JUZGADO CUARTO CIVIL DEL CIRCUITO
Palmira, once (11) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Auto No. 266
Rad. 765203103004-2019-00208-00
Efectividad de la Garantia Real

Ingresa el asunto a despacho para proveer sobre el recurso de reposicién incoado por
el extremo demandado contra la providencia que libor6 mandamiento de pago dentro
del proceso de efectividad de la garantia hipotecaria propuesto por COMUNICACION
CELULAR S.A., COMCEL S.A,, contra BELLPHONE VIP SAS, ADRIANA YAMILETH
GALINDO MARIN, GUSTAVO EDUARDO HERNANDEZ CARDENAS y ELSIE
RIVERA MONTALVO, previo el siguiente orden:

ANTECEDENTES

En escrito que antecede la apoderada designada por los demandados GUSTAVO
EDUARDO HERNANDEZ CARDENAS y ELSIE RIVERA MONTALVO, siendo un
hecho que en su sentir constituye la excepcion previa denominada “no comprender la
demanda a todos los litisconsortes necesarios”, después de efectuar un relato
pormenorizado de las circunstancias que rodearon la creacion del instrumento de
recaudo y la garantia adosados, alegada para tal efecto mediante recurso de
reposicién, que necesario resulta la vinculacion al tramite de la sefiora GLORIA
PATRICIA CALLE AGUDELO, persona ésta quien segun lo narrado, es la responsable
directa de la obligacion adquirida al momento de constituir la garantia hipotecaria que
se ejercita en favor de COMUNICACION CELULAR S.A., COMCEL S.A., sobre el
inmueble de su propiedad y dado que sus prohijados, si bien adquirieron el dominio
por el mecanismo de la tradicion de manos de la mentada sefiora, es a ésta quien le
corresponde salir al saneamiento del mismo, pues debia entregarlo libre de todo
gravamen.

Sin pronunciamiento de la parte contraria durante el término de traslado, se procede a
resolver el recurso en mencion por ser el escenario previsto para esta clase de
procesos, por mandato del numeral 3 del articulo 442 del Codigo General del Proceso,
a lo que se procede, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Se precisa como inicio de éste analisis que tanto la doctrina como la jurisprudencia
han sido acordes al sostener que para librar mandamiento de pago, solo le basta al
funcionario de instancia examinar el titulo, pues para que él sea ejecutivo se requiere
gue contenga una obligacion clara, expresa y exigible contra el deudor, sin que haya
lugar ni forma de investigar sobre otros aspectos que contengan por ejemplo hechos
coetaneos o posteriores a dicho acto, y que tiendan a desconocer la obligacion que se
demanda ejecutivamente o declararla extinguida si alguna vez existio, pues tales
aspectos son de recibo cuando se formulan a través de excepciones. Asi entonces, tal
como lo dispone el articulo 422 del Cédigo General de la Nacién, pueden demandarse
ejecutivamente las obligaciones que contengan las especificaciones anotadas,
debiéndose significar que ella es expresa cuando sin ser implicita o presunta, esta
inequivocamente determinable o determinada en el documento; clara, cuando consta
su elemento subjetivo del acreedor y deudor, asi como el objeto de la prestacion
debida perfectamente individualizada; es exigible cuando no esta sometida a plazo o
condicion, y en caso de estarlo, se haya cumplido aquel o verificado ésta, y constituye
plena prueba el documento cuando dada su autenticidad, se tiene certeza de quien es
su autor, concluyéndose con ello, que extrafia cualquier otro examen de indole no
formal.



En consonancia con lo anterior y respecto de la conducta procesal adoptada por los
impugnantes, tenemos que, al solicitarse la reposicion del mandamiento de pago, esta
necesariamente se encamina a cuestionar la existencia del titulo ejecutivo por
cualquiera de sus aspectos o para hacer valer alguna causal de excepcion previa, ello
por mandato del numeral 3° del articulo 442 Ib.

Ahora bien, el problema juridico de indole procesal que surge a partir de los reparos
es determinar ¢Si la no comparecencia al proceso de la sefiora GLORIA PATRICIA
CALLE AGUDELO, como suscritora de la garantia real ejercitada dentro del juicio de
recaudo, implica que la relacién juridica que se ventila dentro del proceso no puede
decidirse de mérito?

