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JUNIO NUEVE (9) DE DOS MIL VEINTIDOS (2022).-

Se decide el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandada en contra
de la sentencia de fecha 05 de abril de 2021 proferida por el Juzgado Promiscuo
Municipal de Palmar de Varela, por la cual se resolvié seguir adelante la ejecucién en
contra del demandado, ordeno al demandante a presentar la liquidaciéon de crédito y
la venta en publica subasta del bien inmueble objeto del litigio si el monto de la
obligacién lo amerita.

ANTECEDENTES

La Entidad METROFONDO a través de apoderado judicial instaur6 demanda
ejecutiva hipotecaria contra el sefior ALEXANDER ROMERO GUTIERREZ con el fin
de que se ordenara la venta en ptiblica subasta del bien inmueble identificado con folio
de matricula inmobiliaria No. 041-93197 objeto del litigio, y que con lo recibido por el
mismo se pagara la suma de $35.000.000 TREINTA Y CINCO MILLONES DE PESOS
mas los intereses del 1% mensual y los intereses moratorios comerciales, contenida en
la obligacién pactada en la escritura No. 1583 de mayo 2 del 2012, para crédito de
vivienda No. 21953.

Con la demanda adjunta copia de escritura publica No. 1583 de mayo 2 del 2012 que se
aporta como titulo de recaudo ejecutivo y también se allega documento denominado
Movimiento de Libranza No. 21953 que muestra la proyeccion de las cuotas de dicha
obligacion.

ACTUACIONES

Notificado del mandamiento de pago, el demandado a través de apoderada judicial el
01 de junio de 2016 presenta contestacion de la demanda, en la que expresamente no
propones excepciones alguna, solamente de manera escueta manifiesta oponerse a las
pretensiones sefialando tnicamente que el bien inmueble tiene afectaciéon a vivienda
familiar, por lo cual no puede ser embargado. En cuanto a los hechos de la demanda,
acepta la mayoria de ellos solo muestra una inconformidad con el no reconocimiento
de los abonos que manifiesta ha realizado. A este memorial de contestaciéon la parte
demandada adjunto como pruebas un abono por la suma de $2.000.000 el 2 de mayo
del 2016 en el banco BBVA y un recibo de ingreso de METROFONDO que refleja dicho
valor y en el que se observa que se trata de la obligacion No. 21953 aqui perseguida,
un documento de movimiento de libranza No. 21953 al 30 de julio de 2014, una
solicitud del deudor demandado al gerente de METROFONDO solicitando un plan de
pago a la obligaciéon por concepto de vivienda enviada por correo electrénico el 10 de
febrero del 2016, y una transferencia a BANCOLOMBIA por $250.000 el 16 de febrero
del 2016 a METROFONDO vy volante de ingreso de METROFONDO por dicho valor,
esta dltima no es factible tenerla en cuenta en razén a que se observa que es un abono
realizado a una obligacién de largo plazo No. 20401, que es diferente a la aqui
perseguida.



El Juzgado A-quo siendo muy amplio en su actitud garantista, decide darle a la
contestacion presentada por la apoderada del demandado, el tramite de una excepcion
de mérito, y da traslado de la misma a la parte demandante, ante lo cual la parte actora
descorre manifestando lo consagrado en el articulo 7 de la ley 258 de 1996, por lo que
solicita dictar sentencia y denegar lo pretendido por la parte demandada.

El 11 de febrero de 2020 la apoderada judicial de la parte demandante presenta ante el
despacho  cesion de  crédito realizada a GRUPO EMPRESARIAL
CONFIDESARROLLO EXPRES SAS vy solicita su aprobacioén, la cual tuvo lugar el 04
de septiembre de 2020 mediante auto que acepto la cesion presentada.

Continuando con el tramite procesal, se fij6 fecha para las audiencias de que trata los
articulos 372 y 373 de C.G.P, llevando a cabo interrogatorio de parte al demandado y
al representante legal de METROFONDO y decreto y practica de pruebas.
Posteriormente en audiencia de instruccién y juzgamiento se escucharon alegatos
y se dict6 sentencia en la que se resuelve continuar la ejecuciéon con base al acuerdo
celebrado entre el demandado y metrofondo cedido a confidesarrollo, asimismo
ordena descontar lo abonado por el demandado al crédito, condena en costas, requiere
al demandante para practicar la liquidacion del crédito, y finalmente ordena la venta
en publica subasta del bien inmueble objeto del litigio si el monto de la obligacién lo
amerita.

