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JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE ORALIDAD
Medellin, once (11) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Proceso Ejecutivo hipotecario

Radicado 05001400301720180125603
Demandante | Nestlé de Colombia S.A.

Canal digital manuelacastano@treboljuridico.com

phyllis.gleiser@co.nestle.com

Demandados | Claudia Patricia Granda Ibarra

Wilson de Jesus Mejia Mejia

Canal digital claudiagrandai@gmail.com

wilsonmejiam@hotmail.com

Providencia Sentencia

Decision Confirma

Prorroga competencia para decidir instancia — Sentencia
confirma orden de seguir ejecucion — Hipoteca abierta y su
extincion — Efectos de la conciliacion frente al gravamen
hipotecario cuando no implica hovacion

Temas

ASUNTO A TRATAR

Al observar el expediente para proferir sentencia, este Despacho encuentra
necesario referirse previamente a las solicitudes de fecha 24 de marzo, 05 de
mayo, 15 de octubre y 09 de diciembre de 2021 por las cuales la parte
demandante solicita “dar tramite al recurso de apelacion..., en su defecto,
...proceder conforme lo previsto en el articulo 121”.

Frente a tales solicitudes cabe decir que este Despacho es consciente de la
importancia de resolver los asuntos que tiene bajo su conocimiento en un plazo
razonable para garantizar no sélo el acceso a una administracion de justicia pronta
y efectiva sino también para facilitar la recomposicion de la paz que se ha perdido
por el conflicto; razon por la cual reconocemos que en el presente caso ha
transcurrido un tiempo considerable que —si fueran otras las circunstancias-
justificaria la aplicacion del articulo 121 del C.G.P. en cuanto a la pérdida de
competencia por superar el término de seis meses de duracion de esta instancia.

Sin embargo, ha de entenderse que el tiempo transcurrido en este proceso sin
haberse dictado una decision judicial ha estado enmarcado en una declaracion de
emergencia sanitaria nacional que aun no finaliza! y que (con todos los cambios

! En Colombia, la emergencia sanitaria fue declarada por el Ministerio de Salud mediante
Resolucién 385, del 12 de marzo de 2020 hasta el 30 de mayo de 2020 y extendida asi: del 01 de
junio al 31 de agosto de 2020 mediante Resolucién 844 de 2020; del 01 de septiembre al 30 de
noviembre mediante Resolucion 1462 del 25 de agosto de 2020; del 01 de diciembre de 2020 al 28
de febrero de 2021 mediante Resolucion 2230 del 27 de noviembre de 2020; del 01 de marzo al 31
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que ésta ha suscitado en la tramitacion de los procesos) ha ahondado los
problemas de congestién judicial en aquellos juzgados a los que se les ha
dificultado la adaptacion a los nuevos acontecimientos, como ocurre en nuestro
caso. Es asi como en este proceso la dilacién en su tramite resulta de una carga
de trabajo adicional en condiciones no ideales, pues ademas de haber absorbido
funciones que antes eran realizadas o bien por la Oficina de Reparto o bien por los
apoderados y sus dependientes, también se nos ha dificultado el cumplimiento de
la labor por la limitacién del aforo para asistir a la sede fisica del Juzgado y utilizar
las herramientas (insuficientes) alli dispuestas, en adicibn a los factores
estresantes desencadenados por la pandemia con sus respectivos impactos
emocionales.

Aunado a lo anterior, conforme a la sentencia C-443 de 2019 de la Corte
Constitucional por la que declaré inexequible la expresion “de pleno derecho” del
articulo 121 del C.G.P., la nulidad prevista en esta norma pasoé de ser insaneable y
operar de manera automatica ante el vencimiento de los plazos establecidos en
dicho articulo para resolver el caso, a ser saneable en los términos del articulo 136
del C.G.P., con el fin de dar prevalencia al derecho sustancial sobre las formas y a
los principios de inmediacion y economia procesal. Esto significa que la pérdida de
la competencia y la nulidad consecuencial a dicha pérdida Unicamente opera si se
cumplen tres condiciones: i) que una de las partes alegue su configuracién antes
de proferirse sentencia; ii) que la parte que la solicitd no la haya saneado por
haber actuado sin alegar la nulidad de las actuaciones anteriores o la haya
convalidado expresamente vy iii) que la actuacion extemporanea por parte del juez
haya afectado el derecho de defensa del que la alega.

