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Republica de Colombia
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva
Sala Civil Familia Laboral

Magistrada Sustanciadora: ENASHEILLA POLANIA GOMEZ

Proceso : Ejecutivo con titulo hipotecario

Radicacion :41551-31-03-001-2018-00132-01
Demandante : BANCO DAVIVIENDA S.A.

Demandado : SENEY PAREDES MOSQUERA

Procedencia : Juzgado Primero Civil del Circuito de Pitalito

Neiva, junio ocho (08) de dos mil veintitrés (2023)

1.- ASUNTO

Resolver el recurso de apelacién formulado a través de apoderado por
parte del tercero JOSE EDIL ZUNIGA MURCIA, contra el auto que niega la oposicién a
la diligencia de secuestro del bien inmueble embargado, a solicitud de la parte

ejecutante

2.- ANTECEDENTES RELEVANTES

Por conducto de apoderada, la entidad ejecutante BANCO DAVIVENDA
S.A, presentd demanda ejecutiva hipotecaria’ contra SENEY PAREDES MOSQUERA, con
la pretension de que se librara mandamiento de pago a su favor por valores contenidos
en los pagarés No. 9352014747 y 935220144759, mas los intereses corrientes causados
que cuantifica, los intereses de mora liquidados a la tasa maxima autorizada por la ley

y con condena en costas a la deudora demandada, incluidas las agencias en derecho.

! Carpeta primera instancia, archivo PDF 0001, folios 54 -58, expediente digitalizado.
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Librada la pretendida orden de apremio?, fue notificada a la demandada
por intermedio de curador ad-/item,?, quien propuso excepcién denominada “PAGOS
PARCIALES™, la que fuera negada en sentencia en la que se ordend seguir adelante la

ejecucion, proferida el 11 de agosto de 2020°.

Para la practica de la diligencia de secuestro del inmueble embargado®,
se comisiona al Juzgado Civil Municipal de Pitalito -Reparto-’, correspondiéndole al
Juzgado Primero Civil Municipal, presentado durante la practica de la diligencia, una
vez identificado y secuestrado el inmueble, directamente oposicion el sefior JOSE EDIL
ZUNIGA MURCIA®, ordenando el juzgador comisionado ° remitir el expediente al
comitente, para la resolucion de la misma, dejando al ocupante opositor

provisionalmente como secuestre del inmueble.

Incorporado el despacho comisorio, a solicitud de la parte opositora se
decretaron pruebas, recaudandose en audiencia el testimonio de JOSE OMAR
ATAHUALPA, resolviéndose negativamente la oposicion, auto recurrido en apelacion

por el tercero opositor'®.

3.- AUTO OBJETO DE APELACION""

En analisis de los medios de prueba recaudados, se considera que el
aportado contrato promesa de compraventa suscrito por el opositor y la demandada,

encierra en si mismo, un reconocimiento de dominio ajeno en cabeza de la vendedora,
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hasta tanto se firmara la escritura publica y se realizara el titulo traslaticio de dominio,
reconocimiento incompatible con el animus que encierra la posesion, vislumbrandose
ademas que el opositor reconoce que tiene pendiente una obligacion de pago por la
suma de $70.000.000, que debe realizar a la firma del instrumento publico, a la
propietaria inscrita, pago de acuerdo al mismo documento, debié realizarse el 20 de
mayo de 2020, del que no se ha demostrado su satisfaccién; que por otro lado el
contrato de arrendamiento allegado, indica la cesion de la tenencia y contiene
inconsistencias, en cuanto expresa como fecha de inicio el 1 de enero de 2019, mientras

la suscripcion diciembre 19, con letras 15 y el nUmero 22.

