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REQUISITOS TÍTULO EJECUTIVO / ACTA DE CONCILIACIÓN / INEXISTENCIA TÍTULO EJECUTIVO / LA PARTE NO SE HIZO PRESENTE / PODER GENERAL INSUFICIENTE PARA CONCILIAR / “De los anteriores antecedentes puede inferirse que la conciliación debe celebrarse por las partes involucradas en el conflicto cuya solución se propone, quienes deben asistir personalmente; también por medio de apoderado en los casos que prevé la disposición citada: a) Cuando alguna de las partes no esté en el lugar donde se vaya a celebrar la audiencia o b) alguna de ellas se encuentre en el exterior. Pero en este caso, ninguna de tales situaciones se invocó para que actuara en la conciliación la señora Yolanda Bermúdez de Ramírez en representación de Eloísa Bermúdez Arcila.

De otro lado, la citada señora Yolanda Bermúdez de Ramírez actuó en ese acto como representante de la aquí demandada, con fundamento en un poder general que esta le otorgó, contenido en la escritura pública No. 1438 del 4 de abril de 2006, otorgada en la Notaría Novena de Cali, tal como se consignó en el acta respectiva.

Tal documento se incorporó al proceso y de su lectura íntegra, surge evidente, como lo concluyó la funcionaria de primera sede, que la aquí demandada no le otorgó a la señora Yolanda Bermúdez de Ramírez facultades para conciliar. 

En conclusión, además de que la señora Eloísa Bermúdez de Arcila  dejó de asistir a la audiencia de conciliación extraprocesal de manera personal, quien dijo representarla carecía de facultad para conciliar en su nombre y por ende, no puede decirse que haya sido voluntad de aquella obligarse con el aquí demandante.

Puede entonces afirmarse que la aquí demandada no participó de la conciliación contenida en el acta que se aportó como título ejecutivo y por esa razón, los acuerdos que se plasmaron, celebrados entre la señora Yolanda Bermúdez de Ramírez y los señores Guillermo Guiral Jurado y Jhon Jairo Ramírez Posada le son inoponibles.

Por lo tanto, no existe un título ejecutivo que reúna los requisitos del artículo 488 del Código de Procedimiento Civil, porque se está frente a una obligación que surgió como consecuencia de un acuerdo suscrito por persona sin facultad para representar a la demandada y por ende, no puede decirse que el acta de conciliación provenga de la ejecutada y constituya plena prueba contra ella.”

Citación jurisprudencial: Sentencia C-893 de 2001 / C-598 de 2011 / C-165 de 1993. / T-663 de 2005
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    TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA


Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, diciembre catorce (14) de dos mil dieciséis (2016)

Acta No. 590 del 13 de diciembre de 2016
   
Expediente 66001-31-03-003-2014-00156-02
Decide la Sala el recurso de apelación que interpuso la parte demandante, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, el 4 de septiembre de 2015, en el proceso ejecutivo instaurado por Guillermo Guiral Jurado contra María Eloísa Bermúdez Arcila. 

ANTECEDENTES 

1.- Solicitó el demandante se librara orden de pago a su favor y en contra de la demandada por las sumas de $107.500.000 como capital y $12.900.000 por concepto de intereses de plazo, al 1% mensual, causados desde el 13 de enero de 2011 hasta el 14 de enero de 2012 y por los intereses de mora, a la misma tasa, desde la última fecha hasta cuando se verifique el pago. 

2.- En la demanda se relataron los hechos que admiten el siguiente resumen:
2.1 La señora Eloísa Bermúdez, por medio de su apoderada general Yolanda Bermúdez de Ramírez, el 13 de enero de 2011, suscribió acta de conciliación con los señores Guillermo Guiral Jurado y Jhon Jairo Ramírez Posada, en el Centro de Conciliación, Arbitraje y Amigable Composición de la Fundación Universitaria del Área Andina.
2.2. En tal acto se acordó dejar sin efecto el contrato de promesa de permuta que habían celebrado el 28 de septiembre de 2007 y las sanciones que del mismo se puedan derivar; que la accionada se quedaría con el inmueble allí referido y entregaría a los señores arriba citados la suma de $215.000.000, con intereses al 1% mensual vencido desde el 13 de enero de 2011, capital e intereses que se pagarían cuando la aquí demandada vendiera la finca a un tercero.
2.3 A pesar de lo anterior, en el parágrafo del numeral 1º del acta de conciliación, estipularon de manera clara, expresa y exigible, que la finca sería vendida en el plazo máximo de un año, el que venció el 14 de enero de 2012.