En el presente caso no se cumplen ninguna de esas tres condiciones, porque Si
bien la parte demandante present6 varias solicitudes de pérdida de competencia,
como consta en el expediente, estas fueron planteadas de manera simultdnea en
defecto de una solicitud de impulso para dar tramite al recurso de apelacion; es
decir, incentivando la actuacion por parte de este Despacho. Ademas, la parte
demandante mediante memorial del 03 de agosto de 2021, esto es cinco meses
después de haberse superado el término para resolver esta instancia, se
pronuncié frente a la sustentacidn del recurso presentada por la parte apelante sin
solicitar la nulidad de lo actuado hasta ese momento aun de manera
extemporanea, y en el ultimo memorial de fecha 08 de febrero de 2022 sefald
nuevamente que como primera medida se le diera tramite al recurso de apelacion.
Esto significa que, a la luz de lo dicho por la Corte en la sentencia ya citada, a
pesar de estar por fuera de los plazos establecidos en el articulo 121 del C.G.P.,
este Despacho no ha perdido la facultad para seguir adelantando el proceso ante
el saneamiento tacito de la irreqularidad, pero se ve en la necesidad de prorrogar
por una sola vez la competencia para resolver la instancia, de conformidad con el
inciso 5° del articulo 121 del C.G.P.

de mayo de 2021 mediante Resolucion 222 del 25 de febrero de 2021; del 01 de junio al 31 de
agosto de 2021 mediante Resolucién No. 738 de 2021; del 01 de septiembre al 30 de noviembre
de 2021 mediante Resolucién 1315 de 2021; del 01 de diciembre de 2021 al 28 de febrero de 2022
mediante Resolucion 1913 de 2021 y del 01 marzo al 30 de abril de 2022 mediante Resolucion 304
de 2022.
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Al efecto se prorroga la competencia por el término de seis meses para
resolver la instancia y con base en esto se continuard con el tramite
subsiguiente.

Control de legalidad

Aclarada y prorrogada la competencia para proferir esta providencia, y toda vez
gque no se advierten irregularidades o causales de nulidad que invaliden lo
actuado, pues en lo que se refiere a la falta de competencia, a la fecha, se
encuentra debidamente subsanada como se dijo en parrafos precedentes,
procede el Despacho a resolver el recurso de apelacion oportunamente formulado
y sustentado por la parte demandada contra la sentencia anticipada proferida el 08
de julio de 2020 por el Juzgado 17 Civil Municipal de Oralidad de Medellin, en la
gue se adoptaron las siguientes decisiones:

‘PRIMERO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de mérito propuestas por
la parte demandada, de acuerdo a los argumentos expuestos en la parte motiva.

SEGUNDO: ORDENA SEGUIR ADELANTE CON LA EJECUCION en los términos
contenidos en el mandamiento de pago de fecha 16 de enero de 2019 a favor de
NESTLE DE COLOMBIA S.A y en contra de CLAUDIA PATRICIA GRANDA
IBARRA Y WILSON DE JESUS MEJIA MEJIA.

TERCERO: ORDENAR la venta en publica subasta de los bienes que se llagaren a
embargar previo secuestro y avalué del mismo, para que con su producto se pague
al ejecutante el valor del crédito, junto con sus intereses y las costas del proceso.

CUARTO: ORDENAR a las partes que realicen y presenten al Despacho la
liguidacion del crédito, conforme lo dispone el articulo 446 C.G.P. En la primera
oportunidad, se imputardn como abonos los pagos realizados con posterioridad a la
presentacion de la demanda, dando aplicacion al articulo 1653 del Cédigo.

QUINTO. Condenar en costas a la parte ejecutada. (...)”

ANTECEDENTES DEL CASO
1. Elemento objetivo de la pretension — La peticién.

Nestlé de Colombia S.A. (en adelante Nestlé), obrando a través de apoderada
judicial, pretende la satisfaccion del saldo de un crédito pecuniario por la suma de
cincuenta y seis millones quinientos mil pesos ($56.500.000), con fundamento en
el acta de conciliacion No. 1809 del 26 de octubre de 2015, més los intereses
moratorios sobre el saldo insoluto, liquidados a la tasa maxima legal autorizada
por la Superintendencia Financiera, “desde el dia siguiente a su vencimiento [y]
hasta cuando se verifique el pago total de la obligacion”. Ademas, pide que se
condene a los ejecutados al pago de las costas del proceso.