Destaca que el articulo 2452 del cddigo civil, consagra el derecho de
persecucion que tiene el acreedor hipotecario, sea quien fuere la persona que lo posea
y a cualquier titulo y, que si bien la demandada realizd al opositor la entrega del
inmueble, como lo afirmé el testigo, quien nada dijo sobre el reconocimiento,
simplemente expuso que habia visto al opositor como dos o tres veces, no
mencionando mejora alguna, nada de uso, lo cierto es que habitar en el inmueble como
dijo el testigo, es posterior a la constitucion y registro del gravamen hipotecario,
obviando el comprador el deber de verificar el folio de matricula inmobiliaria o se atuvo
a las consecuencias propias de la limitacién del gravamen le imponia, de perseguir el

bien, no a la persona que lo otorga.

Por ultimo, expone que la calidad del opositor la deriva de la parte
demandada vencida en el proceso, con sentencia de seguir adelante la ejecucion,
derivando su posesion o tenencia precisamente de la persona que constituyo gravamen
hipotecario; que las pruebas de unos recibos de pago de unos servicio, no estan
siquiera a nombre del opositor, no dando el Unico testigo mayores datos, simplemente
que estuvo presente en la entrega de un dinero, de una negociacion con la sefiora que
no conoce, que ha visitado dos o tres veces el inmueble y ahi ha estado el opositor,
contradiciendo la manifestacion de este, de haberlo mantenido en arrendamiento, sin

gue se tenga prueba que sustente la posesion del opositor.

4.- REPAROS AL AUTO APELADO
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Expuso el sefior apoderado del tercero opositor en la interposicion del
presente recurso'?, que el derecho de posesion de su procurado ya fue reconocido por
el juzgado comisario, y que ante la insistencia de la ejecutante, Unicamente arrimé una
sola prueba testimonial que lleva a corroborar la entrega y la negociacion que existio
entre los contratantes promitentes, debiéndose tener en cuenta el derecho de posesion
que ostenta el sefior JOSE EDIL ZUNIGA MURCIA, que en ningin momento ha
reconocido dominio ajeno, razén por la cual arrendd el inmueble que se le entregd vy,
que si bien debia dinero, no se le entrego el titulo traslaticio de dominio, poseyéndolo,
haciendo mejoras, sin que se tuviera en cuenta los recibos de servicios publicos, lo que
es completamente normal que estén a nombre de un tercero, porque las entidades no
hacen actualizaciones y que aun haciéndolas, las personas que cuenta con los recibos,
son las que los han cancelado, en razén de ser poseedor; que si no se le dieron
escrituras, porque es evidente que no se podia hacer, al deberse dinero, no quiere decir
qgue no sea poseedor y que incluso la norma dice, que cuando existe un poseedor el

acreedor puede perseguir la nuda propiedad sobre el inmueble.

En la oportunidad prevista en el articulo 322 numeral 3, sustenta el sefior

apoderado el recurso de apelacion interpuesto en los siguientes términos':

1.- Encontrarse la decision tomada fuera de las facultades del despacho,
como quiera que delegd en el comitente la diligencia de secuestro, quien acepté la
oposicion con las pruebas presentadas, sin que se trate de reposicion sobre la
determinacion tomada por el comisionado, donde debian presentarse nuevas pruebas

gue desvirtuaran la posesion probada ante el comisionado.

2.- Estar fuera de contexto que en procesos ejecutivos hipotecarios no se
puede hacer oposicidn, pues necesariamente el demandado figura como titular, lo que
significa que se puede perseguir el bien ante cualquier propietario, mas no ante

cualquier persona, es decir no ante el poseedor, quien no ha sido demandado, tiene
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derecho a conservarla y oponerse a la diligencia de secuestro, no sacando la hipoteca
el bien del comercio y que si llegare a cambiar el titular del predio dado en garantia
hipotecaria, se cambiaria a quien aparezca como titular, como lo dice el articulo 596 del

C.G.P.

