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                       EXP. Apel. auto.  66001-31-03-001-2011-00162-01
_____________________________________________________________________________________________

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado. 

El contenido total y fiel debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala. 
Providencia:
Auto – 2ª instancia – 18 de octubre de 2017

Proceso: 


Ejecutivo – Revoca decisión del a quo y declara desistimiento tácito

Radicación Nro. :
  
 66001-31-03-001-2011-00162-01
Demandante:


DAVIVIENDA SA

Demandado:


MANTENIMIENTO MONTAJES Y SUMINISTROS S.A.S.
Magistrado Ponente: 
EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
Temas:


DESISTIMIENTO TÁCITO. [E]n vista a que en el caso en comento, se cumplen las exigencias establecidas por el numeral 2º del artículo 317 ejusdem, dado que el expediente de la referencia permaneció inactivo en la secretaría del juzgado de primera instancia, durante más de dos años; habida cuenta que la última actuación data del 27 de mayo de 2014, sin que en adelante se hubiera adelantado ningún acto procesal o el actor hubiese manifestado que no ha decaído su interés en el proceso. En consecuencia se revocará el fallo impugnado, para en su lugar decretar el desistimiento tácito implorado por la sociedad ejecutante. 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA

Sala de Decisión Civil Familia
Magistrado: EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
Pereira, dieciocho (18) de octubre de 2017

Expediente 66001-31-03-001-2011-00162-01
      ________________________________________
I. Asunto

Se decide el recurso de apelación interpuesto por el apoderado de la sociedad MANTENIMIENTO MONTAJES Y SUMINISTROS S.A.S. - MÁSTIL INGENIERÍA S.A.S.-, contra el auto de 2 de junio de 2017, proferido por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, dentro de la ejecución promovida por el banco DAVIVIENDA S.A.
II. Antecedentes

1. Con escrito de fecha 19 de mayo de 2017, el apoderado de la sociedad ejecutada, solicita de conformidad con el numeral 2 del artículo 317 del CGP, la terminación del proceso por desistimiento tácito, ante la inactividad de la parte demandante (fls. 46 cd ppal).

2. Mediante el proveído impugnado la falladora de primera sede, deniega tal pedimento, con fundamento en que si bien existe quietud de la ejecutante, ello no obedece a un descuido o negligencia de su parte, sino, a que el único bien embargado en el proceso son los remanentes dentro de una ejecución iniciada por Bancolombia en el Juzgado Segundo Civil del Circuito de la ciudad. (fl. 52-53 íd).
3. Inconforme con lo decidido, el abogado del demandado, acudió en reposición y en subsidio de apelación. Considera que los argumentos de la  a quo,  son meramente subjetivos y la norma -art. 317 CGP- es objetiva, sin que sea del caso que de tal manera el juzgador determine lo que pudo o no hacer la apoderada de la entidad bancaria demandante, para concluir justificable su inactividad, sumado a que durante esos dos años, tampoco radicó aunque fuera una liquidación adicional a su crédito (fls. 53íd).
4. El despacho se mantuvo en su decisión y concedió la alzada ante esta instancia.  

III. Consideraciones

1. El recurso es procedente de conformidad con el artículo 317 del CGP., 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 numeral 2 del artículo 317 del C.G.P., el grado de acierto o no de la decisión de la funcionaria judicial de primer nivel, al no decretar el desistimiento tácito.  
3. Respecto de la figura del desistimiento tácito, dijo la Corte Constitucional en el estudio de su constitucionalidad,
”(…) es una forma anormal de terminación del proceso, que se sigue como consecuencia jurídica del incumplimiento de una carga procesal a cargo de la parte que promovió un trámite, y de la cual depende la continuación del proceso, pero no la cumple en un determinado lapso, con la cual se busca sancionar no sólo la desidia sino también el abuso de los derechos procesales. (…)”.  
2. Memórese que el artículo 317 (num. 2) del Código General del Proceso, vigente a partir del 1° de octubre de 2012, permite al juez de instancia dar por terminado el proceso por desistimiento tácito, entre otras razones:

“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.”