Para la satisfaccion del crédito cobrado y las costas, la parte ejecutante reclamoé la
venta en publica subasta de los bienes inmuebles identificados con M.I. Nos. 001-
0589725 y 001-589711 de la ORIP de Medellin, zona sur, sobre los cuales se
constituy6é gravamen hipotecario para garantizar el pago de la obligacion.
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2. Hechos o fundamentos facticos.

Para fundamentar sus peticiones, la demandante adujo que el sefior Wilson de
Jesus Mejia y la sefiora Claudia Patricia Granda, mediante escritura publica No.
116 del 26 de enero de 2010, constituyeron a favor de la compafia ejecutante y
sobre dos inmuebles de su propiedad, una hipoteca de primer grado con limite de
cuantia ($141.000.000) para garantizar el cumplimiento de las obligaciones que
adquiriera la sociedad Inversiones Agricolas El Darién con Nestlé como acreedor.

Mediante acta de conciliacion No. 1809 del 26 de octubre de 2015, el sefior Wilson
de Jesus Mejia Mejia, como representante legal de Inversiones Agricolas el Darién
S.A.S., se comprometié a pagar a favor de Nestlé la suma de $72.000.000.

Mediante abonos, el capital adeudado se redujo a la suma de $56.500.000, pero
pese a los requerimientos la parte ejecutada no ha pagado la totalidad de la
obligacion.

3. Tramite de la solicitud y argumentos de defensa de la parte demandada.

Mediante auto del 16 de enero de 2019, el Juzgado de primera instancia libré
mandamiento de pago por la suma de $56.500.000 por concepto de capital y por
los intereses moratorios desde que la obligacion se hizo exigible (26 de octubre de
2015) hasta la cancelacion total de la obligacion. Simultdneamente con la orden de
pago, se decretd el embargo y secuestro de los bienes gravados con hipoteca e
identificados con matricula inmobiliaria Nos. 001-0589725 y 001-589711 de la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Medellin, Zona Sur.

Una vez hecha la notificacion a los demandados, estos manifestaron su total
oposicion a la pretension de la ejecutante proponiendo la siguientes excepciones?
—que erradamente denomind como “cambiarias” a pesar de que la ejecucién no se
basa en un titulo valor sino en otro tipo de titulo ejecutivo:

a) Propuso la excepcion de “pago parcial’, argumentando que el valor que se
encuentra pendiente por pagar a cargo de los ejecutados no es la suma de
56.500.000 sino $48.280.000.

b) También alegd “inexistencia parcial de la obligacion consecuencial de intereses
moratorios” aduciendo que en la conciliacion no se pactd que en caso de
incumplimiento se reclamaria intereses de mora.

c) Igualmente formuld las excepciones que denoming “excepcidon de contrato no
cumplido” alegando que la ejecutante termind unilateralmente, en un abuso de la
posicibn dominante, un contrato de agencia comercial celebrado entre Nestlé
como agenciada e Inversiones el Darién como agente, incumpliendo asi las
obligaciones derivadas de dicho contrato, las cuales fueron luego objeto del acta
de conciliacion; “ejercicio arbitrario de las atribuciones contractuales de cobro, a
través de la ejecucion de las garantias del mismo”; e “imposibilidad de ejecutar la

2 Folio 204 del expediente fisico escaneado.
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garantia real, por falta de relacion causal entre la falta de pago del acta de
conciliacion y la hipoteca constituida con la ejecutada antes del acuerdo
conciliatorio — inexistencia de obligacion con garantia real por no constituirse como
garantia al incumplimiento del acuerdo conciliatorio”, la cual sustent6 diciendo que
“la garantia real constituida en la escritura publica 116... no es garantia real que
respalde la obligacion adquirida en el acta de conciliacién, sino que fue garantia
de las obligaciones que se tuvieran con Nestlé, antes del acta de conciliacion y
que ya no existen o no estan vigentes en razén de la celebracién del acuerdo
conciliatorio” con el que se inicio una “obligacion nueva’.