3.- Que se incurre en error en la interpretacion de la norma, pues la
hipoteca va ligada al titulo del bien mas no a la posesion y que de conformidad con el
articulo 597 numeral 8 del C.G.P., se tramitara como incidente la oposicion a la
diligencia de secuestro, demostrandose ante el comisionado la posesién del bien, con
actos de sefior y duefio, sin reconocer dominio ajeno, la que no se logré desvirtuar en
la nueva diligencia con nuevas pruebas, ratificandose lo mencionado en la primera
diligencia, por lo que se hace necesario analizar la decision tomada a prior
perjudicandose al opositor por el error de interpretacion de la norma, opositor que no
figura como titular del bien, con carga para la parte insistente, de desvirtuar dicha
calidad en el opositor, lo cual no hizo, pues no presentd ninguna prueba adicional a las
de la diligencia inicial, en la que aquel demostré tener la cosa en su poder, comportarse
como duefio, explotarla econdmicamente, realizar actos de sefiorio y en general ante

propios y extrafios comportarse como duefio sin reconocer dominio ajeno.

4.- Que incurre en error el despacho a guo, al manifestar que por el hecho
de existir deuda por parte del opositor de $70.000.000, reconoce dominio ajeno, pues
por el hecho de esa deuda a la promitente vendedora, no lo priva de gozar de la

posesion del predio materia de litigio y mucho menos reconocerle dominio ajeno.

5.- CONSIDERACIONES

Dentro del ambito de competencia para resolver el recurso de apelacion
formulado, a tono con los mandatos del inciso 3 del articulo 328 del Codigo General
del Proceso, en el contexto de los reparos formulados, debe dilucidarse sobre (i) las
facultades del despacho comitente para resolver la oposicion; (ii) la procedencia de la

oposicion al secuestro en procesos ejecutivos hipotecarios; (iii) el cumplimiento de la



AC41557-37-03-007-2018-00132-01

carga probatoria de la ejecutante de desvirtuar la posesion del opositor y (iv) la

existencia de obligacion como reconocimiento de dominio.

3.1.- Conforme se ha resefiado en los antecedentes relevantes, la
diligencia de secuestro fue practicada por el comisionado, Juzgado Primero Civil
Municipal de Pitalito, despacho que si bien decreté legalmente secuestrado el
inmueble, no resolvid la oposicién formulada directamente por el hoy recurrente,
ocupante a quien dejo en calidad de secuestre, remitiendo el expediente al juzgado
comitente para que resolviera la oposicion, por tanto este Ultimo despacho es
competente para resolver, tratdandose de asunto enmarcado en la competencia objetiva
prevista en el articulo 20 del C.G.P., a partir de demanda dirigida al Juzgado Civil del
Circuito, que le fuera asignada, asumiendo la competencia al dictar el auto
mandamiento de pago inicial, sin que fuera procedente su no resolucién, cuando
corresponde a la jurisdiccion precisamente resolver los asuntos sometidos a su
conocimiento (articulo 2 C.G.P.), no solamente la sentencia final, sino en su oportunidad,

las eventualidades presentadas en el tramite procesal.

Aspecto diferente, es la errada inactividad del juzgador comisionado,
quien pese a tener las mismas facultades del comitente en relacion a la diligencia que
se le delegara, acorde a los mandatos del articulo 40 del C.G.P., se limitd, una vez
identificado el inmueble objeto de cautela, a decretar el secuestro y, formulada
oposicidn, a ordenar la devolucién del expediente al juzgado comitente para que
resolviera, decision que no merecid el reproche ni de la parte ejecutante ni de la
opositora presentes, como tampoco de la juzgadora comitente, quien al recibir el
despacho sin diligenciar adecuadamente, se limitd a ordenar su incorporacion, decision
no recurrida, para a continuaciéon, previa fijacién de audiencia, recaudar prueba

testimonial y pasar a resolver la oposicidn a través del auto recurrido que nos ocupa.

Nuestra Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, ha
tenido oportunidad de puntualizar sobre las facultades del comisionado para la practica

de diligencia de secuestro en la que se formule oposicion en los siguientes términos:
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“Bajo este panorama, importa destacar que tratandose de «diligencias realizadas» por
«jueces comisionados», en principio son ellos quienes definen la suerte de la «oposicion»,
debido a las «facultades» que apareja la «comision». Memorese que de conformidad con el
articulo 40 del estatuto de ritos civiles «el comisionado tendrd las mismas facultades del
comitente en relacion con la diligencia que se le delegue, inclusive las resolver reposiciones
y conceder apelaciones contra las providencias que dicte, susceptibles de esos recursos».
De manera, que si la «niega» o la «acepta», sin que los «interesados» eleven reclamo
alguno, tales «resoluciones» producirdin sus efectos en el «litigio» y a ella deben atenerse

las «partes».

