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Se resuelve el recurso de APELACION interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida el 27 de marzo del corriente año por el JUZGADO QUINTO CIVIL DEL CIRCUITO de la ciudad en este proceso Ejecutivo (con Título Hipotecario) promovido por FIDEICOMISO DE ACTIVOS IMPRODUCTIVOS BANCO COLPATRIA en contra de MARÍA FERNELLY BEDOYA VALENCIA.





I. ANTECEDENTES:





La entidad demandante, por conducto de apoderado judicial, solicitó mandamiento ejecutivo a su favor y en contra de la demandada por 583.891.39 UVR, que al 21 de agosto de 2002 equivalían a $74.600.591.50, y por los intereses moratorios causados sobre la totalidad del capital a la tasa del 27% anual desde la presentación de la demanda, hasta que el pago se efectúe; por los intereses de plazo causados sobre el monto citado, a la tasa del 18% desde el 13 de octubre de 1998 (fecha desde que la obligación se encuentra en mora) hasta la fecha de presentación de la demanda. Igualmente pide se decrete el embargo y posterior secuestro del inmueble hipotecado 

Lo anterior con apoyo en el pagaré No. 9000-01607-2, obrante a folio 2 del cuaderno principal suscrito por la ejecutada y por Carlos Alberto Quiceno Montoya a favor de la Corporación de Ahorro y Vivienda “COLPATRIA”, y cuyos pagos se pactaron en 120 cuotas mensuales, siendo la primera el 13 de enero de 1995, la segunda y siguientes cuotas el día 13 de cada mes hasta la cancelación de la deuda, presentándose mora desde el 13 de octubre de 1998. 

Para garantizar la obligación contraída la demandada constituyó hipoteca abierta de primer grado sin límite de cuantía en favor de la “CORPORACIÓN DE AHORRO Y VIVIENDA COLPATRIA, UPAC COLPATRIA”, hoy “EL BANCO COLPATRIA-RED MULTIBANCA COLPATRIA S.A.”, respecto del inmueble situado en la Urbanización Boston del área urbana de la ciudad de Pereira, en la carrera 23 No. 21 - 45, distinguido con la ficha catastral No. 01-06-030-009-000 y la matrícula inmobiliaria No. 290-0004721 según escritura pública No. 4752 de noviembre 18 de 1994 de la Notaría Segunda de Pereira. 
El proceso inicialmente se tramitó en todas sus etapas hasta el proferimiento de sentencia sin oposición de la demandada, que había sido emplazada. A pesar de ello, mediante auto de fecha 14 de septiembre de 2007, el Juzgado de conocimiento decretó la nulidad de todo lo actuado, y le concedió a la parte demandante el término de tres días para que allegara la escritura pública con la nota de prestar mérito ejecutivo, la cual fue aportada oportunamente, y por auto del 8 de noviembre de 2007 se libró mandamiento ejecutivo. Igualmente se dispuso el embargo y secuestro del inmueble hipotecado, medidas que se cumplieron. 

La demandada mediante auto de fecha 10 de junio de 2008 se tuvo notificada por conducta concluyente y por intermedio de apoderado judicial contestó la demanda y formuló la excepción de mérito que denominó “PRESCRIPCION DE LA ACCION CAMBIARIA” para lo cual transcribe los artículos 784 numeral 10 y 789 del C.de Co, apoyándose en el hecho de que han transcurrido más de tres años desde la fecha de vencimiento del título valor, hasta la notificación de su poderdante.




Dentro del término para el traslado de las excepciones, la parte ejecutante se pronunció, y citó jurisprudencia para sustentar sus alegatos, a fin de manifestar que el Juzgado le revivió los términos a la ejecutada para contestar la demanda cuando ya se había surtido un emplazamiento, situación de la cual se está valiendo la ejecutada para alegar en su favor la prescripción. 




La prueba, toda, es de carácter documental y la fase de alegatos transcurrió sin el pronunciamiento de la parte demandada.





La instancia culminó con fallo de mérito que declaró no probada la excepción de “PRESCRIPCION DE LA ACCION CAMBIARIA” y acogió las súplicas de la demanda, lo que motivó el recurso de apelación del que se ocupa ahora la Sala.

