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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL

TIMBIO – CAUCA

____________________________________________________
Timbio 17 de septiembre de 2020

Dte: Rosa Edilma Lucio Rodríguez

Ddo herederos indeterminados de Arnoldo solarte Díaz

Sentencia anticipada de prescripción de hipoteca

Radicado: 2019-00139
SENTENCIA CIVIL No 15
I. ASUNTO

Habiéndose agotado el trámite legal pertinente, sin existir hechos que configuren causales de nulidad; corresponde a esta Judicatura dictar sentencia anticipada de conformidad con el artículo 278 del C.G.P dentro del proceso: VERBAL DE PRESCRIPCIÓN EXTINTIVA DE MINIMA CUANTÍA, instaurado, a través de apoderada judicial, Dra.  ANA JAEL LOPEZ VALENCIA, en representación de los intereses de la señora ROSA EDILMA LUCIO RODRIGUEZ, en contra de los: HEREDEROS INDETERMINADOS DE ARNOLDO SOLARTE DIAZ Y PERSONAS INDETERMINADAS QUE SE CREAN CON DERECHO SOBRE EL PREDIO OBJETO DE LA PRESCRIPCION  DE HIPOTECA. 
Al respecto es pertinente señalar que a la luz del artículo 278 de C.G.P la Corte Suprema de Justica Sala Civil Sentencia SC 1322018 (1100102030002016117300) 12/02/8 señaló lo siguiente “los juzgadores tienen la obligación en el momento en que adviertan que no abra debate probatorio de proferir sentencia definitiva sin más trámites, los cuales por cierto se tornan innecesarios al existir claridad fáctica sobre los supuestos aplicables al caso. En consecuencia, para la Sala es procedimiento de una sentencia anticipada que se hace por escrito suponen que algunas etapas del proceso no se agoten, como una forma de dar prevalencia a la celeridad y economía procesal, lo que es armónico con una administración de justicia eficiente, diligente y comprometida con el derecho sustancial. Así las cosas  la pretermisión de faces procesales previas a la sentencia que de ordinario debían de cumplirse está justificada en la realización de los principios de celeridad y economía procesal”  
II. PRESUPUESTOS PROCESALES
Competencia del juez, demanda en forma, capacidad para ser parte y para comparecer al proceso, se cumplen cabalmente en este proceso; por lo tanto, la sentencia será de mérito, habida cuenta que no se observa causal de nulidad que invalide en parte o en todo el accionar. El demandante actúa a través de apoderada judicial debidamente constituida; los demandados pese haberse emplazado en debida forma conforme a la ley, no han comparecido y, por ello están representados por Curador Ad-Litem (Fl.34-35). Es decir, están reunidos las exigencias, tanto la legitimación por activa como pasiva. 

III. EL LITIGIO
La señora ANA JAEL LOPEZ VALENCIA , en calidad de apoderada de la señora ROSA EDILMA LUCIO RODRIGUEZ, interpuso DEMANDA VERBAL DE  PRESCRIPCIÓN EXTINTIVA DE LA ACCIÓN CAMBIARIA (HIPOTECA) en contra del HEREDEROS INDETERMINADOS DE ARNOLDO SOLARTE DIAZ Y PERSONAS INDETERMINADAS QUE SE CREAN CON DERECHO SOBRE EL PREDIO OBJETO DE LA PRESCRIPCION  DE HIPOTECA, para que se declare extinguida la obligación hipotecaria constituida por Escritura Pública No1138 del 20 de agosto de 1970 de la Notaria primera de Popayán-Cauca, registrada en el Folio de Matricula Inmobiliaria No. 120-63752 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Popayán, sobre el siguiente inmueble: lote el Ciprés en Tunurco con un área de 60.000 mts2 y registro catastral No 00-01-0006-0046-000, comprendido por los siguientes linderos: “ según escritura pública 883 del 15 de junio de 1971 de la Notaria Primera de Popayán; linderos que se encuentran el pg. 12 de los elementos de prueba aportados por la parte demandante.
IV. FUNDAMENTOS DE LA CAUSA PETENDI:

Se resumen así: 


