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JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE ORALIDAD DE TUNJA

REF: Verbal

RADICADO N°: 154074089002-2018-00123-02
DEMANDANTE: Mariana Rayo Osorio
DEMANDADO: Jaime Atalivar Bohdérquez Ibafiez

DESPACHO 1 INSTANCIA:

Juzgado Segundo Promiscuo Municipal Villa de Leyva-
Boyaca

ASUNTO:

Sentencia de segunda instancia

Tunja, dieciocho (18) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

En cumplimiento de la orden de tutela emitida por la Sala Civil-Familia

del Tribunal Superior de este Distrito Judicial, mediante providencia de

2 de mayo del afio en curso, este Juzgado entra a resolver el recurso

de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia

de 16 de marzo de 2021, proferida por el Juzgado Segundo Promiscuo

Municipal Villa de Leyva-Boyacéa dentro del proceso de la referencia.




ANTECEDENTES

1. Lasefiora Mariana Rayo Osorio convoco a proceso verbal a Jaime
Atalivar Bohorquez Ibafiez, para que se declare la extincion de la
obligacién principal a causa de la prescripcion contenida en la escritura
publica No. 389 de 21 de noviembre de 2009, otorgada en la Notaria
Unica de Villa de Leyva, constituida por la sefilora Mariana Rayo Osorio
y a favor de Jaime Atalivar Bohorquez Ibafiez, sobre el bien ubicado
en la carrera 10 No. 4-24 de dicha localidad, y que, por ende, se
declare la prescripcion de la accion ejecutiva y de la accion ordinaria, y
gue ese gravamen hipotecario se extinguid, por lo que pidié librar
comunicacion en tal sentido a la Oficina de Registro de Instrumentos

Publicos y condenar al demandado a pagarle las

2. Para sustentar sus pretensiones, la demandante adujo que su
demandado le otorgd un crédito o mutuo por $90°000.000.00, por el
término de cuatro (4) meses, cuyo pago respaldd con hipoteca abierta
y sin limite de cuantia —pues aseguraba todas las sumas adeudadas o
que le llegare a deber-, como consta en la escritura, la cual se inscribio
en el folio de matricula No. 070-98898. Como pretension subsidiaria
pide se declare la extincion de la mencionada obligacion, a causa del

pago total de la misma.



3. El auto admisorio de la demanda (de fecha 27 de agosto de 2020)
se notificé al demandado, quien se opuso a las pretensiones y formulé
como defensas las que denomind “Inexistencia de los eventos de

extincion de la hipoteca”,” Mala fe de la demandante” y la genérica.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La juez de primera instancia, acepto el desistimiento de la prueba
testimonial que presentaron ambos apoderados judiciales, consideré
que los otros testigos pedidos tanto por la parte demandante, como por
la demandada, no eran utiles ni pertinentes, por lo que procedi6 a dictar
sentencia anticipada. Contra estas decisiones no se interpuso recurso.

Luego de narrar los antecedentes procesales resolvio:

PRIMERO. Declarar la extinciéon de la obligacion principal, el contrato
de mutuo con intereses contenido en la clausula segunda de la Escritura
Pulblica. No. 389 de 21/11/2009, a causa de la prescripcion extintiva del
derecho a reclamar su pago mediante las acciones ejecutiva y ordinaria,
segun lo senalado en el art. 2536 del C.C. y las consideraciones antes
expuestas.

SEGUNDO. Declarar que la accion hipotecaria prevista en el art. 2537
del C.C., se encuentra prescrita por haber acaecido este fendmeno
sobre las acciones ejecutiva y ordinaria legalmente dispuestas para que
el acreedor reclamara el pago del mutuo con intereses contenido en la
Escritura Publica. No. 389 de 21/11/2009.



TERCERO. Ordenar a la O.R.I.LP. de Tunja levantar el gravamen
hipotecario registrado con ocasion de la Escritura Publica. No. 389 de
21/11/2009, en el F.M.I. No. 070-98898, anotacion No. 006.

CUARTO. Condenar en costas a la parte demandada. Tasense. Fijese
como agencias en derecho la suma de dos (2) s.m.l.m.v.

