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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA


 EXP. Apel. auto civil.  66001-31-03-003-2009-00106-01
____________________________________________________________________________________________

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA

Sala de Decisión Civil Familia
Magistrado: EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
Pereira, 16 de mayo de 2016

Expediente 66001-31-03-003-2009-00106-01

Asunto: Resuelve apelación – desistimiento tácito



    _________________________________________
I. Asunto

Se decide el recurso de apelación interpuesto por BERENICE SEPÚLVEDA GONZÁLEZ, contra el auto proferido el 2 de septiembre de 2015 por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, que decretó el desistimiento tácito, en el proceso ejecutivo hipotecario propuesto por la apelante frente a JHON JAIRO BETANCOURTH RÍOS.
II. Antecedentes

1. Dentro del proceso referido, el 22 de julio de 2013 el juzgado ordenó seguir adelante la ejecución, decretó el remate y avalúo de los bienes embargados y secuestrados, la liquidación del crédito y condenó en costas al demandado (fls. 70-73 Cd. No. 3); con auto del 21 de octubre de 2014 modificó la liquidación del crédito presentada por la ejecutante (fls. 78-83 íd), siendo esta la última actuación.

2. El 7 de julio de 2015, en aplicación del artículo 317 del C.G.P., el despacho judicial requiere a la parte ejecutante, para que realice las gestiones atinentes al secuestro de los inmuebles embargados, para lo cual se le otorga el plazo de 30 días (fl. 45 íd); por auto del 2 de septiembre de 2015, decretó el desistimiento tácito, por cuanto no se cumplió con dicho requerimiento (fls. 91-92 íd).
3. Contra esta última decisión la parte demandante formuló recurso de reposición y en subsidio apelación. Mediante auto del 30 de septiembre de 2015 se despachó desfavorablemente el de reposición y se concedió la apelación.

Como fundamentos de la impugnación aduce: (i) Que había una actuación pendiente del juzgado, previa al requerimiento, cual era la expedición del despacho comisorio; (ii) Que el juzgado lo privó de la posibilidad de revisión del proceso y sólo hasta agosto de 2015, fue permitido su examen, con la sorpresa que por auto del 7 de julio de 2015, había sido requerido para realizar las gestiones del secuestro de los bienes, por lo que expuso al juez y secretario todos los inconvenientes presentados, sin embargo se decretó el desistimiento tácito; (iii) Que hubo irregularidades en la fijación de la notificación por estado del auto de 7 de julio de 2015 (requerimiento), porque nunca se publicó o si se publicó adujo el juzgado que las hojas habían sido robadas del cuaderno de estados. (iv) Que como apoderado de la parte actora no ha asumido una actitud de desidia, negligencia, inactividad o descuido.  (v) Que existe jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado sobre la no prosperidad de del desistimiento tácito frente a cargas procesales; y (vi) Indebida aplicación del artículo 317 de la Ley 1564 de 2012, por cuanto debió aplicarse el literal b del numeral 2 de la citada norma y no el numeral 1 como sucedió en este caso.
III. Consideraciones

1. El recurso es procedente de conformidad con el artículo 317 del C.G.P., y esta Corporación es competente para conocer del mismo, ya que es el superior funcional de quien profirió la providencia confutada.  De otra parte, la alzada fue interpuesta por la parte perjudicada con la decisión y ha sido debidamente sustentada.
2. Visto lo anterior, corresponde a la Sala determinar, conforme al artículo 317 del C.G.P., el grado de acierto o no de la decisión del funcionario judicial de primer nivel, al decretar el desistimiento tácito.  Al respecto ha se señalarse que dicha norma, contentiva de la figura en comento, vigente a partir del 1º de octubre de 2012, preceptúa:
“El desistimiento tácito se aplicará en los siguientes eventos:
1. Cuando para continuar el trámite de la demanda, del llamamiento en garantía, de un incidente o de cualquiera otra actuación promovida a instancia de parte, se requiera el cumplimiento de una carga procesal o de un acto de la parte que haya formulado aquella o promovido estos, el juez le ordenará cumplirlo dentro de los treinta (30) días siguientes mediante providencia que se notificará por estado.
Vencido dicho término sin que quien haya promovido el trámite respectivo cumpla la carga o realice el acto de parte ordenado, el juez tendrá por desistida tácitamente la respectiva actuación y así lo declarará en providencia en la que además impondrá condena en costas.
El juez no podrá ordenar el requerimiento previsto en este numeral, para que la parte demandante inicie las diligencias de notificación del auto admisorio de la demanda o del mandamiento de pago, cuando estén pendientes actuaciones encaminadas a consumar las medidas cautelares previas.
2. Cuando un proceso o actuación de cualquier naturaleza, en cualquiera de sus etapas, permanezca inactivo en la secretaría del despacho, porque no se solicita o realiza ninguna actuación durante el plazo de un (1) año en primera o única instancia, contados desde el día siguiente a la última notificación o desde la última diligencia o actuación, a petición de parte o de oficio, se decretará la terminación por desistimiento tácito sin necesidad de requerimiento previo. En este evento no habrá condena en costas o perjuicios a cargo de las partes.
El desistimiento tácito se regirá por las siguientes reglas:
a) Para el cómputo de los plazos previstos en este artículo no se contará el tiempo que el proceso hubiese estado suspendido por acuerdo de las partes;
b) Si el proceso cuenta con sentencia ejecutoriada a favor del demandante o auto que ordena seguir adelante la ejecución, el plazo previsto en este numeral será de dos (2) años;
c) Cualquier actuación, de oficio o a petición de parte, de cualquier naturaleza, interrumpirá los términos previstos en este artículo;
d) Decretado el desistimiento tácito quedará terminado el proceso o la actuación correspondiente y se ordenará el levantamiento de las medidas cautelares practicadas;
e) La providencia que decrete el desistimiento tácito se notificará por estado y será susceptible del recurso de apelación en el efecto suspensivo. La providencia que lo niegue será apelable en el efecto devolutivo;
f) El decreto del desistimiento tácito no impedirá que se presente nuevamente la demanda transcurridos seis (6) meses contados desde la ejecutoria de la providencia que así lo haya dispuesto o desde la notificación del auto de obedecimiento a lo resuelto por el superior, pero serán ineficaces todos los efectos que sobre la interrupción de la prescripción extintiva o la inoperancia de la caducidad o cualquier otra consecuencia que haya producido la presentación y notificación de la demanda que dio origen al proceso o a la actuación cuya terminación se decreta.”
4. Como puede verse, dos son las hipótesis contempladas en los numerales de la norma que se acaba de citar. 

