PROCESO: EJECUTIVO

DEMANDANTE: BANCO DE OCCIDENTE S.A.
DEMANDADO: JHON ALEXANDER CACERES PINZON
RADICADO: 682764089001-2015-00376-01

CONSTANCIA- Pasa al despacho la presente apelacion de sentencia para decidir lo que corresponda.
Bucaramanga 14 de diciembre de dos mil veinte (2020).

Janeth Patricia Monsalve Jurado
Secretaria

REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO ONCE CIVIL DEL CIRCUITO DE BUCARAMANGA
68001-31-03-011-2019-00071-00

Bucaramanga, quince (15) de diciembre de dos mil veinte (2020)
Rad. 2015-00376-01
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede el despacho a decidir el recurso de apelacidbn que presentd la
apoderada de la entidad RF ENCORE S.A.S., cesionaria y litisconsorte del
BANCO DE OCCIDENTE S.A., contra la Sentencia de fecha 20 de noviembre
de 2019 proferida por el Juzgado Primero Civil Municipal de Floridablanca,
dentro del presente proceso ejecutivo promovido por la referida apelante
contra JHON ALEXANDER CACERES PINZON.

ANTECEDENTES

El BANCO DE OCCIDENTE a través de apoderada judicial presenta proceso
ejecutivo a efectos de promover el cobro del valor contenido en el pagaré sin
namero de fecha 8 de julio de 2013, visible a folio 6 del cuaderno principal;
acreencia que fue respaldada con una prenda sin tenencia sobre un vehiculo
marca Renault, modelo 2012 de placas KKV935, de propiedad del ejecutado,
en donde solicité se librara mandamiento de pago a favor del ejecutante y en
contra del ejecutado por la suma de TREINTA Y TRES MILLONES
NOVECIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL PESOS MCTE ($33.945.000) por
concepto de capital, mas los intereses moratorios sobre dicha suma a la tasa
maxima establecida por la superintendencia desde el 9 de mayo de 2015y
hasta que se produzca el pago total de la obligacion.

TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

1. Una vez repartida la presente accion, correspondié conocer de la misma al
JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL DE FLORIDABLANCA, que
posteriormente pas6é a denominarse PRIMERO CIVIL MUNICIPAL, el que
mediante proveido del 24 de junio de 2015 dispuso librar el mandamiento de
pago en la forma solicitada, pero los intereses moratorios a la tasa maxima
legal vigente con las variaciones -certificadas por la Superintendencia
Financiera, los ordend pagar desde el 10 de mayo de 2015.

2. Luego y ante la imposibilidad de notificar personalmente a la demandada,
la apoderada ejecutante solicitd su emplazamiento (fl. 16), lo cual fue
autorizado por el Juzgado de primera instancia mediante auto 16 de
septiembre de 2015 (fl. 20).

3. El emplazamiento se surtio el 7 de febrero de 2016 y mediante auto de fecha
9 de marzo de 2016 se designo la primera terna de curadores (fl. 22, 23 y 24).
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4. El 17 de mayo de 2017 el juzgado, ademas designar nueva terna de
curadores, acepto la cesion de derechos litigiosos del ejecutante a favor de la
sociedad RF ENCORE S.A.S. disponiendo que esta actuaria como
litisconsorte del anterior titular.

5. Después de tres ternas mas de curadores dispuestas por el juzgado a quo
(fl. 45, 52 y 60), el 21 de marzo de 2019 el Dr. ULISES RINCON RESTREPO
en su calidad de curador ad litem se notifico del auto que libré6 mandamiento
de pago (fl. 62).