La  señora ROSA EDILMA LUCIO RODRIGUEZ, en calidad de poseedora del predio el HIGUERON realizo proceso de saneamiento de la propiedad rural ley 1561 mediante el programa de formalización de tierras del Ministerio de Agricultura, otorgándosele mediante sentencia del 13 de mayo de 2016, del Juzgado 1 Promiscuo Municipal de Timbio Cauca la propiedad del bien inmueble antes enunciado con un área de 19.264 mts2, los cuales hacen parte del predio de mayor extensión denominado “ EL CIPRES ubicado en la vereda Tunurco de este Municipio, que tiene un área de 60.000 mts2, registrado bajo el número de matrícula inmobiliaria 120-63752 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Popayán Cauca. Sin embargo una vez se lleva a registro la sentencia, se devuelve con la negativa por encontrase vigente constitución de hipoteca sobre el predio garante de la deuda y cual corresponde a la matricula inmobiliaria 120-63752, contrato perfeccionado mediante escritura pública No 1138 del 20 de agosto de 1970, entre PURIFICACION ANAYA DE MOSQUERA en calidad de propietaria del inmueble y ARNALDO SOLARTE DIAZ, en calidad de acreedor, dicho contrato de hipoteca los constituyeron para garantizar al ACREEDOR, el pago de obligación que el DEUDOR, tenga contraída o llegue a contraer en favor del acreedor, sin limitación alguna a la cuantía de las obligaciones garantizadas, intereses, costas, gastos y honorarios de abogado entre otras.
Que han transcurrido más de cincuenta (50) años desde que se constituyó el gravamen hipotecario, sin que se hubiese ejercido acción alguna para hacer efectivo el derecho incorporado en ese título, encontrando cumplido el término para decretar la extinción de las obligaciones pactadas. 

la apoderada de la parte demandante, solicito realizar la correspondiente  notificación por emplazamiento a la parte demandada dado el desconocimiento del domicilio de los mismos. Así las cosas se surtió la notificación en debida forma HEREDEROS INDETERMINADOS DE ARNOLDO SOLARTE DIAZ Y PERSONAS INDETERMINADAS QUE SE CREAN CON DERECHO SOBRE EL PREDIO OBJETO DE LA PRESCRIPCION  DE HIPOTECA.
V. ACTUACIÓN PROCESAL

En vista de que la demanda se ajustaba a las prescripciones legales, este Juzgado, por auto interlocutorio No. 441 del primero (01) de octubre de dos mil diecinueve (2019), admitió la demanda y se ordenó la notificación por emplazamiento a la parte demandada; de lo cual se encuentra constancia a (Fl. 32-33) del expediente, donde se puede verificar que se agotó la notificación;  en los términos y para los fines del art. 108 y 293 del C.G.P., ordenando su publicación en uno de los medios de amplia circulación nacional como el Nuevo Liberal o el Allegada una vez la respectiva publicación en el Diario el Nuevo Liberal (folios 33); observamos que aparece la publicación y registro de este proceso conforme a la regla procesal en la página de la Rama Judicial en ítem “REGISTROS NACIONALES Y EMPLAZADOS”, procediendo posteriormente a nombrar Curador Ad-litem, mediante auto de sustanciación del 23 de enero  de 2020, con quien se surtió la notificación respectiva el 04 de febrero del año en curso, contestando la demanda, mediante escrito que obra a folios 43 y 44 del cuaderno principal, aceptando algunos hechos de acuerdo a los elementos probatorios aportados, a otros hechos manifiesta que no le constan, por último y en cuanto a las pretensiones señala que deben probarse los hechos, no se opuso a las mismas, tampoco formulo excepciones: previas o de mérito. 

VI.  C O N S I D E R A C I O N E S

Los presupuestos procesales no merecen ningún reparo, ni se observa vicio capaz de invalidar lo actuado, situaciones que conducen a una decisión de mérito.

Se pretende con la presente acción la extinción de la obligación hipotecaria constituida por Escritura Pública No 1138 del 20 de agosto de 1970 de la Notaria Primera de Popayán-Cauca, registrada en la Matricula Inmobiliaria No. 120-63752 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Popayán Cauca, en razón de que el acreedor ha dejado transcurrir el término legal con que cuenta para obtener su satisfacción.

La hipoteca por su parte, es un derecho real constituido sobre inmuebles del deudor que no dejan por eso de estar en poder de éste, y que hace que el titular de la hipoteca pueda hacerla valer contra cualquier persona que ostente la propiedad de dicho bien, y a cualquier título que lo haya adquirido, a excepción del tercero que lo hubiese adquirido en pública subasta ordenada por el juez.
Al respecto, sobre la garantía hipotecaria, la Corte Suprema de Justicia
 ha considerado que: 

“[E]s una prestación de seguridad (praes, garante; tare, estar como), esto es, un deber de certeza, certidumbre y seguridad frente a determinados riesgos cuya ocurrencia, efectos y consecuencias se cubren, amparan o garantizan (arts. 2361 ss. C.C.; 2455 y 1219 C. de Co.; Cas. 31 de mayo 1938, XLVI, p. 572; 5 de marzo de 1940, XLIX, 177; Cas. 21 mayo 1968 CXXIV, p. 174; 11 de mayo de 1970, CXXXIV, 124; 30 de enero de 2001, no publicada 27 febrero de 1968, CXXIV, 32).