4.1. La primera –la del numeral 1-, que guarda similitud con el desistimiento de la Ley 1194 de 2008; del que dijo la Corte Constitucional limita derechos fundamentales, por eso, es caracterizada a menudo como sanción, y pretende disuadir a las partes procesales de acudir a prácticas dilatorias –voluntarias o no-, en el trámite jurisdiccional; estimula al sujeto procesal concernido a ejercer su derecho de acceso a la administración de justicia, a que respete el debido proceso y cumpla sus deberes de colaborar con el buen funcionamiento de la administración de justicia, sin sorprender a la parte ni desconocer sus derechos procesales
.

4.1.1. En este evento, se precisa que podrá decretarse el desistimiento tácito, siempre y cuando concurran conjuntamente las siguientes circunstancias condicionales: (i) se trate de un proceso o actuación judicial promovidos a instancia de parte, y (ii) su continuación o prosecución dependa del cumplimiento de una carga procesal o un acto de quien promovió la ritualidad; acto del que se dice “debe ser absolutamente indispensable para la continuidad del proceso o actuación, ello es, que el proceso se encuentra estancado y la única forma de superar ese obstáculo sea la ejecución de un acto pendiente por parte del demandante o peticionario”
.

4.1.2. Ante dicha situación, se compele al juzgador a cumplir un presupuesto de naturaleza procedimental, consistente en el llamamiento o requerimiento a la parte o interviniente incumplidos, a efectos que se dispongan a ejecutar el acto debido, en un término puntual de 30 días; todo lo cual se contendrá en un auto que a su vez se notificará por estado.  Si el plazo otorgado concluye sin el cumplimiento de la prestación pendiente, el ordenamiento manda que el Juez tenga por desistida tácitamente la actuación, lo que de suyo conlleva la terminación de la misma.  Además, implica la condena en costas, como expresamente lo prescribe la disposición en comento, ratificando que se trata de una verdadera sanción.

