REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

&
JUZGADO CUARTO CIVIL DEL CIRCUITO
Palmira, diecinueve (19) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Sentencia de 22 Instancia No. 03
Rad. No. 765204003005-2019-00201-01
Efectividad de la garantia real

1. OBJETO DE ESTA PROVIDENCIA

Procede el despacho por medio del presente proveido, a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante BANCOLOMBIA en contra de la
Sentencia No. 021 del 5 de noviembre de 2020 emitida por el Juzgado Quinto Civil
Municipal de Palmira, dentro del proceso ejecutivo para la efectividad de la garantia real
promovido por el apelante en contra de STIVEN MORENO GARCIA.

2. ANTECEDENTES

2.1 La demanda da cuenta de que la sefiora CENELIA GARCIA PORRAS suscribio
tres pagarés a favor del BANCOLOMBIA, cuyas obligaciones garantizd6 con hipoteca
abierta y sin limite de cuantia, mediante escritura pubica No. 1491 del 11 de agosto de
2010 de la Notaria 42 del Circulo de Palmira constituida sobre dos inmuebles, los que
actualmente se encuentran bajo el dominio del sefior STIVEN MORENO GARCIA,
distinguidos con las matriculas inmobiliarias Nos. 378-165406 correspondiente a la casa
de habitacion No. 68 y la matricula inmobiliaria No. 378-165493 que corresponde al
parqueadero No. 72, bienes que hacen parte del CONJUNTO RESIDENCIAL PORTAL
DE PALERMO, localizado en la diagonal 29 No. 7-98 de Palmira. El primer pagaré se
otorgd por $19.060.404, con intereses corrientes 25.26% efectivo anual e interés de
mora a la tasa maxima permitida por la ley, con vencimiento a partir del dia 15 de enero
de 2019; el segundo pagaré por la suma de $29.302.179, en el que se pactaron las
mismas tasas de interés del anterior titulo valor y con la misma fecha de vencimiento
y el ultimo pagaré se otorgd por la suma de $7.050.091, con fecha de vencimiento e
intereses similares a los anteriores instrumentos. Que segun la forma de vencimiento
los pagarés se hicieron exigibles el 15 de enero de 2019, sin que la deudora haya
pagado las obligaciones, encontrandose en mora de hacerlo y por escritura publica No.
2429 del 27 de diciembre de 2018 de la Notaria 42 de Palmira enajend los bienes
hipotecados a sefior STIVEN MORENO GARCIA, debidamente inscrita en el registro
inmobiliario, razén por la que el Banco optd por demandar la efectividad de la garantia
real en contra del actual titular del dominio de dichos bienes y solicita se libre
mandamiento de pago a favor de BANCOLOMBIA S.A. y en contra del citado sefior por
el saldo de capital adeudado y sus intereses moratorios a la tasa maxima legalmente
permitida desde el 16 de enero de 2019 hasta el pago total de las obligaciones, mas su
condena en costas y pide se embarguen los bienes hipotecados. Adjunta los pagarés
base de la ejecucion, la copia de la garantia hipotecaria con constancia de que presta
merito ejecutivo y los certificados de tradicion de los aludidos inmuebles.

2.2. EL JUZGADO QUINTO CIVIL MUNICIPAL DE PALMIRA, dispuso librar
mandamiento de pago en la forma pedida y ordend el embargo y secuestro de los bienes
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dados en garantia hipotecaria de propiedad del demandado STIVEN MORENO
GARCIA y su notificacion personal, la que se surtié debidamente.

2.3. EXCEPCIONES DE MERITO

El demandado STEVEN MORENO GARCIA, por conducto de su apoderado judicial,
contesta la demanda admitiendo unos hechos y negando otros, asi mismo propuso las
siguientes excepciones de mérito:

BUENA FE CREADORA DE DERECHO y aduce para sustentarla que es relevante
tener en cuenta que su poderdante compré los inmuebles objeto de esta accion bajo el
entendido de que el crédito de vivienda se encontraba cancelado y que la entidad
BANCOLOMBIA SA, asi lo certifico con la expedicion del correspondiente paz y salvo
y el otorgamiento de la escritura publica de cancelacion de hipoteca; por lo tanto al
haber efectuado la compra de los inmuebles en debida forma con el cumplimiento de
los requisitos legales no se encuentra justificacion en la instauracion del proceso cuando
el demandado no tiene ninguna obligacién financiera con la entidad y ostenta la
propiedad de los inmuebles.

MALA FE dado que BANCOLOMBIA inicialmente expidié un paz y salvo respecto de la
hipoteca, entonces no resulta correcto ante el derecho, que ahora se instaure un
proceso judicial en contra de su poderdante desconociendo su propia actuacion y la
expedicion de la escritura publica de cancelacion de la hipoteca, conducta que viola el
principio de que nadie puede alegar en su favor su propio dolo puesto que esto
constituye un actuar desleal y fraudulento, que es contrario a las buenas costumbres y
a la ley, con lo que afecta los derechos y patrimonio del sefior Moreno con el tramite del
presente proceso judicial y la practica de medidas cautelares sobre los inmuebles.

2.4. REFORMA DE LA DEMANDA

El apoderado de BANCOLOMBIA presenta reforma de la demanda debidamente
integrada en un solo escrito, pero advierte que la modificacién consiste en que en el
hecho quinto de la demanda se precisa que el contrato de hipoteca es el contenido en
la escritura publica numero 330 del 28 de febrero de 2011 corrida en la Notaria Cuarta
del circulo de Palmira. Agrega que aporta como prueba el mencionado documento en
segunda copia que presta mérito Ejecutivo.