En el mismo escrito por el cual presentd las excepciones, la parte demandada
solicitd que se le ordenara al ejecutante prestar caucion por el equivalente al 10%
de las pretensiones con base en lo dispuesto en el inciso 5° del articulo 599 del
C.G.P. Sin embargo, tal solicitud fue negada en auto del 12 de agosto de 20192
argumentando que dicha disposicién no era aplicable en los procesos ejecutivos
para hacer efectiva exclusivamente la garantia real. La demandada interpuso
recurso de reposicién y en subsidio de apelacion contra dicha decision, pero la
juez a quo no repuso la providencia recurrida ni concedi6 el recurso de apelacion,
por no tener el caracter de apelable. Contra el auto que denegd la apelacion, la
ejecutada interpuso recurso de reposicion y en subsidio de queja, siendo negado
el primero y concedido el segundo ante este despacho judicial.

Aunque el recurso de queja fue admitido, este no fue decidido en su
momento, lo cual no obsta para decir en esta instancia que el recurso de
apelacion fue bien denegado, pues al tenor de lo dispuesto en el articulo 321 del
C.G.P, es apelable el auto i) que resuelva sobre una medida cautelar, o ii) fije el
monto de la caucion para decretarla, impedirla o levantarla. Nétese que el primer
supuesto de esta norma se refiere es a las medidas preventivas para asegurar que
los fines del proceso puedan cumplirse; mientras que el segundo supuesto se
refiere es a las contra cautelas para evitar los perjuicios que se deriven de la
indebida utilizacion de aquellas.

Aungue esa misma norma fue la invocada como fundamento por la recurrente
para la procedencia de la apelacion del auto que nego fijar una caucién a cargo de
la parte demandante, para responder por los perjuicios causados con la practica
del embargo y secuestro del bien hipotecado, lo cierto es que su interpretacion
acerca de que tal decision resolvio sobre el decreto de una “medida cautelar a
favor del ejecutado” y por tanto se enmarca en el primer supuesto es equivocada.
En realidad, la caucion del articulo 599 del C.G.P. se refiere a una contra cautela
exigible al demandante para poder mantener la vigencia de la medida cautelar ya
decretada, que en todo caso tampoco es aplicable a este proceso por cuanto la
Ley es la que expresamente le ordena al juez decretar de oficio las medidas de
embargo y secuestro del bien hipotecado y no es la parte quien solicita la medida.

3 Folio 268 del expediente fisico escaneado.
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Ademas, en el auto que denego la solicitud tampoco se esta fijando un monto para
impedir la medida decretada y aun menos para levantarla.

4. La sentenciarecurrida.

En sentencia proferida el 08 de julio de 2020, el Juzgado 17 Civil Municipal de
Medellin declaré6 “no probadas las excepciones de mérito propuestas por la
demandada” y ordend seguir adelante con la ejecucién de acuerdo a lo ordenado
en el mandamiento de pago. Los fundamentos de la decision fueron los siguientes:

1. El documento aportado como base de recaudo, esto es el acta de conciliacion
celebrada entre Nestlé S.A. e Inversiones Agricola ElI Darién, reune los
requisitos legales para prestar merito ejecutivo por contener una obligacion
clara, expresa y exigible; y de acuerdo a la clausula cuarta de la escritura
publica de hipoteca “la obligacién contenida en el acta de conciliacion (...), se
encuentra garantizada a través de la garantia hipotecaria constituida sobre los
inmuebles identificados con los folios de matriculas inmobiliarias nimeros 001-
0589725 y 001-0589711”". Ademas, la mencionada escritura cumple con los
requisitos exigidos en el articulo 80 del Decreto 9060 de 1970, pues fue
aportada en primera copia, de modo que si es posible ejecutar la garantia real.

2. La parte demandada no desconoci6 las obligaciones objeto de cobro sino que
discrepd de los saldos; pero de acuerdo con las fechas pactadas en el acta de
conciliacién, las constancias de las transferencias bancarias aportadas por los
demandados y los pagos que la demandante admitié haber recibido de manera
esporadica, no era posible hacer la imputacion de lo pagado en la forma
sefalada por la parte demandada porque debido al pago tardio (esto es por
fuera de las fechas pactadas) que no fue desvirtuado por la demandada, se
debian reconocer intereses.

3. Las sumas canceladas a la demandante los dias 28 de diciembre de 2018 y 30
de enero de 2019 por valor de $2.020.000 y $4.500.000 respectivamente, no
podian ser consideradas como pago parcial sino como abonos porque fueron
hechas con posterioridad a la presentacién de la demanda; por lo que deberan
ser tenidos en cuenta al momento de la liquidacién del crédito.