Fueron fundamentos de las anteriores declaraciones el considerar que
como la demanda no fue admitida sino hasta el 27 de julio de 2020, el
término anterior siguio corriendo, hasta esa oportunidad, pese a la

inadmision y suspension decretada.

Indicé que segun el articulo 2535 y siguientes del C.C. el término
prescriptivo, para el caso del mutuo se cuenta desde la fecha en que se
hizo exigible esta obligacion, es decir, desde el 21 de marzo de 2010,
luego los 10 afios vencerian el 21 de marzo de 2020, pero como por la
pandemia se suspendio el término desde el 16 de marzo al 30 de junio
de 2020, y teniendo en cuenta los Acuerdos del Consejo Superior de la
Judicatura, el término solo vino a consolidarse el 6 de julio de aquel afio.
Que no es cierto que el término se cuente desde cuando se inscriba la
escritura Publica de Hipoteca, pues el acreedor estaba en la obligacion

de inscribir dicho gravamen, lo mas pronto posible.

Manifestd que solo se cuenta un término prescriptivo. Que la Escritura
de Hipoteca fue registrada extemporaneamente, por fuera de los 90 dias
siguientes a su otorgamiento segun la ley. Por lo tanto el argumento
del demandado no es de recibo, pues nadie puede alegar en su favor

Su propia culpa.



EL RECURSO DE APELACION

La parte demandada solicito revocar la sentencia, para lo cual recordd
gue la jurisprudencia y la doctrina dicen que el contrato de hipoteca es
un contrato solemne y solamente tiene efectos juridicos a partir del
registro en la Oficina correspondiente. Que la hipoteca si fue registrada
oportunamente dentro del término legal, como aparece en el Folio de

Matricula Inmobiliaria del inmueble.

Afnadio que erra la juez al considerar que el conteo de los términos de
prescripcion es a partir del vencimiento del plazo, pues dicho computo

debe ser a partir de la fecha del registro de la hipoteca.

Agrego gue la sentencia desconoce la suspension de términos a raiz de

la pandemia.

CONSIDERACIONES

1.- Estan dados los presupuestos procesales, para fallar de fondo este
asunto. Igualmente se halla establecida la legitimacion en la causa,

tanto por activa, como por pasiva.

2.- Este juzgador atendera la orden emitida por el ad quem, en su

condicién de Juez Constitucional, por el respeto que se profesa por las



decisiones judiciales.

3. Es asunto averiguado que en el derecho colombiano la hipoteca
€S un contrato accesorio, puesto que tiene como proposito asegurar el
cumplimiento de una obligacién principal. Asi se desprende, por via de
ejemplo, de los articulos 65, 1499, 2410, 2432 y 2457 del C. C., en los
gue se precisa que la hipoteca (a) es una especie de cauciéon, dado que
se constituye “para la seguridad de otra obligacion propia o ajena”; (b)
que “tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacion
principal, de manera que no pueda subsistir sin ella”; (c) que como
derecho de prenda que es, “supone siempre una obligacién principal a

que accede”, y (d) que “se extingue junto con la obligacion principal’.

Esa relacion de dependencia que tiene la hipoteca con la obligacion
fundamental, se torna mas visible si se considera que el Cédigo Civil, a
diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos, unifico la
prescripcion de la accion hipotecaria con la de aquella, al prever en el
articulo 2537 que “la accion hipotecaria y las demas que proceden de
una obligacion accesoria, prescriben junto con la obligacién a que

acceden”.

Por su importancia para la definicibn de este caso, es necesario
puntualizar que la hipoteca siempre debe ser considerada como un
contrato accesorio, pues “precisa una prestacion 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”, y “tiene como funcién
practica o econdémica social garantizar el cumplimento de una obligacién

principal a la cual accede™

De manera pues que para resolver este litigio es preciso enfatizar en
gue la hipoteca, por mandato del articulo 2410 del C. C. -aplicable a ese
contrato porque la hipoteca es un derecho de prenda (art. 2432)-,
“supone siempre una obligacién principal a que accede”, y que por
definicién del articulo 1439 de la misma codificacion, “no puede subsistir
sin ella”. Al fin y al cabo, como lo ha precisado la Corte, “la hipoteca no

tiene una vida perdurable”?.