Mediante auto del 27 de febrero de 2020 el Juzgado admite la reforma de la demanda
presentada y dispone correr traslado de la misma por el término de cinco dias al
ejecutado termind durante el cual el demandado se pronuncié admitiendo unos hechos
y negando otros y propuso como excepciones de merito las siguientes:

APLICACION DE LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS y para sustentarla adulce que
esta teoria es derivada del principio de la buena fe la cual establece que nadie puede
variar de comportamiento injustificadamente cuando ha generado en otros una
expectativa de comportamiento futuro, sostiene respaldado en la sentencia T 295 de
1999 de la Corte Constitucional que ésta se basa en los siguientes tres requisitos:

1. Una conducta juridicamente anterior relevante y eficaz es decir que debe ser
vinculante que suscite confianza en el receptor y estar exenta de vicios y errores; 2. el
ejercicio de una facultad o derecho subjetivo por la misma persona que cree una
situacion litigiosa debido a la contradiccién entre ambas conductas y 3. La identidad de
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las personas que se vinculan en ambas conductas. Que en el presente caso
BANCOLOMBIA suscribio la escritura de cancelacion de hipoteca a favor de la deudora,
permitiendo asi que el nuevo comprador del bien de buena fe pudiese adquirirlo y a
pesar de ello ahora se opone a su propio acto el cual no por no estar inscrito en el
registro deja de ser oponible, mucho menos a él mismo, pues habiendo ordenado la
cancelacion del gravamen hipotecario, ahora pretende exigir ese mismo gravamen
encontrandose la contradiccion juridica a que se refiere la sentencia en mencion.

2. PRINCIPIO DE BUENA FE CREADORA DE DERECHO: Que la sustenta en los
mismos términos ya resefiados y agrega que la jurisprudencia ha establecido que la
buena fe cualificada tiene la virtud de crear una realidad juridica o dar por existente un
derecho o situacion que realmente no existia, lo cual implica la conciencia de obrar con
lealtad y que los actos surjan del interés de acomodar la situacion a lo debido, por lo
tanto, esta tiene la virtud de crear una realidad juridica y dar por existente un derecho.

3. MALA FE: que al sustentarla reproduce los mismos argumentos presentados frente
a la demanda inicial.

El apoderado de BANCOLOMBIA oportunamente descorrio el traslado de las
excepciones propuestas por la parte demandada empezando por precisar que el codigo
de Comercio en el articulo 784 relaciona en forma limitativa las excepciones que se
pueden proponer para oponerse a la acciéon cambiaria y que por lo tanto los titulos
valores tienen un régimen propio. Que se considera por una buena parte de la doctrina
en cuanto a los titulos valores que la excepcién cambiaria tiene la finalidad desvirtuar
la existencia de la obligacién o declararla extinguida si alguna vez existio, bien se trate
de causas inherentes al derecho sustancial o a las relaciones de las partes dentro de él
y es evidente que los medios de defensa planteados por el demandado no aparecen
contenidas en la taxatividad que consagra el articulo 784 del cédigo de Comercio,
aparte de que no contienen fundamentos de hecho ni de derecho que lo sustenten.

En concreto frente a las excepciones formuladas de la simple lectura del certificado de
tradicion y libertad documento publico que contiene la historia juridica en forma
cronoldgica desde el momento en que se le asigné el folio de matricula inmobiliaria
hasta la fecha, contiene los datos mas importantes para que cualquier persona, natural
o juridica interesada en el inmueble conozca el nombre del actual propietario, anteriores
propietarios, la informacion relacionada con embargos, hipotecas, gravamenes de
valorizacién u otras limitaciones del dominio, y si se encuentra bajo algun régimen
limitativo a la propiedad, como es el caso de la propiedad horizontal.

Aduce que es deber del interesado verificar si el bien que se pretende enajenar se
encuentra libre de cualquier tipo de afectacion o gravamen para realizar con éxito el
procedimiento y quién compra el bien debe tener claras las implicaciones que tiene la
venta de un bien gravado con garantia hipotecaria que se encuentran reguladas en el
articulo 2452 del Cddigo Civil que establece el derecho de persecucion del bien
hipotecado sea quien fuere en que la posea y el titulo en que lo haya adquirido, es decir
gue la hipoteca se mantiene hasta que sea cancelada sin importar cuantas veces se
enajene el bien y en qué forma se haga la enajenacion. Que en el evento en que el
deudor no cumpla la obligacién, el acreedor queda facultado para perseguir
exclusivamente el bien hipotecado a fin de obtener su venta y satisfacer su acreencia
con el producido lo cual se ejerce mediante la accién que dirija contra el duefio de la
cosa.
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Es claro que BANCOLOMBIA se encuentra legitimado para hacer exigibles las
obligaciones que se demandan en este proceso y que estan respaldadas con el contrato
de hipoteca mediante el cual se busca hacer efectiva la garantia real constituida sobre
los inmuebles materia de este proceso, es decir la casa 68 y el parqueadero 72 del
Conjunto Residencial Portal de Palermo ubicado en la diagonal 29 nimero 78-98 de
Palmira conforme al hecho quinto de la reforma de la demanda se informa que la sefiora
Cenelia Garcia Porras constituyd hipoteca abierta y sin limite de cuantia a favor del
Banco por escritura publica No. 330 del 28/02/2011 para garantizar el pago de sus
obligaciones sobre los inmuebles ya referidos lo cual significa que el acreedor tiene la
facultad de perseguir los bienes afectados sin importar el monto de la deuda total.

Si la sefiora Cenelia Garcia Porras constituyo por voluntad propia y a favor del Banco
un contrato de hipoteca abierta y sin limite de cuantia para garantizar las obligaciones
adquiridas, el demandado no puede alegar mala fe ni deslealtad por parte de
BANCOLOMBIA ya que éste debié avizorar el riesgo de comprar un bien inmueble
gravado con este tipo de garantia.