6. Posteriormente, el referido auxiliar presenté su formal contestacion
ateniéndose a lo que resultara probado dentro del proceso y formulando la
siguiente EXCEPCION DE MERITO (fl. 63 a 64):

‘“PRESCRIPCION DEL ARTICULO 94 DEL CODIGO GENERAL DEL
PROCESO POR NO HABERSE NOTIFICADO EL MANDAMIENTO DE PAGO
A LOS DEMANDADOS DENTRO DEL TERMINO DE UN ANO”

Indica el togado que el mandamiento de pago debia notificarse al demandado
dentro del afio siguiente a cuando se notifico al demandante, circunstancia que
en este caso no acaecio, pues el mandamiento de pago fue proferido el 24 de
junio de 2015 y su notificacién como curador ad-litem ocurrié el 21 de marzo
de 2019, de lo que se extracta que han transcurrido 45 meses de una fecha a
la otra, por lo que se surtio el fendmeno de la prescripcion.

7. Corrido el traslado de ley (fl. 78), el ejecutante a través de su apoderada se
pronuncio (fl. 79 a 84) respecto de la excepcion propuesta, sefialando que la
tardanza en la notificacion del demandado a través de un abogado que
representara sus intereses, ocurrié por causas totalmente ajenas a su gestion.
Después de realizar un recuento cronologico de las actuaciones que se
surtieron en el proceso, resalta que fueron 5 las veces, en que el Juzgado de
conocimiento procedié a nombrar ternas de curadores sin que ninguno de ellos
se notificara. En ese sentido sefiala, que si se le descontara el tiempo que
transcurrié entre una designacién y otra, facilmente el computo de tiempo no
superaria los 24 meses.

Precisa que para la fecha en que prescribi6 la obligacion, esto es, 9 de mayo
de 2018, ya se habia intentado en tres ocasiones distintas la notificacion del
demandado. Repara en que para nadie es un secreto la carga de trabajo a la
gue estan sometidos los Juzgados, lo cual hace més lento y dificultoso su
trabajo de impartir justicia.

Por ultimo afirma que el curador ad-litem realizé la contestacion de la demanda
en contra del Banco de Occidente, sin tener en cuenta que este habia cedido
sus derechos a favor de RF ENCORE S.A.S, por lo que dicha defensa adolece
de vicios imposibles de subsanar.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El dia 20 de noviembre de 2019, el Juzgado Primero Civil Municipal de
Floridablanca, teniendo en cuenta que no existian pruebas por practicar dentro
del proceso, dicté sentencia anticipada (fl. 85-86), en donde resolvié declarar
probada la excepcion de mérito propuesta por el curador ad litem del
demandado JHON ALEXANDER CACERES PINZON, denominada
“PRESCRIPCION DEL ARTICULO 94 DEL CODIGO GENERAL DEL PROCESO
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POR NO HABERSE NOTIFICADO EL MANDAMIENTO DE PAGO A LOS
DEMANDADOS DENTRO DEL TERMINO DE UN ANO”

EL RECURSO DE APELACION

La apoderada ejecutante fundd su inconformidad basicamente en el hecho que
la prescripcion opero por causas imputables al Juzgado de conocimiento, pues
la parte actora cumplié con diligencia y cuidado con todas las obligaciones
inherentes a sus intereses, siendo que el Despacho cognoscente demoro6 en
demasia la realizacion de ciertos tramites procesales que conllevaron a la
inexorable consecuencia que prescribiera la accion, secuela esta que la
ejecutante no tiene porqué asumir, pues se debio a una demora injustificada
de la administracion de justicia.

De igual forma repara en que el Juzgado de instancia al momento de dictar la
sentencia tuvo como fecha de vencimiento del titulo el 8 de julio de 2013,
cuando en realidad este cuenta con fecha de exigibilidad del 10 de mayo de
2015.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

1. Repartida la demanda en segunda instancia, correspondié conocer de la
misma a este despacho judicial, que por de auto calendado el dia nueve (09)
de marzo de dos mil veinte (2020)' dispuso su admisién para luego, a través
de proveido de fecha nueve (09) de junio de dos mil veinte (2020), fijar como
fecha de audiencia para proferir la sentencia de segunda instancia el 24 de
junio de 2020 a las 9:00 A.M2.