 A renglón seguido, el literal b) dispone que “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”. Subrayas propias.
Con otras palabras, el desistimiento tacito en la  hipótesis del numeral 2, sólo tiene lugar cuando el proceso se ha abandonado por las partes o lo que es igual, que la inactividad de las partes con actuaciones judiciales o carencia de impulso al trámite revele de forma inequívoca su desinterés en el pleito. Por ello, la norma en comento predispone como presupuestos esenciales que el proceso permanezca inactivo y, por otro lado, que dicha situación obedezca a que no se solicite o realice ninguna actuación, durante el término, para el caso particular de dos años a partir de la última actuación.

IV. Caso concreto

1. Aquí, el 22 de marzo de 2012, tuvo lugar proveído ordenando seguir adelante con la ejecución y de ahí la última actuación judicial obra a folio 52 del cuaderno de medidas previas, con providencia del 27 de mayo de 2014 notificada en estado del 29 de ese mismo mes y año, con la cual se dijo no surtía efectos el embargo de remanentes solicitado en este asunto por el Juzgado Segundo Civil del Circuito, sin que a futuro exista actuación judicial alguna o petición de las partes, teniendo así que para el día de emisión del auto impugnado, esto es el 2 de junio de 2017 había trascurrido más del término bienal  que para el caso aplica; sin embargo como se dijo, a ello no accedió la falladora, porque a su juicio, si bien existe inactividad en el proceso, no obedece a un descuido o negligencia de la parte demandante, pues el único embargo en esa ejecución son los remanentes dentro de otra ejecución iniciada por entidad bancaria distinta.
Análisis que el demandado reprocha. En su sentir, el Estatuto Procesal Civil contiene normas de orden público y de obligatorio cumplimiento, por lo que la norma contentiva del desistimiento tactito -artículo 317-, es  objetiva “un simple cómputo de años” y no subjetiva como para que la juzgadora determine qué pudo o no hacer la parte ejecutante para concluir que su inactividad es justificable. 

2.  Para la Sala, el artículo 317, numeral 2º del Código General del Proceso, en un sentido gramatical de la norma, deja entrever que la figura del desistimiento tácito, tiene un carácter más objetivo que subjetivo, como lo refiere el apelante; sin embargo, al producir un efecto sancionatorio, no es posible aplicar dicha regla en forma absoluta e infranqueable. Así ha sido expresado por la jurisprudencia constitucional, de la siguiente manera
:
“… la exigencia de cumplir determinada carga procesal y aplicar la sanción ante la inobservancia regulada en el precepto citado, no puede ser irreflexiva de las circunstancias especiales previstas en el referido artículo [317 del Código General del Proceso], sino que debe obedecer a una evaluación particularizada de cada situación, es decir, del caso en concreto, para establecer si hay lugar a la imposición de la premisa legal.

Lo anterior, porque la actividad judicial debe estar presidida por la virtud de la prudencia, que exige al juez obrar con cautela, moderación y sensatez a la hora de aplicar la ley, más cuando, como en el caso de autos, la aplicación automática de las normas puede conducir a una restricción excesiva de derechos fundamentales, en este caso el derecho al debido proceso y al acceso a la administración de justicia...». (CSJ STC16508-2014, 4 dic. 2014, rad. 00816-01, CSJ STC2604-2016, 2 mar. 2016, rad. 2015-00172-01).”
En tal sentido y como ya fue expresado por esta Magistratura en  asunto de similar estirpe
: 