Por lo anterior el despacho debe desestimar las excepciones del demandado y
declararlas las improcedentes por cuanto que esté facultando su defensa en una falta
de cuidado propia al materializar la compra de los inmuebles sin percatarse que la
hipoteca constituida a través de la escritura publica nimero 330 del 28/02/2011 se
encontraba vigente razén por la cual a BANCOLOMBIA le asiste el derecho de perseguir
los bienes inmuebles sin importar quién sea la actual propietario y ello hasta tanto la
cancelacion de la hipoteca se registre debidamente en el folio de matricula inmobiliaria.

Resalta que si bien hay una escritura de cancelacion de hipoteca, esta no aparece
anotada los certificados de tradicion y libertad que son los documentos que contiene
todo el historial juridico en orden cronolégico, y al no figurar en ninguna de sus
anotaciones la hipoteca se encuentra vigente.

LA SENTENCIA APELADA

Mediante la sentencia de primera instancia No. 021 del 5 de noviembre de 2020 el
Juzgado Quinto Civil Municipal de Palmira resolvio negar las pretensiones ejecutivas y
revocar el mandamiento librado mediante auto 523 del 14/05/2019 y condend en costas
a la parte demandante para lo cual esboz6 los siguientes argumentos:

Que como titulo base de recaudo se allegd la escritura publica No. 1491 del 11 de
agosto de 2010 y en la demanda se dice que esta es el titulo ejecutivo; que en este
caso no hay lugar a hacer ningun tipo de alegaciones frente al negocio causal porque
la persona que aqui se esta ejecutando es con base en el derecho de persecucion que
tiene el acreedor hipotecario en el Codigo Civil siempre que se haya inscrito el contrato
de hipoteca en el registro inmobiliario, por lo que el titulo ejecutivo debe estar constituido
desde el inicio de la ejecucion, pero como vemos, aqui lo que se anuncia como el titulo
ejecutivo es la escritura publica del 11 de agosto de 2010. Que ocurrié una reforma de
la demanda en la que se aportd posteriormente el titulo ejecutivo y si bien se admitié tal
reforma, lo cierto es que cuando se libré la ejecucion contra el titular del derecho de
dominio no se alleg6 el titulo ejecutivo que tiene que estar constituido desde la
presentacion de la demanda, porque es alli donde se califica con base en el articulo
430 del Cddigo General del Proceso, no posterior a ello. Enfatiza en que la demanda
se dirige en contra del actual titular del dominio de los predios y nada tiene que ver con
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los obligaciones quirografarias que se se reclaman en la demanda por lo que debe
presentarse con esta el documento que preste mérito ejecutivo y si la demanda es
correcta pero no existe titulo ejecutivo se debe negar el mandamiento ejecutivo y con
la reforma de la demanda no se puede adjuntar el titulo para ejecutar las obligaciones
del deudor. En consecuencia, en este caso el mandamiento ejecutivo no debid haberse
librado por falta de incorporacion del titulo o documento necesario para librar ejecucion
en contra del ejecutado, es decir en este caso debidé haberse incorporado desde la
presentacion de la demanda la escritura publica namero 330 del 28 de febrero de 2011
y no mediante reforma de la demanda, por lo tanto, el mandamiento de pago debe
revocarse y negarse las pretensiones de la demanda.

3. FUNDAMENTOS DE LA APELACION
El apoderado de BANCOLOMBIA fundamenta su recurso en lo siguiente:

1) PRESENTACION DE LOS TITULOS EJECUTIVOS QUE INCORPORAN LAS
OBLIGACIONES DEMANDADAS: Afirma que en la sentencia del 5 de noviembre de
2020, el Juzgado Quinto Civil Municipal de Palmira, equivocamente interpreté que las
obligaciones que el demandante pretende, se encuentran incorporadas en la escritura
publica No. 330 del 28 de febrero de 2011 de la Notaria Cuarta de Palmira, cuando
realmente se encuentran incorporadas en los pagarés acompafiados con la demanda
inicial y son los mismos pretendidos en la reforma a la demanda.

Que el juez confundié los pagarés como titulos ejecutivos, con la escritura publica
contentiva del contrato de hipoteca celebrado para garantizar el pago de obligaciones
insertadas en los pagarés que constituyen los titulos ejecutivos, siendo necesario
diferenciar entre el titulo base de la ejecucion y la garantia real que es un contrato
accesorio. Coincide que los dos son necesarios para el ejercicio de la accion real en
razon a que, en este caso, la obligacion principal no se encuentra incorporada en el
contrato de hipoteca que es abierta y de cuantia indeterminada constituida para
garantizar el pago de obligaciones pasadas, presentes y futuras y que consten en
cualquier titulo de deber, tal como se contratd en la escritura puablica No. 330 del 28 de
febrero de 2011 de la Notaria Cuarta de Palmira y se aprecia en la anotacién No. 5 de
los certificados de tradicion de los inmuebles garantizados con hipoteca, razén por la
gue resulta imposible adelantar la ejecucion con la mera garantia hipotecaria, siendo
indispensable acreditar la obligacion principal incumplida. Fue lo que ocurrio, pues sin
el incumplimiento de las obligaciones contraidas por la sefiora CENELIA GARCIA
PORRAS como mutuaria y garante inicial, el Banco no hubiera podido ejecutar la
garantia real en cabeza del actual propietario inscrito de los predios hipotecados.