4. La parte demandada no acreditd la incidencia del negocio subyacente en la
exigibilidad de las obligaciones contenidas en el titulo ejecutivo, por lo cual
ninguno de los demas medios exceptivos es procedente.

5. El recurso de apelacion.

La parte demandada apel6 el fallo de primera instancia y formuld los siguientes
reparos:

(i) La Jueza de primera instancia no valor6 adecuadamente el titulo ejecutivo
porque al tratarse de un acta de conciliacidon esta “surte efectos de cosa juzgada
respecto de los derechos y obligaciones que se encontraban vigentes antes de la
conciliacion misma”; razén por la cual la obligacion surgida con ocasion del
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contrato de agencia mercantil, refiriéendose concretamente a la de “mantener la
hipoteca” no debio ser tenida en cuenta para proferir el fallo.

(ii) No se analiz6 adecuadamente el acta de conciliacion, pues en esta no quedoé
plasmado que en caso de incumplimiento la hipoteca garantizaria el pago de la
obligacion. Segun la apelante lo que garantizaba la hipoteca era las obligaciones
surgidas con ocasion del contrato de agencia, las cuales quedaron saldadas con la
celebracion de la conciliacion. En consecuencia, el aparte del acta de conciliacion,
segun el cual “[...]las garantias reales que la empresa NESTLE DE COLOMBIA
S.A. tiene a su favor, serén levantadas al momento en que se cancele la totalidad
de la deuda por parte de INVERSIONES AGRICOLAS EL DARIEN [...]", no debi6
ser interpretado en el sentido de que la hipoteca continuaria vigente para la
obligacion pactada en la conciliacién, sino como una “nueva obligacion de hacer” a
cargo de Nestlé de levantar la hipoteca cuando los ejecutados pagaran la
obligacion. De manera que lo que quedaba pendiente era cancelar el gravamen
hipotecario mas no hacerlo efectivo.

(iii) La decision adoptada por la jueza de conocimiento no se fundamento6 en el
acta de conciliacion sino en una clausula “leonina” del contrato de “agencia
mercantil” que subyace a la conciliacién, segun la cual la hipoteca garantiza
obligaciones presentes y futuras. Como la agencia mercantil en este caso era un
contrato de adhesion, dicha clausula debio interpretarse a favor de los adheridos
al contrato, para concluir que la razén por la cual se mantuvo la hipoteca en el acta
de conciliacién fue someter a condicion la obligacion de levantar la hipoteca.

(iv) Al reconocer abonos, la jueza debi6é haber declarado la excepcion de mérito
denominada pago parcial a fin de reducir la base con base en la cual se estima la
condena en costas ante la prosperidad parcial de las peticiones de la parte
ejecutante.

Por todo lo anterior, solicité la recurrente que se revocara integralmente el fallo vy,
en su lugar, se declarara la prosperidad de las excepciones alegadas.

CONSIDERACIONES
A. Planteamiento del problema juridico y decision a adoptar.

El asunto que constituye el objeto de esta providencia se circunscribe a
determinar si la garantia real de hipoteca que se pretende hacer efectiva en el
presente proceso continla vigente, garantizando la obligacion contenida en el
acuerdo conciliatorio que se pretende ejecutar o si, por el contrario, la hipoteca
dej6 de garantizar las obligaciones contraidas por el deudor a partir del momento
en que se produjo la conciliacion.

A partir de los hechos y las pruebas documentales arrimadas al proceso, nuestra
conclusién es que la hipoteca continta vigente y por tanto es exigible a través de
la via ejecutiva debido a que i) estamos ante una hipoteca abierta con limite de
cuantia constituida para respaldar una obligacion futura que fue determinada en el
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acuerdo conciliatiorio y que no ha sido extinguida y ii) como efectos de la
conciliacién no se encuentra la extincion del gravamen hipotecario debido a que la
celebrada entre las partes no envuelve una novacion.

B. Premisas y caso concreto.

Sobre la hipoteca abierta

1. Con la escritura publica de hipoteca No. 116 del 26 de enero de 2010, otorgada
en la Notaria 22 de Medellin, esta demostrado que, en el presente caso, los aqui
demandados constituyeron en favor de Nestlé una hipoteca abierta con limite de
cuantia sobre los bienes identificados con M.I. 001-0589725 y 001-0589711 de la
Oficina de Registro de II.PP. de Medellin Sur. Asi puede verse con la lectura de la
clausula cuarta de la escritura de hipoteca, en la que las partes pactaron el tipo
de obligaciones que se garantizarian con el gravamen.

