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Acta No. 181 del 8 de mayo de 2009.


Expediente 66001-31-03-004-2008-00079-01

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial del Banco Davivienda S.A., contra la providencia por medio de la cual el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de la ciudad declaró no probada la excepción previa de indebida integración del litisconsorcio necesario que propuso en el proceso ordinario que en su contra instauraron los señores Luis Alfonso Giraldo Vega y Margarita Espinosa.
ANTECEDENTES

Con la acción propuesta pretenden los actores se revise el contrato de mutuo  que celebraron con la Corporación de Ahorro y Vivienda Granahorrar, que ésta cedió al Banco Davivienda S.A.; se declare que pagaron lo que no debían a la entidad crediticia demandada y se condene a cancelarles la suma de $70.000.000 ó la que resulte probada en el proceso, con sus intereses y la correspondiente corrección monetaria.

Trabada la relación jurídico procesal, el Banco accionado, por conducto de su apoderado, propuso como excepciones previas las de no comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios y la de inepta demanda.

Para sustentarlas expresó que el crédito a que se refieren las súplicas de la demanda fue  vendido a la Titularizadora Colombiana S.A., su actual propietaria; por ende, cualquier decisión que llegue a adoptarse “debe recaer o producir efectos sobre la mencionada entidad” y que como tampoco se le citó a audiencia de conciliación, la demanda ha debido rechazarse por ausencia del requisito de procedibilidad de que trata la Ley 640 de 2001. 

El juzgado, por auto del 3 de diciembre de 2008, declaró no probadas las excepciones previas propuestas.  En relación con la falta de integración del litisconsorcio necesario estimó que la venta de los créditos hipotecarios que celebró Davivienda S.A. con Titularizadora Colombiana S.A., el 22 de abril de 2002, jamás le fue comunicada al actor (sic), a quien tampoco se le notificó la cesión y en esas condiciones no produce efectos frente a él. En consecuencia, concluye el juzgado, no se requiere la comparecencia en el proceso del adquirente del crédito que no es partícipe de la relación jurídica sustancial controvertida y por ende, tampoco puede prosperar la excepción de inepta demanda.
Inconforme con la decisión interpuso el excepcionante el recurso de reposición y en subsidio el de apelación.  Resuelto desfavorablemente el primero, se concedió el segundo.

Para sustentarlo, en el curso de esta instancia y en el momento procesal oportuno, expresó que no comparte los argumentos del juzgado porque con la cesión del crédito que realizó el Banco, el tercero que lo adquirió resultará afectado con la decisión que llegue a adoptarse; que actualmente no es Davivienda su propietaria y por tal  razón, la legitimación en la causa por pasiva “comienza a diluirse”; que los defectos presentados generan irregularidades de fondo que afectarán el curso normal del proceso y que además es necesario agotar el requisitos de la conciliación previa antes de acudir a la jurisdicción, requisito que no se cumplió porque no se vinculó a la Titularizadora Colombiana S.A.

Indicó además que la cesión  se demostró en el curso del proceso; que frente a casos similares, los juzgados han adoptado decisiones diferentes y en esas condiciones, es importante el pronunciamiento de este Tribunal; que como el origen de la controversia  se encuentra en la obligación respecto de la cual se solicita la revisión, “es menester saber en poder de quien se tiene al momento de trabarse la litis” y como la adquirió un tercero, éste tiene interés económico.

CONSIDERACIONES

El término litisconsorcio implica la presencia de varias personas que concurren a integrar uno de los extremos de la litis y como lo explicó con suficiente claridad la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 13 de julio de 1992, transcrita en la T-659 de 2006
:

“Del litisconsorcio se ha dicho que no es cosa diferente a la situación en que se hallan distintas personas que, conjuntamente, actúan en un proceso como actores contra un solo demandado (litisconsorcio activo), como demandadas por un solo demandante (litisconsorcio pasivo) u ocupando ambas posturas (eventualidad que la doctrina suele calificar de litisconsorcio mixto), luego constituye la situación descrita una de las formas que puede presentar el proceso civil acumulativo por razones subjetivas y, como es bien sabido, desde el punto de vista de su origen, vale decir de las circunstancias antecedentes que determinan su ocurrencia, se la clasifica en “litisconsorcio facultativo voluntario” —cuando las diversas personas que se encuentran en condiciones de crear tal situación la producen libremente, demandando todas en conjunto, o cuando la persona o personas que están en condiciones de producir la pluralidad por pasiva demandan, también a voluntad, a varios sujetos— y “litisconsorcio necesario” cuando la situación jurídica sustancial o la pretensión deducida no pueden ser materia de decisión eficaz si en el respectivo proceso no están presentes todos los litisconsortes, caso que se da cuando dicha relación, por su propia índole o por mandato de la ley, es de tal entidad que para recibir pronunciamiento de mérito requiere la obligada comparecencia de todos aquellos a quienes vincula (CPC, arts. 51 y 83). En otras palabras, surge esta última clase de litisconsorcio cuando sea preciso que recaiga una resolución jurisdiccional uniforme para todos los litisconsortes y, por lo tanto, la presencia de todos aparezca de evidente necesidad en el proceso para hacer posible el juzgamiento de fondo sobre la demanda entablada, configurándose así un supuesto de legitimación forzosamente conjunta respecto de los titulares de la relación jurídica controvertida en juicio...”