Que la escritura publica No. 1491 del 11 de agosto de 2010 corrida ante la Notaria
Cuarta del circulo notarial de Palmira, contiene varios actos, entre ellos una hipoteca en
favor de BANCOLOMBIA S.A., acto que nunca se registro en los folios de matricula
inmobiliaria de los inmuebles hipotecados, aunque en los certificados de tradicion de
los inmuebles, que contienen la historia juridica de los predios en forma cronoldégica,
podemos establecer que de dicha escritura publica, se registraron la cancelacion de
hipoteca por parte de Bancolombia S.A. en favor de Alianza Fiduciaria S.A.; una
transferencia de dominio por parte de Alianza Fiduciaria S.A. en favor de la sefiora
Cenelia Garcia, pero que no se inscribié el contrato de hipoteca en favor de
Bancolombia, por lo que optaron por celebrar un nuevo contrato de hipoteca a través
de la escritura publica No. 330 del 28 de febrero de 2011 de la Notaria Cuarta de
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Palmira, la que se registré segun consta en las anotaciones No. 5 de los certificados de
tradicion de los predios hipotecados y perseguidos en esta ejecucion.

Que el contrato de hipoteca celebrado a través de la escritura publica 1491 del 11 de
agosto de 2010 de la Notaria Cuarta de Palmira, el que no se registro, se cancel6 o se
deshizo mediante la escritura publica No. 2428 del 27 de diciembre de 2018 de la
Notaria Cuarta de Palmira, la que tampoco se registrd, porque la 1491, insiste, no se
inscribié en el registro inmobiliario.

Que la hipoteca abierta y sin limite de cuantia, constituida por Escritura Publica No. 330
del 28 de febrero de 2011 de la Notaria Cuarta de Palmira, se encuentra vigente para
garantizar el pago de obligaciones pasadas, presentes y futuras y que consten en
cualgquier documento de deber a cargo de la mutuaria Cenelia Garcia Porras, por lo que
la demanda y la reforma son viables y es por ese motivo que el auto compulsivo de
pago debio ser confirmado en sentencia.

Que la interpretacion dada por el despacho frente a la no incorporacién del titulo valor
desde un inicio a la demanda, es totalmente equivoca por cuanto que las obligaciones
no se encuentran incorporadas en el contrato de hipoteca, sino en pagarés que
instrumentalizan las obligaciones principales demandadas desde el inicio de la accion
ejecutiva.

Que de conformidad con el inciso primero del articulo 2452 del Cddigo Civil, “La
hipoteca da el derecho de perseguir la finca hipotecada, sea quien fuere el que la posea,
y a cualquier titulo que la haya adquirido...”, y que debido a la vigencia del contrato de
hipoteca y a la desatencién de las obligaciones de la hipotecante y mutuaria, el Banco
se encuentra totalmente legitimado para hacerlas exigibles en este proceso, buscando
hacer efectiva la garantia real constituida sobre los inmuebles hipotecados.

2) OPORTUNIDAD PARA REFORMAR LA DEMANDA SEGUN EL CODIGO GENERAL
DEL PROCESO: Que el sefior Juez Quinto Civil Municipal de Palmira, erradamente se
centré en el libelo inicial para emitir su pronunciamiento de fondo, cuando el misma fue
modificado a través de una reforma aportada para ajustar parcialmente aquellos
aspectos no atendidos en la demanda inicial, la que fue debidamente incorporada,
admitida y modificada al extremo pasivo, conforme lo prevé el Codigo General del
Proceso y su articulo 93 establece que la reforma de la demanda procede por una sola
vez, conforme a las siguientes reglas:

1. Solamente se considerara que existe reforma de la demanda cuando haya alteracion
de las partes en el proceso, o de las pretensiones o de los hechos en que ellas se
fundamenten, o se pidan o alleguen nuevas pruebas.

2. No podra sustituirse la totalidad de las personas demandantes o demandadas ni todas
las pretensiones formuladas en la demanda, pero si prescindir de algunas o incluir
nuevas.

Asi las cosas, la demanda podra corregirse o reformarse, entre otros aspectos, para
introducir cualquier modificacién a su estructura en lo que se refiere a hechos o pruebas

Que en la reforma de la demanda radicada el dia 24 de enero de 2020, de conformidad
con lo establecido en el numeral 2, no se sustituyeron la totalidad de las personas
demandantes o demandadas ni las pretensiones, pues tanto las partes como las
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pretensiones son idénticas, y tuvo como Unica finalidad modificar en el relato del hecho
quinto de la demanda, en el sentido de que el contrato de hipoteca que garantiza las
obligaciones otorgadas por la sefiora Cenelia Garcia Porras se encuentra contenida en
la escritura publica No. 330 del 28 de febrero de 2011 y no en la Escritura Publica No.
1491 del 11 de agosto de 2010, como se manifestdé en la demanda inicial, entonces
simplemente se modifico un hecho de la demanda inicial y se allegd una nueva prueba
documental, es decir, se indico y aportd la escritura publica No. 330 del 28 de febrero
de 2011, que es la que contiene el contrato de hipoteca vigente a favor de
BANCOLOMBIA.
4. CONSIDERACIONES

1.- Radicada la competencia en este Juzgado conforme lo establecido en el articulo 33
numeral primero del C.G.P, y avizorada la inexistencia de yerros procesales en ambas
instancias que devengan en nulidades y verificada la presencia de los presupuestos
procesales necesarios para considerar validamente trabada la relacion juridico-
procesal, se establece como problema juridico a resolver, determinar si en el caso sub
lite debe revocarse la decision de la primera instancia y en su lugar ordenar seguir
adelante la ejecucion para que con el producto de los bienes gravados con hipoteca se
pague al demandante el crédito y las costas con la correspondiente condena en costas
a la parte demandada, atendiendo a los motivos de inconformidad expuestos por el
apelante o, por el contrario, si la decision del a quo debe confirmarse.