II.  MOTIVACIONES DEL FALLO E INCONFORMIDAD DE LA RECURRENTE:
A-) Después de verificar los presupuestos procesales, de hacer un recuento de los documentos que se exigen para librar el mandamiento de pago, los cuales encontró ajustados a derecho,  el juez de la causa se adentra en el análisis de la excepción de fondo propuesta señalando que, si bien la prescripción objetivamente es viable, no se debe declarar toda vez que, en su entender, fue por el Juzgado que el proceso incurrió en varios yerros, incluyendo el inmenso lapso entre la presentación de la demanda y el auto que libró el mandamiento ejecutivo, poco más de cinco años, en razón de la nulidad decretada, por lo cual no puede la parte ejecutada aprovecharse de dicha situación para alegar la extinción de su obligación. 

En consecuencia, la desestimó y ordenó seguir adelante la ejecución. 
B-) El apoderado judicial de la ejecutada sustenta su recurso, poniendo de presente la conducta descuidada de la ejecutante en el manejo del proceso, por lo cual afirma que debe asumir las consecuencias de su desidia, y de la misma manera se refiere al manejo que el Juzgado le dio al proceso el cual dice fue en conveniencia de la parte demandada, violando el derecho a la igualdad procesal.




Aquí el trámite se ha surtido conforme a derecho con la intervención de la recurrente, lo mismo que con la celebración de la audiencia que trata el art. 360 del C. de P. Civil con asistencia de ambos apoderados que ejercieron su derecho con arreglo a la ley. Se pasa a resolver lo pertinente previas las siguientes,

III.  CONSIDERACIONES DE LA SALA:




Los presupuestos procesales se reúnen cabalmente.





Acorde con la reseña que acaba de hacerse, todo el litigio gira en torno de un pagaré (garantizado con hipoteca contenida en la escritura 4752 arriba citada), que debía cancelarse en 180 cuotas mensuales, a partir del 13 de enero de 1995 y con vencimiento final el 13 de enero del año 2004.





En dicho instrumento, con base en lo dispuesto en el artículo 69 de la Ley 45 de 1990, se pactó una cláusula aceleratoria según la cual se reconocía “de ante mano el derecho que asiste a la Corporación de dar por extinguido o insubsistentes todos y cada uno de los plazos faltantes… y por tanto exigir de inmediato, ejecutivamente o por cualquier otro medio legal, el pago total de dichas obligaciones… si a ella diéremos lugar, en el evento en que incurriéremos en mora del pago del capital o sus intereses tal cual como aquí se ha estipulado…”





En efecto, con apoyo en dicha facultad, la entidad presentó su demanda en agosto 21 del año 2002, con la manifestación que se habían dejado de cancelar las cuotas desde octubre 13 de 1998 lo que significa, en otras palabras, que pretende cobrar no solo las cuotas debidas hasta ese momento, sino también las que se vencieran con posterioridad de acuerdo con la cláusula arriba transcrita.




Es decir, con la presentación de su demanda, en la fecha citada el banco exteriorizó “su marcada intención de anticipar el vencimiento de la obligación”, o sea, “puso de presente su voluntad
”, lo que debe tenerse en cuenta para efectos de contar el término prescriptivo. De ahí que el Juez a-quo haya advertido con claridad que la excepción de prescripción “objetivamente tiene pleno asidero…”.




Sin embargo de lo cual, decidió desestimarla, argumentando que con la presentación de la demanda en la fecha mencionada, se interrumpió la prescripción dado que si bien hubo un decreto de nulidad en septiembre de 2007, ello obedeció a un manejo “poco ortodoxo” del asunto sin que lo sucedido sea predicable de conductas temerarias de las partes, sino “fatídico yerro de la mora y la dilación que hoy no puede acarrear funestas consecuencias para la parte actora”, quien tiene un derecho certero de la existencia de una obligación en su favor.