2. Posteriormente la demandante solicité aplazamiento de la audiencia, por lo
cual el despacho por auto del 27 de julio de 2020 sefial6 el 1 de octubre del
mismo afio a las 9:00 a.m. para llevar a cabo su realizacion.

3. Luego, mediante providencia del 4 de septiembre de 2020, el Juzgado
haciendo uso de las herramientas previstas en el articulo 42 del C.G.P y de
acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 806 de 2020, adecud el tramite
ordenando correr traslado a la apelante por el término de cinco (5) dias para
que sustentara por escrito su recurso, actividad que llevé a cabo reiterando lo
dicho ante el Juez primera instancia. Por el contrario, en la respectiva
oportunidad el curador ad litem del ejecutado guardoé silencio.

4. Por auto del 21 de octubre de 2020, se prorrogé competencia para preferir
sentencia en dos meses mas, a partir del 22 de octubre de 2020, inclusive
(archivo 09, del PDF, cd. 2).

PROBLEMA JURIDICO

Debe determinar esta instancia, si a pesar de haber operado objetivamente el
fendmeno juridico de la prescripcion de la acciéon cambiaria, como lo declar6
el juzgado de primera vara, la sentencia apelada debe revocarse por aspectos
procesales que en sentir de la impugnante tienen que ver con la demora en el
tramite por parte del juzgado de conocimiento.

1 Folio 3 Cd. 2 segunda instancia )
2 EXPEDIENTES DIGITALES\EJECUTIVOS\EJECUTIVOS DE SEGUNDA INSTANCIA\APELACION DE
SENTENCIAS\682764089001-2015-00376-01\2. Cuaderno 2° - Segunda Instancia\02. Auto Fija Fecha 9-6-2020.pdf"
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CONSIDERACIONES

Prima facie es menester recordar que el proceso ejecutivo se erige en el
instrumento judicial y, en todo caso auxiliar, para hacer efectivo el pago de las
obligaciones a cargo del deudor, quedando al talante del ejecutado optar por
acudir y oponerse al cobro, ensefiando necesariamente sus medios
defensivos, o guardando silencio, si asi lo prefiere.

Cualquiera fuere la situacion y la posicion que se asuma, importa en todo caso,
resaltar que el fin dltimo perseguido es finiquitar la obligacion que el acreedor
estima insoluta, pues considera éste fracasados sus intentos de cobro directo
y amigable con el deudor.

En términos generales y en lo que concierne al demandado, su defensa
consiste en formular las excepciones de fondo, las cuales no pueden estar
simplemente dirigidas a negar los hechos afirmados por el actor, sino por el
contrario, debe invocarse y aportarse los supuestos de hecho y de derecho
impeditivos o extintivos de la obligacién reclamada por el ejecutante; de suerte
que, al ejercer este medio de defensa, surge diafano que el primero —el
deudor— expone un hecho nuevo tendiente a extinguir o impedir los efectos
juridicos que persiga su contendiente, ello es, el acreedor.

Sobre este punto ha precisado la Jurisprudencia que:

«La defensa en sentido estricto estriba en la negacién del derecho alegado
por el demandante, y la excepcidon comprende cualguier defensa de fondo
gue no consista en lasimple hegacién del hecho afirmado por el actor, sino
[en] contraponerle otro hecho impeditivo o extintivo que excluya los efectos
juridicos del primero y por lo mismo, la accién. (...) De consiguiente, la
excepcion perentoria, cualquiera que sea su haturaleza, representa un
verdadero contraderecho del demandado, preexistente al proceso y
susceptible de ser reclamado generalmente a su vez como accién»2,

Asi las cosas, procede el despacho al estudio del recurso promovido por la
parte ejecutante. En tal sentido, conviene delimitar la competencia de este
funcionario judicial en los términos previstos por el inciso primero del articulo
328 del C.G.P., de suerte que, para desatar el tramite de la segunda instancia,
sujetara el andlisis y correlativo pronunciamiento solamente respecto de los
argumentos expuestos por el apelante.