DE LA SENTENCIA APELADA

El juez de primera instancia, para sustentar su sentencia argumenta que, antes de la
cesion del crédito, se habia celebrado un acuerdo de pago entre el seior ALEXANDER
ROMERO vy la entidad METROFONDO, acuerdo que no puede ser desconocido en el
proceso ya que fue reconocido por las partes en el interrogatorio, sin embargo ese
acuerdo no puede ser tenido como una novacién del crédito como lo planteo la parte
demandada toda vez que el mismo no estd manifestado la intencién de novar,
simplemente estipula las consecuencias ante el incumplimiento, por lo que consideré
el Despacho que el proceso debia continuar con CONFIDESARROLLO a partir de lo
pactado en el acuerdo celebrado con METROFONDO, teniendo en cuenta los abonos
realizados antes y después del acuerdo.

DE LA APELACION

Dentro de la audiencia, el apoderado demandado presento los reparos concretos a la
sentencia por lo cual fue concedido el recurso en el efecto suspensivo. Una vez
repartido entre los Jueces Civiles del Circuito de Soledad nos correspondié para
resolver el mismo.

Una vez admitido el recurso de apelaciéon en auto del 11 de junio de 2021, se concedi6é
el término de 5 dias para sustentar el mismo, al cual haremos referencia.

Manifiesta el recurrente, que al momento de la presentacién de la demanda, la entidad
METROFONDO desconoci6 los abonos realizados al crédito, que al momento de ceder
el crédito a CONFIDESARROLLO, no le informé que se habia firmado un nuevo
acuerdo de pago de la obligacién, que se encontraba activo y en el que se habian
pactado bajo ciertas condiciones, que si bien no decia expresamente “novacién”, el
sefior Alexander Romero lo firmé por desconocimiento de la norma, y en ese nuevo
acuerdo hace referencia al mérito ejecutivo que presta por lo que era el que quedaba
en firme para su ejecucion.

También hace referencia a la inasistencia de la sefiora KARLA ALARCON
representante de CONFIDESARROLLO y al sefior RAMON GONZALEZ
representante de METROFONDO, considerando que ademas de inobservar el articulo

Pagina 2 de 6



373 del CGP, ambas declaraciones serian prueba fundamental del proceso indicando
que el juez omiti6 hacer control de legalidad ante las inasistencias.

CONSIDERACIONES

El recurso de apelacion se encuentra consagrado en el articulo 320 del CGP, el cual
manifiesta en su tenor:

“ART 320 CGP. El recurso de apelacion, tiene por objeto que el superior examine la
cuestion decidida, tnicamente en relaciéon con los reparos concretos formulados por el
apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

Podra interponer el recurso la parte a quien haya sido desfavorable la providencia;
respecto del coadyuvante se tendré en cuenta lo dispuesto en el inciso 2°. Del articulo
71"

El recurso de apelaciéon, como es de todos sabidos, es un medio de impugnacién
instituido por el legislador contra algunas decisiones judiciales y cuya finalidad es
solicitar a la autoridad superior de la que emiti6 la providencia o proveido respectivo
que la revoque, modifique o confirme.

En lo que respecta al recurso de apelacion, las competencias funcionales del juez
de segunda instancia, cuando el apelante es unico, no son irrestrictas, pues
estdn limitadas, en primer lugar, por el principio de la “non reformatio in pejus”,
introducido como precepto en el articulo 31 de la Constitucion Politica y
consagrado por el mismo articulo 322 del C.G.P.y, en segundo orden, por el
objeto mismo del recurso de apelacién (revocar o modificar la providencia), cuyo
marco estd definido, a su vez, por las razones de inconformidad o juicios de
reproche esbozados por el apelante en relaciéon con la situacién creada por el
fallo de primera instancia. Asi, pues, al juez de segundo grado le esta vedado,
revisar temas del fallo de primer grado sobre los que no muestra inconformidad el
recurrente, pues éstos quedan excluidos del siguiente debate y, por lo mismo,
debe decirse que, frente a dichos aspectos, fenece por completo el litigio o la
controversia.

Descendiendo al caso bajo estudio, observamos que el recurrente muestra su
inconformidad con respecto a la sentencia de primera instancia Gnicamente en el
punto de que se debi6 tener el acuerdo de pago realizado entre las partes como una
novacion, alegando que por ello se debié decretar la terminacién del proceso y
presentarse una nueva demanda ejecutiva y no seguirse adelanta con la ejecucion
como se hizo en la sentencia.

