
El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
PROCESO EJECUTIVO / CONTRATO DE MUTUO / POSIBILIDAD DE AVIZORAR EN ÉSTE UN PAGARÉ / ANÁLISIS DOCTRINARIO / OBLIGACIÓN SOMETIDA A CONDICIONES / EN CUANTO PAGARÉ, ÉSTE PIERDE SU ESENCIA / EN CUANTO TÍTULO EJECUTIVO, SE AFECTA SU EXIGIBILIDAD.
… este asunto tuvo génesis en la escritura pública 4662 del 3 de mayo de 2010, mediante la cual, María Mabel Cadavid Montoya se reconoció deudora de Pompilio de Jesús Yepes Aristizábal por la suma de $60’000.000,00, que prometió pagar en un plazo no mayor de 12 meses a la fecha de ese instrumento, con intereses remuneratorios del 1.5% mensual y moratorios a la tasa máxima legal.
Aunque en el mismo escrito se incorporó la constitución de una hipoteca sobre los inmuebles con matrículas 001-444839 y 001-444828, la que no pudo ser registrada…
Así que el crédito se quedó en lo personal, como una deuda quirografaria, en la medida en que María Mabel Cadavid Carmona se comprometió a pagar a Pompilio de Jesús Yepes Aristizábal la suma acordada, en el tiempo prevenido, con los intereses pactados y, adicionalmente, con una cláusula aceleratoria…
… sí merece análisis el hecho de… estimar que la escritura pública contiene, adicionalmente, un pagaré, con las exigencias de los artículos 621 y 709 del Código de Comercio. A decir verdad, si un título valor se define como un documento necesario para legitimar el ejercicio del derecho literal y autónomo en él incorporado (art. 619 C. Co.), uno de sus primeros elementos característicos es aquel de la necesidad, que guarda estrecha relación con el principio de la incorporación, pues se traduce en que el ejercicio del derecho en él consignado requiere la exhibición del mismo, no de una copia. (…)
… es discutible, cuando menos, que al contrato de mutuo inserto en la escritura pública que en copia se trajo con la demanda, se le amolde a un pagaré, cuando es evidente que para el ejercicio de la acción cambiaria no podría exhibirse nunca el original, sino una copia, lo cual iría en contravía de aquellas reglas…
Pero sea lo que fuere de esa discusión, la misma no trasciende para el caso que se analiza, en la medida en que… el 3 de mayo de 2010, esto es, el mismo día de haber suscrito el instrumento público que contenía la promesa incondicional de pago…, las partes acordaron someter la obligación a ciertas condiciones…

… si se admitiera la primera tesis de que se trata de un pagaré, entonces perdió su esencia, si se entiende que, al tenor del artículo 709 citado, uno de los requisitos particulares del mismo es que contenga una promesa incondicional de pagar una suma de dinero…
Y si se le mirara como un título ejecutivo simple… la obligación que le dio origen quedó sometida a una serie de condiciones, algunas de las cuales, incluso, no se han cumplido, con lo que… también se comprometería el requisito de la exigibilidad, en cuanto, ya se sabe, la ejecución se inició antes del vencimiento pactado haciendo uso de la cláusula aceleratoria.
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO: DOCTORA CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

A mi juicio, han debido tasarse las agencias en derecho en el fallo porque así lo dispone el numeral 2º del artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el 19 de la ley 1395 de 2010, y liquidarse las costas en esta sede, de acuerdo con el numeral 1º del artículo 393 de la misma obra, aunque en la actualidad esté vigente el Código General del Proceso que ya no manda hacerlo así y con fundamento en las reglas sobre la aplicación de la ley procesal en el tiempo.

