REPUBLICA DE COLOMBIA

<Y, Rama Judicial ‘ Rama Judicial
% Consejo Superior de la Judicatura NOMBRE DEL JUZGADO
Reptiblica de Colombia ITAG U i
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AUTO INTERLOCUTORIO 345
RADICADO N° 2021-00198-01

Se resuelve el recurso de apelaciéon presentado por la parte demandante contra
el auto de 15 de enero de 2024 proferido por el Juzgado Segundo Civil

Municipal de Oralidad de Itagui.

ANTECEDENTES

Por auto de 28 de abril de 2021 el juzgado de primera instancia librd
mandamiento para la efectividad de la garantia real a favor de Bancolombia
S.A. y a cargo de Diana Patricia Zuluaga Montes. Asi mismo, ordeno el

embargo de los inmuebles garantizados con hipoteca.

Por providencia de 9 de febrero de 2022 aceptd la notificion personal de la
ejecutada y, ante la falta de oposicsion, ordend seguir adelante la ejecucion en

los términos del mandamiento ejecutivo.

El 20 de noviembre de 2023 la parte demandante solicitd la nulidad de todo lo
actuado, tras argumentar que (i) ante la venta del derecho de cuota de la
ejecutada a Jaime Maldonado Palacios, aquel debia vincularse al juicio, y (ii) se
dicté auto que ordend seguir adelante la ejecucidn sin haberse embargado los

bienes hipotecados.

Por auto de 15 de enero pasado la juez de primera instancia nego la nulidad
alegada, argumentando que el demandante no denuncio la integracion de ese
tercero al juicio antes de dictarse auto que ordené seguir adelanta la ejecucion,

por lo que no se configurd la nulidad del numeral 8 del articulo 133 C.G.P.
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En suma, que la nulidad, de haberse presentado, se convalido y que la parte
demandante no tiene legitimacion para alegarla, porque no es la afectada con
dicha irregularidad.

Inconforme, la parte demandante presento recurso de reposicion y en subsidio
apelacion, alegando que el juzgado no realizé un control de legalidad respecto
del embargo de los bienes antes de haberse ordenado seguir adelante la
ejecucion, y que la falta de comparencia de quien es el duefio de ellos afecta

sus derechos fundamentales.

La a quo no repuso su decision y, en su lugar, concedio la apelacién. Como
fundamento de su decision, indicé que el recurrente no acredité haber intentado
el perfeccionamiento del embargo y que el hecho que la demandada no sea la

duefia, no imposibilita su registro, conforme el articulo 468 C.G.P.

CONSIDERACIONES

1. La hipoteca, como lo ha dicho autorizada doctrina y jurisprudencia, apoyados
en los articulos 665y 2432y S.S. C.C., es, al tiempo, un contrato -la mas de las
veces accesorio- y un derecho real. Ese caracter bifronte permite que el titular
garantizado tenga dos derechos y dos garantias, los cuales no se excluyen
entre si -articulo 2449 C.C.- (i) el derecho personal o de crédito que le permite
reclamar la prestacion frente al deudor, y (ii) un derecho real de persecusion
exclusivo, preferente e indivisible sobre los bienes hipotecados, el cual le
permite, al tiempo (a) hacer vender el inmueble gravado para que, con su
producto, se pague la deuda, sea quien fuere su duefio -efectividad de la
garantia real-, o (ii) hacérselo adjudicar en pago hasta la concurrencia de su
crédito -adjudicacion o realizacion especial de la garantia real-.