La clausula cuarta dice especificamente que la hipoteca “garantiza el
cumplimiento de todas las obligaciones que el deudor [Inversiones Agricolas
el Darién] tenga adquiridas o adquiera en el futuro a favor de Nestlé S.A.,
hasta por la suma de $141.000.000.00 Dichas obligaciones pueden haber sido
adquiridas o pueden serlo en el futuro en favor de Nestlé S.A. por razon de
créditos rotativos o por cualquier otra causa en que LOS HIPOTECANTES
queden obligados para con NESTLE S.A., ya sea directa o indirectamente, o por
cualquier concepto ...”

Cabe senalar que la “clausula leonina” o la “clausula de la existencia de la
hipoteca” a la que se refiere la apelante en sus reparos no es ninguna clausula
contenida en un “contrato de agencia mercantil’, sino que corresponde a la
clausula cuarta del contrato de hipoteca, la cual fue citada en la sentencia de
primera instancia para fundamentar la persecucion de los bienes de los deudores
mas no la orden de ejecucion en contra de estos. La “fuente” de la decision de
fondo, es decir la orden de ejecucion, contrario a lo dicho por la apelante, fue
claramente fundamentada en el acta de conciliacién que contiene la obligacion a la
cual accedid la garantia (como se explica en los parrafos siguientes) y frente a la
cual la misma parte ejecutada reconoce su existencia como documento que
contiene una obligacion clara, expresa y exigible.

2. Con esa clausula cuarta, las partes enmarcaron la hipoteca -como ya se dijo-
dentro de las denominadas “abiertas”, buscando respaldar cualquier tipo de
obligacion ya contraida por el deudor en favor del acreedor hipotecario Nestlé o
gue contrajera con posterioridad a la celebracion del contrato de hipoteca. Quiere
decir esto que, ademas de las obligaciones contraidas hasta ese momento por el
deudor (26 de enero de 2010) en el marco de la relacion contractual que
desarrollaba con Nestlé desde afios anteriores; quedaron garantizadas
obligaciones futuras, las cuales no nacieron desde la constitucion de la hipoteca,
sino que fueron determinadas de manera posterior, justamente en el acuerdo
conciliatorio.
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El efecto de la conciliacion respecto al gravamen hipotecario no fue extinguir la
hipoteca por via indirecta?, sino todo lo contrario: fue servir de medio para que la
“obligacion futura” de la que habla la clausula cuarta naciera a la vida
juridica; es decir para que se determinara la obligacion principal a la que accedié
la hipoteca, pues es bien sabido que por el caracter accesorio que tiene esta
garantia “sin obligacion no existe hipoteca”.

Sobre este tema de la hipoteca abierta, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado:

“Con la locucion ‘hipoteca abierta’;, se denota la garantia constituida para amparar
de manera general obligaciones que de ordinario no existen ni estdn determinadas
en su cuantia al momento del gravamen. Tratase, por consiguiente, de una garantia
abierta para varias, diferentes, mdultiples, sucesivas obligaciones, por lo comun,
futuras, indeterminadas y determinables durante su vigencia sin necesidad de
estipulacién posterior, siendo asi ‘general respecto de las obligaciones garantizadas’
(Cas. Civ., 3 de junio de 2005, expediente 00040-01)

(...)

En consonancia con las exigencias de la prestacion y del objeto de los negocios
juridicos, la hipoteca puede otorgarse bajo condicién suspensiva, desde o hasta
cierto dia sujeta a su verificacién o en ‘cualquier tiempo, antes o después de los
contratos a que acceda; y correra desde que se inscriba’ (art. 2438 C.C.), respecto
de un bien futuro confiriendo el derecho a su inscripcién en la medida de su
existencia y adquisicién por el deudor o sobre una cosa de la cual se tenga un
derecho eventual, limitado o rescindible (art. 2441 C.C.) y mediante estipulacion
expresa (accidentalia negotia), podra limitarse a una suma determinada superior o
inferior al monto de la prestacion principal garantizada pero por disposicién legal no
se extiende a mas del duplo de su importe presunto o conocido a cuya reduccién en
caso de exceso tiene derecho el deudor (art. 2455 C.C.). En nuestro ordenamiento
juridico, por ende, no es menester ni la preexistencia ni la determinaciéon de
las obligaciones principales a la constitucion de la garantia, desde luego que
la prestacién futura es indeterminada en su existencia y cuantia, aunque
determinable al instante de su cumplimiento y ejecucion segun corresponde a
su funcién préactica o econémica social (...)"

