SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

PROCESO: 

EJECUTIVO CON ACCIÓN MIXTA
EXPEDIENTE:

66001-31-03-001-2002-00338-03
DEMANDANTE: 
MAZDACRÉDITO S.A.
DEMANDADO:
TRANSPORTES URBANOS CAÑARTE LTDA. Y o.
Como quiera que comparto la decisión final de confirmar el fallo en lo que a la declaración de prescripción de la acción relacionada con el cobro de costas se refiere, aunque por razones diferentes a las esbozadas por la sala, como diré adelante, pero no en lo demás, me aparto de ella parcialmente, con el respeto debido a la mayoría.

Sin perjuicio de lo que en profundidad pudiera llegar a analizarse en una futura ocasión, pienso, en primer lugar, que ha debido la Sala ocuparse con mayor detenimiento en la distinción que podría hacerse entre una nulidad que sólo comprenda la notificación del auto admisorio de la demanda o del mandamiento ejecutivo y aquella que, además,  abarque el auto admisorio o el mandamiento de pago mismo, frente a la aplicación del artículo 91 del C.P.C. que trata de la ineficacia de la interrupción de la prescripción y de la inoperancia de la caducidad.
Para decirlo en breve en este salvamento, lo que la jurisprudencia ha venido planteando últimamente es que si se da el segundo de estos casos, es decir, si se anula la actuación desde el auto admisorio o la orden ejecutiva inclusive, ella queda en un estado tal que apenas se va a decidir si se admite o no el libelo o si se libra mandamiento de pago o no, pues hasta allí la presentación de la demanda se ha mantenido incólume, con lo que se cumple el primer supuesto de hecho del artículo 90 ibídem, esto es, que aquella haya sido propuesta oportunamente, vale decir, antes de que operara la prescripción o la caducidad. 
A partir de allí, viene el segundo supuesto, que consiste en que el auto admisorio de la demanda o el mandamiento ejecutivo se notifique al demandado dentro del año siguiente, contado a partir de la notificación de una de aquellas providencias al demandante, pues de no ocurrir así, se daría la ineficacia de que trata el artículo 91 citado.
De manera que cualquiera que sea el estado del proceso y el tiempo transcurrido desde la presentación de la demanda hasta la declaración de nulidad que comprenda incluso esa providencia, reanudada la actuación, ese año sólo podría empezar a contar desde cuando se produzca la notificación del nuevo auto admisorio o mandamiento ejecutivo al demandante, porque, se insiste, el primer requisito se cumplió satisfactoriamente y sólo queda por verificar el segundo.
Por supuesto que la situación es diferente, y es donde debió haber hecho énfasis la Sala, cuando la nulidad sólo incluye la notificación misma de ese auto, caso en el cual sí hallo pertinente el análisis que en la providencia se hizo.
Ahora, que la desidia o el silencio y en general el comportamiento del demandante hubiera podido incidir en la nulidad tal vez es un aspecto que tendría en todo caso que analizarse,  pero, de ser así, el asunto tendría que estar perfilado sobre la distinción entre estas dos situaciones, insisto, entre la nulidad que sólo afecte la notificación y aquella que recaiga también sobre el auto mismo.

Me resta decir para no ahondar más en este punto que la diferencia que planteo para la aplicación del artículo 91 no es cosa nueva; la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casación Civil lo ha dicho ya, por lo menos en dos ocasiones 
,  y así lo ha ratificado la Corte Constitucional 
.
Ahora bien, el argumento que se esgrime para confirmar el fallo relativo a la aplicación del artículo 882 del Código de Comercio no me parece del caso, porque, de un lado, no es la acción que de allí deriva la que se está ejercitando en esta oportunidad; y del otro, falla uno de los presupuestos de la norma, si como lo resalta la mayoría, las mismas partes convinieron en que la entrega de los pagarés con espacios en blanco no constituía el pago de las obligaciones contraídas, de ahí que no pudiera aplicarse en extenso esa regulación. 
Finalmente, en cuanto hace a las costas, comparto que respecto de ellas opera la prescripción de corto tiempo; pero a ello habría que agregar que su exigibilidad ocurrió desde cuando se aprobaron y no propiamente desde cuando se expidieron las copias para su ejecución como se aduce en el fallo, pues de ser así, correrían la misma suerte de las demás obligaciones demandadas según el criterio que acabo de exponer. Entre las fechas en que quedaron en firme los autos que aprobaron dichas costas (f. 69, 80 y 93, c. 1) y la de promoción de la demanda ya había transcurrido el término de prescripción que era de tres años. 

Así dejo escrito mi disentimiento.

Enero 22 de 2009
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

Magistrado

� Así se lee en las sentencias que contienen los expedientes 00896/00 y 9505/04 con ponencias de los Magistrados Silvio Fernando Trejos Bueno y Manuel Isidro Ardila


� En ese sentido puede leerse la Sentencia T-066/06