La Sala no comparte esa manera de ver las cosas, porque si bien es cierto hubo un manejo descuidado del asunto por parte del Juzgado, no lo es menos, que también la conducta negligente e incuriosa de la parte demandante, contribuyó a formar el galimatías que a la postre se formó. Veamos: 

· Sólo en mayo de 2005, es decir, casi tres años después de haber presentado su demanda, vino a pedir el emplazamiento de la demandada.
-  Y lo que es más grave aún: frente al auto del Juzgado (14 de septiembre de 2007), que decretó la nulidad – bien discutible por cierto – no mostró ninguna inconformidad y, por el contrario, se allanó a cumplir lo exigido por el Despacho.

-
Obsérvese, como si fuera poco, que el inmueble que fue embargado en marzo 18 del 2003 solamente vino a ser secuestrado en enero 17 del 2008, esto es, casi 5 años después.




Todo lo cual significa –debe significar- que al haber el susodicho decreto de nulidad comprendido el mandamiento de pago inicial –que inexplicablemente no aparece en autos pero al cual se hace referencia como proferido en septiembre 9 del 2002-
 el término extintivo se debe contar desde agosto 21 del 2002, fecha de presentación de la demanda, hasta el 8 de noviembre del 2007, fecha del nuevo mandamiento ejecutivo, notificado por estado el día 20 siguiente.





Ello, así entendido, no genera ninguna duda que el término prescriptivo transcurrió con largueza suma, sin ninguna clase de interrupción, pues la notificación a la demandada solo vino a realizarse por conducta concluyente el 28 de febrero del 2008, es decir, cuando el fenómeno ya se había consumado visto que la prescripción del pagaré es de 3 años.




Se podría contra argumentar, no obstante, que el auto de anulación ya referido no comprendió la demanda misma que, por tanto, tiene efectos interruptores porque –en palabras de la Corte Constitucional-  “aparece intacta y a salvo del decreto de nulidad”
, pero ello no tiene ningún asidero jurídico, porque el poder anulatorio del juez llega como máximo hasta el auto admisorio de la demanda –o el mandamiento ejecutivo, en nuestro caso- pero no hasta la demanda propiamente dicha, ni su presentación, porque como acto de voluntad del actor –el supremo, que le da inicio al proceso- siempre queda a salvo del poder invalidador del Estado. Tal es el sentido del numeral 3 del art. 91 del C. de P. Civil que por eso marca un límite al decir que no se considerará interrumpida la prescripción “Cuando la nulidad del proceso comprenda la notificación del auto admisorio de la demanda.”




Por último, la Sala no comparte la doctrina de la H. Corte Suprema que el juez a-quo citó como sustento de su decisión porque, aunque respetable, no es aplicable al caso si se tiene en cuenta que:

a) Se refiere propiamente al angustioso término de caducidad 
de dos años que consagra el art. 10 de la ley 75 de 1968  para 
los efectos patrimoniales de la declaración de paternidad que 
da lugar a litigios donde las maniobras dilatorias de los 
demandados son muy frecuentes para enervar los efectos de 
la demanda presentada en tiempo por los sedicentes 
herederos. Aquí el caso es distinto.


b) Porque aquí no sólo fue la conducta descuidada del 
juzgado: también la entidad demandante contribuyó con su 
omisión, desidia y negligencia a la pésima conducción del 
proceso.

c) Es cierto que la actora tiene derechos. De acuerdo. Pero 
como lo alega el apoderado de la demandada, su poderdante 
también los tiene, y tan respetables son los de la una como los 
de la otra.

d) No parece justo, y no lo es, que un inmueble que se 
embargó desde el 18 de marzo del 2003 permanezca en dicho 
estado por más de 5 años sin que la demandante haya 
realizado las gestiones propias y eficaces en orden a obtener 
la pronta resolución del asunto.
IV.  CONCLUSIONES Y FALLO:


Se revocará, en consecuencia, el fallo apelado y en su lugar se declarará probada la excepción de prescripción tal como se ha discurrido, con condena en costas de ambas instancias para la entidad demandante, por razón de lo dispuesto por el numeral 3 del art. 392 del C. de P. Civil, lo mismo que al pago de perjuicios.