Asi las cosas, no es cierto, como lo sostiene la parte apelante, que para que la
hipoteca pudiera hacerse efectiva debia constar expresamente en el acta de
conciliacion que la obligacion acordada quedaba garantizada con la hipoteca, pues
tal estipulacibn qued6 plasmada desde el momento en que los recurrentes
decidieron constituir una hipoteca abierta sobre sus bienes.

En este punto cabe sefalar que la consideracion hecha por la recurrente acerca
de la necesidad de analizar la clausula por la cual se garantizan obligaciones
futuras como una clausula abusiva o “leonina”, debido a que la suscripcion de la
hipoteca se hizo en el marco de un contrato de adhesién entre Inversiones
Agricolas El Darién y Nestlé, no es una alegacion que debia ser tenida en cuenta
por la jueza de primera instancia de acuerdo con lo estipulado en el articulo 442.2
del C.G.P. Este articulo establece que “cuando se trate del cobro de obligaciones
contenidas en una providencia, conciliacion o transaccion aprobada por quien

4 Cuando hablamos de via indirecta nos referimos al argumento de la apelante interpretado por
este despacho de que la conciliacién extinguié la obligacién principal y como consecuencia también
lo que accedia a ella, esto es la garantia real.

5 CSJ. SC de 1° de julio de 2008, exp. 2001-00803-01.
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ejerza funcién jurisdiccional, sélo podran alegarse las excepciones de pago,
compensacion, confusion, novacion, remision, prescripcion o transaccion, siempre
que se basen en hechos posteriores a la respectiva providencia”. Como en el
presente caso el titulo ejecutivo es un acta de conciliacion, la situacion expuesta
por la recurrente referida al contrato de adhesién y su inconformidad con la
clausula cuarta de la hipoteca constituyen hechos que al ser anteriores a la
conciliacion debieron ser alegados alli porque al no hacerlo ya no los podia volver
a plantear en el proceso ejecutivo en virtud de los efectos de cosa juzgada del
acuerdo conciliatorio.

Sobre la extincion de la hipoteca.

3. Ahora, en cuanto a la extinciéon de la hipoteca® debe anotarse que las partes
pactaron la vigencia que esta tendria en la clausula novena de la escritura
constitutiva del gravamen. Dicha clausula sefala:

“[L]a hipoteca constituida por el presente documento estard vigente hasta la total
cancelacién de cualquier obligacién a cargo de los hipotecantes y a favor de
Nestlé S.A. y que conste en cualquiera de los documentos mencionados en la
clausula cuarta del presente documento, y no se extinguira por el hecho de que
se amplien, cambien o renueven las obligaciones garantizadas por ella...”.

En el presente caso, la parte apelante no demostré que antes de la celebracién de
la audiencia de conciliacion la hipoteca en si misma se hubiera extinguido o
resuelto de acuerdo a lo sefialado en la clausula novena, esto es que hubiere
certeza absoluta de que a 25 de octubre de 2015 todas las obligaciones adquiridas
con Nestlé estuvieren saldadas; por lo que al momento de la conciliacion la
hipoteca se encontraba vigente.

Ahora, la parte apelante sostiene basicamente que la extincion de la hipoteca se
produjo de manera simultdnea con la celebracién del acuerdo conciliatorio, porque
consider6 que con este fue que se extinguieron absolutamente todas las
obligaciones garantizadas con la hipoteca al resolver todas las controversias
relacionadas con el contrato de agencia comercial que habian celebrado las partes
y el cual dio origen a la relacion que los llevo a firmar la hipoteca y que, en
consecuencia, con la extincion de tales obligaciones a las que la hipoteca
accedia, esta también se extinguidé bajo el entendido de que la suerte de lo
accesorio sigue la suerte de lo principal.