2.4 La demandada no vendió el inmueble, por tanto incumplió el acuerdo suscrito y está en mora de pagar el capital e intereses.

3.- Como recaudo ejecutivo se aportó el acta de conciliación a que se refieren los hechos que se acaban de narrar.
ACTUACIÓN PROCESAL

1.- Por auto del 10 de julio de 2014 se libró orden de pago a favor del señor Guillermo Guiral Jurado y en contra de Eloísa Bermúdez Arcila por las sumas de $107.500.000 como capital; $12.900.000 por intereses durante el plazo, desde el 13 de enero de 2011 hasta el 14 de enero de 2012 y por los intereses de mora a la tasa del 2.14% mensual, desde esta última fecha hasta cuando el pago se realice.

2.- La demandada, en su oportunidad, por medio de apoderado judicial, respondió la demanda y se opuso a las pretensiones. Como excepciones de fondo formuló las que denominó inexigibilidad del título; falta de claridad del título ejecutivo; falta de aceptación de la deudora de su obligación frente a los acreedores en lo referente a la consecuencia por incumplimiento; falta de reconocimiento expreso de la cuota parte que corresponde a los acreedores de parte de la deudora e inexistencia del documento que sirvió de título ejecutivo. Además, solicitó se declarara la nulidad del proceso por indebida representación, porque la señora Yolanda Bermúdez de Ramírez no debió haber celebrado la conciliación contenida en el documento aportado como título ejecutivo, porque carecía de facultad para ello. Este último hecho le sirvió de sustento a la ejecutada para formular la última de las excepciones citadas. 
3.- Despachada de manera desfavorable la solicitud de nulidad, se dio traslado al ejecutante de las excepciones propuestas y oportunamente se pronunció. Luego se decretaron las pruebas solicitadas y posteriormente se dio traslado a las partes para alegar, oportunidad que solo aprovechó la demandante.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 

Se dictó el 4 de septiembre de 2015. En ella, decidió la señora Jueza Tercera Civil del Circuito de Pereira declarar probada la excepción de inexistencia del documento que sirvió de título ejecutivo, levantó las medidas previas decretadas y condenó en costas al demandante.
Para decidir así, estimó, en breve síntesis, que la señora Yolanda Ramírez de Bermúdez no tenía facultad para conciliar en nombre de la demandada, en razón a que el poder general que esta le otorgó solo la autorizaba para transigir y son esas dos figuras diferentes.