Estas prerrogativas del acreedor, cuando la prestacion creditica es impagada a
su vencimiento, son disciplinadas en los articulos 467 y 468 C.G.P. Este ultimo
canon legal, que regula la efectividad de la garantia real, establece en el inciso
3 del numeral 1 que la demanda debe “dirigirse contra el actual propietario del
inmueble [hipotecado]” y no puede ser de otra manera, porque, como se dijo en
precedencia, tiene el derecho de embargar y rematar ese bien en cualesquiera
manos en que se encuentre y el de cobrar con preferencia el débito.
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Por eso también es que el numeral 2 de esa misma disposicion normativa
sefala que, acreditado el embargo, si el bien ya no pertenece al demandado, “e/
Jjuez de oficio tendra como sustituto al actual propietario a quien se le notificara
el mandamiento de pago”, es decir, quien no siendo deudor de la obligacion
principal, sea porque adquirid la cosa con posterioridad, ora porque amparo una
deuda ajena, contrae frente al acreedor, por sustitucidn procesal, una
responsabilidad sin débito propio limitada a la cosa gravada, el valor del crédito

y SUS accesorios.

Y también por esa misma razoén es que el numeral tercero, que trata de la orden
de seguir adelante la ejecucidon, exige, ademas que el ejecutado no haya
propuesto excepciones, que “se hubiere practicado el embargo de los bienes
gravados con hipoteca o prenda”. Sin la materializacién de esa pretension
cautelar sobre los inmuebles gravados no es posible dictar orden de pago, aun
cuando el ejecutado, con su silencio, se hubiese allanado al mandamiento

ejecutivo.

2. Las anteriores consideraciones a la regulacion sustancial y procesal de la
hipoteca, son utiles para desentrafiar el recto entendimiento del articulo 468
C.G.P. cuya erronea interpretacién se enrostra a la juez de primera instancia,
pues con su proceder, como lo hizo ver el recurrente, se cometieron desaciertos

procesales que conllevaron a la formulacién de la nulidad que alega.

Escrutada la actuacion adelantada en la primera instancia, se advierte que en la
presentacion de la demanda -9 de marzo de 2021- y en el auto que libro
mandamiento de pago -28 de abril de 2021- no se contravino la disposicion
contenida en el precitado inciso 2, numeral 1 del articulo 468 C.G.P., porque
para esas fechas Diana Patricia Zuluaga Montes era propietaria del 50% de los
inmuebles sobre los que pesa el gravamen hipotecario, segun la escritura
publica 1570 de 23 de febrero de 2017 de la Notaria 15 de Medellin y las
anotaciones 7 y 8 de las matriculas inmobiliarias 001-1237955, 001-1266167 y
001-1266172 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Medellinn,
Zona Sur.

El banco acreedor, en uso de sus prerrogativas como titular del crédito y
garantizado con el gravamen real sobre esos bienes, eligié cobrar la obligacion
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solo a cargo Diana Patricia Zuluaga Montes y no asi frente a Jaime Maldonado

Palacio -quien también constituy6 hipoteca a su favor-.

La prestacion creditica en mora, por tanto, se quizo cobrar solo con la garantia
real que la ejecutada otorgd sobre esos bienes, nada mas. Proceder que,
digase también, no afecta el principio de indivisibilidad, porque el procentaje de
dominio -su cuota ideal- que esta gravada con la hipoteca ampara, en todo, el
cumplimiento de cada una de las obligaciones garantizadas, incluyendo capital

e intereses -articulo 2434 C.C.-.

Ese, de hecho, es el entendimiento que la doctrina mas especializada ha tenido
sobre la naturaleza indivisible de la hipoteca. Asi, por ejemplo, se ha dicho, con

razon, que:

“El caracter indivisible de la hipoteca puede mirarse desde dos
puntos de vista que operan simultaneamente: 1°. Desde el punto de
vista del inmueble o los inmuebles hipotecados; 2.° Desde el punto
de vista de la obligacion garantizada con la hipoteca. Vista por el
primer aspecto, la indivisibilidad de la hipoteca significa que la
totalidad del inmueble o de los inmuebles hipotecados, y cada una
de sus partes (cada molécula pudiera decirse), estan afectados al
cumplimiento de la obligacion principal, mientras esta no se extinga
totalmente. Vista por el segundo aspecto, la indivisibilidad de la
hipoteca significa que cada parte de la obligacion principal, y por lo
mismo toda ella, tiene el respaldo o la garantia de todo el gravamen;
de suerte que mientras subsista cualquier parte de la obligacion
principal sin ser satisfecha, por insignificante que ella sea, subsistira

la totalidad del gravamen”.!