No se decretará la cancelación de la hipoteca porque ésta sigue vigente para los efectos consagrados en el inciso 2º del artículo 2536 del C.C..
        En mérito de lo expuesto la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la república y por autoridad de la ley,





RESUELVE:

1º.) 
SE REVOCA en todas sus partes la sentencia proferida el veintisiete (27) de marzo del corriente año, por el JUZGADO QUINTO CIVIL DEL CIRCUITO de la ciudad, dentro de este Proceso Ejecutivo (con título hipotecario), promovido por Fideicomiso de Activos Improductivos Banco Colpatria, en contra de MARIA FERNELLY BEDOYA VALENCIA, y en su lugar dispone:

SE DECLARA probada la excepción de “PRESCRIPCION DE LA ACCION CAMBIARIA” propuesta por la demandada. En consecuencia, se decreta la terminación del proceso y se ordena el levantamiento de las medidas cautelares para lo cual el juzgado conociente procederá de conformidad.
       No se decreta la cancelación de la hipoteca contenida en la escritura pública #4752 del 18 de noviembre de 1994 de la Notaría 2ª. de Pereira, por lo dicho en la parte motiva. 
2º.) Se condena en costas de ambas instancias a la entidad ejecutante por razón de lo dispuesto en el numeral 3 del art. 392 del C. de P. Civil. Las de ésta las tasará oportunamente la secretaría. También se condena a la misma parte al pago de los perjuicios causados.




COPIESE Y NOTIFIQUESE:





Los Magistrados,

 Gonzalo Flórez Moreno
Jaime Alberto Saraza Naranjo
   Fernán Camilo Valencia López

(Con salvamento de voto)
SALVAMENTO DE VOTO

PROCESO: 

EJECUTIVO HIPOTECARIO

EXPEDIENTE:

66001-31-03-005-2002-00112-01

DEMANDANTE: 
FIDEICOMISO ACTIVOS IMPRODUCTIVOS BANCO COLPATRIA

DEMANDADO:
 
MARÍA FERNELLY BEDOYA VALENCIA
No comparto la decisión adoptada por la mayoría y por eso, de manera respetuosa, me separo de ella, con sustento en lo que brevemente paso a exponer: 

1.  En este proceso se han presentado situaciones inusitadas: la primera, que se lleve adelante una ejecución sin la respectiva orden de pago que no aparece en el expediente (lo que se constata con solo pasar revista a los folios 34 -constancia de recibido del libelo- y 35 -oficio dirigido al Registrador de Instrumentos Públicos dando cuenta del embargo-), manifiesto error que ha debido el juzgado, antes que declarar la nulidad, corregir con la reconstrucción parcial si ella fuera necesaria; y en esta sede también tendría que haberse procurado que se remitiera copia de la misma que, sin duda, debe reposar en el archivo respectivo, ya que en la sentencia (f. 51 a 53) se dijo que había sido dictada el 9 de septiembre de 2002. 

La segunda, que el funcionario que emitió la sentencia finalmente apelada, es el mismo que decidió el 14 de septiembre de 2007 declarar la nulidad de lo actuado desde el mandamiento de pago, inclusive, porque halló que el título ejecutivo no se ajustaba a las exigencias legales, sin parar mientes en que la copia que luego se trajo viene expedida en las mismas condiciones, de manera que tanto la primera como la segunda cumplían los requisitos que, sin saber por qué, echó de menos, ya que ambas mencionan que prestan mérito ejecutivo y se dice a favor de quién fueron expedidas. Pero, además, no hallo cuál es la causal de nulidad que en ese caso se estructura, si bien se sabe que en esta materia impera el principio de la taxatividad, es decir, que sólo pueden invocarse las causales que la misma ley prevé, sea que se soliciten por las partes o que se declaren de oficio. Qué contrasentido decir que la actuación se tiene que declarar insubsistente para luego concluir en una nulidad de lo actuado.  No hay disposición alguna en el procedimiento civil colombiano que permita la declaratoria de insubsistencia de un proceso o de parte de él. 