“6. Es posible que ocurran situaciones en que tal vez sea problemática la viabilidad del desistimiento tácito, como sería el caso en que no se hayan podido aprehender bienes del ejecutado, como ocurre en este proceso, o cuando seguir adelante una ejecución pende de un embargo de remanentes, pues en eventos de estirpe semejante sería injusto exigir al ejecutante que cumpla carga alguna para realizar embargos, y que ante la imposibilidad de lograrlos se le sancione con dicha figura, porque es principio conocido que nadie está obligado a cosas imposibles (ad imposibillia nemo tenetur).  Salvo eventos como los de suspensión o interrupción procesal, así como la fuerza mayor analizada por la Corte Constitucional , la secuela establecida por el legislador está llamada a operar objetivamente, en consideración a la inercia de los sujetos procesales y al paso del tiempo.
7. Como ello es así, el legislador no le impuso una carga exagerada a la parte o de imposible cumplimiento, ella es razonable, le basta al ejecutante, que a través de cualquier actuación o solicitud manifieste, deje claro, ponga en evidencia, que no ha decaído su interés en el proceso.  Pero ello no implica que lo pueda hacer en cualquier tiempo o que el proceso deba quedar indefinidamente activo; el legislador le estableció un plazo de un año, o dos años según el caso, para hacerlo, so pena de entenderse que desistió del proceso.
8. Ahora, dos interrogantes surgen del reclamo del recurrente: El primero ¿qué sucede en los procesos que ya cuentan con sentencia ejecutoriada o auto de seguir adelante la ejecución? La respuesta es clara, también opera la figura del desistimiento tácito en este evento, porque así lo dispone expresamente el numeral 2 del artículo 317 que tantas veces hemos citado. El segundo ¿el desistimiento opera respecto de todo el proceso o sólo de la actuación posterior a la sentencia o auto que ordena seguir adelante la ejecución?  Esta magistratura es de la opinión que opera respecto de todo el proceso. (…)“  subrayas propias.
De otro lado, obsérvese que a las partes el legislador les dio la posibilidad de interrumpir el término previsto en la norma, posibilidad contenida en el literal c) del numeral 2 del artículo 317 del C.G.P. que prescribe: “Cualquier actuación, de oficio o a petición de parte, de cualquier naturaleza, interrumpirá los términos previstos en este artículo.”  La norma no repara ni tiene miramientos en la clase de actuación o petición, siendo el tenor literal de la norma en grado sumo diáfano.  
Empero, si quien tuvo a su disposición tal herramienta jurídica y no la utilizó, como aquí ocurrió, resulta reprochable que la operadora judicial a su arbitrio, pasó por alto que la superación del término de dos años lucía palpable.

De las anteriores rotuladas en precedencia, en vista a que en el caso en comento, se cumplen las exigencias establecidas por el numeral 2º del artículo 317 ejusdem, dado que el expediente de la referencia permaneció inactivo en la secretaría del juzgado de primera instancia, durante más de dos años; habida cuenta que la última actuación data del 27 de mayo de 2014, sin que en adelante se hubiera adelantado ningún acto procesal o el actor hubiese manifestado que no ha decaído su interés en el proceso. En consecuencia se revocará el fallo impugnado, para en su lugar decretar el desistimiento tácito implorado por la sociedad ejecutante. 
IV. Decisión
Por las razones expuestas, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Civil-Familia Unitaria, RESUELVE: 

Primero: REVOCAR el auto del 2 junio de 2017, proferido por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, en su lugar se ordena la terminación de la presente ejecución por DESISTIMIENTO TÁCITO.
Segundo: LEVANTAR las medidas cautelares que aquí se hubieren practicado. El juez de primera instancia acometerá los controles y las gestiones correspondientes.  

Tercero: Sin costas en ninguna de las dos instancias (num. 2º, art. 317, C. G. del P.). Devuélvase el expediente a la oficina de origen.  
Sin costas.

Notifíquese, 
EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
  Magistrado
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� Sentencia C-1186 de 2008; M.P. MANUEL JOSÉ CEPEDA ESPINOSA.


� CORTE SUPREMA DE JUSTICIA – SALA CASACIÓN CIVIL, STC5402-2017, 19 de abril de 2017; M.P. GARCÍA RESTREPO Álvaro Fernando. 


� SALA CIVIL FAMILIA- TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA; Expediente 66001-31-03-004-2004-00219-01, 27 de abril de 2015.
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