La acción real inherente a la hipoteca se dirige contra el propietario poseedor actual del bien, quien no siendo deudor de la obligación principal, sea porque adquirió la cosa con posterioridad, ora porque amparó una deuda ajena, contrae frente al acreedor una responsabilidad sin débito propio limitada a la cosa gravada, el valor del crédito y sus accesorios, pudiendo 'abandonársela, y mientras no se haya consumado la adjudicación, de recobrarla, pagando el monto de la obligación y los gastos que este abandono hubiere causado', pues 'no se entenderá obligado personalmente si no se hubiere estipulado' y 'no habrá acción personal contra él si no se ha sometido expresamente a ella' (art. 2454 C.C.); siendo deudor, el acreedor puede ejercer en su contra, ya la acción personal como quirografario con posibilidad de perseguir todo el patrimonio debitoris, ya la acción real como preferencial, bien acción mixta conjuntamente (arts. 28, Ley 95 de 1890 subrogataria del art. 2449 y 1583 [1], 2418, 2452 Código Civil y 554 [3] C. de P.C.; Cas. Civ..15 diciembre de 1936, XLIV, 541 y 542; 19 de mayo de 1937, XLV, 118 y 13 de agosto de 1946, LXII, 59; 27 febrero de 1968, CXXIV, 32).”

(…)
“El de hipoteca, según se puntualizó, tiene por función práctica o económica social garantizar el cumplimiento de una obligación principal a la cual accede.

El rasgo característico de la relación obligatoria es su objeto, rectíus, prestación, que podrá ser de garantía, exigible desde su constitución (pura o simple) o en cierto plazo (término simple o esencial) o luego de determinada contingencia (condición)”.

(…)

“Con la locución 'hipoteca abierta', se denota la garantía constituida para amparar de manera general obligaciones que de ordinario no existen ni están determinadas en su cuantía al momento del gravamen.

Trátase, por consiguiente, de una garantía abierta para varias, diferentes, múltiples, sucesivas obligaciones, por lo común, futuras, indeterminadas y determinables durante su vigencia sin necesidad de estipulación posterior, siendo así 'general respecto de las obligaciones garantizadas' (Cas. Civ., 3 de junio de 2005, expediente 00040-01)”.

Por su parte la prescripción extintiva de las acciones y derechos ajenos exige solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones, para que resulte plausible dicho modo extintivo, y ese tiempo debe contabilizarse desde que la obligación se haya hecho exigible.

Para la Corte Constitucional
, el término para que opere la prescripción extintiva debe computarse desde cuando podía ejercitarse la acción o el derecho, sin embargo, puede verse afectado por la interrupción natural o civil, la suspensión, o la renuncia de la prescripción, al respecto afirmó:
Para que la prescripción extintiva se configure y sea reconocida por el funcionario judicial, requiere: i) el transcurso del tiempo y ii) la inactividad del acreedor demandante; por lo cual, como más adelante se recordará, esta Corte ha sostenido que cuando la falta de notificación al demandado se produce por negligencia de la administración de justicia y no por causas atribuibles al demandante, debe reconocerse que el término para la prescripción se ha interrumpido y ya no puede consolidarse este medio de extinción de las obligaciones
. 

La Corte Suprema de Justicia en sentencia del 13 de octubre de 2009, Exp. 2004-00605-01, sostuvo al respecto que “el afianzamiento de la prescripción extintiva, que es la que viene al caso, aparte de requerir una actitud negligente, desdeñosa o displicente del titular, necesita el discurrir completo del tiempo señalado por la ley como término para el oportuno ejercicio del derecho, sin cuyo paso no puede válidamente, sostenerse la extinción”

Nuestra legislación vigente establece que la acción ejecutiva se prescribe por cinco (5) años, y la ordinaria por diez (10). La acción ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de 5 años, y convertida en ordinaria durará solamente otros cinco (5), según lo prescrito por el Art. 2536 del Código Civil, modificado por la Ley 791 de 2002 en su artículo 8.

Los prolegómenos narrados traen como consecuencia el castigo al acreedor negligente, que no obstante tener un derecho o una acción real o personal, deja transcurrir el término legal sin hacerlo valer, asumiendo con su actitud un desprendimiento de no querer la satisfacción adeudada.

