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                                                             Apelación sentencia


                                                                Dte.: FONDO NACIONAL


                                                   DE AHORRO


                                                          Rad.: 2004-00072


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIALPRIVATE  SALA DE DECISION CIVIL -  FAMILIA




Magistrado Ponente: Gonzalo Flórez Moreno

Pereira. Noviembre diecisiete del año dos mil nueve.





Acta número 603 de noviembre 17 del 2009.




Expediente 66682-31-03-001-2004-00072-03




Se resuelve el recurso de APELACION interpuesto oportunamente por la parte demandada contra la sentencia de fecha marzo 20 del presente año proferida por el JUZGADO CIVIL DEL CIRCUITO DE SANTA ROSA DE CABAL en este proceso EJECUTIVO MIXTO promovido por EL FONDO NACIONAL DE AHORRO en contra de LUZ MERY AMPARO ANZOLA GONZÁLEZ.




I. ANTECEDENTES:





La parte actora, por conducto de apoderado judicial, solicitó mandamiento ejecutivo a su favor y en contra de la ejecutada por la suma de $40.400.000,00 como capital, más los intereses de mora a la tasa del 15% efectivo anual, o el interés que certifique la SUPERBANCARIA (hoy SUPERFINANCIERA) desde la presentación de la demanda hasta que el pago total se verifique.  
Se afirma en la demanda que en la escritura pública No. 49 del 4 de enero de 2001 de la Notaría Tercera del Círculo de Pereira, se estipuló que la anterior obligación sería pagada en un plazo de 15 años y en 180 cuotas mensuales contados a partir de los 30 días siguientes al desembolso del crédito, sin que se hayan cancelado el crédito ni los intereses desde el 2 de abril de 2002, haciendo uso la entidad ejecutante de la cláusula aceleratoria pactada entre las partes.

La deudora con el fin de garantizar el pago de la obligación en la misma escritura antes citada, constituyó hipoteca en favor de la entidad demandante sobre el inmueble identificado con la matrícula inmobiliaria 296-50295 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Santa Rosa de Cabal, bien que actualmente figura a su nombre.
Radicado el proceso en el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa, se libró mandamiento de pago el día 3 de mayo del año 2004, tal como fue pedido. Se inició allí una primera actuación que incluyó nombramiento de curador, proposición de excepción de fondo y fallos de primera y segunda instancia favorables a la entidad demandante
.     
Posteriormente, la parte demandada, solicitó el decreto de la nulidad del proceso por indebida notificación de la demanda, por lo cual, dispuso el juzgado de conocimiento, adelantar trámite incidental que se resolvió denegando la solicitud de nulidad pretendida, decisión que fue objeto de recurso de apelación, que esta Sala desató mediante providencia adoptada el 26 de noviembre del año 2008, en que se revocó la proferida por el juzgado, y en su lugar, decretó la nulidad de la actuación a partir del auto que ordenó el emplazamiento de la demandada, y dispuso, además, rehacer la actuación, y tener por notificada a la demandada por conducta concluyente, todo con apoyo en el hecho de que se encontró probado el caso previsto por el art. 319 del C. de P. Civil, razón por la cual se tomaron las medidas correccionales pertinentes. 
Nuevamente, y en tiempo, la ejecutada propuso la excepción de mérito denominada 
“INEXIGIBILIDAD DE LA OBLIGACIÓN POR HABER OPERADO EL FENÓMENO DE PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN”, basada en el hecho de que la parte demandante hizo uso de la cláusula aceleratoria y declaró el vencimiento de la obligación a partir del 2 de abril del año 2002, fecha en la cual empezó a correr el término de prescripción de la obligación, pues el 3 de mayo del año 2004 se libró el mandamiento de pago y el 3 de mayo del año 2005 continuó la prescripción de la acción, por no haberse notificado a la demandada dentro del año que señala el artículo 90 del Código de Procedimiento Civil, teniendo en cuenta que la notificación se surtió por conducta concluyente.
El traslado de la excepción transcurrió con la intervención de la parte actora que insiste en manifestar que el presente asunto se trata de una prescripción de un contrato de mutuo regulada por el artículo 2536 del Código Civil, reformado por la Ley 791 de 2002. 





Las pruebas todas son de carácter documental y la fase de alegatos transcurrió, con la sola intervención de la parte ejecutada. 
Luego se profirió el fallo de mérito que negó la excepción de prescripción aquí propuesta y ordenó seguir adelante la ejecución, lo que motivó el recurso de apelación del que se ocupa ahora la Sala.