En efecto, como el recurso de apelación contra la providencia proferida en primera instancia se interpuso en vigencia del Código de Procedimiento Civil, es ese estatuto el que debe aplicarse durante todo el trámite de la alzada de acuerdo con el artículo 40 de la ley 153 de 1887, modificado por el 624 del Código General del Proceso…
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Acta Nro. 611 de diciembre 5 de 2019
En cumplimiento del Acuerdo PCSJA19-11327 del Consejo Superior de la Judicatura, decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 20 de noviembre de 2012 proferida por el Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Medellín en este proceso ejecutivo singular promovido por Pompilio de Jesús Yepes Aristizabal contra María Mabel Cadavid Carmona
1.
ANTECEDENTES

1.1.
Pretensiones y hechos.

Con demanda presentada el día 7 de octubre de 2010, Pompilio de Jesús Yepes Aristizabal solicitó que se librara mandamiento de pago a su favor y en contra de María Mabel Cadavid Carmona por la suma de $44.392.378.oo, más los intereses de plazo al 1.5% mensual desde el 3 de mayo de 2010 hasta junio 2 de la misma anualidad, y los intereses moratorios a la tasa más alta desde el día 3 de junio del 2010 hasta realizarse el pago; además de la condena en costas a la ejecutada. 
Para así pedir, expuso, en síntesis, que María Mabel Cadavid Carmona se constituyó deudora, en un contrato de mutuo con interés e hipoteca de primer grado sobre los inmuebles con matriculas 001-444839 y 001-444828, por la suma de $60.000.000.oo, los cuales serían pagaderos en plazo de 12 meses contados a partir del 3 de mayo de 2010 con un interés del 1.5% mensual durante el plazo y moratorio a la máxima legal vigente; pero dicha escritura de mutuo con hipoteca no se pudo registrar por causa de la deudora. 
De ese monto, solo fue factible entregar a la deudora la suma de $44.392.378, puesto que se pactó que la entrega del dinero restante se realizaría con el registro de la escritura contentiva de la garantía hipotecaria; expone a su vez que la acreedora no ha realizado el abono de intereses, razón por la cual hace valer la cláusula de anticipación de exigibilidad, declarando unilateralmente vencido el pazo desde el día 3 de junio de 2010; corolario de lo anterior, presta merito ejecutivo. 
1.2.
Mandamiento ejecutivo y traslado. 

Fijada la competencia, el Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Medellín, el 14 de diciembre del 2010, libro mandamiento de pago en favor del demandante por la suma de $44.392.378, los intereses de plazo causados y no pagados a la tasa de 1.5% mensual y los intereses de mora sobre el capital desde el 3 de junio y hasta que se verifique el pago  y se dispuso el traslado de rigor. 
La demandada, mediante apoderado, propuso la excepción que nominó inexistencia de título ejecutivo, porque no se aportó ninguno que refiera obligación por la suma de $44’392.378,oo que es la que se ejecuta; además, el título carece de los requisitos formales de ser expreso, claro y exigible sobre la suma pretendida. 

En adición, a pesar de que se trata de un proceso ejecutivo, en el que técnicamente es improcedente la contestación de la demanda, porque lo propio es proponer excepciones, dijo que aunque es cierto que se celebró el contrato de mutuo con interés, por valor de $60’000.000,oo, también lo es que en la minuta de la escritura pública se había señalado un término de veinticuatro meses para el cumplimiento y no de doce como se consignó al final; de otro lado, el 4 de mayo las partes, mediante documento privado, acordaron cómo se materializaría el contrato de mutuo, y de las obligaciones allí mencionadas, el demandado solo pagó $4’158.440,oo por concepto de impuesto predial y $20.218.857,12, por cuotas de administración al edificio La Cañada P.H., cobrados dentro de un proceso ejecutivo que se surtía en el Juzgado Séptimo Civil Municipal, valores que fueron respaldados en unas letras de cambio que el ejecutante se obligó a restituir cuando se registrara la hipoteca. 

Se surtió el traslado de las excepciones, se decretaron y practicaron las pruebas pedidas por las partes, luego de lo cual se dio traslado para alegar de conclusión, derecho del que ambas partes hicieron uso.

1.3.
Sentencia de primera instancia y apelación

Se dictó el 20 de noviembre de 2012; allí se reconoció la excepción de inexistencia de título ejecutivo y se desestimaron las pretensiones del ejecutante; se ordenó cesar la ejecución y el levantamiento de todas las medidas cautelares, a la vez que lo condenó en costas. 