Ahora, que en determinadas ocasiones se haya sostenido que un auto ilegal no puede forzar al juez a continuar en la irregularidad y que por ello podría dejarse sin efecto, es claro que esa razón no puede darse en lo que toca con una sentencia que ya hizo tránsito a cosa juzgada; esa decisión que adoptó el juzgado equivale, ni más ni menos, a revocar su propio fallo, actuación proscrita de nuestra legislación. 

2.
Con ello el juez dio lugar a que se propusieran frente al nuevo mandamiento ejecutivo excepciones, entre ellas la de prescripción, que a mi modo de ver tenía que fracasar, como afortunadamente lo dijo en la sentencia. Pero como la mayoría de la Sala no avaló tal posición, es de ella de la que me aparto, porque veo que se le da un alcance que no corresponde a la aludida nulidad que, insisto, no era tal. 

Comienzo por señalar que a los apoderados de las partes les incumbe una tarea importante dentro del proceso; su labor social no puede quedarse en ver pasar las decisiones de los jueces, cualquiera que sea su jerarquía, como si en ellos estuviera guardada la verdad absoluta; no; su tarea se cumple, sin duda, cuando están atentos a las vicisitudes que un proceso ofrece y a discutir aquello que se aleja del cauce normal del mismo.  Por eso no alcanzo a comprender cómo puede el asesor judicial de la ejecutante dejar pasar aquella providencia que declaró la nulidad sin inmutarse por su contenido y por las eventuales consecuencias que ella le podría acarrear, y que le está acarreando, de acuerdo con la sentencia que aquí se adopta por mayoría.  Buena parte de su ejercicio está en controvertir, claro, con razones válidas y sin el ánimo de dilatar, las decisiones que los funcionarios adopten y que les causen perjuicio, porque con ello contribuyen a despejar las inquietudes que también a quienes impartimos justicia se nos generan día tras día. 

Con todo y ello, no puede sostenerse que la parte demandante haya sido la responsable de la mora en el proceso y que por ello no pueda considerarse que la mal llamada nulidad deje de afectarla; fue el juzgado el que de manera inconsulta e inapropiada decidió anular una actuación que salvo por la ausencia de la primera orden de pago, que se podía remediar, venía ajustada a la normativa procesal correspondiente (por lo menos nada distinto se ha alegado), dentro de la cual no se propusieron excepciones. 

Pero suponiendo que sí, que fue ella la causante del desgaste judicial y de la mora en el trámite, habría que ver, de frente a la jurisprudencia actual, que acojo, si la dicha nulidad acabó con los efectos del artículo 90 del C.P.C. respecto de la interrupción de la prescripción y más bien dio paso a la previsión del numeral 3 del artículo 91 ibídem. 

En este sentido, viene bien citar un aparte de una sentencia de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, con independencia de que ella se hubiese adoptado en un proceso de diferente naturaleza al de ahora, porque los efectos de los artículos 90 y 91 del C.P.C. son similares para todos, en la que además de resaltar que la nulidad declarada que obedece a omisiones propias del juez no puede traducirse en una afectación para el demandante, dijo: 

“Más todavía, si de seguir al tribunal en la nulidad se tratara, concluiríase, cual si fuera poco, que no únicamente el trámite surtido desde las notificaciones sería inválido; también lo sería en ese orden el auto admisorio, lo que habría implicado no sólo un nuevo pronunciamiento acerca de la admisión, sino que el término previsto por el artículo 90 del código de procedimiento civil tuviera que volver a contabilizarse…” 
.