Sea lo primero sefialar que el juzgado no considera que sea necesario decretar las
pruebas solicitadas por el recurrente en sede de segunda instancia, quien manifiesta
que en sede de primera instancia no se practicaron los interrogatorios de la
representante legal de la sociedad cesionaria CONFIDESARROLLO, ni del sefior
RAMON GONZALEZ representante de METROFONDO. Lo cierto, es que en primera
instancia se evacuo el interrogatorio del representante legal de METROFONDO, es
mas se recibieron una serie de documentos por parte de este, el hecho de que al
momento de la audiencia fungiera como representante legal de dicha sociedad una
persona diferente a la sefialada por el recurrente no tiene ningtin inconveniente ya que
a quien se recibe la diligencia de interrogatorio es a quien funja como representante
legal de la sociedad convocada.

Con respecto a la falta de recepcién del interrogatorio de la representante legal de
Confidesarrollo, es un tema que se debi6 debatir en su momento en sede de primera

instancia, de igual manera este despacho no lo considera de mayor relevancia para
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resolver el asunto puesto de presente, en razén a que se trata de un cesionario, que no
tenia conocimiento directo de las circunstancias en que fue pactada la obligaciéon del
deudor y nisiquiera del acuerdo de pago a que hacen referencia ambas partes, por
haberse realizado con antelacién a la negociaciéon de la cesion del crédito. Ademas de
que el tema de inconformidad practicamente es un punto de derecho, por lo que dicho
interrogatorio seria irrelevante.

Dicho lo anterior, pasamos a revisar la actuaciéon a fin de establecer si tiene algtn
fundamento la inconformidad mostrada por el recurrente contra la sentencia dictada
en este proceso ejecutivo.

Encontrando que el punto de la figura de la novacién por el acuerdo de pago realizado
por las partes el 9 de abril del 2019, consideramos que no es un punto a debatir en este
sentencia, en razén a que en ningtin momento fue presentada como una excepcién de
mérito por el demandado oportunamente, ni se trata de circunstancias o hechos
anteriores a la presentacién de la demanda.

Véase que el ejecutante presenta como titulo de recaudo ejecutivo el contrato de mutuo
contenido en la escritura pablica No. 1583 de mayo 2 del 2012 y adjunta un documento
que muestra la proyecciéon de dicha obligacion de préstamo de vivienda No. 21953.

El demandado al ser notificado del mandamiento de pago, por medio de apoderada
judicial presenta memorial de contestacion de la demanda, que en honor de la verdad
no presenta ninguna clase de excepcioén, solo una manifestaciéon de manera escueta en
la que sefala oponerse a las pretensiones de la demanda por la existencia de una
afectacion a vivienda familiar en el inmueble objeto de garantia real, lo cual
consideramos que no es un ataque directo contra el documento contentivo del titulo de
recaudo ejecutivo, del que pudiera asimilarse a una excepcién de mérito, mas bien es
un aspecto accesorio que guarda relaciéon con la procedencia de la medida cautelar de
embargo, pero no es una inconformidad sobre los requisitos del titulo en si, por lo que
tal aspecto no seria debatible en la sentencia, sino en un estadio totalmente diferente,
por lo que lo procedente en ese momento era emitir un auto ordenando seguir
adelante con la ejecucion al no presentarse excepciones de mérito dentro de la
oportunidad legal.

Pero, en gracia de discusién que se aceptara que se tenga como una excepciéon de
mérito como lo hizo el Juez de primera instancia, la misma no seria la de NOVACION
sino la de la peticiéon de improcedencia de la medida de embargo por la afectacion a
vivienda familiar, y establecer si tal aspecto afectaba de alguna manera la exigibilidad
de la obligacion perseguida.

En suma, no existe en la actuacién una excepciéon de mérito denominada NOVACION
que hubiere sido presentada oportunamente, por lo que desde ya por esa razén
debemos confirmar la sentencia dictada en primera instancia, al ser el Gnico ataque
que se presenta contra la misma.

Para reafirmar lo anterior, tenemos que el acuerdo de pago que presento la apoderada
del demandado, fue allegado fuera de cualquier termino el dia 22 de agosto del 2020, y
en ella se manifiesta que se presenta para que se tengan en cuenta los abonos
realizados por el deudor y que al parecer no venian siendo reconocidos por la
sociedad cesionaria.

Este aspecto de los abonos realizados a la obligacion, del acuerdo de pago con respecto
a la obligacion realizado dentro del tramite del proceso, son aspectos que claramente
no son tema de excepcién, al no presentarse oportunamente y tratarse de
circunstancias dadas en el tramite del proceso, no antes de la presentacién de la
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demanda. En suma, estos son aspectos que se deben tener en cuenta al momento de
efectuarse la liquidacion del crédito, con el respeto a la contradiccién correspondiente.