Ubicó la excepción en el numeral 13 del artículo 784 del C. de Comercio, ya que las partes acordaron unas condiciones para considerar existente la obligación, pero se incumplieron, es decir, que se trataba de una obligación condicional, cuando el pagaré, por definición alude a una promesa incondicional de pagar una suma determinada de dinero, de manera que, para el caso, tal título valor es inexistente. 

Agregó que es inviable variar la naturaleza del documento a un simple título ejecutivo, porque lo que se demanda deriva de una acción cambiaria, si bien se trata de un pagaré. Y dijo, además, que aun si se pudiera sostener la posibilidad legal del cambio de acción y de fundamento de la pretensión, lo cierto es que las condiciones pactadas implicaban la devolución por parte del ejecutante de unos títulos antecedentes, lo que no ocurrió, fuera de que el demandante eludió manifiestamente las respuestas a las preguntas que se le formularon en el interrogatorio de parte sobre la existencia de tales documentos. 

Lo resuelto dejó inconforme al ejecutante, porque si el juzgado dio por sentada la existencia del título con todos sus requisitos, que no se vio afectado con las condiciones pactadas luego, ha debido, cuando menos, ordenar seguir adelante la ejecución por los valores confesados por la ejecutada. 
2.
CONSIDERACIONES

  
2.1.
Los presupuestos procesales concurren en este asunto, incluido el de la competencia que ahora, en segunda instancia, por virtud del Acuerdo PCSJA19-11327 del Consejo Superior de la Judicatura, se le trasladó a esta Sala para efectos de proferir el fallo, lo que se hará de fondo, dado ninguna causal de nulidad que pueda dar al traste con lo actuado se vislumbra. 

  
2.2.
Corresponde a la Sala decidir si confirma la providencia en cuanto dio por probada la excepción de inexistencia del título valor que propuso la demandada, o si, atendiendo la reclamación del recurrente, la revoca, ante la necesidad de darle vía libre a la ejecución, cuando menos, en la parte de la deuda que fue confesada por la ejecutada. 

 2.3.
Para dilucidarlo, se recuerda que este asunto tuvo génesis en la escritura pública 4662 del 3 de mayo de 2010, mediante la cual, María Mabel Cadavid Montoya se reconoció deudora de Pompilio de Jesús Yepes Aristizábal por la suma de $60’000.000,oo, que prometió pagar en un plazo no mayor de 12 meses a la fecha de ese instrumento, con intereses remuneratorios del 1.5% mensual y moratorios a la tasa máxima legal. 
   
Aunque en el mismo escrito se incorporó la constitución de una hipoteca sobre los inmuebles con matriculas 001-444839 y 001-444828, la que no pudo ser registrada, según el documento de folio 8, por cuanto para el 29 de julio de 2010, pesaba sobre los bienes un embargo comunicado por el Juzgado Séptimo Civil Municipal. 

  
Así que el crédito se quedó en lo personal, como una deuda quirografaria, en la medida en que María Mabel Cadavid Carmona se comprometió a pagar a Pompilio de Jesús Yepes Aristizábal la suma acordada, en el tiempo prevenido, con los intereses pactados y, adicionalmente, con una cláusula aceleratoria, según la cual el acreedor podría declarar vencido el plazo y proceder al cobro, en caso de que hubiera mora en el pago de dos o más cuotas de los intereses. 


2.4.
Hasta allí, como lo resaltó el Juzgado, estaban dadas las condiciones para iniciar la ejecución, ante la afirmación que hizo el demandante del incumplimiento en el pago por parte de la ejecutada, pues se estructuraban las condiciones señaladas en el artículo 488 del C. de P. Civil, bajo cuya égida se surte esta actuación, en la medida en que existe un documento, que proviene de la ejecutada y que, de entrada, contenía una obligación clara, expresa y, en principio, exigible, al menos para librar la orden ejecutiva. Esto, en atención a que al afirmarse la falta de pago de los intereses, se abría paso la aceleración pactada. 

