tal vez más relevantes que la anterior para concluir que así debe ser. 




La primera radica en que, como sostiene la recurrente, lo que se debate aquí es la acción cambiaria derivada de un título valor firmado por el señor Onel Chica Gutiérrez, con espacios en blanco sí, y llenados por la sociedad demandante, también, pero en todo caso con una identidad propia que, como tal, da lugar, en principio, a un proceso ejecutivo y no a un trámite arbitral, con independencia de que en su seno se puedan llegar a discutir vicisitudes propias del negocio causal que le dio origen, como ocurrió en primera instancia, porque esa es precisamente una de las excepciones que el artículo 784 del Código de Comercio prevé para estos casos. 
  



La segunda, que se ha discutido doctrinaria y jurisprudencialmente si lo que constituye una acción ejecutiva, porque parte del supuesto de la existencia de una obligación clara, expresa y exigible, contenida en un documento que provenga del deudor -tal como acontece con el pagaré que se adosó como recaudo- puede ser sometido al juicio de árbitros, aun cuando tenga origen en un contrato en virtud del cual se haya pactado la cláusula compromisoria. Sobre este tema se ha dicho, por ejemplo, que: 

“No todo asunto de competencia de los jueces ordinarios, en consecuencia, puede ser trasladado a la justicia arbitral. Entre las materias vedadas a los árbitros y conciliadores, por las razones anotadas, se encuentra el conocimiento de las pretensiones ejecutivas. La existencia de un título ejecutivo con base en el cual se formula la demanda, así posteriormente se presenten excepciones y se deba decidir sobre éstas, coloca la controversia en un momento posterior al de la mera configuración del derecho. Lo que se busca a través de la acción ejecutiva es la intervención del Estado con miras no a zanjar una disputa, sino a hacer efectivo un derecho sobre cuya existencia el demandante no ha menester reconocimiento distinto al de la verificación del título que, en los términos de la ley, le sirve de suficiente causa y prueba. De otro lado, la ejecución está íntimamente ligada al uso de la fuerza pública que, por las razones anotadas, ni la ley ni el pacto pueden transferir a los árbitros o conciliadores.

8. Las normas legales que regulan el arbitramento deben ser interpretadas a la luz de la Constitución. Contrariamente, la coadyuvante intenta explicar el alcance del artículo 116, inciso final, de la Constitución Política, a partir de la consideración que le merecen las normas legales que gobiernan la materia. 

En este sentido, las restricciones legales a la institución arbitral, apuntan a justificar la imposibilidad de que ella pueda convertirse en foro sustituto de la jurisdicción  ordinaria. 

En verdad, la materia arbitrable sólo puede estar integrada por asuntos o cuestiones susceptibles de transacción que surjan entre personas capaces de transigir. El ámbito de lo transable abarca los objetos - bienes, derechos y acciones - sobre los cuales existe capacidad de disposición y de renuncia. La conciliación  y el arbitraje presuponen una diferencia o disputa entre las partes o la posibilidad de que entre ellas surja una controversia. El mismo concepto de parte que utiliza la Constitución se refiere a la posición asimétrica o de confrontación en que se encuentran dos o más sujetos, derivable de un conflicto actual o potencial. Alrededor del título ejecutivo bien puede darse un debate sobre su existencia y validez, pero éste tiene una connotación distinta. En primer término, con base en el título su beneficiario o tenedor solicita al juez se decrete y lleve a efecto su cumplimiento coactivo, no la mera definición de un derecho, como quiera que en su favor obra la presunción de titularidad del respectivo derecho. Si la contraparte opone excepciones, su resolución positiva o negativa es puramente incidental y, por tanto, se inscribe en un momento que todavía pertenece al curso de acción que ha de seguir el Estado cuando se propone aplicar la coacción y que consiste en determinar previamente si existen las condiciones de validez y de eficacia establecidas en la ley para seguir adelante con la ejecución. En todo caso, dado que los factores de competencia se toman en cuenta en el momento de entablar la acción, desde la perspectiva del tenedor del título ejecutivo que se apresta a requerir la intervención de la jurisdicción, no existe diferencia ni controversia sobre la existencia y extensión de su derecho, sino necesidad de la intervención del Estado para procurar su cumplimiento.