Desde luego que nada obsta para que se otorgue una garantia
hipotecaria que respalde las obligaciones presentes o futuras que
llegare a contraer el hipotecante con la persona en cuyo favor constituye
el gravamen. Es el caso de la llamada hipoteca abierta —usualmente
establecida sin limite de cuantia-, que ampara “varias, diferentes,
multiples, sucesivas obligaciones, por lo comun futuras, indeterminadas
y determinables durante su vigencia sin necesidad de estipulacion
posterior, siendo asi ‘general respecto de las obligaciones garantizadas’
(cas. civ., 3 de junio de 2005, expediente 00040-01)"3, la cual debe ser

calificada como una hipoteca eventual o condicional, habida cuenta que

C. S. de J., Sala de Casacion Civil, sent. de 1° de julio de 2008, exp.: 2001-00803-01.
2 C. S. de J., Sala de Casacion Civil, sent. de 1° de septiembre de 1995, exp.: 4219.
C. S. de J., Sala de Casacion Civil, sent. de 1° de julio de 2008, exp.: 2001-00803-01.



el gravamen nace con anterioridad a la obligacion a la que accede, de
suerte que “si esta llega a ser, la garantia cumplira su papel; en el caso

contrario sera baldia.”.

Pero es claro que aun en tal hipétesis no se puede perder de vista el
caracter accesorio del gravamen, por manera que extinguida la
obligacion principal, nacida con posterioridad a la constitucion de la
hipoteca, ésta necesariamente se extingue por mandato del articulo
2457 del C. C. Y ello es asi porque, como se acotd, la hipoteca, en
cuanto derecho de prenda supone siempre una obligacion principal a la
que accede, y en cuanto contrato accesorio, no puede sobrevivirle a
ella. Tan cierto es que si el acreedor que tiene hipoteca abierta ejercita
la respectiva accion real hipotecaria contra el propietario de la finca
gravada (C. C., arts. 665, inc. 2°, 2422, 2448 y 2449), y esta es adquirida
por un tercero —o por el propio acreedor- en la publica subasta que se
ordena en el proceso (C.G.P., art. 468 ), el juez, en el auto que apruebe
el remate, debe cancelar la garantia, pues ésta no tiene lugar contra el
adquirente (C. C., art. 2451, inc. 2°, y C.G.P., art. 455, inc. 2°, num. 1°).
En esta hipotesis, el alcance abierto del gravamen no quita ni pone ley;
alla el acreedor que dejo de hacer efectivas otras deudas aseguradas;
y si no las habia, el resultado es el mismo: “la cancelacion de lo
gravamenes prendarios o hipotecarios que afecten al bien objeto del
remate” (C.G.P., art. 455).

4 ALvARO PEREZ VIVES, Garantia civiles. Hipoteca, prenda y fianza, Bogota, Temis, 1986, pag.
81.



Ahora bien, cuando la hipoteca es abierta y el constituyente contrae
obligaciones plurales con el beneficiario de aquella, es incontestable
gue el gravamen subsistira mientras esté vigente alguna deuda; la
extincion de una de estas no trae consigo la extincién de la garantia,
como lo preciso la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de 1° de
septiembre de 1995, ya resefiada, al sefialar que “desaparecida la
obligacion principal por uno cualquiera de los motivos que la ley prevé,
también desaparece la hipoteca porque esta no puede subsistir sin
aguella. A menos que, tratandose del cumplimiento de la obligacion este
se haya dado bajo uno de los presupuestos previstos en los ordinales
3, 5 0 6 del articulo 1668... O a menos que la hipoteca sea de aquella
que se conoce como ‘abierta’ (art. 2438, inc. final), en cuyo caso la
extincion de una cualquiera de las obligaciones caucionadas por la
hipoteca, por pago o por algun otro de los motivos enumerados en el
articulo 1625 del C. C., la deja viva, cabalmente para que siga

cumpliendo con el propésito para el cual se la otorgd™.