Lo que se plantea aquí es, pues, que una cosa es declarar una nulidad que involucre el proceso desde la notificación del auto admisorio de la demanda o el mandamiento ejecutivo, en cuyo caso, no hay duda, aplica en extenso lo reglado por el artículo 91-3 del C.P.C. Si, en cambio, la nulidad abarca también el auto admisorio o el mandamiento ejecutivo, de manera que hay que volver a librarlo, la cuestión es de diferente laya, porque, entonces, las cosas vuelven al estado inicial del artículo 90 que exige la concurrencia de varios presupuestos: la demanda presentada en tiempo, su admisión (o el mandamiento ejecutivo), la notificación de esta providencia al demandante (por estado, generalmente) y la notificación dentro del año siguiente al demandado. Si ocurre lo último, es decir, si la nulidad comprende el auto mismo, queda el asunto con el primer requisito cumplido: la presentación oportuna de la demanda, con el que empieza a operar la interrupción de la prescripción, con total independencia de la época en que se haya proferido el auto que admite la demanda o libra la orden ejecutiva, pues una vez dictado, lo que importa es que se logre notificar al demandado dentro del año siguiente a la notificación que de él se le hizo al demandante. 
De manera que cuando el juzgado decidió, vuelvo a decirlo, sin sustento en causal alguna, declarar la nulidad de la actuación desde el mandamiento ejecutivo, al librarlo nuevamente con auto del 8 de noviembre de 2007, notificado por estado el 20 de noviembre, allí empezaban a cumplirse los otros requisitos, es decir, la notificación al demandante y la correspondiente al demandado dentro del año siguiente, como en efecto se produjo, porque la señora María Fernelly Bedoya Valencia se enteró por conducta concluyente desde el mes de febrero de 2008. 

Con este derrotero se tiene que la demanda ejecutiva fue presentada en tiempo, que librado el nuevo mandamiento ejecutivo le fue notificado al demandante por estado y a la demandada dentro del año siguiente a ese acto, de manera que se cumplieron los requisitos del artículo 90 para tener por interrumpida la prescripción. 

Reitero que otra cosa sería la discusión que se pudiera suscitar en torno a la falta en el expediente del mandamiento ejecutivo inicial y de las diligencias que se cumplieron para el emplazamiento de la demandada, pero como nada de ello ha sido planteado, frente a la actuación renovada no cabe la aplicación del artículo 91 como lo hace la mayoría. 

Y es que aquél concepto de la justicia ordinaria ha sido respaldado por la Constitucional, como pude leerse en la sentencia T-066-06, a cuya lectura remito en gracia de la brevedad, sobre la que se intentó la nulidad posterior, pero ya en Sala Plena la Corte Constitucional dejó sentado nuevamente en el auto A138-06 que: 

“…al tenor del numeral 3 del artículo 91 C.P.C. no se considerará interrumpida la prescripción y operará la caducidad “cuando la nulidad del proceso comprenda la notificación del auto admisorio de la demanda”.

Significa, que si se presenta una demanda y es admitida y notificada en tiempo, produce conforme a la regla general del artículo 90 C.P.C. la inoperancia de la caducidad. Pero si luego se decreta una nulidad del proceso que comprenda la notificación del auto admisorio de la demanda, es decir que invalide la notificación pero no el auto admisorio, la consecuencia obvia según el artículo 91 C.P.C. es que al quedar sin efecto la notificación, no se considerará interrumpida la prescripción y operará la caducidad, porque desaparece del proceso la notificación, pero no el auto admisorio de la demanda, luego el término del año previsto en el artículo 90 C.P.C. para notificar al demandado corre sin que ello se haga.

Pero no era ese el escenario procesal del caso analizado, y por ello, la sentencia T-066 de 2006, sostuvo que en el caso sub examine no había lugar para aplicar el artículo 90 C.P.C. y mucho menos el 91, porque como resultado de la nulidad que se declaró en el proceso, no quedó en firme el auto admisorio de la demanda, en tanto la nulidad se decretó desde el auto admisorio de la misma, incluyéndolo. Entonces el estado procesal era el de una demanda presentada a la espera de que el juez de la causa hiciera un pronunciamiento sobre su admisión, inadmisión o rechazo.”

Como soy de ese mismo parecer, según dije arriba, dejo a salvo mi voto. 

Diciembre 18 de 2009

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

Magistrado

� Sentencia de octubre 12 de 2004, Magistrado Ponente Dr. Jaime Alberto Saraza Naranjo.


� Ver oficio del folio 25 del cuaderno principal


� Ver folio 86 ibídem.


� Sentencia de tutela 066 del 2006, M.P. Dr. Jaime Córdoba Triviño


� Sentencia del veintiséis (26) de octubre de dos mil cuatro, expediente 9505, M.P. Manuel Isidro Ardila Velásquez			
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