RECURSO DE APELACIÓN
Lo interpuso la apoderada del demandante, inconforme con el fallo. Alegó que el juzgado negó la declaratoria de nulidad propuesta por la parte demandada por indebida representación, con el argumento de que esta otorgó poder general a la señora Yolanda Bermúdez de Ramírez, entre otras cosas, para transigir y que este término es sinónimo de transacción, decisión que se encuentra en firme y por ende, el proceso quedó saneado frente a cualquier causal de nulidad. Explica que la funcionaria de primera sede resolvió la nulidad y la excepción con argumentos totalmente contrapuestos.
Aduce que el documento aportado como título ejecutivo contiene una obligación clara, expresa y exigible que además hace tránsito a cosa juzgada; no se trata de un documento privado, sino de uno público; explica que la señora Yolanda Ramírez de Bermúdez, como apoderada de Eloísa Bermúdez Arcila había suscrito una promesa de permuta con los señores Guillermo Guiral Jurado y Jhon Jairo Ramírez Posada, la que incumplió y la primera, como apoderada de la segunda, solicitó la celebración de una conciliación, la que efectivamente se perfeccionó y que de acuerdo con los artículos 2142 y 2186 del Código Civil obliga a la ejecutada porque la señora Bermúdez de Ramírez era su mandataria de acuerdo con el poder otorgado por escritura pública No. 1438 del 4 de abril de 2006, otorgada en la Notaría Novena de Cali; tal conciliación nunca la objetó, por lo tanto, se encuentra en firme, presta mérito ejecutivo y hace tránsito a cosa juzgada; contra el acta de conciliación no procede ningún recurso, “entonces, teniendo de presente el principio de inmediatez, contra el acta de conciliación solo podría ser admisible alguna acción constitucional, siempre y cuando se incurra en verdaderas vías de hecho”; de no acudirse a tal acción, el acta de que se trata cobra plena firmeza y las partes deben cumplir cabalmente las obligaciones suscritas.
Dice que de haberse valorado adecuadamente el documento de que se trata, se hubiera percatado de que ninguna de las excepciones propuestas estaba llamada a prosperar y menos la que declaró probada, toda vez que el acta de conciliación tiene los mismos alcances de una sentencia judicial y por ende, solo procedían las excepciones de pago, compensación, confusión, novación, remisión, prescripción o transacción, siempre que se sustentaran en hechos posteriores a la respectiva providencia. En su sentir, se desconocieron los efectos de una conciliación que son los mismos que los de cualquier providencia judicial y la juez no se percató de que quien solicitó la conciliación fue la misma (persona) que había celebrado la promesa de permuta, respecto de la cual solicitó se dejara sin efectos, de donde infiere que no se hizo un verdadero y legítimo control constitucional, procesal y judicial de la actuación y por ello, se incurrió en vía de hecho.
Además de las anteriores irregularidades, agrega, culminó el proceso ejecutivo mediante un trámite claramente inconstitucional e ilegal; decidió de fondo un asunto de naturaleza declarativa, sin tener competencia para ello, cuando la declaratoria de la inexistencia del documento que sirvió de título ejecutivo, “diferente a una sentencia, acta de conciliación o títulos ejecutivos similares, es mediante un proceso declarativo”. Insiste en que el acta de conciliación solo podía objetarse por vía de tutela, por medio de un juez constitucional y no por un juez ordinario, no siendo este proceso el escenario propicio para  declarar inexistente o nula el acta referida, pues el juzgado carecía de competencia ya que no estaba frente a un proceso declarativo.
Estima errada la interpretación que se hizo al poder general otorgado por la demandada; en las consideraciones de la sentencia  medianamente se explicaron las facultades del apoderado con fundamento en el artículo 70 del Código de Procedimiento Civil, que regula lo relacionado con los poderes especiales que se confieren para iniciar un proceso y sin tener en cuenta el artículo 65 que en ninguna parte exige que dentro del poder general tengan que especificarse los asuntos encomendados al apoderado; desconoció el inciso 2º del artículo 509 del mismo código, porque no tuvo en cuenta que las únicas excepciones que podían formularse era las del inciso 1º de esa norma porque el acta de conciliación contiene (sic) iguales efectos que las sentencias judiciales.
También considera indebida la interpretación normativa al admitir las excepciones, sin observar que lo que se pretendía era atacar los requisitos formales del título ejecutivo, con desconocimiento del inciso 2º del artículo 497 del Código de Procedimiento Civil, adicionado por el 29 de la ley 1395 de 2010, según el cual tales requisitos solo pueden discutirse mediante recurso de reposición contra el auto que libró orden de pago. Además califica de infundado el fallo porque no se citó siquiera una norma sustancial atinente a las facultades que debe o no contener el poder; tampoco alguna disposición de aquella misma naturaleza, o procesal “inmersas al título ejecutivo que declaró inexistente”.
Concluye que todas esas irregularidades violaron el debido proceso y solicita se revoque el fallo de primera instancia; se ordene continuar adelante la ejecución y se condene en costas a la demandante. 
En escrito adicional reiteró tales argumentos y además dijo que la sentencia no guarda consonancia con los hechos, las pretensiones, las pruebas, las formas y normas propias del juicio. 