Este castigo, al igual que otros consagrados por el Legislador Patrio, se otorgan con la finalidad de liberar al deudor de algunos compromisos adquiridos en buena hora, pero que por adversidades que él conoce, no ha cumplido a cabalidad durante el termino convencional establecido, el cual ha seguido extendiéndose al pago de los años con la pasividad y aceptación del acreedor que no se afana por cobrar lo debido.

Esa relación de dependencia que tiene la hipoteca con la obligación fundamental, se torna más visible si se considera que el Código Civil, a diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos, unificó la prescripción de la acción hipotecaria con la de aquella, al prever en el artículo 2537 que “la acción hipotecaria y las demás que proceden de una obligación accesoria, prescriben junto con la obligación a que acceden”.
De manera pues que para resolver este litigio es preciso enfatizar en que la hipoteca, por mandato del artículo 2410 del C. C. - aplicable a ese contrato porque la hipoteca es un derecho de prenda (art. 2432)-, “supone siempre una obligación principal a que accede”, y que por definición del artículo 1439 de la misma codificación, “no puede subsistir sin ella” (se resalta). Al fin y al cabo, como lo ha precisado la Corte, “la hipoteca no tiene una vida perdurable”

DEL CASO CONCRETO

En el caso de autos encontramos que, mediante Escritura Pública No 1138 del 20 de agosto de 1970 de la Notaria Primera de Popayán-Cauca registrada en la Matricula Inmobiliaria No. 120-63752 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Popayán Cauca, la señora PURIFICACION ANAYA DE MOSQUERA en calidad de propietaria del inmueble y deudora y ARNALDO SOLARTE DIAZ, en calidad de acreedor; suscribieron contrato de  Hipoteca de PRIMER GRADO, a cargo del primero y a favor del segundo. La garantía real se constituyó sobre el lote “EL CIPRES ubicado en la vereda Tunurco de este Municipio, que tiene un área de 60.000 mts2, cuyos linderos se transcriben en la página 12 de los elementos aportados como pruebas en concordancia con lo descrito en la escritura Pública No1138 del 20 de agosto de 1970 de la Notaria Primera de Popayán-Cauca.
Del certificado de tradición aportado al expediente, se colige que el documento escriturario en referencia fue registrado ante la oficina competente, obrando a  folio de matrícula inmobiliaria No 120-63752, así como también el trámite de pertenencia de la ley 1561 a favor de la señora ROSA EDILMA LUCIO RODRIGUEZ con lo cual se respalda el interés que le asiste al demandante en proponer este proceso.   
Para el caso que nos ocupa, la hipoteca garantizaba el cumplimiento de una obligación concreta que la señora PURIFICACION ANAYA DE MOSQUERA en calidad de propietaria del inmueble y deudora tenía con el señor ARNALDO SOLARTE DIAZ, en calidad de acreedor; contrato de  Hipoteca de PRIMER GRADO,
Tenemos entonces que, para la fecha de suscripción de la escritura hipotecaria, 20 de agosto de 1970, se encontraba en vigencia el texto original del artículo 2536 del Código Civil, por cuanto la Ley 791 de 2002 entró en vigencia a partir de su promulgación, la cual se surtió mediante publicación en el Diario Oficial No. 45.046 del 27 de diciembre de 2002, siendo aplicable a partir del 28 de diciembre de ese año.

No se encuentra acreditado en esta Litis que la obligación derivada de la Escritura Pública No. 1138 del 20 de agosto de 1970 de la Notaria Primera de Popayán-Cauca, registrada en la Matricula Inmobiliaria No. 120-63752 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Popayán–Cauca, haya sido interrumpida civil o naturalmente.