En resumen, este Despacho Judicial observa que la parte vencida aqui
recurrente centra su inconformidad en que la demora presentada en el tramite
de notificacion del ejecutado fue culpa del juzgado de primera instancia, pues
en lo que concierne a la ejecutante inicio y tramito la presente ejecucion con
cuidado y apego a las normas procesales pertinentes, razén por la cual no
debe asumir las consecuencias de una declaracion de prescripcion y por tanto
no comparte la sentencia de la a quo.

Ahora bien, a efecto de resolver el problema juridico anteriormente planteado,
resulta necesario poner de presente lo previsto en el articulo 789 del cédigo
de comercio, el cual a su tenor literal reza:

“La accion cambiaria directa prescribe en tres afios a partir del dia del
vencimiento”

% Sentencias de Casacion Civil de 31 de julio de 1945, G.J. t. LX pag. 406; 9 de abril de 1969, G.J. t. CXXX péag. 16,
y 25 de enero de 2008
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En cuanto a la interrupcién de la prescripcion, ya natural, ya civilmente, prevé
el articulo 2539 del Cédigo Civil:

“La prescripcion que extingue las acciones ajenas, puede interrumpirse, ya
natural, ya civilmente.

Se interrumpe naturalmente por el hecho de reconocer el deudor la obligacion,
ya expresa, ya tcitamente.

Se interrumpe civilmente por la demanda judicial; salvo los casos enumerados
en el articulo 2524.

De igual forma, resulta necesario poner de presente el inciso primero del
articulo 94 del Cédigo General del Proceso, norma sobre la cual el curador ad
litem del ejecutado soportd el medio exceptivo resefiado lineas arriba, veamos:

“La presentacion de la demanda interrumpe el término para la prescripcion e
impide que se produzca la caducidad siempre que el auto admisorio de aquella
o el mandamiento ejecutivo se notifique al demandado dentro del término de
un (1) afio contado a partir del dia siguiente a la notificacion de tales
providencias al demandante. Pasado este término, los mencionados efectos
solo se produciran con la notificaciéon al demandado.” (...).

Ahora bien, adentrandonos en el punto de la exceptiva planteada digase en
primera medida que la prescripcion como figura juridica crea una verdadera
carga procesal, en tanto que establece una conducta facultativa para el
demandante de presentar su accion en el término que le concede la ley, so
pena de perder su derecho. Su falta de ejecucién genera consecuencias
negativas para éste, que en principio resultan validas pues es su propia
negligencia la que finalmente permite o conlleva la extincion del derecho, de
no acudir a la jurisdiccion en el tiempo previsto por las normas procesales y
sustanciales para hacerlo exigible y por no actuar de manera diligente dentro
del proceso.

En casos como el presente, sonde se ejecuta un pagaré, de acuerdo con las
normas citadas el demandante tiene tres afios contados a partir del dia del
vencimiento del titulo valor para presentar la demanda ejecutiva y de esta
manera interrumpir el término de prescripcion, siempre y cuando el
mandamiento de pago se notifique al demandado dentro del término de un afio
contado a partir del dia siguiente a la notificacion de tal providencia al
ejecutante.

Por consiguiente, el hecho de que la notificacion del mandamiento de pago al
extremo ejecutado no se realice dentro del término sefalado en el articulo 94
del C.G.P., acarrea como efecto juridico inexorable que el dia de presentacion
de la demanda no determine la interrupcion de la prescripcion, en tanto tal
evento quedara restringido a producirse sélo desde la fecha en que se efectle
la notificacion del mandamiento de pago, en consideraciéon a que como lo
regula el articulo 94 del CGP, “Pasado este término, los mencionados efectos solo
se produciran con la notificacion al demandado.”(...).