En el presente caso se acreditd desde el inicio — folios 19 y del 28 al 44 — tanto la
obligacién pactada, como la constitucion de una garantia real, ello con la
incorporacion del pagaré como titulo ejecutivo y la primera copia de la escritura
publica numero 1951 del 3 de agosto de 2011, de donde se advierte que el acto
accesorio busca garantizar en favor del acreedor COMUNICACION CELULAR S.A.,
COMCEL S.A., la satisfaccion de las obligaciones que tenga o llegue a tener
BELLPHONE VIP S.A.S, garantia que fue constituida efectivamente por la sefiora
GLORIA PATRICIA CALLE AGUDELO como tercera, sobre un bien inmueble ubicado
en la zona rural del municipio de Palmira, distinguido con la matricula inmobiliaria 378-
137518, que para ese momento era de su propiedad, hoy segun certificado de
tradicion, de propiedad de los impugnantes, superando asi debidamente las
exigencias procesales que para el efecto se encuentran contenidas en el articulo 468
del ordenamiento procesal en cita, con lo cual se entenderia que en principio el
requisito formal se cumplié y de paso el presupuesto procesal de capacidad para ser
parte no se encuentra comprometido.

Determinado lo anterior y para responder el planteamiento formulado, tenemos que,
por mandato de la disposicién antes citada, en concordancia con el articulo 2452 del
Cddigo Civil, que cuando se ejerce solamente la accion real derivada de la hipoteca,
debe demandarse Unicamente al actual propietario del bien hipotecado. Esta ha sido
la jurisprudencia constante, y la doctrina de la mayoria de los autores. Al respecto
anota el profesor Gémez Estrada:

"Situacién del tercer poseedor demandado con acciéon hipotecaria. Como ya se dejé
visto atras, se puede hipotecar un bien propio para garantizar una obligacién ajena, sin
gue a la vez se asuma la deuda (arts. 2439, inciso seguno, y 2454); por otra parte,
como el bien hipotecado puede ser enajenado por quien lo hipotecd (art. 2440),
obviamente quien lo adquiera lo recibir4 con la hipoteca que lo grava, pero sin que por
adquirirlo se convierta en deudor de la obligacion garantizada con ésta. Pues bien, tanto
en el primer caso como en el segundo el propietario actual del inmueble, por el mero
hecho de serlo, tendrd la condicién de sujeto pasivo de la accion hipotecaria. A este
propietario del bien hipotecado, que no es deudor y por lo tanto no esta obligado al
pago de la obligacion que la hipoteca respalda, es a quien en el lenguaje del derecho
hipotecario se llama tercer poseedor. Como consecuencia del atributo de persecucion
propio de toda accion real, en este caso de la hipotecaria, el mencionado tercer
poseedor es el titular de la legitimacién en causa pasiva y por lo mismo quien debe ser
demandado cuando se pide ante la jurisdiccion la venta en publica subasta del bien
hipotecado, para que con el producto de la venta se le pague al acreedor demandante
su crédito mas los accesorios respectivos". (Ob. cit, pag. 508)

Refiriendose a la misma circunstancia y de cara al caso concreto el maestro
Hernando Devis Echandia, sostiene:

"Rechazamos la tesis que exige demandar tanto al actual propietario inscrito, como al
deudor cuando fuere diferente de aquél, porque no se trata de litis consorcio necesario
y el articulo 554 sélo exige al primero"

L El Proceso Civil, Parte Especial, Compendio de Derecho Procesal Civil, Tomo Ill, volumen Il, 7a. Edicién, 1991, Biblioteca Juridica
Dike, pag. 956.



Asi las cosas no encuentra la instancia la posibilidad de establecer la existencia de
argumentos juridicos que motiven la emision de una decision diferente a la ya
tomada al librar mandamiento de pago, y en consecuencia éste se dejara
incélume, pues de conformidad con la ley, la jurisprudencia y la doctrina, cuando
solamente se ejerce la accion real nacida de la hipoteca, se puede demandar
incluso de manera exclusiva al actual propietario del bien hipotecado, sin que sea
necesario demanda al deudor o vincularlo como litisconsorte necesario en los
términos del articulo 61 del Cdédigo General del Proceso, pues su no
comparecencia, no impide decidir de fondo la relacién juridica que se ventila dentro
del proceso, ello sin menoscabo de las acciones que surgen en cabeza del tercer
poseedor que paga la obligacion principal y de los reclamos que frente al tradente,
estos pudieran elevar.

Sean suficientes las anteriores consideraciones para que el JUZGADO CUARTO
CIVIL DEL CIRCUITO DE PALMIRA,

RESUELVA

1.- Negar la reposicion incoada contra el auto que ordend librar mandamiento de pago
dentro del presente proceso, por lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.

2.- Dejar incélume el proveido relacionado, por lo que el proceso habra de seguir su
curso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HENRY PI1ZO ECHAVARRIA
JUEZ
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