  
Sin embargo, sí merece análisis el hecho de que a tal conclusión llegara luego de estimar que la escritura pública contiene, adicionalmente, un pagaré, con las exigencias de los artículos 621 y 709 del Código de Comercio. A decir verdad, si un título valor se define como un documento necesario para legitimar el ejercicio del derecho literal y autónomo en él incorporado (art. 619 C. Co.), uno de sus primeros elementos característicos es aquel de la necesidad, que guarda estrecha relación con el principio de la incorporación, pues se traduce en que el ejercicio del derecho en él consignado requiere la exhibición del mismo, no de una copia. Así que la regla general, es que para ejercer la acción cambiaria ha de presentarse el título valor original, no una reproducción, salvo que, como ha sido aceptado, se trate de una factura que, aunque en copia, venga eso sí firmada en original. 

  
Ello facilita, además, que se pueda cumplir otro de los principios reguladores de los títulos valores, que es el de la circulación, que para el caso de los de contenido crediticio, como la letra, el pagaré, el cheque, entre otros, se cumple por vía del endoso; de ahí que también cumpla la finalidad, ese original, de satisfacer otro más de los principios, que es el de la legitimación, pues solo quien lo obtenga por la vía propia de esa circulación, estará llamado a ejercer la acción cambiaria. 

  
De manera que es discutible, cuando menos, que al contrato de mutuo inserto en la escritura pública que en copia se trajo con la demanda, se le amolde a un pagaré, cuando es evidente que para el ejercicio de la acción cambiaria no podría exhibirse nunca el original, sino una copia, lo cual iría en contravía de aquellas reglas. 

  
Hay que reconocer, sin embargo, que el tema no es pacífico, en la medida en que algunos lo admiten. Trujillo Calle, por ejemplo, señala, refiriéndose al pagaré por escritura pública, que “aunque de hecho la circulación sería irregular en cuanto a que el endoso no iría seguido de la entrega del título siendo a la orden, y aún más irregular si fuera al portador, por estar incorporado a un protocolo del cual ninguna copia ni fotocopia auténtica satisfaría el principio de la incorporación (necesidad) y algunas otras exigencias, como la que toca con la presentación inexcusable, siendo un título precisamente de presentación (art. 624), ello sería posible remediarlo mediante la concurrencia del notario al lugar el pago.” Y agrega que “De todas maneras esta sería una hipótesis no prohibida ni imposible, y tampoco atentaría contra ninguna norma positiva del derecho en general ni del cambiario en particular, y menos del régimen de notariado”
.
 
Tesis acogida por Guío Fonseca, quien, sin embargo, admite que otros sectores la rechazan, como la Cámara de Comercio de Bogotá, en tanto que la Superintendencia de Sociedades, según cita en su obra, la contempla como válida.
 

  
En cualquier caso, y a diferencia de lo que adujo el Juez de primer grado sobre la conversión de la acción (f. 94 v., c. 1), acerca de que ejercitada la cambiaria era imposible trocarla por iniciativa del juez en una de carácter meramente civil, nada de extraordinario tendría que la situación se analizara a la luz, no de la acción cambiaria y de la presencia de un título valor, sino de un título ejecutivo, que lo habría en la escritura pública, siempre que se cumplieran las exigencias del artículo 488, como ya se mencionó. 
  
2.5.
Pero sea lo que fuere de esa discusión, la misma no trasciende para el caso que se analiza, en la medida en que, como bien lo pregonó el despacho judicial, el 3 de mayo de 2010, esto es, el mismo día de haber suscrito el instrumento público que contenía la promesa incondicional de pago, según está documentado a folio 44 del cuaderno 1 -escrito que adquirió autenticidad al no haber sido tachado, fuera de que el demandado hizo alusión al mismo al descorrer el traslado de la excepción-, las partes acordaron someter la obligación a ciertas condiciones, a saber: 

  
(i) El pago del monto total del impuesto predial correspondiente al apartamento de la demandada, por valor de $4’158.440,oo.
 
(ii) 
El pago de la administración adeudada respecto del apartamento, que para esa fecha ascendía, según liquidación del mismo despacho judicial, a $20’218.857,12.

 
(iii)
El reconocimiento de una deuda de la sociedad C.I. Creaciones Ternuritas y Cía. Ltda. a favor del ejecutante, que asumía la demandanda.