Mas, para que —en tal caso- la extincion de la obligacion principal no
provoque la decadencia de la hipoteca, es necesario que exista otra
obligacién, porque de lo contrario se producira el efecto previsto en el
inciso 1° del articulo 2457 del C. C. Con otras palabras, un contrato de
hipoteca abierta celebrado con anterioridad al crédito o créditos para
cuya seguridad se constituye, vale como hipoteca eventual o
condicional, por lo que su efectividad queda sujeta al posterior

nacimiento de la obligacién u obligaciones principales; por consiguiente,

5 Exp.: 4219.



una vez ajustados “los contratos a que acceda’, la hipoteca ya no sera
eventual, pues se habra cumplido la condicion a la que estaba sometida,
de suerte que extinguida la deuda o deudas garantizadas, por
cualquiera de los modos previstos en la ley, necesariamente se
extinguira el gravamen, justamente por ser accesorio y porque no puede

subsistir sin aquellas.

Ademas, la inscripcién en el respectivo folio inmobiliario tiene una
preponderante funcién de dar publicidad respecto del acto que alli se
inscribe; de manera especifica asi quedé plasmado en el articulo 2 °del
actual estatuto de registro de instrumentos publicos 1°, al precisarse que
uno de los objetivos del registro de la propiedad inmueble es «b) [d]ar
publicidad a los instrumentos publicos que trasladen, transmitan,
muden, graven, limiten, declaren, afecten, modifiquen o extingan

derechos reales sobre los bienes raices».

4. Atendiendo lo que se cuestiona de la sentencia emitida por el a quo,

valga advertir que el articulo 2535 del C.C. preceptia:

‘PRESCRIPCION EXTINTIVA. La prescripcion que extingue las
acciones y derechos ajenos exige solamente cierto lapso de tiempo
durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones. Se cuenta este

tiempo desde que la obligacion se haya hecho exigible.



De la anterior norma se deduce que son dos elementos de la
prescripcion extintiva de las acciones y derechos: 1 °) el transcurso del

tiempo sefialado por la ley, y 2 9) la inaccién del acreedor.

La Corte Suprema de Justicia en SC-13 oct. 2009, exp. 2004-00605-01,
determino que “el fundamento del instituto de la prescripcién extintiva
radica en el mantenimiento del orden publico y la paz social; propende
por otorgar certeza y seguridad a los derechos subjetivos mediante la
consolidacion de las situaciones juridicas prolongadas y la supresion de
la incertidumbre que pudiera ser generada por la ausencia del ejercicio

de las potestades,

(...) la institucion ...da estabilidad a los derechos, consolida las
situaciones juridicas y confiere a las relaciones de ese género la
seguridad necesaria para la garantia y preservacion del orden social",
ya que "... la seguridad social exige que las relaciones juridicas no
permanezcan eternamente inciertas y que las situaciones de hecho
prolongadas se consoliden..." (Sentencia, Sala Plena de 4 de mayo de
1989, exp. 1880). (...)

i
La hipoteca se extingue junto con la obligacion principal, dice el articulo
2457 del C.C. y a su vez, el articulo 2536 del mismo cédigo determina
gue la accion ejecutiva se prescribe por cinco (5) afios y la ordinaria por
diez (10). “La accion ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de

cinco (5) afios, y convertida en ordinaria durara solamente otros cinco

(5).”



En el presente caso, la demanda fue presentada el 23 de julio de 2018,

luego no se habia cumplido el termino de prescripcion de 10 afios.

La escritura Publica 389 se suscribid el 21 de noviembre de 2009 y fue
inscrita el 3 de marzo de 2010. El 21 marzo de 2010 vencia el plazo de
los cuatro (4) meses establecidos contractualmente. Esto si contamos
ese plazo desde la fecha de la escritura o si contamos esos cuatro
meses desde la inscripcion del instrumento publico, el plazo venceria el
3 de julio de 2010.

Teniendo en cuenta las dos hipotesis anteriores, el vencimiento de los
cinco (5) afios para la accion ejecutiva se daria 3 de marzo de 2015 o
el 3 de julio de 2015.