2.- El marco juridico aplicable al caso esta definido en los articulos 2432 y s.s. del
Cdédigo Civil; y 93, 282, 322 num. 3°, 422 y s.s. y 468 s.s. del Cddigo General del
Proceso.

3.- Para la solucién del problema juridico planteado se debe tener en cuenta que
tratandose de desatar un recurso de alzada con Unico apelante, como es el caso, se
deben seguir en estricto dos reglas de procedimiento, la primera de ellas informa que
formulados los reparos concretos que le hace a la sentencia, Unicamente sobre ellos
puede versar la sustentacion del recurso ante el superior (art. 322 num 3° CGP) vy la
segunda, que el juez de segunda instancia solo debe pronunciarse sobre los
argumentos expuestos por el apelante (art. 328 idem), salvo lo previsto en el articulo
282 inciso 3° sobre la resolucion de excepciones de mérito.

Lo anterior implica la necesidad de advertir que del escrito de sustentacion de la
apelacion presentado por el apoderado de la parte demandante, solo se tendran en
cuenta los argumentos que tengan relacion directa con los reparos concretos y sobre
ellos versara este pronunciamiento, salvo lo dispuesto en el ya mencionado articulo 282
del CGP, como ya se dijo.

4.- En cuanto a los argumentos o motivos de inconformidad del apoderado de
BANCOLOMBIA, apelante en el presente asunto, este despacho comparte sus
manifestaciones en el sentido de que efectivamente no se puede confundir el titulo base
de la ejecucion con la garantia y que en este caso los primeros corresponden a tres (3)
pagarés, titulos valores que se presumen auténticos de conformidad con el inciso final
del articulo 244 del Codigo General del Proceso, regla que guarda relacion con lo
preceptuado en el articulo 793 del Cdédigo de Comercio los que ademas reunen los
requisitos generales que para todo titulo valor consagra el articulo 621 idem y los
especificos que para todo pagaré exige el articulo 709 de la misma obra, lo cual asi es
si se tiene en cuenta que el demandado en ningun momento cuestiond el mérito de
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dichos documentos, estando habilitado para hacerlo.
En cuanto a la garantia se deben hacer las siguientes precisiones:

12 El Juzgado Quinto Civil Municipal de Palmira dispuso librar mandamiento de pago
por la via ejecutiva para la efectividad de la garantia real en contra del sefior STEVEN
MORENO GARCIA atendiendo a los tres pagarés aportados con la demanda que habia
suscrito la sefiora Cenelia Garcia Porras y claro esta atendiendo a la escritura publica
namero 1491 del 11 de agosto de 2010, donde reza que la sefiora Cenelia Garcia
Porras constituye hipoteca abierta y sin limite de cuantia a favor de BANCOLOMBIA
para garantizar el pago de sus obligaciones, inadvirtiendo el juzgado que dicha garantia
no aparecia en el registro inmobiliario pues de haberlo detectado lo que correspondia
era abstenerse de librar dicha orden al ejecutado, pues ciertamente tal escritura no
podia tomarse como garantia, atendiendo a la prescripcion que trae el articulo 2435 del
Cadigo Civil, pues sin el requisito del registro no tenia ningun valor.

Lo que tampoco se puede perder de vista es que a la fecha de la presentacién de la
demanda esto es el 09 de mayo de 2019 en la matricula inmobiliaria No. 378 165406
correspondiente a la casa 68 y en la le con matricula 378 16 5493 del parqueadero 72
de Palmira, ya aparecia registrada en la anotacién nimero 005 del 29 de marzo de 2011
la escritura publica No. 330 del 28 de febrero de 2011 otorgada en la Notaria Cuarta de
Palmira, mediante la cual la sefiora Cenelia Garcia Porras constituyé hipoteca con
cuantia indeterminada abierta sobre los mencionados inmuebles y a favor de
BANCOLOMBIA SA.

22 Lo anterior quiere decir ni mas ni menos que el apoderado de BANCOLOMBIA
presentd para el proceso de efectividad de la garantia real una escritura que no se
encontraba registrada, en lugar de allegar la escritura de hipoteca suscrita por la
deudora y que, si se encontraba registrada desde el 29 de marzo de 2011, yerro que
se repite tampoco advirtié el juzgado, pues de haberlo hecho distinto hubiese sido el
curso del proceso.

32 Debe decirse que el ejecutado SIVEN MORENO GARCIA, una vez notificado, si bien
es cierto propuso excepciones de merito, no presento reposicion en contra del auto que
le ordenaba pagar las sumas de dinero que se detallaron en tal providencia, sefialando
la imposibilidad de hacer efectiva una garantia hipotecaria que no se hallaba inscrita en
el registro de instrumentos publicos, requisito formal que, por ausente, hubiese dado al
traste con la ejecucion.

42 E| apoderado de BANCOLOMBIA presenta reforma de la demanda para enmendar
el error después que el apoderado del demandado contesté la demanda inicial y
propuso excepciones de mérito, momento en el que aun no se habia fijado fecha para
la audiencia, correccion del error que no consiste en otra cosa que allegar la escritura
publica 330 contentiva de la garantia hipotecaria que se encontraba debidamente
inscrita en el registro inmobiliario, reforma que el juzgado admitid, de la cual corrid
traslado para que el demandado la contestara como efectivamente lo hizo y ademas
propusiera excepciones de mérito que igualmente se tramitaron.