La ausencia de poder coactivo de los árbitros, lo corrobora la disposición del D.2279 de 1989, que somete a la justicia ordinaria lo relativo a la ejecución del laudo, de conformidad con las reglas generales (Ibid, art. 40, parágrafo). Si en verdad dispusieran de este poder los árbitros, la norma sobraría. Idéntica conclusión cabe extraer del inciso 2o del artículo 1o del decreto 2279 de 1989, modificado por el artículo 96 de la ley 23 de 1989, que en punto al arbitramento sobre el contrato de arrendamiento, establece que "los aspectos de ejecución que demanden las condenas en los laudos deberán tramitarse ante la jurisdicción ordinaria".

Finalmente, tampoco tiene asidero constitucional el arbitraje circunscrito a la definición de las excepciones propuestas por la parte ejecutada. El proceso ejecutivo es inescindible y conserva ese carácter aún en la fase cognitiva que se debe recorrer a fin de resolver las excepciones presentadas contra el título. La definición de las excepciones es un momento en el trámite que ha de seguir el Estado antes de consumar la ejecución. Resulta contrario a toda economía procesal, que para llevar a cabo una ejecución se deba suspender el proceso ejecutivo, reconocer en un proceso declarativo la calidad ejecutiva del título, base de  la ejecución y, posteriormente reiniciar la ejecución misma. De otro lado los arreglos extrajudiciales a que lleguen eventualmente las partes y que puedan conducir al desistimiento de la acción ejecutiva, no se califican como arbitramento ni desvirtúan la esencia de la jurisdicción.

Adicionalmente, cabe anotar que los procesos ejecutivos se inician con base en un título que de conformidad con la ley, presta mérito ejecutivo, hipótesis que difiere del supuesto en el que es necesario resolver previamente sobre la existencia de un derecho, lo que ciertamente si corresponde  a la competencia del Tribunal de Arbitramento.” 
 

  



Allí el caso ventilado era el de una póliza de seguro en la que se pactó una cláusula compromisoria pero, además, servía de título ejecutivo por darse las condiciones legales para ello. Aquí no difiere mucho la cuestión, porque estamos frente a un contrato de distribución de servicios, al margen del cual, y para garantizar el cumplimiento de algunas obligaciones contraídas, otorgó el señor Onel Chica Gutiérrez un pagaré. Es decir, que por un lado va el contrato y por otro el instrumento negociable, que, por supuesto, puede ser atacado como aconteció en este proceso, mediante las excepciones de mérito pertinentes, incluso aquellas que tengan que ver con el contrato celebrado entre las partes y que le dio origen.  
   



Todo lo atinente a la suerte de ese contrato, acordaron las partes, sería sometido a la revisión de árbitros; pero todo lo que se desprenda, que no es otra cosa que el ejercicio de la acción cambiaria, del título valor, es del resorte de la justicia ordinaria, se repite, a riesgo de que dentro del proceso ejecutivo se discuta el cumplimiento de la obligación causal, como lo hizo el ejecutado que, por cierto, salió avante con una de sus excepciones y eso es lo que dio lugar a la alzada que, vistas las cosas de este modo, tiene que seguir su curso normal. 

  



En este orden de ideas, se revocará el auto recurrido y se dispondrá lo pertinente. 

DECISION
En armonía con lo dicho, los demás integrantes de esta Sala de Decisión del Tribunal Superior de Pereira, REVOCAN el auto recurrido. 
En su lugar, se dispone seguir adelante el trámite de la apelación que la parte demandante presentó contra la sentencia de segundo grado. 

Notifíquese
Los Magistrados,
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO     
   FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ
� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 19 de febrero de 2003, expediente 6571, M.P. César Julio Valencia Copete


� Corte Constitucional, sentencia T-057-95