De acuerdo con esa jurisprudencia, tratándose de un litisconsorcio facultativo por pasiva, dependerá de la voluntad de los demandantes citarlos al proceso para integrarlo. Pero si por disposición legal o por la naturaleza de la relación o de la situación jurídica controvertida, el asunto debe ser resuelto en forma uniforme para ese conjunto de personas, se estará frente a un litisconsorcio necesario y todos ellos deberán forzosamente intervenir en el proceso.

En la demanda se solicita como pretensión principal la revisión de un contrato de mutuo que celebraron los demandantes con la Corporación de Ahorro y Vivienda Granahorrar que ésta cedió al Banco Davivienda S.A., al que reclaman el pago de la suma de $70.000.000 como capital, por el pago que indebidamente consideran haber realizado. En subsidio, solicitan se declare que la misma entidad abusó de su derecho con motivo del mismo contrato y en tal forma lesionó el patrimonio de los actores.
Tal como se infiere de los hechos relatados en el escrito con el que se promovió la acción, el origen de la controversia la encuentran los actores en el crédito que les otorgó la primera de aquellas entidades, cedido a la segunda, al que hicieron pagos en exceso que se les deben reeembolsar; además, en el hecho de no haber abonado a esa obligación la suma de $9.028.233, con motivo de la reliquidación ordenada por la Ley 546 de 1996.

Es evidente entonces que ninguna responsabilidad endilgan los demandantes a la Titularizadora S.A. que justifique su intervención en el proceso. Las conductas que consideran vulneraron sus derechos, se atribuyen a la entidad efectivamente demandada, de quien reclaman las respectivas condenas.

De otro lado, no se está frente a solicitud que implique  modificación, resolución o alteración de un acto o contrato a cuya formación haya concurrido la persona a quien estima la parte demandada debe llamarse a integrar la parte pasiva de la litis, ni ha de dictarse sentencia constitutiva, eventos en los cuales no resulta posible adoptar la respectiva decisión sin la comparecencia de todos quienes están ligados a la relación o situación que se ha de crear, modificar o extinguir, de acuerdo con el artículo 83 del Código de Procedimiento Civil.  Así lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia:

“Por eso, también lo ha expuesto esta Sala, el litisconsorcio necesario tiene lugar “cuando se ejercitan acciones constitutivas que tengan por objeto constituir un nuevo Estado de derecho que sólo puede existir legalmente con relación a diversas personas; en las acciones communi dividundo, finium regordorum y familiar exciscundae; cuando se demanda la liquidación de una sociedad, la rectificación de una acta del estado civil, la nulidad de los acuerdos tomados por varias personas, y en general, cuando se ejercita el derecho potestativo de producir un efecto único respecto de varias personas...” (G.J. t. LXXIX, pág. 157)...

“Corolario de semejante conclusión es que la individualidad de la reclamación, excluye la obligatoriedad de actuar bajo la cohesión que impone el litisconsorcio necesario, sin perjuicio de que pueda hacerse bajo la modalidad del litisconsorcio facultativo...”

En consecuencia, si lo que caracteriza el litisconsorcio necesario es la imposibilidad de dar solución distinta a cada uno de los sujetos que al proceso concurren o de resolverlo sin la presencia de todos aquellos ligados por la relación sustancial objeto de la controversia, en este  específico asunto no es obligatorio integrarlo con la entidad  a que se refiere el excepcionante, a quien no se responsabiliza de las conductas que al sentir de los demandantes deben serle reparadas con las declaraciones que solicita se hagan por medio de la acción propuesta y en razón a que no gira la controversia en torno a una relación sustancial que deba ser definida con la presencia de la entidad tantas veces citada, que no la exige la ley ni procede por la naturaleza de la pretensión.
En esas condiciones, no tienen acogida para esta Sala los argumentos del impugnante porque las pretensiones de la demanda no se dirigen a obtener la variación de un acto o contrato en el que haya intervenido la persona que pretende comparezca forzosamente al proceso, la que tampoco podrá resultar afectada con la decisión de naturaleza declarativa que llegue a adoptarse, de accederse a las súplicas de la demanda, y porque no puede confundirse la no integración del litisconsorcio necesario con la falta de legitimación en la causa, asunto éste último que sólo es posible analizarlo en la sentencia con la que se decida el litigio.
Así las cosas, es válida la conclusión que contiene el auto impugnado en el sentido de que en el asunto sometido a estudio no existe un litisconsorcio necesario que justifique la intervención de la Titularizadora S.A., como lo pretende el impugnante. En consecuencia, se avalará la decisión adoptada, aunque por los argumentos que aquí se citan.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Civil - Familia, 

R E S U E L V E :

Confirmar el auto proferido el 16 de enero de 2009, por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de la ciudad, en el proceso ordinario instaurado por los señores Luís Alfonso Giraldo Vega y Margarita Espinosa contra el Banco Davivienda S.A.
Sin costas.

Notifíquese,

Los Magistrados,

Claudia María Arcila Ríos                          

Gonzalo Flórez Moreno



(Con permiso)
Jaime Alberto Saraza Naranjo
� Corte Constitucional, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra


� Sentencia de Casación Civil 5738 del 14 de diciembre de 2000, MP. Nicolás Bechara Simancas
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