Ahora, lo que habilita la intervencion del «juez de conocimiento», esto es, del «comitente»,
es entonces el «caso» en que «admitida la oposicion» por el «comisionado», «el interesado
insista en el secuestro», ya que en tal evento, se itera, esa directriz se torna temporal y
quien tiene la ultima palabra sobre ella es aquel funcionario una vez haya «decretado y

practicado las pruebas solicitadas por aquél y el tercero».

De manera, que no siempre que hay «oposicion» el «juzgado de origen» debe aplicar los
numerales 6 y 7 del articulo 309 del Cédigo General del Proceso, sino solamente, se repite,
cuando se «insista en el secuestro». De lo contrario, se desnaturalizaria la funcién del
comisionado, quien para los fines de la diligencia reemplaza al comitente y, por ende, tiene
competencia para «decidir» lo que corresponda. Luego, de «dirimir la oposicion» sin

protesta alguna, no podrd volverse sobre tal asunto.”!*

Asi, en el resefiado contexto procesal, la irregularidad advertida
(inactividad del juez comisionado al no resolver la oposicion), no se enmarca en causal
de nulidad procesal enlistada en el articulo 133 del C.G.P. y, se encuentra subsanada
acorde con los mandatos del paragrafo del mismo articulo, al no haber sido impugnado
el auto que ordend la devolucion del despacho comisorio, como tampoco el de su
incorporacion al proceso, resolviéndose la oposicion por parte de la juez natural de
conocimiento, por ende competente, por lo que no tiene vocacion de prosperidad el

presente reparo.

3.2.- Respecto de la procedencia de la oposicion al secuestro en procesos
como el presente, ejecutivo hipotecario, simplemente se advierte que su improcedencia
no sustentd la decision recurrida, sino la no prueba de la aducida posesion, en tanto

consideré6 que el aportado contrato promesa de compraventa encierra un

4 Sentencia STC16133-2018, M.P. Dr. OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE.
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reconocimiento de dominio ajeno, al igual que el de un saldo pendiente, indicando el
allegado contrato de arrendamiento, cesidon de tenencia, contrato que contiene
inconsistencias, posesion que a tono con el articulo 309 del C.G.P., al que remite el
articulo 596 de la misma codificacién, en punto de oposicion al secuestro, debe
probarse sumariamente para la prosperidad de la oposicién, sin desconocer que el auto
recurrido destaca el derecho de persecucion que tiene el acreedor hipotecario sobre el
bien hipotecado, la que en efecto contempla el articulo 2452 del codigo civil,
consideracion que no apoyo la decisidn, concluyendo claramente en apreciacion
conjunta de los elementos de prueba, que estos no sustentan la posesion del opositor,

sin que rechazara por improcedente la oposicion formulada.

3.3.- En cuanto a los restantes reparos, en primer término, el
cumplimiento de la carga probatoria de la parte ejecutante, de desvirtuar la posesion
del poseedor, es de anotar que para ser desvirtuada debe ser acreditada, contemplando
el numeral 2 del citado articulo 309, la posibilidad de oponerse al secuestro, para la
persona en cuyo poder se encuentra el bien y contra quien la sentencia no produzca
efectos, si en cualquier caso alega hechos constitutivos de posesion y presenta prueba

siquiera sumaria que lo demuestre.