Para la accion ordinaria la prescripcion seria el 21 de marzo de 2020,
pero como en razén de la pandemia se suspendieron los términos de
prescripcion por tres meses y medio, la prescripcion se efectuaria el 6
de julio de 2020.

Entonces, la sefiora MARIANA RAYO, para cuando presentd la
demanda (23 de julio de 2018), no cumpliria con el término de

prescripcion requerido por la ley.



Ademas de lo anterior, la demandante en su demanda en el hecho
cuarto (4°) confiesa que tan solo han transcurrido 8 afos y cuatro
meses, luego, como lo dice la sentencia en la accion constitucional “La
demandante no habia consolidado su derecho para reclamar la

prescripcion”

Es una manifestacion que versa sobre hechos que le producen
consecuencias juridicas adversas, y cumple con los demas requisitos
del articulo 191 del CGP.

En consecuencia, las pretensiones principales de la demanda no

pueden prosperar.

Como el juez de primera instancia llegd a la conclusiéon que el

mencionado si existia, se debe revocar la sentencia.

En consecuencia, el recurso de apelaciéon interpuesto por la apoderada
del demandado se abre paso pues no se probaron los requisitos para la
prosperidad de la prescripcion extintiva, tanto de la hipoteca, como de

la obligacion pecuniaria.

Valga resaltar que el juzgado de primera instancia se equivoco al

suspender este proceso, por tan prolongado término.



Respecto de las pretensiones subsidiarias de la demanda no es cierto,
y mucho menos esta probado dentro del proceso, que la sefiora RAYO
OSORIO, haya pagado la deuda.

La parte demandante considera que el pago se da porque “JAIME
BOHORQUEZ debia esperar el remate del 50% de la casa de sus hijos
y que la hipoteca fue como garantia, pero que no recibié los
$90°000.000.00. Se dijo que por cuatro (4) meses porque ya se tenia
fecha para el remate a favor de la sociedad “BOYAG”; el otro 50% era
de propiedad de ella y el restante 50% de su hija Valentina. En el
Juzgado Tercero de Familia de Tunja se tramitaba la venta de los bienes
de los menores”. Aduce que “...el remate del 50% del inmueble si le
sali6 a favor de JAIME ATALIVAR BOHORQUEZ’.

Agrega la actora que la venta del lote a BOHORQUEZ fue por
$350’000.000.00 de los cuales el demandado entregd $110°000.000.00
a un sefor de apellido Cardenas por compra de una casa para las
menores hijas de ella. Que el resto de lo dio de a "puchos” en dos
camionetas, dos motos, en parte de pago. Que el compromiso era

regresarle la casa.

Sin embargo, dentro del proceso no existe prueba de las circunstancias
narradas por la seflora RAYO, luego tampoco puede prosperar la

pretension subsidiaria.



No se condenard en costas en esta instancia por cuanto no aparece que
el apoderado de la demandante haya presentado alguna actuacion en
esta instancia, tanto en este Juzgado como el Juzgado Primero Civil del

Circuito de Tunja.

Por el mérito de lo expuesto, Juzgado Segundo Civil del Circuito de
Oralidad de Tunja, administrando Justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Revocar, la sentencia proferida el 16 de marzo de 2021 por
el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Villa de Leiva, en el

proceso de la referencia

SEGUNDO: Declarar la prosperidad de la excepcion de merito
denominada “Inexistencia de los eventos de extincion de la hipoteca”
propuesta por el apoderado judicial del demandado, respecto a la

pretension principal de la demanda.

TERCERO: Negar las pretensiones subsidiarias de la demanda.



CUARTO: Levantar la medida cautelar decretada sobre el inmueble
identificado con folio de matricula inmobiliaria No. 070-98898. Para el

efecto deberd oficiar el Juzgado de primera instancia.

QUINTO: Sin Condena en costas en esta instancia, por cuanto no

aparecen causadas.

SEXTO: Devolver el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE

El Juez,

HERNANDO VARGAS CIPAMOCHA

JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL
CIRCUITO DE ORALIDAD DE TUNJA.

El anterior auto fue notificado por estado No
17 hoy DIECINUEVE (19) DE MAYO DE
2023.

CRISTINA GARCIA GARAVITO
Secretaria
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