II. MOTIVACIONES DEL FALLO E INCONFORMIDAD DEL RECURRENTE :
A.) Después de verificar los presupuestos procesales y de hacer un recuento de los documentos que se exigen para librar el mandamiento de pago, los cuales encontró ajustados a derecho,  la juez de la causa se adentra en el análisis de la excepción de fondo propuesta señalando que ésta no operó comoquiera que en el presente asunto, obra dentro del expediente
 documento proveniente de la entidad ejecutante, del que se desprende que la ejecutada hizo el 20 de diciembre de 2004, un abono de cesantías y pago de intereses por la suma de $531.633.00, pago que fue establecido en el contrato de mutuo; tal circunstancia, hace que la prescripción alegada por la demandada no tenga operancia en este caso, pues con el abono que se hizo a la obligación se interrumpió la prescripción que ahora se depreca, por reconocer la misma en favor de la ejecutante. 




En consecuencia, resolvió en la forma ya indicada e hizo los demás ordenamientos del caso.

B.) Por su parte, el apoderado de la demandada manifiesta que, lo que pretende por parte de esta instancia, es que se establezca la calidad del título valor en que se fundamenta la presente demanda ejecutiva, y se determine la prescripción de la acción cambiaria de tres (3) años que le corresponde dentro de su naturaleza de título valor complejo de contenido crediticio. Sostiene que esta acción se fundamentó en la escritura pública que prestó mérito ejecutivo y que con la presentación de la demanda, gracias al efecto que produjo la cláusula aceleratoria, ésta se convirtió en un título valor por $40.400.000.00, y por tanto, no se puede seguir hablando de ejercer una acción ejecutiva, sino de una acción cambiaria, y que en los términos del artículo 789 del Código del Comercio, la prescripción de la acción cambiaria es de tres años. Concluye que al título valor que prestó mérito ejecutivo y que se hizo exigible desde el 19 de abril del año 2004 con la presentación de la demanda, se le configuró la prescripción de la acción cambiaria por no haber realizado el demandante la notificación al demandado conforme a  lo prescrito en el artículo 90 del Código de Procedimiento Civil. 
Por tanto, pide sea revocada la sentencia de primera instancia y se acoja la excepción formulada.





En esta instancia el trámite del recurso se ha surtido conforme a derecho y para resolver lo pertinente  se exponen las siguientes, 





III. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Los presupuestos procesales están correctamente estructurados.
Como bien se acaba de reseñar, la juez a-quo procedió a desestimar la excepción de “prescripción” propuesta por el apoderado judicial de la demandada –antes lo había hecho en los mismos términos su Curador Ad-litem- porque consideró, en buen derecho, que si bien la entidad demandante había ejercido la facultad de demandar con base en la cláusula aceleratoria, el título ejecutivo no era propiamente un pagaré sino un contrato de mutuo con hipoteca contenido en la Escritura Pública Nro. 49 del 4 de enero del año 2001, de la Notaría 3ª. de Pereira, cuyo término de prescripción es de cinco (5) años, el cual no se alcanzó a cumplir en virtud de la interrupción natural que tuvo lugar por el abono a capital y pago de intereses que el 20 de diciembre del año 2004 hizo la demandada. 

Criterio que, ciertamente, al contrario de lo que con tanto énfasis sostiene el recurrente, es acertado, pues es de toda evidencia que la obligación asumida por la demandada Luz Mery Amparo Anzola González con el Fondo Nacional de Ahorro surge de un contrato de mutuo celebrado por las partes, que no consta en un título-valor como lo alega el apoderado, sino en el instrumento público arriba mencionado, lo que a todas luces es legal y jurídicamente viable comoquiera que es el mismo artículo 2434 del C. Civil que autoriza que “Podrá ser una misma la escritura pública de la hipoteca y la del contrato a que accede.”

Es pertinente observar a este respecto que los títulos-valores (como el pagaré), están sometidos a unas reglas especiales, con solemnidades específicas contenidas en el Código de los comerciantes, están destinados a circular y a hacer más ágiles las relaciones comerciales, razón por la cual no pueden ni por asomo asimilarse o confundirse con otro tipo de actos y contratos ordinarios que no tienen tales connotaciones, desde luego que por estar contenidos en escrituras públicas son de una circulación más compleja y restringida.