El exigido fendmeno posesorio de acuerdo con el articulo 762 del C.C, se
configura en presencia de dos elementos concurrentes: el animus y corpus, es decir un
elemento interior o subjetivo, y un elemento exterior u objetivo, en la medida en que
el animo de poseer no es apreciable directamente por los sentidos, pero se evidencia
del comportamiento respecto de la cosa sobre la que se ejerce la posesidn, y el contacto
material con la cosa, el que da la apariencia de ser el titular del derecho de dominio,
aunque se carezca de dicha titularidad, y ademas con desconocimiento total del
verdadero titular, obrando en consecuencia, independientemente de cualquier titulo a
su favor, de hecho como propietario, desconociendo totalmente dominio ajeno,

respetandosele tal calidad hasta tanto no se demuestre un mejor derecho,

Con relacion a los actos exteriores indicativos de posesion, ha expuesto la

Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil, que usualmente resultan equivocos,
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asi puntualizé en sentencia 21 de febrero de 2011, proceso con radicacion No.05001-

3103-007-2001-00263-01, M.P. Edgardo Villamil Portilla:

“El derecho a través de los siglos ha estructurado convenciones para calificar esa relacion
objetiva, que materialmente es idéntica, pero que juridicamente puede resultar
notoriamente distinta. La convencidn social elevada a la categoria de lo juridico, ensefia
que la persona puede ser duefia, poseedora o simple tenedora, segiin las normas le otorguen
una calidad especial a los deseos, apetitos y atin a las necesidades de las personas ante los
demds, todo ello visto desde una dptica juridica. Se dice lo anterior para significar que los
actos externos usualmente son equivocos, pues propietarios, poseedores y simples
tenedores, ejecutan sobre la cosa acciones que son de idéntica naturaleza. Si eso es asi, se
pregunta, debe existir un elemento adicional que distinga relaciones de propiedad,

posesion y tenencia.”

3.2.1- En la formulacién directa de la oposicion al secuestro, el sefior JOSE
EDIL ZUNIGA MURCIA adujo la exigida calidad de poseedor, con apoyo en un
documento que denomin6 de compraventa de 20 de noviembre de 2018, refiriendo
que dio $100.000.000, mas $50.000.000 el 20 de mayo de 2019, estando pendiente
$70.000.000 al término de la escritura, el 20 de mayo de 2020, que no se ha dado,
porque no se ha hecho la escritura, plata que tiene disponible para hacer negociacion

con el banco o mirar a ver como se cuadra.

El documento recaudado contentivo del indicado contrato de
compraventa'®, ilustra que el 20 de noviembre de 2018, el opositor en calidad de
promitente comprador, lo suscribi6 con la ejecutada sefiora SENEY PAREDES
MOSQUERA, respecto del inmueble objeto de secuestro, del que acorde a documento

" 16, suscrito por los promitentes contratantes la misma fecha de

“Acta de entrega
suscripcion del contrato promesa, el opositor entra a ejercer posesion material,
suscribiendo el opositor contrato de arrendamiento con ADRIANA FERNANDEZ
MUNOZ ", en cuya materialidad se sefiala su vigencia entre el 01 de enero de 2019 y

el 01 de junio de 2020 y como fecha de suscripcion el 22 de diciembre de 2019,

documento privado emanado de tercero.

1> Carpeta primera instancia, archivo PDF 0038, folios 7-9, expediente digital.
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Igualmente se recaudé documental correspondiente a “COTIZACION" de
materiales de la Ferreteria “Surtiobras la 11" '® de 15 de enero de 2019, a nombre del
opositor; recibos de pago de servicios publicos domiciliarios correspondientes al
inmueble ubicado en la carrera 1A No. 11A-32 Sur de Pitalito a nombre de la ejecutada
SENEY PAREDES MOSQUERA (gas), de XIMENA MARULANDA MUNOZ (agua y energia

eléctrica), entre el mes de febrero y abril de 2022.

Los documentos privados relacionados, emanados de terceros, se
presumen auténticos en los términos del articulo 244 del C.G.P., tienen valor probatorio
(articulo 260 C.G.P.) y son apreciables, sin que respecto del contrato promesa de
compraventa, en su calidad de documento privado declarativo se haya solicitado su

ratificacion (articulo 262 C.G.P.).