CONSIDERACIONES

1.- Los presupuestos procesales para dictar sentencia de mérito se hallan satisfechos y ningún vicio se vislumbra que pueda afectar la validez de la actuación.

2.- El artículo 488 del Código de Procedimiento Civil, que señala los requisitos del título ejecutivo, dice: “Pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones expresas, claras y exigibles que consten en documentos que provengan del deudor  o de su causante y constituyan plena prueba contra él, o las que emanen de una sentencia de condena  proferida por juez o tribunal de cualquier jurisdicción, o de otra providencia judicial que tenga fuerza ejecutiva conforme a la ley, o de las providencias que en procesos contencioso-administrativos o de policía aprueben liquidación de costas o señalen honorarios de auxiliares de la justicia”.

Consagra esa disposición los requisitos que debe tener un documento para que preste mérito ejecutivo, pero además otorga a otros tal carácter, por disposición de la misma ley.

3.- A este proceso se aportó como fundamento de la ejecución copia auténtica del acta de conciliación No. 841, celebrada el 13 de enero de 2011, entre la señora Yolanda Bermúdez de Ramírez, en representación de la señora María Eloísa Bermúdez Arcila, y los señores Guillermo Guiral Jurado y Jhon Jairo Ramírez Posada. En tal acto acordaron los comparecientes:

3.1 Dejar sin efecto la promesa de permuta que celebraron las partes el 28 de septiembre de 2007 y las sanciones que del mismo se puedan derivar, respecto del 25% de un lote de terreno rural, denominado San Alejo, ubicado en la vereda Arabia del municipio de Pereira, identificado con matrícula inmobiliaria No. 290-7977 y por tanto, “la convocante a través de la señora Yolanda Bermúdez Ramírez, se quedará con el ciento por ciento del referido inmueble… y para pagar el derecho antes permutado a los convocados, esto es, a Guillermo Guiral Jurado y Jhon Jairo Ramírez Posada, se compromete a cancelar la suma de DOSCIENTOS QUINCE MILLONES DE PESOS ($215.000.000), suma sobre la que reconoce a los convocados el 1% como interés mensual, a partir del 13 de enero del año 2011, capital e intereses que se pagarán en su integridad cuando se venda la finca a un tercero. Sin embargo se facultad (sic) a la convocante para que realice pagos adelantados de interés cuando cuente con recursos económicos.” Se pactó que la finca fuera vendida en el plazo máximo de un año, a partir de la fecha en que se suscribió el referido documento y se autorizó a la señora Yolanda Ramírez (sic) de Bermúdez (sic) para que la pusiera en venta.
3.2 Esta, por su parte, conservaría el 50% del vehículo de servicio público, de placa SLP 378 y “Lo correspondiente por la administración causada a la fecha del automotor descrito, se declara a paz y salvo a la fecha, entre la convocante y los convocados”; del manejo del vehículo se ocupará Jhon Jairo Ramírez Posada quien tendrá comunicación permanente con la convocante señora Bermúdez de Ramírez “y se harán cuentas del producido del mismo los primeros cinco días de cada mes, a partir de hoy, aclarando que a partir de la fecha no se cobra ningún costo  por la administración que realizará el señor Ramírez Posada”. Se convino que el traspaso de ese porcentaje sobre la buseta, se hará el mismo día en que se cancelen los $215.000.000 más los intereses a los convocados; la entrega de la tenencia y posesión se hace a partir de la firma de ese documento, razón por la cual la convocada se hace responsable solidariamente de las eventualidades que se puedan generar a partir de la fecha. 

4.- Es sabido que en el proceso ejecutivo no se discuten derechos dudosos; a él se acude cuando se persigue el cumplimiento de obligaciones respecto de las cuales no existan reparos sobre su existencia y es por tal razón que constituye presupuesto indispensable para el ejercicio de la acción compulsiva, el aportar un documento o conjunto de documentos que reúnan los requisitos del artículo 488 atrás transcrito, es decir, del que se desprenda la existencia de una obligación clara, expresa y exigible, que provenga del deudor o de su causante y constituya plena prueba contra él.