Nótese aquí cómo, por ejemplo, el contrato de mutuo aceptado por la demandada no reúne los requisitos exigidos por el art. 709 del C. de Comercio dado que no contiene siquiera la mención de ser “pagaré” ni tampoco la indicación de ser pagadero “a la orden o al portador”, lo que deja sin piso toda la argumentación del recurrente.

Concedido, pues, que se trata de una típica acción civil nacida de un contrato ordinario de mutuo, no una acción cambiaria como erradamente se sostiene por el apelante, su término de prescripción se rige por lo dispuesto por el art. 2536 del C. Civil, en la forma como fue modificado por el art. 8º. de la Ley 791 del año 2002 que a la letra dice:

“El artículo 2536. La acción ejecutiva se prescribe por cinco (5) años. Y la ordinaria por diez (10).

La acción ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco (5) años, y convertida en ordinaria durará solamente otros cinco (5).

Una vez interrumpida o renunciada una prescripción, comenzará a contarse nuevamente el respectivo término”.
Norma ésta respecto de la cual el Profesor Fernando Hinestrosa comenta lo siguiente: 

“Ligada la prescripción estrechamente desde su origen a la acción, la prescripción extintiva se ha solido clasificar, con relación a las acciones, en de la ordinaria (de conocimiento) y de la ejecutiva, con términos diferentes y funcionamiento autónomo. Para la acción ejecutiva el acreedor dispone de cinco años, que se cuentan desde la exigibilidad del crédito; en tanto que para la acción ordinaria cuenta con diez años a partir del momento en que se sucedieron los hechos que le dieron origen o, más precisamente, desde cuando surgió para él el interés o la necesidad de proponerla. 

(…)
De donde se sigue, en presentación sencilla del tema, que si el crédito reúne los requisitos propios de la acción ejecutiva (título documental de obligación expresa, clara y exigible: art. 488 CPC), el acreedor dispone de cinco años para intentarla; y que si no tiene título ejecutivo, sea porque no se ha definido aún la relación jurídica o su contenido, o porque, habiéndolo tenido, lo perdió al haber dejado transcurrir en blanco (sin ejercicio de la acción, ni reconocimiento del deudor), el acreedor puede, en el primer caso, promover, dentro del término de diez años, la acción de conocimiento que corresponda, en busca de una sentencia de condena, y en la segunda hipótesis, revalidar su título, mediante acción ordinaria (declarativa), para la cual dispone de cinco años a partir de la prescripción de la acción ejecutiva.”
 (Se subraya)

En el caso que ahora se revisa, hechas las cuentas de rigor, se obtiene la misma conclusión de la funcionaria de primera instancia en el sentido de que el fenómeno jurídico de la prescripción se interrumpió naturalmente por razón del abono –que ni siquiera es objeto de discusión- hecho por la demandada hasta el 20 de diciembre del 2004 por la suma de $531.663.oo moneda corriente, así: $513.422, como “consolidación de cesantías” que descuenta del monto del crédito y $18.241.oo por concepto de pago de intereses.
Se anota, eso sí, que dicho pago parcial (automático), con base en las cesantías de la deudora, está autorizado por las cláusulas “Quinta”. parágrafo 1º y “Séptima” de la referida escritura 49, que contiene el mutuo con hipoteca.

En consecuencia, comparando las distintas fechas que marcan el desarrollo del litigio, se tiene lo siguiente:
- Fecha en que entró en mora la obligada   ...........

Abril 2 del año 2002

- Fecha de presentación de la demanda  ..............

Abril 19      “     2004

- Auto admisorio de la demanda    .........................

Mayo 3     “      2004

- Fecha del último abono de la demandada ……… 

Diciembre 20   2004

- Notificación a la demandada (por con-

   ducta concluyente) ………....................................

Enero 15 “      2009

Como es fácil verificarlo, el término de cinco (5) años señalado como el especial para este tipo de casos no alcanzó a consumarse, porque por un acto nacido de la voluntad libre de la deudora (pago parcial de capital e intereses), la prescripción se interrumpió naturalmente, en forma expresa, por virtud de lo dispuesto por el art. 2539 del C. Civil que al respecto establece:
“La prescripción que extingue las acciones ajenas puede interrumpirse, ya natural, ya civilmente.

Se interrumpe naturalmente por el hecho de reconocer el deudor la obligación, ya expresa, ya tácitamente..”