Lo anterior permite facilmente arribar a las siguientes conclusiones relacionadas con la
garantia requerida, tratandose de procesos que procuran la efectividad de la garantia
real:
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12, Con la demanda inicial no sé aportd la escritura publica idonea para adelantar
procesos de esta naturaleza dado que la escritura 1491 del 11/08/2010 no fue registrada
en lo atinente a la hipoteca que se constituyo por la sefiora Cenelia Garcia Porras a
favor de BANCOLOMBIA.

22 Que asi las cosas mal podia el juez aquo iniciar el tramite de un proceso para la
efectividad de la garantia real, dado que el documento aportado no lo permitia.

32 La situacion anterior inicialmente fue inadvertida tanto por el juez como por las partes,
en particular por el apoderado del demandado quien tuvo la oportunidad de presentar
reposicion en contra del auto de mandamiento de pago, sefialando la falencia que
hubiese posibilitado la terminacion del proceso, dado que no era juridicamente posible
adelantar solo la ejecucion singular en contra de STEVEN MORENO GARCIA, pues no
fue quien suscribio los pagarés base de la ejecucion, pero no lo hizo, situacién que
continu6 hasta hasta el momento de la presentacion de la reforma de la demanda.

42 Es incuestionable que la reforma de la demanda se present6é en la oportunidad
prevista por la ley procesal y que no consistié en mas que la aportacion de la escritura
publica 330 del 28 de febrero de 2011 otorgada en la Notaria Cuarta de Palmira, que
contenia la garantia hipotecaria debidamente registrada en la Oficina de Instrumentos
Publicos, en primera copia con la constancia de que presta mérito ejecutivo, prueba
con la cual se saneé la falencia que venia arrastrando el proceso, por lo demas los
titulos ejecutivos no presentaban irregularidades, lo que modo alguno requeria
modificar el mandamiento de pago, es decir, a partir de este momento el proceso cuenta
con tres titulos base de la ejecucion consistentes en tres pagarés suscritos por la sefiora
Cenelia Garcia Porras cuyo pago garantizé con hipoteca abierta y sin limite de cuantia
a favor de BANCOLOMBIA debidamente registrada en la oficina de instrumentos
publicos.

Atendiendo a las anteriores conclusiones parciales, al estudiar la sentencia objeto de
la alzada es evidente que la decision a la que llegé el sefior Juez Quinto Civil Municipal
de Palmira de negar las pretensiones ejecutivas y de revocar el auto de mandamiento
de pago librado, tiene fundamentos inadmisibles en nuestro ordenamiento juridico
porque confundid los titulos base de la ejecucion, con la garantia real, titulos que no
son otros que los pagarés suscritos por la sefiora Cenelia Garcia Porras en su calidad
de deudora y en cuanto a la garantia real es la escritura publica 330 del 28/02/2011
otorgada en la Notaria Cuarta de Palmira que contiene la hipoteca abierta y sin limite
de cuantia que se allegé en la oportunidad legal de la reforma de la demanda con lo
cual se supero la falencia que se venia presentando desde cuanto este tramite se inicio
con una garantia que no aparecia inscrita en el registro inmobiliario. Lo que no advirtié
el juez es que los titulos ejecutivos siempre estuvieron presentes desde la presentacion
de la demanda y en cuanto al yerro del demandante de presentar una garantia real no
registrada, se saned al momento de aportar la escritura publica de hipoteca en una
oportunidad legalmente prevista como es la reforma de la demanda y que de ninguna
manera se puede predicar vulneracion al debido proceso puesto que el demandado
tuvo la oportunidad de controvertirla y efectivamente se pronuncidé sobre ella en su
momento, entonces es equivocado sostener que el titulo ejecutivo no estuvo presente
al inicio de la ejecucion y si bien la garantia real inicialmente presentada carecia de
eficacia, fue sustituida oportunamente por la hipoteca contenida en escritura publica
330 igualmente suscrita por la deudora y duefia del bien que posteriormente o afios
después transfirié al sefior STEVEN MORENO GARCIA. Cierto es que legalmente no
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se puede adelantar ejecucion sin un titulo ejecutivo, también es cierto que es imposible
pretender hacer efectiva una garantia real que carece de eficacia para ausencia de su
inscripcion en el registro inmobiliario pero no hay razon para pensar que rifia con el
ordenamiento juridico el hecho de que un error de esta naturaleza se corrija en las
oportunidades que el ordenamiento adjetivo tiene previstas.

Por lo anterior le asiste la razon al apelante cuando aduce que los titulos ejecutivos se
allegaron con la presentacion de la demanda y que corresponden a los pagarés
suscritos por la obligada Cenelia Garcia Porras y que la escritura publica nimero 330
del 28/02/2011 que contiene la hipoteca abierta y sin limite de cuantia registrado en la
anotaciéon No. 005 de los certificados de tradicion de los inmuebles gravados con
hipoteca, por si sola no permite adelantar la ejecucion, porgue en si misma no contiene
un titulo ejecutivo, siendo indispensable acreditar la obligacion principal incumplida.
reconoce que la escritura publica numero 1491 del 11/08/2010 que contiene varios
actos entre ellos una hipoteca a favor de BANCOLOMBIA, este ultimo acto no se
registro en los folios de matricula inmobiliaria de los inmuebles hipotecados siendo la
escritura publica numero 330 la que se encuentra vigente para garantizar el pago de
obligaciones pasadas presentes y futuras y que consten en cualquier documento a
cargo de la mutuaria Cenelia Garcia Porras. También la existe la razén, cuando sostiene
gue la reforma a la demanda es viable pues se adelanté en la oportunidad procesal
legalmente prevista para este proposito y conforme a las reglas del articulo 93 del
Caddigo General del Proceso si se tiene en cuenta que no se sustituyeron las personas
de demandante y demandado ni las pretensiones y la Unica finalidad que se persigui6
fue aportar el contrato de hipoteca que garantizaba las obligaciones de la sefiora
Cenelia Garcia Porras, garantia contenida en escritura publica No. 330 la que se allegb
como prueba.