Sin embargo, tal interpretacion de los efectos de la conciliacién es erronea por tres
razones:

- En primer lugar, desconoce que los aqui ejecutados pactaron en ejercicio de su
autonomia una hipoteca abierta, con base en la cual no sélo quedaban
garantizadas las obligaciones que se derivaran del contrato de agencia
comercial, sino todas las que a futuro, independientemente del contrato y sin
tener que haber relacion causal con este, adquiriera el deudor.

6 Que dice la apelante se produjo con la conciliacion al manifestar que por sus efectos de cosa
juzgada no es posible “revivir” la hipoteca.
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- En segundo lugar, interpreta de manera aislada el contenido del titulo ejecutivo
y de la escritura de hipoteca. Notese que en la clausula novena de la escritura,
las partes acordaron claramente que la hipoteca estaria vigente “hasta la total
cancelacion de cualquier obligacion a cargo de los hipotecantes”, lo cual
coincide con la voluntad plasmada en el numeral tercero del acuerdo
conciliatorio en el que, nuevamente, la resolucion de la hipoteca quedo
sometida a la misma condicion de la cancelacion total de la deuda al sefalar
que “las garantias reales que la empresa NESTLE DE COLOMBIA S.A. tiene a
su favor seran levantadas al momento en que se cancele la totalidad de la
deuda por parte de INVERSIONES AGRICOLAS EL DARIEN S.A.".

Como en el ordinal primero del acta el sefior Wilson de Jesus Mejia, actuando
en representacion de Inversiones Agricolas el Darién, se comprometio a pagar
a Nestlé la suma de $72.000.000 y la misma apelante reconoce que a la fecha
todavia se adeuda un saldo, es claro para este Despacho que no se ha pagado
la totalidad de la deuda y por tanto no se ha cumplido la condicion a la que las
partes voluntariamente sometieron la cancelacion de la hipoteca, de manera
que esta aun esta vigente y sigue produciendo sus efectos.

- Y en tercer lugar porque le atribuye a la conciliacion unos efectos que no tiene,
pues de su lectura no es posible deducir con claridad que la intencion de las
partes haya sido novar las obligaciones que tenian antes de su celebracion,
sino claramente resolver las diferencias que tenian respecto al contrato de
agencia comercial y llegar a un acuerdo frente a otro proceso ejecutivo
instaurado entra del deudor’. A voces del articulo 1694 del cédigo civil "para
gue haya novacién es necesario que lo declaren las partes, o que aparezca
indudablemente que su intencion ha sido novar, porque la nueva obligacion
envuelve la extincién de la antigua... Si no aparece la intencion de novar, se
miraran las dos obligaciones como coexistentes, y valdra la obligacion primitiva
en todo aquello en que la posterior no se opusiere a ella, subsistiendo en esa
parte los privilegios y cauciones de la primera.” Ademas, como si fuera poco,
las partes a su vez pactaron —también en la clausula novena- que en caso de
cambio o “renovacion” de las obligaciones garantizadas no se produciria la
extincion del gravamen hipotecario.

Si en efecto se hubiera producido una novacion, habria surgido una obligacion
nueva totalmente independiente de la anterior, pero como lo que se produjo fue
una conciliacion, esta permite crear o modificar la misma relacion juridica,
manteniendo la hipoteca.

Por todo lo anterior, en el presente caso no se revocara la decision refutada por la
parte ejecutada.

7 Ver ordinal segundo del acuerdo conciliatorio.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Civil del Circuito de Oralidad de
Medellin, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley, actuando en segunda instancia

FALLA

PRIMERO: Se confirma la sentencia de contenido, fecha y procedencia que aqui
se revisa por via de apelacion, por las razones que fueron expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Se condena en costas a la parte ejecutada a favor de la parte
ejecutante, las cuales seran liquidadas por el juzgado de origen conforme a los
articulos 365 y 366 del C.G.P. Como agencias en derecho en esta instancia se fija
la suma de $1.500.000.

TERCERO: En firme esta sentencia, devuélvase el expediente a su lugar de
origen, previas las anotaciones de rigor.

UESE Y CUMPLASE

JOSE ALEJ GOMEZ OROZCO

JUEZ

[Firma escaneada conformelal articulo 11 del Decreto 491 de 2020]
LF

JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL
CIRCUITO DE ORALIDAD
La anterfor providencia se notifica
por Estados Electronicos No. 46
Medellin, a/m/d: 2022-03-17
Luz Nelly Henao Restrepo
Notificadora
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