Ello quiere decir, en otras palabras, que el término prescriptivo no puede contarse consecutivamente desde el 19 de abril del 2004 (fecha de presentación de la demanda), como lo hace erradamente el recurrente. No. Si su poderdante abonó a capital y pagó intereses en diciembre 20 de dicho año, hubo allí una solución de continuidad –se abrió un paréntesis en el tiempo, por así decirlo- y, en consecuencia, el lapso de 5 años que rige para el caso -no 3, como se alega con desacierto- apenas vencía en diciembre 20 del 2009, objetivo que no se logró dado que la demandada se tuvo por notificada fictamente desde enero 15 del mismo año del 2009.
Cobra vital importancia lo que, respecto de la conducta del deudor en estos casos, ha dicho la doctrina:

“Consiste en una actividad del solo deudor o conjunta de él con el acreedor que resulta incompatible con el descuido o inactividad de éste, base de la extinción de su derecho: si el deudor de cualquier modo que sea, por declaración o por comportamiento, reconoce la obligación, sea haciendo abonos a ella, sea solicitando plazos, sea pagando sus accesorios o intereses, sea renovándola, en fin, si el deudor acepta la obligación y mantiene su memoria, la prescripción se interrumpe (por actuación a parte debitoris) . . .” 

Pero es más: incluso dejando de lado el abono parcial hecho por la deudora, es decir, haciendo abstracción de la interrupción natural, la civil de todas maneras también se produjo, porque aunque la notificación del mandamiento ejecutivo no se hizo dentro del año siguiente que menciona el art. 90 del C. de P. Civil, en todo caso sí se realizó antes del vencimiento de los 5 años de prescripción habida cuenta que a la demandada se le tuvo por notificada por conducta concluyente el 15 de enero del 2009, esto es, poco antes de vencerse el plazo para el decaimiento del derecho de la entidad ejecutante, lo que significa, en suma, que por fas o por nefas la prescripción no se produjo.
No hallan eco, por tanto, las reclamaciones del recurrente, pues ya se dijo que bajo ninguna argumentación puede admitirse que la escritura que contiene el contrato de préstamo e hipoteca objeto de ejecución haya “mutado” o transformado su condición de instrumento típicamente civil, a la calidad de título-valor, con régimen de prescripción diferente, pues bien conocida es la normatividad que los rige a cada uno de ellos y que impide, por ende, confundirlos o asimilarlos.
Por lo demás, el título ejecutivo y la demanda reúnen los requisitos de los arts. 75, 76 y 498 del C. de P. Civil, lo mismo que la hipoteca, que está debidamente inscrita y acompañada del certificado de tradición donde consta la propiedad en cabeza de la demandada, señora Anzola González, razón por la cual es del caso amparar el derecho invocado por la entidad demandante.





IV. CONCLUSIONES Y FALLO:
Se confirmará, en consecuencia, el fallo apelado y se condenará en costas en esta instancia a la demandada, por mandato del numeral 3º del Art. 392 del C. de P. Civil. 

Al momento de entrar a liquidar el crédito deberán tenerse en cuenta los abonos o cuotas pagadas por la ejecutada. 
Igualmente, para el avalúo del inmueble embargado, se deberán seguir las reglas contenidas en el art. 516 ibídem, previo secuestro del mismo, que aún no se ha practicado.




En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,




R E S U E L V E:

1º.) SE CONFIRMA la sentencia de fecha marzo 12 del presente año proferida por el JUZGADO CIVIL DEL CIRCUITO DE SANTA ROSA DE CABAL en este proceso EJECUTIVO MIXTO promovido por EL FONDO NACIONAL DE AHORRO en contra de LUZ MERY AMPARO ANZOLA GONZÁLEZ.

2º.) Costas en esta instancia a cargo de la parte ejecutada y en favor de la entidad demandante (num. 3º del art. 392 del C.P.C.). 



COPIESE Y NOTIFIQUESE:



Los Magistrados,





Gonzalo Flórez Moreno

Jaime Alberto Saraza Naranjo
   Fernán Camilo Valencia López

� Ver cuaderno principal, folios  41 a 87, lo mismo que  cuaderno No. 2.


� Ver folio 116 del cuaderno principal un “extracto individual de cesantías”


� La Prescripción Extintiva. Pág. 193. Segunda Edición. Dr. Fernando Hinestroza.


� Ver auto del folio 105 del cuad. Ppal dictado en tal fecha.


� Tratado de las obligaciones. Fernando Hinestrosa.  Págs. 833 y 834. 
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