Por lo anterior, atendiendo a los motivos de inconformidad expuestos por el apoderado
del ejecutante, resulta extrafia al ordenamiento juridico y en consecuencia errénea, la
decision del Juez de primera instancia de negar las pretensiones ejecutivas y la
revocatoria del mandamiento de pago librado.

5.- No obstante, en aplicacion de la regla contenida en el articulo 283 del Cdadigo
General del Proceso es pertinente examinar las excepciones de fondo propuestas por
el apoderado judicial del demandado STEVEN MORENO GARCIA, cémo sigue:

1. En cuanto a la teoria de los actos propios, que por cierto tiene su fundamento en el
principio de la buena fe, no tiene aplicacién en el caso concreto pues no se evidencia
la variacién en el comportamiento del Banco ejecutante, pues no se allega evidencia de
gue su conducta, previa a la enajenacion de los bienes por la sefiora Cenelia Garcia
Porras, estuviese encaminada eficazmente a la cancelacion de la hipoteca contenida
en la escritura 330 del 28 de febrero de 2011, pues la prueba que se aporta es de la
cancelacion de un gravamen diferente el contenido en la escritura 1491 del 11 de
agosto de 2010, entonces no se observa en que consiste la variacion de
comportamiento injustificada, pues son dos instrumentos diferentes, por lo que
resultaba necesario que quien estaba interesado en la adquisicion de los bienes, el aqui
demandado, advirtiera esta situacion o se abstuviera de ejecutar el negocio hasta que
los correspondientes certificados de tradicion diesen cuenta de que el gravamen
hipotecario de que trata la anotaciéon 05, apareciera cancelado, lo que implica que el
hecho de la cancelacion de un gravamen distinto a este no tenia por qué suscitar
confianza en el futuro comprador, ni aparece exento de vicios o errores si se tiene en
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cuenta que ni tan siquiera aparecia en el registro inmobiliario; tampoco resulta
contradictorio que posteriormente el ejecutante hiciera uso de la garantia privilegiada
para cobrar sus acreencias en manos de quien posee actualmente los bienes gravados
y finalmente no hay identidad entre las personas vinculadas con la conducta de
BANCOLOMBIA, pues era un asunto de incumbencia del Banco y la sefiora Cenelia
Garcia Porras, quien sabia que para la época en que vendié los mencionados bienes,
pues no se encontraba a paz y salvo con su acreedor como asi lo manifestdé en
declaracion ante el despacho. Entonces no es cierto que se esta oponiendo a su propio
acto, si se tiene en cuenta que era otro gravamen el que se pretendia cancelar, tampoco
es cierto que la vendedora estuviese a paz y salvo con el Banco, pues le adeudaba las
sumas de dinero de que da cuenta el mandamiento de pago, sumas sobre las cuales el
demandado y duefio de los bienes materia de la garantia real, nada dijo. En
consecuencia no prospera esta excepcion.

2. Respecto de la la buena fe creadora de derecho, se sostiene que el sefior Moreno
comproé los inmuebles objeto de la accidén ejecutiva en el entendido que el crédito de
vivienda se hallaba cancelado, tanto asi que el Banco expidi6 el paz y salvo y otorgé la
escritura publica de cancelacién de hipoteca y si se compraron los inmuebles en
cumplimiento de los requisitos legales, no se justifica este proceso pues el demandado
no tiene obligacion alguna con la entidad financiera demandante; esta excepcion no
tiene ninguna vocacion de prosperidad si se tiene en cuenta que la multi-mencionada
escritura de hipoteca No. 330 se encontraba registrada, segun daban cuenta los
certificados de tradicion de los dos inmuebles apartamento y parqueadero, segun la
anotacion 05, desde el 29/03/2011 mucho antes de que se verificara la venta de Cenelia
Garcia Porras a Steven Moreno Garcia, venta que tuvo lugar en diciembre de 2018 y
por lo tanto era deber del comprador, si pretendia adquirir los bienes libres de este
gravamen, constatar que efectivamente fuera cancelado; por lo tanto no bastaba que la
entidad financiera extendiera una escritura publica de cancelacién de hipoteca sino que
el comprador debid constatar que la hipoteca que se estaba cancelando era la nimero
330 pues en en definitiva era esta la que aparecia registrada en la oficina de
instrumentos publicos. Es que cuando se trata da adelantar negocios importantes, los
contratantes deben observar un especial sigilo que en este caso no se atendid, pues un
acto de prudencia debi6 consistir en la verificacion que esta garantia hipotecaria
ofrecida a BANCOLOMBIA estuviese cancela para luego si proceder adquirir el bien.
Es que la buena fe que se requiere en estos asuntos debe ser exenta de culpa, y aqui
lo que se observa es al menos un comportamiento imprudente del demandado, a lo cual
hay que agregar que sabia, dada la relacion familiar entre vendedora y comprador, de
madre a hijo, segun manifestaron, que al momento de realizar la negociacién
ciertamente la sefiora Cenelia Garcia Porras, no quedaba a paz y salvo con el Banco y
ha de entenderse que la buena fe creadora de derecho debe cumplir unos requisitos
gue en el presente asunto se encuentran ausentes. La buena fe cualificada tiene la
virtud de crear una realidad juridica o dar por existente un derecho o situacion que
realmente no existia, lo cual implica que si alguien en la adquisicion de un derecho o
situacion comete un error creyendo colocarse en una situacion juridica protegida por la
ley y resulta que tal derecho o situacidbn no existe por ser meramente aparente tal
derecho no resultara adquirido, pero si el error o equivocacion es de tal naturaleza que
cualquier persona prudente y diligente, también lo hubiera cometido por tratarse de un
derecho o situacién aparentes, pero en donde es imposible descubrir la falsedad o no
existencia, nos encontramos forzosamente ante la llamada buena fe cualificada o buena
fe exenta de toda culpa. Asi tenemos que la buena fe simple se presume de todas las
actuaciones y gestiones que los particulares realizan ante el estado, en tanto que la
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buena fe exenta de culpa exige dos elementos, de un lado uno subjetivo que consiste
en obrar con lealtad y de otro lado uno objetivo que exige tener la seguridad en el actuar
lo cual s6lo puede ser el resultado de realizar actuaciones positivas encaminadas a
consolidar dicha certeza, y es aqui, en este punto, donde este juzgador echa de menos
tales acciones pues de haberlas emprendido el demandado pudo haber advertido que
la escritura de hipoteca que se pretendia cancelar no era la que aparecia en el registro
inmobiliario de los dos bienes raices y al menos debid esperar prudentemente que dicho
gravamen apareciese cancelado en el registro para ahora si adelantar la transaccion o
negociacion; acciones que no aparecen acreditadas en el presente tramite. Es que,
como ya se dijo, quien invoca la buena fe cualificada o creadora de derechos debe llegar
a una situacion aparente donde es imposible descubrir la falsedad, que en el caso en
concreto corresponderia al hecho de la imposibilidad de advertir que se estaba
cancelando un gravamen que ni siquiera aparecia en el registro inmobiliario y que por
el contrario la garantia hipotecaria legalmente constituida continuaria vigente, pero
como bien se puede observar, si el demandado hubiese actuado diligentemente, pudo
evitar la situacién que hoy se ve abocado a afrontar, pues lo que aparece es que el
Banco ejecutante no adelantdé actuacion alguna tendiente a la cancelacién de la
hipoteca abierta y sin limite de cuantia que aparecia en el registro inmobiliario de los
bienes que la sefiora Cenelia le transfiri6 al aqui demandado.