 
(iv) 
La entrega del saldo a favor de la demandada una vez se registrara la hipoteca a favor del acreedor. 

 
(v) 
La devolución de otros títulos valores que la demandada había otorgado para respaldar esas sumas de dinero. 

  
Con ello, tal cual se dijo en primera instancia, si se admitiera la primera tesis de que se trata de un pagaré, entonces perdió su esencia, si se entiende que, al tenor del artículo 709 citado, uno de los requisitos particulares del mismo es que contenga una promesa incondicional de pagar una suma de dinero. Es decir, que el compromiso del deudor, instrumentado en un pagaré, debe ser simple y llano, aunque puede convenirse un plazo, pero nunca sometido a condición
, supuesto que la promesa “es esencial al pagaré y debe hacerse en forma incondicional, no puede estar sujeta a un acontecimiento futuro e incierto“
, y no deriva ella “de que así se especifique en el texto del documento, sino de no estar condicionada la obligación”
. 

 
Y si se le mirara como un título ejecutivo simple, en uno u otro caso, como se observa, la obligación que le dio origen quedó sometida a una serie de condiciones, algunas de las cuales, incluso, no se han cumplido, con lo que, como se verá más adelante, también se comprometería el requisito de la exigibilidad, en cuanto, ya se sabe, la ejecución se inició antes del vencimiento pactado haciendo uso de la cláusula aceleratoria. 
  
En efecto, la obligación relacionada con el pago de $20’218.857,12 al Juzgado Tercero Civil Municipal de Medellín para ponerle fin a un proceso ejecutivo que allí se seguía contra la ahora demandada, se gestó el 5 de mayo de 2010 (f. 3, c. 3 y 4), pero se puso en conocimiento de ese despacho judicial el 27 de mayo siguiente (f. 2, ib.); el juzgado se pronunció el 20 de agosto de ese año, en el sentido de que había que proceder a una liquidación adicional (f. 4) y solo el 10 de noviembre dio por terminado el proceso por pago total de la obligación; y se abstuvo de levantar el embargo sobre los bienes de la demandada, pues los dejó a disposición de otra acumulada (f. 5). 

  
Dos cosas surgen de allí. La primera, que aun si se hubiera levantado el embargo de los bienes, para cuando se dictó esa providencia, en el mes de noviembre, ya la presente demanda se había radicado, con lo cual se muestra claro que las condiciones pactadas no se habían cumplido, porque, solo entonces hubiera sido posible la inscripción de la hipoteca; y la segunda, que tal situación, la inscripción, nunca pudo darse en vista de que las medidas se mantuvieron vigentes para otro proceso. 


En adición, también se comprometió el demandado a devolver unos títulos valores que la demandada le había entregado para garantizar esas sumas, y está claro, con el interrogatorio que absolvió, que tampoco hizo tal restitución, ni siquiera le respondió coherentemente al juzgado sobre esos documentos, fue, como dijo el funcionario, evasivo en sus declaraciones; y no solo en relación con el pago efectuado en el Juzgado, sino con el relacionado con los $16’000.000,oo que menciona la certificación allegada, sobre la cual también dijo que le devolvería los títulos correspondientes, lo que tampoco ha ocurrido. 

  
Así que esas circunstancias abrían para la demandada la posibilidad de proponer contra su ejecutante las excepciones a que se refiere el numeral 13 del artículo 784 del C. Comercio, bajo el entendido de que se trataba de una acción cambiaria, esto es, las demás personales que pudiera oponer contra el actor, sobre las que se ha dicho
 que son las más numerosas y proceden, ya de la obligación cambiaria, ora de vicios en la formación del acto o contrato que originó su expedición, o que devienen con posterioridad al nacimiento del título, como en este caso se hizo. 

  
Lo mismo acontecería, respecto de este tipo de excepciones, si simplemente se hubiera valorado como un título ejecutivo, ya que la ejecución se da entre los mismos contratantes.  
  