Planteado lo anterior, resulta entonces necesario establecer en el caso
concreto la fecha a partir de la cual debe iniciarse el computo del término
prescriptivo de 3 afios, su consolidacion y si el mismo fue interrumpido o no,
veamos:
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= La demanda fue presentada el dia 18 de junio de 2015 (fl. 14).

= El mandamiento de pago se libro el dia 24 de junio de 2015 y notificado
por anotacion en estado el 26 del mismo mes y afio (fl. 15), por lo que
el computo del término de interrupcion de la prescripcion inicié el 30 de
junio de dicha anualidad (dia habil siguiente), que venceria el 30 de
junio de 2016.

= EI mandamiento de pago fue efectivamente notificado al curador ad
litem del ejecutado el dia 21 de marzo del afio 2019 (fl. 98) esto es casi
3 afios y nueve meses después de haber sido proferido y notificado por
estado al demandante, encontrandose evidentemente por fuera del
plazo de interrupcion previsto en el articulo 94 del C.G.P.

= Ahora, de acuerdo con lo plasmado en el titulo valor objeto de ejecucion
y en la demanda, la fecha de exigibilidad de la obligacion data del 9 de
mayo de 2015 y es precisamente desde dicho momento en que se debe
realizar el conteo del término prescriptivo de tres afios previsto en el
articulo 789 del Cédigo de Comercio, que venceria el 9 de mayo de
2018.

= Asi las cosas, al no haberse interrumpido el término de prescripcion de
conformidad con el articulo 94 del CGP, y al notificarse el curador ad
litem del ejecutado el 21 de marzo de 2019, por fuera del plazo regulado
en el articulo 789 del C.Co., oper6é de manera irrefragable el fenomeno
juridico de la prescripcion de la accién cambiaria.

Condensado:
Se hizo exigible la obligacion 09-Mayo-2015
Se presenta la demanda 18-Junio-2015
Mandamiento de pago 24-Junio-2015
Se notifica por estado el mandamiento al demandante 26-Junio-2015
Vencimiento término de interrupcion 30-Junio-2016
Notificacion del demandado por curador ad litem 21-Marzo-2019
Consolidacion del término prescriptivo 09-Mayo-2018

Sobre la forma de entender la diligencia con que actuan las partes para
surtir actos procesales como la notificacion:

En lo que tiene que ver con la forma en que los juzgadores deben analizar el
fenédmeno de la inoperancia de la interrupcién de la prescripcién, es decir, que
tal situacion debe revisarse sin perder de vista el actuar diligente desplegado
por quien tiene a cargo notificar el auto admisorio de la demanda o
mandamiento de pago, resulta de relieve traer a colacion un aparte de la
jurisprudencia de la Sentencia de tutela T-281 de 2015, de la Honorable Corte
Constitucional, y segun la cual se deja para analisis el siguiente planteamiento:
(...) “enfatiza la jurisprudencia constitucional que para la determinaciéon de la
ineficacia de la interrupcién civil no basta la verificacion de situaciones objetivas,
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pues es preciso examinar cual ha sido la actuacién del demandante, si ha sido
diligente o no.

Para responder a lo anterior, esto es, escudrifiar si existe diligencia, culpa o
negligencia, en los actos desplegados por el demandante para intentar la
notificacién de su contraparte, toda vez que se achaca demora al juzgado de
instancia para dar tramite a la designacion de ternas de abogados para que se
hicieran presentes como curadores ad-litem, basta con clarificar el acontecer
procesal desde su inicio:

= El ejecutante dejo transcurrir mas de cuatro meses entre el auto que
ordeno el emplazamiento del demandado, esto es,16 de septiembre de
2015, y la publicaciéon del emplazamiento, que lo fue el 7 de febrero de
2016 (fl. 23).

= Notese que inmediatamente el juzgado de conocimiento el 9 de marzo
de 2016, designd la primera terna de curadores, pero la demandante
espero que transcurriera mas de un afio para llevar a cabo una nueva
actuacion, esto es, la cesion del crédito el 30 de marzo de 2017, que se
acepto el 17 de mayo del mismo afio, actuando la misma apoderada,
proveido en el cual ademas se realiz6 una nueva terna de curadores.