3. De otro lado La excepcion de mérito que el demandado denomin6 mala fe no tiene
soporte probatorio alguno y por el contrario lo que se presume de las personas naturales
y juridicas en sus actuaciones es la buena fe, los actos del BANCOLOMBIA previos al
adquisicion por el demandado de los bienes objeto de la presente ejecucién fueron
conocidos o por lo menos pudieron ser conocidos, al igual que por la vendedora de
dichos bienes, su progenitora, es que no se puede desconocer la existencia de la
escritura publica 1491 del 11/08/2010 que contenia varios actos juridicos entre otros la
transferencia de alianza fiduciaria a Cenelia Garcia Porras de los mencionados bienes
la que si se anotd en el registro inmobiliario, y también la constitucion de una hipoteca
abierta y sin limite de cuantia a favor del Banco de la cual no se hizo anotacion en el
registro mencionado; el hecho de la cancelacion de ese gravamen hipotecario lo explica
el apoderado del Banco en la necesidad de ponerle fin a esa garantia que no habia
tenido eficacia, pero fuere cual fuere la razén lo menos que se puede pensar, si no hay
prueba de ello, es que el Banco actu6é de mala fe con el propésito de engafiar a la
deudora o al comprador, porque lo cierto es que cuando el Banco adelantd la
cancelacion de la garantia no inscrita, la sefiora Cenelia Garcia Porras no se
encontraba a paz y salvo como ella mismo lo reconocié al rendir su testimonio en este
tramite.

En conclusién este juzgador no encuentra los elementos suficientes para determinar
gue la conducta del Banco estuvo inspirada en actos de mala fe por lo tanto se debe
seguir la regla general segun la cual de los actos de las personas lo que se debe
presumir el lo contrario y asi las cosas la excepcion de mala fe no esta probada.

6.- Analizados los motivos de inconformidad presentados por el apoderado de
BANCOLOMBIA y las excepciones de mérito propuestas por el demandado STIVEN
MORENO GARCIA, necesariamente se debe llegar a la conclusiéon de que en el sub
lite le asiste la raz6n al ejecutante y no asi al ejecutado en sus excepciones de mérito,
razon por la que debe revocarse la decision de primera instancia y en su lugar ordenar
seguir adelante la ejecucion para que con el producto de los bienes gravados con
hipoteca se paga el demandante el crédito y las costas con la consiguiente condena en
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costas a la parte demandada, en ambas instancias.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARTO CIVIL DEL CIRCUITO DE PALMIRA
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de merito propuestas por la parte
demandada y REVOCAR la sentencia No. 021 del 05 de noviembre de 2020, proferida
por el Juzgado Quinto Civil Municipal de Palmira, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR gue siga adelante la ejecucion en contra del demandado
STIVEN MORENO GARCIA, conforme con lo ordenado en el auto 523 de fecha 14 de
mayo de 2019 que libr6 mandamiento de pago en su contra.

TERCERO: ORDENASE la liquidacion del crédito en los términos establecidos en el
articulo 446 del Codigo General del Proceso.

CUARTO: ORDENASE el avalto y remate de los bienes dados en garantia hipotecaria
para que con su producto se pague al demandante el crédito y las costas

QUINTO: Las costas de ambas instancias estan a cargo del ejecutado

SEXTO: Ejecutoriada ésta providencia y fijadas las agencias en derecho de esta
instancia, REMITASE el expediente al despacho de origen para lo de su competencia,
previas las anotaciones respectivas y la cancelacion de su radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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