Ahora, para responder a los argumentos del recurrente, es cierto que una ejecución puede iniciarse por menor valor del que contiene el título que se presenta como recaudo ejecutivo; pero esa no fue la razón por la que el juzgado estimó la procedencia de la excepción; al contrario, en sus razonamientos dejó claro que así podía acontecer (f. 92 v.), de suerte que esa crítica se viene a menos. 

  
En cuanto a que la obligación no fue condicionada por el documento que se anexó con la respuesta a la demanda, basta volver a lo antes señalado para ver que sí ocurrió de ese modo, es decir, que las partes, el mismo día en que suscribieron la escritura pública, acordaron varias condiciones para la viabilidad, no solo de la entrega del excedente, sino de la obligación en su conjunto, si bien se dejó consignado que “Realizadas las cuatro transacciones indicadas en los literales A),B),C),D), se materializará el recibo del dinero de que trata el préstamo a que hace referencia la escritura No. 4.662 Del 03 de Mayo del 2010, por parte de la deudora”.

 
Y en lo atinente a que la demandada confesó que el ejecutante pagó unas sumas de dinero y por ello ha debido ordenarse seguir la ejecución al menos por esos valores, la Sala reconoce que, en efecto, desde la proposición de las excepciones se dijo que el demandante cumplió con las prestaciones contenidas en los acuerdos A) y B) de la certificación allegada, esto es, $4’158.440,oo y $20’218.857,12; eso no está en discusión.

 
No obstante, debe recordarse, como también atinadamente lo hizo el funcionario de primer grado, que aquí se valió el ejecutante de la cláusula aceleratoria pactada, lo que, ya está visto, quedó en entredicho, por cuanto la obligación en general fue condicionada a varias cosas, algunas de las cuales se incumplieron. 
  
Así que, no solo por el condicionamiento de la obligación que dio origen al título, que si se insistiera en que es un pagaré le hizo perder sus características de título valor y con ello tenía que despacharse favorablemente la excepción, sino porque, si se quisiera dar por superada esa circunstancia, tendría que analizarse oficiosamente, como lo mandaba el artículo 497 del C. de P. Civil, adicionado por el artículo 29 de la Ley 1395 de 2010, si el título ejecutivo reunía los requisitos formales que se desprenden del artículo 488 ya citado y, de entre ellos, la exigibilidad. 

   
Si se hace uso de la cláusula aceleratoria, debe quedar demostrado en el proceso que, en realidad, el obligado incumplió alguna de las obligaciones periódicas pactadas, para poder accionar por el total de la deuda. Y en este caso, vistas las cosas como se presentaron, es evidente que si la condición para tener por recibido efectivamente el dinero por parte de la ejecutada era que se registrara la hipoteca y ello en ningún caso hubiera podido ocurrir antes del mes de noviembre de 2010, que fue cuando se le puso fin al proceso ejecutivo que se adelantaba en el Juzgado Tercero Civil Municipal, por cuenta del cual estaban embargados los bienes dados en garantía, para ese momento, en criterio de esta Colegiatura, la obligación no era exigible, entre otras cosas, porque el término pactado para el pago del capital fue de un año que solo vencía en mayo de 2011. 

  
Y si no lo era, se anticipó el demandante a promover esta ejecución, como quiera que la demanda la radicó el 7 de octubre de aquel año, sin parar mientes en que, con su venia, el pago de la obligación contenida en el título se había condicionado y con ello, la exigibilidad se tornaba incierta. 

  
Ello hace, por supuesto, que la ejecución por las sumas que reconoció la ejecutada, se presentara antes de tiempo y, por tanto, tampoco era viable seguir adelante el trámite por esos valores. 

  
2.4. 
Se prohijará, en consecuencia, la sentencia de primer grado. 

  
Las costas de segunda instancia serán a cargo de la parte demandante y a favor de la demandada. Las mismas se liquidarán en la forma prevista en el artículo 366 del nuevo estatuto procesal civil, esto es, de manera concentrada, ante el juez de primer grado, por cuanto debe entenderse que a partir de esta decisión, en los términos del artículo 625 del CGP, este proceso hará tránsito a la nueva regulación procesal. 

  



Para tal fin, se fijarán en auto separado las agencias en derecho que correspondan. 