5.- En el caso bajo estudio, considera la Sala que el documento aportado como título ejecutivo no satisface los requisitos a que se ha hecho alusión y que legitimen al demandante para exigir de la demandada el pago de la obligación por la que se promovió la acción ejecutiva.
El artículo 1° de la Ley 640 de 2001, parágrafo 2°
, vigente para cuando se celebró la audiencia de conciliación contenida en el título aportado como recaudo ejecutivo, decía: “Las partes deberán asistir a la audiencia de conciliación y podrán hacerlo junto con su apoderado. Con todo, en aquellos eventos en los que el domicilio de alguna de las partes no esté en el Circuito Judicial del lugar donde se vaya a celebrar la audiencia o alguna de ellas se encuentre fuera del territorio nacional, la audiencia de conciliación podrá celebrarse por intermedio de apoderado debidamente facultado para conciliar, aún sin la asistencia de su representado”.

En relación con la conciliación, como mecanismo de resolución extrajudicial de conflictos, ha dicho la Corte Constitucional:


“La conciliación como mecanismo de resolución extrajudicial de resolución de conflictos se ha definido como “un procedimiento por el cual un número determinado de individuos, trabados entre sí por causa de una controversia jurídica, se reúnen para componerla con la intervención de un tercero neutral -conciliador- quién, además de proponer fórmulas de acuerdo, da fe de la decisión de arreglo y imparte su aprobación. El convenio al que se llega como resultado del acuerdo es obligatorio y definitivo para las partes que concilian
”.

La nota característica de este mecanismo de resolución de conflictos es la voluntariedad de las partes para llegar a la solución de su controversia, pues son ellas, ayudadas por el conciliador que no tiene una facultad decisoria, quienes presentan las fórmulas de acuerdo con las que se espera poner fin a sus divergencias. Es, entonces, un mecanismo de autocomposición porque son las partes en conflicto y no un tercero, llámese juez o árbitro, quienes acuerdan o componen sus diferencias…


El acuerdo al que pueden llegar las partes debe ser vertido en un documento que por imperio de la ley hace tránsito a cosa juzgada y, por ende, obligatorio para éstas...
 
Bajo estas dos acepciones son las partes las que en ejercicio de su libertad dispositiva deciden voluntariamente si llegan o no a un acuerdo, conservando siempre la posibilidad de acudir a la jurisdicción, es decir, a los órganos del Estado que constitucional y permanentemente tienen la función de administrar justicia para que en dicha sede se resuelva el conflicto planteado…”
.   

La Corte Constitucional en sede de tutela, haciendo referencia a conciliación realizada en el curso de un proceso laboral, que considera la Sala tiene aplicación al caso concreto, aunque cambiando lo hay que cambiar, dijo:

“Esta Sala debe determinar si el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogotá quebrantó el derecho fundamental de la señora Eleonora Trujillo de Navarro, dentro del proceso ordinario que ésta adelanta contra la sociedad Textiles del Llano Ltda., como quiera que el juez accionado admitió en conciliación a quien no figuraba como representante legal de la demandada. 

…


…Esta Sala tendrá que determinar si a la luz del ordenamiento constitucional resulta posible admitir en conciliación a quien no representa a la persona jurídica convocada y absolver a ésta de las consecuencias de la ausencia de quien estaba obligado a asistir o a justificar su ausencia.

…

b) De conformidad con lo previsto en los artículos 2°, 6°, 29 y 230 de la Constitución Política las autoridades han sido instituidas para proteger a todas las personas en sus bienes, derechos, creencias y libertades, con plena sujeción a las formalidades establecidas en el ordenamiento y haciendo en todo caso prevalecer los derechos sustanciales, sin omisiones, ni extralimitaciones -artículos 2°, 6, 29 y 230-. 