= La misma falta de impulso procesal por la ejecutante se avizoro con la
designacion de la tercera terna de curadores 13 meses después,
cuando el juzgado motu proprio la ordend el 5 de julio de 2018 (fl. 45),
evidenciandose que para esta fecha el fenédmeno prescriptivo ya habia
acaecido.

= Ante lo infructuoso de la anterior terna, por decision del 28 de agosto de
2018 se procedio a la designacion de otra (fl. 52), que tampoco logré su
cometido, y solo en este momento, la apoderada de la ejecutante
interviene mediante peticion del 29 de noviembre de 2018 (fl. 56),
solicitando nuevo nombramiento de curador, la cual atiende el despacho
por auto del 19 de marzo de 2019, con lo cual se logra finalmente intimar
el mandamiento de pago el 21 de marzo de 2019 (fl. 60, 62).

Corolario de lo anteriormente expuesto, ha de decirse que si bien hubo un
tramite dispendioso para llevar a cabo la notificacion del mandamiento de pago
a través de curador ad litem, por cuanto el juzgado cognoscente tuvo que
realizar la designacion de cinco ternas para tal proposito, sin que en ello tenga
incidencia la transformacién del juzgado de promiscuo en municipal, lo
evidente fue la pasmosa pasividad de la parte ejecutante, siempre
representada por la misma apoderada, quien lo siguié siendo de la cesionaria
del crédito, que dejo transcurrir el lapso del tiempo sin impulso procesal
alguno, hasta que se configura el fenomeno de la prescripcion, pues notese
que para cuando interviene el 29 de noviembre de 2018, hacia seis meses ya
gue habia acaecido dicho fenbmeno, lo que da cuenta de cierta manera de un
abandono del proceso, que de ninguna manera puede enrostrar como lo hace
a negligencia del a quo.

Por ultimo, y en lo que tiene que ver con que el curador dirigié su exceptiva
solo frente al Banco de Occidente, cuando en realidad este habia cedido sus
derechos a RF ENCORE S.A.S., ha de reiterarse lo dicho por el juzgado de
primera instancia, en lo atinente a que esta ultima fue tenida en cuenta como
litisconsorte, pero se agrega, que la excepcion de prescripcion ataca
exclusivamente el titulo valor y tiene que ver con aspectos sustanciales y de
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orden publico como el del ejercicio de la accion cambiara, sin que nada importe
de verdad el desacierto que se pueda tener en el nombramiento del actual
acreedor ejecutante, que en todo caso no ocurre en el sub lite por la ya
mencionado.

Puestas asi las cosas y respondiendo al problema juridico planteado, no
existen elementos de juicio contundentes que permitan desvirtuar lo ya
decidido por la funcionaria de primer grado, en dicho orden se confirmara la
decision objeto de recurso vertical; sin condena en costas por cuanto no se
han causado y el ejecutado es representado por curador ad litem.

DECISION

En mérito de las razones expuestas, el JUZGADO ONCE CIVIL DEL
CIRCUITO DE BUCARAMANGA, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el veinte (20) de noviembre
de dos mil diecinueve (2019).

SEGUNDO: SIN CONDENA en costas.

TERCERO: Una vez en firme la presente determinacion REMITASE el
diligenciamiento al juzgado de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LEONEL RICARDO GUARIN PLATA
JUEZ
Para notificacion por estado 086 del 16 de diciembre de 2020.

Firmado Por:

LEONEL RICARDO GUARIN PLATA
JUEZ CIRCUITO

JUZGADO 011 CIVIL DEL CIRCUITO BUCARAMANGA

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto
reglamentario 2364/12

Caodigo de verificacion:
7bed63d6b7b8e6a22fd4d43e20b7e877f1a3cb9164476a93c8be2fb1037e€99
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