 
3. 
DECISIÓN. 

En armonía con lo dicho, la Sala de Decisión Civil-Familia del Tribunal Superior de Pereira, acatando el Acuerdo PCSJA19-11327 del Consejo Superior de la Judicatura, CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Medellín, el 20 de noviembre de 2012, en el proceso ejecutivo que Pompilio de Jesús Yepes Aristizábal promovió contra María Mabel Cadavid Carmona. 
Las costas de segunda instancia serán a cargo del demandante y a favor de la demandada. Se liquidarán en primera sede, teniendo en cuenta las agencias en derecho que en auto separado se señalen. 

Notifíquese,

Los Magistrados, 

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
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Salvamento parcial de voto
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Magistrado Ponente
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Proceso

: Ejecutivo

Demandante

: Pompilio de Jesús Yepes Aristizabal

Demandados

: María Mabel Cadavid Cardona

Con todo el respeto que merecen mis demás compañeros de Sala, a continuación expongo la razón por la que me aparté parcialmente de la decisión que por mayoría se aprobó, en la sentencia proferida en la fecha, en el proceso de la referencia, concretamente la que se relaciona con lo relativo a la condena en costas que en ella se impuso.

A mi juicio, han debido tasarse las agencias en derecho en el fallo porque así lo dispone el numeral 2º del artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el 19 de la ley 1395 de 2010, y liquidarse las costas en esta sede, de acuerdo con el numeral 1º del artículo 393 de la misma obra, aunque en la actualidad esté vigente el Código General del Proceso que ya no manda hacerlo así y con fundamento en las reglas sobre la aplicación de la ley procesal en el tiempo.

En efecto, como el recurso de apelación contra la providencia proferida en primera instancia se interpuso en vigencia del Código de Procedimiento Civil, es ese estatuto el que debe aplicarse durante todo el trámite de la alzada de acuerdo con el artículo 40 de la ley 153 de 1887, modificado por el 624 del Código General del Proceso, que dice: 

“Las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. 

Sin embargo, los recursos interpuestos, la práctica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirán por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones. 

La competencia para tramitar el proceso se regirá por la legislación vigente en el momento de formulación de la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine dicha autoridad”.

De acuerdo con esa disposición, las normas procesales son de aplicación inmediata, aun respecto de los procesos pendientes, pero esa regla general admite algunas excepciones, concretamente aquellas que enlista en el inciso 2º, dentro de las cuales se incluye, para hacer referencia al caso concreto, la de los recursos interpuestos, que se rigen por la ley vigente para la fecha en que se propusieron.

Esa excepción ordena entonces aplicar la ultractividad de la ley antigua respecto de los recursos interpuestos bajo su imperio. En esas condiciones, como el de apelación que formuló la parte demandante lo fue en vigencia del Código de Procedimiento Civil y no se había desatado cuando entró a regir el Código General del Proceso, su trámite ha de terminar regulado por el primero, lo que permite obtener un orden procesal.

Y es que el trámite del recurso finaliza con la ejecutoria de la providencia que lo defina, pero si se impone condena en costas, lo será con la del auto que apruebe su liquidación, pues el numeral 1º del artículo 393 del Código de Procedimiento Civil, atrás citado, ordena liquidarlas al Tribunal o juzgado de la respectiva instancia o recurso, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que las imponga.

En conclusión, no podía aplicarse el Código General del Proceso en la propia sentencia que desató el recurso, pues el trámite de este no había terminado.

En relación con ese tránsito legislativo, dijo la Corte Suprema de Justicia:

“1.- Cuestión de primer orden es precisar el referente adjetivo al que se acudirá, en lo que fuere pertinente, habida cuenta que mientras que este litigio comenzó con el Código de Procedimiento Civil (julio de 2014), en la fase del recurso extraordinario cobró vigencia integral el General del Proceso, producto de la expedición por el Consejo Superior de la Judicatura del Acuerdo No. PSAA15-10392 de 1° de octubre de 2015, que en su artículo 1° dispone: “El Código General del Proceso entrará en vigencia en todos los distritos judiciales del país el día 1º de enero del año 2016, íntegramente”. 