Lo expuesto comporta que las autoridades judiciales tengan que resolver los asuntos puntuales que les son confiados atendiendo a las reglas del procedimiento, de manera que las distintas etapas que conforman los trámites judiciales se surtan efectivamente. No resulta posible, entonces, seleccionar arbitrariamente a una persona para surtir de todas formas la audiencia obligatoria de conciliación…


De modo que como el carácter personal de la audiencia especial obligatoria de conciliación impone su adelantamiento con las partes, sin perjuicio de la presencia de los apoderados, lo cierto es que la audiencia de conciliación programada para el 16 de junio de 2004, por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogotá, dentro del proceso ordinario promovido por Eleonora Trujillo de Navarro contra Textiles Llano Ltda. no se surtió, porque ni la representante principal de la demandada, ni la suplente se hicieron presentes.


En armonía con lo expuesto puede afirmarse que el Juez accionado no podía aceptar al señor Rigoberto Llano Matiz como legítimo contradictor de la actora en el asunto a que se hace mención, así el nombrado Llano Matiz haya exhibido poder otorgado para representar a la persona de la señora Leonor Llano, quien entonces ostentaba la representación social, porque como se vio los estatutos sociales confieren la representación de la sociedad al gerente o a su suplente y los artículos 77 del Código Procesal del Trabajo y 101 del Código de Procedimiento Civil señalan el carácter personal de la audiencia de conciliación.

…

Bajo las anteriores consideraciones, el Juez accionado incurrió en vía de hecho pues declaró fracasada la etapa “por no haber ánimo conciliatorio”, cuando ha debido declarar clausurada la misma, con las consecuencias que los numerales 2 y 4 del artículo 77 del Código Procesal del Trabajo señalan. 

Sin que resulte posible sostener que la decisión de surtir la audiencia con quien no funge como representante del obligado a concurrir es una falla que no contraría el ordenamiento, porque, para esta Corte adelantar la conciliación de una manera cierta y declararla clausurada cuando corresponde, seguida de la posibilidad de tener como ciertos algunos hechos o deducir otros, constituyen medios que los jueces no pueden manejar a su antojo, en cuanto inciden en “la buena marcha de la administración de justicia”
, efectivizan los mecanismos establecidos por el legislador para garantizar el cumplimiento de los valores, principios y deberes constitucionales, como vienen a serlo los métodos alternativos de solución de conflictos, y borran de contera “la consabida brecha entre normas válidas y normas eficaces
”.

…

Ahora bien, indica lo actuado en el asunto en cuestión que una vez clausurada la audiencia por ausencia de la representante legal y de su suplente, el Juzgado tutelado admitió en conciliación al señor Rigoberto Llano, quien adujo haber sido nombrado para tal fin y exhibió un poder general otorgado por quien para entonces ostentaba dicha representación, desconociendo la designación de representante suplente, prevista en los estatutos sociales.


Comprobado entonces, como lo está, que Textiles Llano Ltda. no estuvo representada en la audiencia adelantada el 16 de junio de 2004, porque quien debía asistir no lo hizo ni justificó su ausencia, está claro que el juez accionado incurrió en vía de hecho, pues declaró fracasada la etapa “por no haber ánimo conciliatorio”, cuando lo que en realidad sucedió fue que la demandada no concurrió y lo que correspondía era ordenar su clausura, con las consecuencias que los numeral es 2 y 4 del artículo 77 del Código Procesal del trabajo señalan.


Lo anterior porque el debido proceso y el derecho a la igualdad se concretan en que las partes en contienda se someten a las mismas normas y asumen iguales cargas y responsabilidades, de suerte que las previsiones de los artículos 142, 196 y 442 del Código de Comercio, por cuya virtud la representación de las sociedades se sujeta a las estipulaciones del contrato social, y el representante legal no es otro que aquel a quien la certificación emitida por la Cámara de Comercio del domicilio social señala, indican que la audiencia no se adelantó…”
.