4.2. A su turno, la segunda eventualidad –la del numeral 2 de la norma-, demanda para su operatividad que el proceso o actuación de cualquier naturaleza en primera o única instancia, en cualquiera de sus etapas, permanezcan inactivos en la secretaría del despacho, porque no se solicita o realiza actuación alguna durante un (1) año, contado desde el día siguiente a la última notificación o desde la última diligencia o actuación.  Ocurrido lo anterior, a petición de parte o de oficio, se decretará la terminación por desistimiento tácito sin necesidad de requerimiento previo.  Según el literal b) del artículo 317 “Si el proceso cuenta con sentencia ejecutoriada a favor del demandante o auto que ordena seguir adelante la ejecución, el plazo previsto en este numeral será de dos (2) años.”
Así las cosas, el numeral segundo será el aplicable, a condición, sine qua non, que el proceso o actuación haya permanecido inactivo en secretaría por lo menos durante un año –o dos según tenga sentencia ejecutoriada o auto que ordena seguir adelante la ejecución-, sin actividad o gestión.  En este evento, dispone la norma, no habrá condena en costas o perjuicios a cargo de las partes.  Aunque en estricto sentido la elusión de la carga procesal no acarrea sanciones, si puede conllevar a la preclusión de la oportunidad hasta la pérdida del derecho sustancial – literal f art. 317 íd-.
IV. El caso concreto
1. Como ya se dijo, dentro del proceso ejecutivo hipotecario de la señora Berenice Sepúlveda González contra Jhon Jairo Betancourt Ríos, el 22 de julio de 2013 el juzgado ordenó seguir adelante la ejecución, decretó el remate y avalúo de los bienes embargados y secuestrados, la liquidación del crédito y condenó en costas al demandado (fls. 70-73 Cd. No. 3); con auto del 21 de octubre de 2014 modificó la liquidación del crédito presentada por la ejecutante (fls. 78-83 íd), siendo esta la última actuación.
2. El 7 de julio de 2015, en aplicación del artículo 317 del C.G.P., el despacho judicial requiere a la parte ejecutante, para que realice las gestiones atinentes al secuestro de los inmuebles embargados, para lo cual se le otorga el plazo de 30 días (fl. 45 íd); por auto del 2 de septiembre de 2015, decretó el desistimiento tácito, por cuanto no se cumplió con dicho requerimiento (fls. 91-92 íd).
3. De tales antecedentes, confrontándolos con los cánones establecidos en el artículo 317 del C.G.P., evidencia esta Magistratura que para despachar el desistimiento, se utilizó inadecuadamente los postulados de una regulación claramente distinguible de la que realmente estaba llamada a operar, lo que a la postre dio lugar a la declaratoria impropia del desistimiento tácito.  Y lo es así, porque teniendo el litigio auto que ordena seguir adelante la ejecución, la norma oponible era el numeral 2 literal b) citado, que demanda para su operatividad que el proceso permanezca inactivo en la secretaría del despacho, porque no se solicita o realiza actuación alguna durante dos (2) años, contados desde el día siguiente a la última notificación o desde la última diligencia o actuación, sin necesidad de requerimiento previo. De suerte que el procedimiento a seguir para la decisión que ahora se revisa era el avance del bienio para que se configurara el desistimiento tácito en su segunda modalidad, que en verdad no ha se ha alcanzado ese estatismo procesal en este caso concreto, teniendo en cuenta que su última actuación data del 21 de octubre de 2014.

4. No debe pasarse de vista que la norma aplicable para dar cabida al desistimiento tácito cuando ya existe decisión de fondo es el literal b, numeral 2 del citado artículo 317, porque si no fuera que se plasmaran y regularan eventualidades disímiles en este artículo, y al contrario concurrieran ambos numerales en unos mismos sucesos, una u otra previsión sobraría. Más no es de esa manera.  Hermenéutica que encontró razonable la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, expuesta por el Tribunal Superior de Bogotá, en caso similar.  Dijo el alto Tribunal “…los motivos que adujo en su providencia constituyen una interpretación judicial perfectamente válida y razonable…”
 

Así razonó el tribunal:
«(…) visto entonces que el Congreso de la República pretendía conservar los derechos ciertos e insatisfechos del acreedor después de dictarse sentencia o auto que ordene seguir adelante la ejecución -derechos reconocidos, adquiridos e indiscutibles, pues a esto obedeció la exclusión del parágrafo que expresamente regulaba el "archivo provisional" de estos expedientes de cara a la inactividad del demandante; y que posteriormente se introdujo el literal b) del numeral 2o que amplía el término para la declaración del desistimiento tácito de ejecuciones en estas condiciones, se concluye que la interpretación más ajustada al espíritu y los designios del legislador, es aquella en virtud de la cual los procesos ejecutivos en los que se haya proferido auto o sentencia que disponga continuar adelante la ejecución, sólo pueden terminar por desistimiento tácito, en los términos del numeral 2o del artículo 317 CGP, en concordancia con su literal b).

(…) Acá en el caso concreto, el 19 de noviembre de 1983 se emitió sentencia que ordenó seguir adelante la ejecución (…), de modo que no tiene cabida el requerimiento contemplado en el numeral 1o del artículo 317 ibídem, ni los efectos consagrados en los incisos subsiguientes. Entonces, como el a quo actuó al abrigo de estas disposiciones, como se advierte en las providencias de 28 de enero y 13 de mayo de 2014, habrá de revocarse el auto que decretó el desistimiento tácito, ya que como se explicó con amplitud, cuando en el proceso coactivo se ha dictado sentencia o auto que dispone continuar la ejecución, únicamente puede terminar mediante esta figura procesal, de permanecer inmóvil durante 2 años (num. 2o, lit. b, art. 317 CGP).»
5. Según lo visto, existe mérito para restarle eficacia a la decisión rebatida, por consiguiente, se revocará, sin imponer condena en costas, por no haberse causado. 
IV. Decisión
Por las razones expuestas, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Civil-Familia Unitaria, REVOCA el auto de 2 de septiembre de 2015, proferido por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira. Sin costas

Notifíquese,
EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
Magistrado
� Corte Constitucional, sentencia C-1186 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.


� Criterio expresado por el ICDP al intervenir en el trámite de la demanda de inconstitucionalidad de la Ley 1194 de 2008.


� Sentencia STC8231-2015, Radicación n.°11001-02-03-000-2015-01302-00, Bogotá D.C. 25 junio de 2015,  M.P. SALAZAR RAMÍREZ Ariel. 
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