Por supuesto que es poco frecuente que el acreedor, teniendo la posibilidad de
ejercer la accion real frente a ambos propietarios, solo hubiese ejercido ese
derecho de persecucion contra uno de ellos -y el otro no-. Sin embargo, eso no
traduce, ni de lejos, que exista listisconsorcio necesario o que se requeria,
desde el inicio, la comparecencia de ambos duefios en el juicio. La unica

consecuencia que tal proceder causaba era que el embargo recaia solo frente

" GOMEZ ESTRADA, Cesar. De Los Principales Contratos Civiles. Pag. 470.
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al procentaje de dominio de la demandada y solo también podia rematarse esa

cuota ideal para pagar la deuda. Ninguna otra.

Hasta ahi, como se advierte, no se cometié nigun dislate en el tramite del
asunto. El demandante motu proprio ejercio la accion real de hipoteca solo
contra uno de los propietarios y a eso se atuvo la juez de primera instancia al

momento de librar mandamiento de pago para la efectividade la garantia real.

No empece lo anterior, la a quo por auto de 9 de febrero de 2022 ordend la
ejecucion en los términos del mandamiento ejecutivo, pasando por alto que los
bienes hipotecados aun no se encontraban embargados -numeral 3, articulo
468 C.G.P.-, irregularidad que tuvo como consecuencia que (i) la demandada
hubiese transferido su cuota de dominio a Jaime Maldonado Palacio, y (ii) que
en el proceso no se haya producido la sustitucion procesal antes de haberse

ordenado seguir con la ejecucion.

La accion que ejercio el banco demandante fue la real que permite la hipoteca
y, por tanto, da derecho al acreedor de perseguir el bien en manos de quien
esté para pagarse la deuda con el producto de su remate -articulo 2452 C.C.-.
Sin embargo, con la omision cometida por la juez de instancia, se ordeno seguir
adelante la ejecucion para la efectividad de la garantia real frente a quien
actualmente no es el duefio del bien gravado. Eso, en esencia, es lo que

censura el recurrente.

Desde luego que ese vicio adjetivo no esta contemplado en las causales que
contempla el articulo 133 C.G.P. -necio seria decir lo contrario-. No obstante
eso, el 132 ejusdem le impone al juez como deber “realizar control de legalidad
para corregir o sanear los vicios que configuren nulidades u otras

irregularidades del proceso”.

La anomalia puesta al descubierto por el recurrente no era menor. Se ordend
seguir adelante la ejecucion en un proceso de efectividad de la garantia real (i)
sin que los bienes gravados estuvieran embargados, y (ii) frente un sujeto que,
hoy por hoy, no es propietario de los inmuebles hipotecados.

Como la juez de primera instancia, pese a denunciarse esa protuberante

irregularidad, no la corrigd, se revocara entonces la decision censurada y, en su
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lugar, se dejara sin efecto lo actuado hasta el auto de 9 de febrero de 2022 que

ordeno seguir adelante la ejecucion, inclusive.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE
ITAGUI - ANTIOQUIA,

RESUELVE

PRIMERO: Revocar el auto de 15 de enero de 2024 proferido por el Juzgado
Segundo Civil Municipal de Oralidad de Itagui.

SEGUNDO: Dejar sin efecto lo actuado hasta el auto de 9 de febrero de 2022

que ordeno seguir adelante la ejecucion, inclusive.

TERCERO: Sin con constas en esta instancia.

CUARTO: Devolver el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE,

DIEGO NARANJO USUGA

Juez
JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO
DE ITAGUI, ANTIOQUIA
el presente auto se notifica por el estado
electrénico 10 fijado en la pagina web de la rama
judicial el 28 de febrero de 2024, a las 8:00. a.m.
Firmado Por:

Diego Alexis Naranjo Usuga
Juez
Juzgado De Circuito
Civil 001
Itagui - Antioquia
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