De los anteriores antecedentes puede inferirse que la conciliación debe celebrarse por las partes involucradas en el conflicto cuya solución se propone, quienes deben asistir personalmente; también por medio de apoderado en los casos que prevé la disposición citada: a) Cuando alguna de las partes no esté en el lugar donde se vaya a celebrar la audiencia o b) alguna de ellas se encuentre en el exterior. Pero en este caso, ninguna de tales situaciones se invocó para que actuara en la conciliación la señora Yolanda Bermúdez de Ramírez en representación de Eloísa Bermúdez Arcila.

De otro lado, la citada señora Yolanda Bermúdez de Ramírez actuó en ese acto como representante de la aquí demandada, con fundamento en un poder general que esta le otorgó, contenido en la escritura pública No. 1438 del 4 de abril de 2006, otorgada en la Notaría Novena de Cali, tal como se consignó en el acta respectiva.
Tal documento se incorporó al proceso
 y de su lectura íntegra, surge evidente, como lo concluyó la funcionaria de primera sede, que la aquí demandada no le otorgó a la señora Yolanda Bermúdez de Ramírez facultades para conciliar. 
En conclusión, además de que la señora Eloísa Bermúdez de Arcila  dejó de asistir a la audiencia de conciliación extraprocesal de manera personal, quien dijo representarla carecía de facultad para conciliar en su nombre y por ende, no puede decirse que haya sido voluntad de aquella obligarse con el aquí demandante.
Además, de conformidad con el artículo 65 de la Ley 446 de 1998, son conciliables todos los asuntos susceptibles de transacción y el 2475 del Código Civil dice que “no vale la transacción sobre derechos ajenos…”, regla sobre la que ha dicho la doctrina:

“La conciliación sobre derechos ajenos o que no existen no vale, según la expresión del C.C. en su artículo 2475. Al parecer, y por lógica, esto debería ser circunstancia o presupuesto de inexistencia, más la misma ley la ha regulado como requisito de realidad a lo que debemos atenernos. Mas para que esto tenga asidero es preciso aclarar que nadie está autorizado, siquiera en representación, para actuar y conciliar, con mayores veras para hacerlo sin representación…”
.

Puede entonces afirmarse que la aquí demandada no participó de la conciliación contenida en el acta que se aportó como título ejecutivo y por esa razón, los acuerdos que se plasmaron, celebrados entre la señora Yolanda Bermúdez de Ramírez y los señores Guillermo Guiral Jurado y Jhon Jairo Ramírez Posada le son inoponibles.

Por lo tanto, no existe un título ejecutivo que reúna los requisitos del artículo 488 del Código de Procedimiento Civil, porque se está frente a una obligación que surgió como consecuencia de un acuerdo suscrito por persona sin facultad para representar a la demandada y por ende, no puede decirse que el acta de conciliación provenga de la ejecutada y constituya plena prueba contra ella.
6.- La Sala no comparte los argumentos que planteó la apoderada del demandante para sustentar el recurso.

6.1 La circunstancia de que la demandada no haya interpuesto recurso de reposición contra el auto que libró la orden de pago, no constituye razón que justifique pasar por alto el análisis del título  ejecutivo con el argumento de que solo podía controvertirlo mediante el empleo de ese medio de impugnación.
En efecto, la ley 1395 de 2010 incluyó un nuevo inciso al artículo 497 del Código de Procedimiento Civil, según el cual: “Los requisitos formales del título ejecutivo solo podrán discutirse mediante recurso de reposición contra el mandamiento de pago. Con posterioridad, no se admitirá ninguna controversia sobre los requisitos del título, sin perjuicio del control oficioso de legalidad.”
Pero resulta que esa ley no estaba vigente para cuando se tuvo a la demandada notificada por conducta concluyente del auto que libró la orden de pago, el 2 de octubre de 2014
. En este distrito esa ley empezó a regir el 1º de marzo de 2015, de conformidad con el Acuerdo PSAA15-10300 del 25 de febrero de 2015, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. De todos modos, esa disposición, permite al juez hacer un control oficioso sobre documento como aquel de que se trata.
6.2 La decisión que se adoptó en el curso del proceso de no declarar la nulidad por indebida representación que propuso la demandada con sustento en que el poder otorgado a la señora Yolanda Bermúdez de Ramírez no la facultaba para conciliar, porque este término es sinónimo de transar, como se concluyó en la providencia respectiva, no obligaba al juez a mantenerse en su error. En la sentencia que se revisa procedió la funcionaria de primer grado a señalar las diferencias entre esas figuras, lo que le permitió emitir una conclusión diferente a la inicialmente producida.