La Ley 791 de 2002, promulgada el 27 de diciembre de ese año, modificó los términos de prescripción, quedando entonces el citado artículo 2536 del Código Civil con el siguiente texto: “ARTICULO 2536. PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN EJECUTIVA Y ORDINARIA. Artículo modificado por el artículo 8° de la Ley 791 de 2002. El nuevo texto es el siguiente: La acción ejecutiva se prescribe por cinco (5) años. Y la ordinaria por diez (10). La acción ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco (5) años, y convertida en ordinaria durará solamente otros cinco (5). Una vez interrumpida o renunciada una prescripción, comenzará a contarse nuevamente el respectivo término”. 
Revisada la documentación obrante al interior del expediente, fácilmente se percata la judicatura de que el negocio jurídico, cuya declaratoria de prescripción se persigue fue realizado encontrándose en vigencia el articulo 2536 con el texto original 2536.” La acción ejecutiva se prescribe por diez años, y la ordinaria por veinte. La acción ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de diez años, y convertida en ordinaria durará solamente otros diez.” siendo este aplicable para el caso en concreto. Estamos entonces ante la situación de un término de prescripción que inició su conteo bajo el imperio de una ley, estableciendo un plazo al prescríbiente de 20 años para tal efecto y no siendo más favorable la del artículo 8 de la ley 791 de 2002, y teniendo en cuenta que en el caso que nos ocupa el despacho verifica a todas luces que el termino como tal supera con creces  el límite establecido anteriormente por el legislador en tanto que han trascurrido, más de 50 años desde su constitución sin que a la fecha exista reclamación alguna. Por último y en aplicación de la norma en cita al momento de instaurarse la presente demanda, ha de decirse que el derecho del acreedor  ARNALDO SOLARTE DIAZ, derivado de la escritura antes referida se ha extinguido y de ahí que sea procedente liberar el inmueble del gravamen hipotecario que lo afecta.
Por último reiteramos que si tomamos el término prescriptivo de la acción hipotecaria desde su constitución en agosto del año 1970 y hasta la presentación de la demanda el 05 de septiembre  de 2019,  han trascurrido más de 50 años, colmándose también con creces en término prescriptivo de 20 años.

Suficientes las consideraciones anteriores, para que el JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL DE TIMBÍO CAUCA, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA  Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR LA PRESCRIPCIÓN EXTINTIVA DE LA ACCIÓN CAMBIARIA, traducida en obligación dineraria de pagar cualquier suma de dinero contraída por  PURIFICACION ANAYA DE MOSQUERA quien obra como deudor hipotecario a través de apoderado judicial, y a favor de ARNALDO SOLARTE DIAZ, de conformidad con lo manifestado o pactado en la Escritura Publica Nº No 1138 del 20 de agosto de 1970 de la Notaria Primera de Popayán-Cauca. 

SEGUNDO.- Como consecuencia de lo anterior, se DECRETA LA CANCELACIÓN DEL GRAVAMEN HIPOTECARIO constituido mediante Escritura Pública Nº No 1138 del 20 de agosto de 1970 de la Notaria Primera de Popayán-Cauca, registrada en la Matricula Inmobiliaria No. 120-63752 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de  Popayán, sobre el siguiente inmueble: lote “EL CIPRES ubicado en la vereda Tunurco de este Municipio, que tiene un área de 60.000 mts2, cuyos linderos se transcriben en la página 12 de los elementos aportados como pruebas en concordancia con lo descrito en la escritura Pública No1138 del 20 de agosto de 1970 de la Notaria Primera de Popayán-Cauca.
OFÍCIESE por Secretaría, a la Oficina de Instrumentos Públicos de Popayán, para tal fin.

TERCERO.-  Sin costas procesales, por cuanto no se causaron en la presente actuación.

CUARTO.-  Realizar la respectiva Acta de esta audiencia, y grabar el audio en CD, con copia para el archivo del Juzgado. 
QUINTO.- Cumplido lo anterior, procédase al ARCHIVO definitivo de las diligencias.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

La Juez,
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� CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN CIVIL M.P. ÁLVARO FERNANDO GARCÍA RESTREPO STC1613-2016 Radicación n.° 05001-22-03-000-2015-00848-01 (Aprobado en sesión de diez de febrero de dos mil dieciséis) Bogotá, D.C., once (11) de febrero de dos mil dieciséis (2016).-


� Sentencia T-281/15


� Cfr. Sentencia T-741-05


� En la misma decisión recordó la Corte Suprema de Justicia que “Precisamente, en ese sentido también se pronunció la Corte cuando en sentencia de 19 de noviembre de 1976 (G. J. CLII, p. 505 y ss.) expresó cómo “…el fundamento jurídico-filosófico que explica la prescripción…”, es “…el abandono, la negligencia en el titular del derecho o la acción, en una palabra el ánimo real o presunto de no ejercerlos…”, de manera que “…el fin de la prescripción es tener extinguido un derecho que, por no haberse ejercitado, se puede presumir que el titular lo ha abandonado…”, orientación que había sido ya expuesta por la Corporación en decisión de 5 de julio de 1934 (G. J. XLI-Bis, p. 29) cuando sostuvo que “la inacción del acreedor por el tiempo que fija la ley, inacción que hace presumir el abandono del derecho, es la esencia de la prescripción extintiva, expresada por los romanos en la frase lapidaria: taciturnitas et patientia consensum incitatur”(subraya la Sala).·”


�C. S. de J., Sala de Casación Civil, sent. de 1° de septiembre de 1995, exp.: 4219 
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