Aunado a ello, revisado el acuerdo de pago presentado por fuera de la oportunidad
para excepcionar, tenemos que en éste en ninguno de sus apartes, quienes lo suscriben
manifiestan que tengan la voluntad de que el mismo se trate de una NOVACION.

Recordemos que la figura juridica en comento, esta prevista en el articulo 1687 del
Codigo Civil, que la define como “la sustitucién de una nueva obligaciéon a otra
anterior, la cual queda por tanto extinguida.”, y es un modo de extinguir las
obligaciones que requiere por un lado la preexistencia de una relacion juridica y por
otra la voluntad inequivoca de las partes para dar por terminada la misma y sustituirla

por una nueva obligacién.

Asi pues, la novacion requiere que las partes acttien con la firme voluntad de extinguir
el vinculo primitivo y crear uno nuevo, es decir, que se presente el denominado
elemento del “animus novandi”, introducido en la legislacién colombiana por el
articulo 1693 del Coédigo Civil, a cuyo rigor legal se entiende que para que haya

novacion es necesario que lo declaren las partes.

Por tanto, se debe considerar como elemento esencial de la novacién la voluntad
irrestricta de las partes de extinguir la relacion contractual anterior y sustituirla por

una nueva.

Por lo cual, a pesar de que el ultimo apoderado del demandado dentro de las
audiencias y en los alegatos pretendié que se tuviera el acuerdo de pago realizado
entre las partes en el transcurso del tramite del proceso, precisamente el dia 9 de abril
del 2019 como una NOVACION, no puede de su sola afirmacién tenerse tal acuerdo
como tal, ya que en dicho documento no se hizo manifiesta de forma inequivoca por
las partes la intencién de extinguir el vinculo contractual anterior y sustituirlo por uno
nuevo, ya que la simple modificacion en las condiciones de plazo y monto de la cuota
no se puede entender automéaticamente como una novacion, pues es indispensable la
presencia de la intencién de novar o “animus novandi”, condicién que debido a la
orfandad probatoria, no se presencia en el caso objeto de analisis, maxime cuando la
parte demandante puntualizé que en ningtin momento hubo novacién, ya que nunca

medio la intencién para ello.

En ese orden de ideas, frente al ataque dado a la sentencia de primera instancia por
este solo hecho, hay que concluir sin dubitaciéon alguna que no tiene vocacién de

prosperidad, pues de conformidad con el articulo 167 del C.G.P., la parte ejecutada no
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acreditd, como era de su resorte, el surgimiento antes de la presentacion de la
demanda de una nueva obligacién, y que las partes de manera inequivoca
manifestaran la intencién de extinguir el vinculo contractual anterior, aunado al hecho,

reiteramos, que no fue propuesta en la oportunidad correspondiente.

En este punto se hace necesario advertir que este funcionario no puede pronunciarse
sobre puntos que no fueron motivo de inconformidad por el recurrente, por lo que no
nos queda otro camino que confirmar la sentencia objeto de apelacién, mas sin
embargo le hace ver al Juez de primera instancia que debe tener en cuenta en el
estadio correspondiente que en el acuerdo de pago pluricitado se hace relacién a dos
(2) obligaciones, la de préstamo de vivienda No. 21953 y la ordinaria de largo plazo
No. 20401, siendo que esta dltima obligacién no es tema de debate en este proceso y
que segln comunicacién que aporto el representante legal de METROFONDO
después de su interrogatorio, enviada al deudor demandado, por esa obligacién ya
iniciaron demanda ejecutiva aparte, por lo que en lo que respecta a este proceso, solo
se puede tener en cuenta el acuerdo de pago en cuestiéon solo en lo relativo a la

obligacion de préstamo de vivienda No. 21953.

Se condenard en costas en esta instancia al recurrente, fijando como agencias en
derecho un salario minimo legal mensual vigente.

DECISION

En armonia con lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE
SOLEDAD, administrando Justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la

ley,
RESUELVE

Primero: Confirmar la sentencia de fecha 5 de abril de 2021 proferida por el Juzgado
promiscuo Municipal de Palmar de Varela, dentro del proceso ejecutivo Hipotecario
presentado por METROFONDO contra ALEXANDER ROMERO GUTIERREZ, de
conformidad con lo antes expuesto.

Segundo: Se condena en costas en esta instancia al demandado. Fijando como agencias
en derecho un salario minimo legal mensual vigente.

Tercero: Devuélvase la actuacion al Juzgado origen, para lo de su competencia.
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