De todos modos, aquella providencia no produce efectos de cosa juzgada, de acuerdo con el artículo 332 del Código de Procedimiento Civil, según el cual: “La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada…”; es decir, que otra clase de providencia no produce aquel efecto.

6.3 Aunque de acuerdo con el artículo 66 de la ley 446 de 1998, el acuerdo conciliatorio hace tránsito a cosa juzgada y el acta de conciliación presta mérito ejecutivo, en este caso concreto aquel efecto no se produce respecto de la aquí demandada, quien dejó de participar en la audiencia de conciliación y aquella persona que sí lo hizo, en representación suya, carecía de poder para ello.

En consecuencia, del referido documento no puede predicarse que constituya título ejecutivo en contra de la demandada, porque carece de los requisitos del artículo 488 del Código de Procedimiento civil, pues no proviene de la deudora, ni constituye plena prueba contra ella, como ya se ha explicado.
6.4 Al concluirse por la Sala que el acta de conciliación no constituye cosa juzgada frente a la demandada y que tampoco presta mérito ejecutivo respecto de ella, lo relacionado con las exclusivas excepciones que según el demandante procedían en este caso, pierde relevancia. 

6.5 La decisión adoptada en el fallo que se revisa no puede calificarse de inconstitucional porque declaró probada la excepción de inexistencia  del documento que sirvió de título ejecutivo, que se sustentó en la circunstancia de carecer la señora Yolanda Bermúdez de Ramírez de facultad para conciliar a nombre de la aquí accionada y pues aunque dijo la funcionaria de primera sede que el acta de conciliación reunía los requisitos del artículo 488 del Código de Procedimiento Civil, en últimas concluyó lo contrario al declarar probado el medio exceptivo de que se trata, con independencia del nombre que se le haya dado, pues lo cierto del caso es que los presupuestos que consagra esa disposición no se hallan satisfechos porque el tan mencionado documento no proviene de la demandada, ni constituye plena prueba contra ella.

En razón a la subsidiaridad que la caracteriza, no era la tutela el mecanismo apropiado para controvertir el acta de conciliación; lo era este proceso, al que se aportó como fuente de la obligación por la que se ejecuta a la accionada.
6.6 No puede estimarse errada la interpretación del poder general que confirió la demandada a Yolanda Bermúdez de Ramírez, contenido en la escritura pública No. 1438 del 4 de abril de 2006, otorgada en la Notaría Novena de Cali, porque como se expresó en la sentencia que se revisa, no contiene la facultad para conciliar y eso, simplemente, respecto de tal documento, fue lo que se consignó en esa providencia. 

6.7 Y no se incurrió en incongruencia, porque la sentencia se pronunció sobre lo que fue objeto de controversia. 
CONCLUSIONES Y DECISIÓN
Como a esta clase de procesos resulta menester aportar el documento que constituya título ejecutivo y en razón a que aquel que se aportó con tal fin no permite acreditar la existencia de una obligación que provenga de la demandada y constituya plena prueba contra ella, se avalará la decisión que se revisa.
La parte demandante pagará las costas causadas en esta instancia. No se fijarán agencias en derecho en esta sede, porque a juicio de la mayoría de la Sala debe aplicarse el Código General del Proceso que ya no manda proceder así.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial, Sala Civil-Familia de Pereira, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE 

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, el 4 de septiembre de 2015, en el proceso ejecutivo instaurado por Guillermo Guiral Jurado contra María Eloísa Bermúdez Arcila. 

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo del demandante y a favor de la demandada. 
Notifíquese, 

Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

(Con salvamento parcial de voto)
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