La sucesión temporal o tránsito legislativo luego de la iniciación de un juicio apareja interrogantes complejos y, por lo mismo, en ocasiones, de difícil solución. En el campo teórico, esa problemática puede resolverse de tres formas: (i) aplicando la ley anterior hasta la definición del pleito; (ii) incorporando la nueva a todos los actos posteriores a su vigencia; o (iii) empleando para unas actuaciones la novel normativa y para otras la que le precedió. 

La Ley 1564 de 2012 sigue, en los artículos 624 y 625, que son los que tratan puntualmente el asunto, un sistema mixto. 

En efecto, el primer canon, modificatorio del artículo 40 de la ley 153 de 1887, trae una regla general sobre la aplicación inmediata de la ley procesal, con ciertas salvedades relativas a la ultractividad, taxativamente señaladas a saber: “los recursos interpuestos, la práctica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirán por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones”. 

El segundo, apartándose del postulado general, ofrece unas orientaciones específicas destinadas a preservar la vigencia temporal y excepcional de la norma derogada, no en todos los procesos, sino en los ordinarios, abreviados, verbales y ejecutivos, y sólo hasta determinadas etapas. Y, también aquí, el legislador se cuidó de repetir las salvedades del 624 en lo concerniente a recursos interpuestos, pruebas decretadas, audiencias convocadas, diligencias iniciadas, términos que estén corriendo, incidentes en curso y notificaciones que se estén surtiendo. 

En ese orden de ideas, el funcionario judicial frente a un caso de sucesión o tránsito de legislación, debe preguntarse, en primer término, la clase de proceso que se está tramitando, luego la etapa que se está surtiendo y después cotejarla o compararla con las pautas del 625 id. 

Acá, por ejemplo, se trata de un juicio ordinario que cuenta con fallos de primera y segunda instancia, de manera que ese precepto indica en el numeral 1, literal c), que “proferida la sentencia, el proceso se tramitará conforme a la nueva legislación”. Sería, entonces, el Código General del Proceso el llamado a gobernar las actuaciones postreras al veredicto, lo que finalmente no ocurre, en atención a que la excepción legislativa, inserta en ese canon y en el 624, determina que cuando se ha interpuesto un recurso (no se precisa cual, luego ello cobija ordinarios y extraordinarios), la preceptiva aplicable será la del tiempo de su formulación, que aquí es el C. de P. C., atendiendo que la impugnación extraordinaria se planteó el 8 de junio de 2012. 

Consecuencia necesaria y natural de la precitada inferencia, es la de que al transitar esta casación por el camino del Código de Procedimiento Civil, todo lo que se derive de su discurrir y resolución, incluso la expedición de copias o certificaciones, el reconocimientos de personería, la condena en costas y su tasación, el decreto y práctica de pruebas (si ello se ordena previa sentencia sustitutiva), cumple rituarlo con esa codificación. 

Lo contrario implicaría mezclar en un mismo escenario y con alternancia, dos codificaciones procesales, lo que atentaría con el mínimo de seguridad o certeza jurídica que debe acompañar la sustanciación de los litigios. Para los usuarios del sistema de administración de justicia, que buscan la tutela efectiva de sus derechos, debe ofrecerse una hermenéutica que les provea certidumbre sobre las normas que regulan el conflicto jurídico respecto del cual se solicita la decisión...”
 
Y no es ese un criterio aislado. Lo mismo dijo en sentencia del 26 de octubre de 2016: “Resulta pertinente precisar, que de acuerdo con el artículo 624 del Código General del Proceso, modificatorio del precepto 40 de la Ley 153 de 1887, para resolver el recurso se tomarán en cuenta las disposiciones del Código de Procedimiento Civil, al hallarse este vigente para cuando comenzó su trámite…”
 En esa providencia también fijó las agencias en derecho y ordenó liquidar las costas con sujeción al artículo 393 del Código de Procedimiento Civil. En la misma forma procedió el 11 de noviembre del año citado
, el 18 de abril de 2017
, el 13 de diciembre de este último año
, el 6
, el 13
, y el 23 de agosto de este año
.

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Magistrada
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