En audiencia se recaudd la declaracion del sefior JOSE OMAR ATAHUALPA
GARCIA'®, quien refirié haber sido testigo de la negociacién de la casa entre los barrios
Panorama y Jardin, que hiciera el opositor, especificamente de la entrega de la plata de
$100.000.000, segun él le dijera, asi como de haber quedado debiendo una plata,
aproximadamente hace cuatro afios y que lo Unico que sabe es el promitente vendedor

vive en la casa, a la que ha ido de visita una o dos veces.

La apreciacion conjunta del referido material probatorio, en los términos
del articulo 176 del C.G.P. no determina los requisitos que configuran la posesion,
porque si bien el opositor se encontraba en el inmueble el dia de la diligencia, hecho
indicador de la detentacion material del inmueble, desde que se opuso informdé que
obedecia al contrato de suscrito con la ejecutada, que no transfiere dominio sino
obligaciones de hacer, en el que debe concurrir las circunstancias enlistadas en el

articulo 1611 C.C.

'8 Carpeta primera instancia, archivo PDF 0038, folio 15, expediente digital.
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Ahora bien, a partir de la entrega del inmueble prometido en venta, se
afirma en la respectiva acta, inicia el opositor posesion, suscribiéndose respecto del
inmueble contrato de arrendamiento, contando el opositor con recibos de pago de
servicios publicos del inmueble, hechos que aisladamente conducen a establecer
objetivamente posesion, pero el mismo actuar del opositor la descarta, como quiera
que fue claro al momento de oponerse, de fundar su oposicidn, en el suscrito contrato
de compraventa y reconocer la existencia de saldo del precio y tener disposicion de
negociar con el banco, actuar no propio de quien tiene el animo de poseer, pues no
desconoce la acreencia hipotecaria ni aun la deuda directa adquirida por el deudor
hipotecario, es decir de los contratos, que vinculan a los litigantes, y como promitente
comprador con la ejecutada deudora hipotecaria, no existiendo una verdadera rebeldia
contra el reclamante del inmueble, al caso, el banco acreedor hipotecario, que lo

disputa en orden a obtener el pago de la acreencia a su favor.

De esta forma, los alegados hechos probados son aparentemente
constitutivos de posesién, porque como bien se puntualiza en el extractada sentencia
de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, dichos actos externos
usualmente son equivocos, pues igualmente lo realizan propietarios, poseedores o
simples tenedores, significando el destacado reconocimiento no solo de deuda propia,
sino de su promitente vendedora con el banco demandante, con el que esta dispuesto
a negociar o cuadrar, un actuar excluyente, se itera, de la alegada posesion, pues no
refleja animo de sefior y duefio exigido en el citado articulo 762 del cédigo civil,

configurativo del fenédmeno posesorio.

En conclusién, tampoco hay lugar a acoger los restantes reparos
formulados, pues no cumplié la parte opositora la carga de probar la alegada
posesion, que implicara ser desvirtuada por la parte ejecutante, probando si el
opositor un actuar de reconocimiento de dominio ajeno excluyente de posesion,
estando llamado a ser confirmado el auto apelado, con imposicion de costas en
segunda instancia a cargo del recurrente, en aplicacion de los mandatos del articulo
365 numeral 1 del C.G.P., por lo cual se fijan las agencias en derecho en el equivalente

a medio salario minimo mensual legal vigente al momento de su pago, de

11
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conformidad con el articulo 5 numeral 7 del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016,
expedido por la Presidencia del Consejo Superior de la Judicatura.

En armonia con lo expuesto se,
RESUELVE:

1.- CONFIRMAR el auto objeto de apelacién proferido por el Juzgado

Primero Civil del Circuito de Pitalito (H.)

2.- CONDENAR en costas de segunda instancia al opositor JOSE EDIL
ZUNIGA MURCIA, a favor del ejecutante BANCO DAVIVIENDA.

3.- FLJAR las agencias en derecho en la suma de medio salario minimo

legal mensual vigente al momento de su pago.
4.- DEVOLVER la actuacion al juzgado de origen.

Notifiquese,

%Waﬁ%w& (

ENASHEILLA POLANIA GOMEZ
Magistrada Sustanciadora

Firmado Por:
Enasheilla Polania Gomez
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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