Repiublica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE NEIVA
SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL

Neiva, veintiocho (28) de mayo de dos mil veinte (2020)

Magistrada Ponente: LUZ DARY ORTEGA ORTIZ

Radicacion: 41001-31-03-001-2018-00271-01
Demandante: BANCO DE BOGOTA S.A.
Demandados: HUMBERTO OTALORA VARGAS
Proceso: EJECUTIVO

ASUNTO

Resuelve el Despacho el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra el auto proferido por el JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL
CIRCUITO DE NEIVA el 22 de marzo de 2019, que resolvido negativamente la

solicitud de requerimiento a la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos

de la ciudad, para que inscribiera la medida cautelar dando aplicacion a la

garantia real.

ANTECEDENTES RELEVANTES

El BANCO DE BOGOTA presenté proceso ejecutivo de mayor cuantia
contra HUMBERTO OTALORA VARGAS, aclarando en el término de la

subsanacion que:

({Clon la demanda no perseguimos el pago de la obligacién exclusivamente
con el producto de los inmuebles hipotecados, sino, ademds de éste, con los
demds bienes del deudor, EL PROCESO A TRAMITAR SERA EL PROCESO
EJECUTIVO, el cual se rige por las reglas generales del proceso
ejecutivo (...) excepto el art. 468 del CGP; toda vez que si se pide que a
la demanda se le imprima el tramite del proceso ejecutivo con accion real del
articulo 468 del C.G. del P. estariamos cerrando la posibilidad de perseguir
los demds bienes del deudor corriendo el riesgo de que lo recuperado con los
inmuebles no alcance a cubrir la totalidad de lo adeudado por el demandado»

Bajo esta consideracion, el 4 de diciembre de 2018 el a quo libro

mandamiento ejecutivo de mayor cuantia con fundamento en el articulo 430
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del Codigo General del Proceso. Notificada la providencia, el término de
traslado vencio en silencio y el 4 de febrero de 2019 el Juzgado ordend seguir
adelante la ejecucion, decreto el avalué y remate del bien embargado y
secuestrado, ordené la practica de la liquidacion del crédito y condend en

agencias en derecho en la suma de $10.000.000.

MEDIDAS CAUTELARES

La Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Neiva rechazo la
medida cautelar respecto del folio de matricula inmobiliaria No. 200-230962,
en virtud de existir vigente un embargo ejecutivo de accion personal que impide
la inscripcion de otro de similar categoria; situacion que reprochoé la parte
actora, solicitando requerir su cautela bajo la garantia real que existe en su

favor.

AUTO APELADO

Con providencia de 22 de marzo de 2019, el Juzgado de conocimiento
resolvio negativamente la anterior solicitud de la parte ejecutante, al
considerar que el asunto se tramita como un proceso ejecutivo de mayor
cuantia que se rige por los articulos 430 y siguientes del Coédigo General del
Proceso, sin hacer uso de la garantia real para ponerla de presente en la

medida cautelar.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Inconforme con la decision, la apoderada de la demandante presento
recurso de reposicion y en subsidio apelacion, solicitando requerir al
Registrador de Instrumentos Publicos de la ciudad, la inscripcion del embargo
sobre el inmueble identificado con el folio de matricula inmobiliaria No. 200-
230962, bajo la consideracion de existir gravamen hipotecario al que no se
renuncidé por no adelantarse el tramite por el proceso contemplado en el
articulo 468 del Estatuto Procesal, sino por el 430 ibidem; el que contrario a

los argumentos del a quo, extendio la posibilidad de perseguir tanto el
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inmueble hipotecado como otros bienes del deudor, bajo la orbita del ejecutivo
mixto, que aun persiste. Al respecto cit6 la doctrina de los tratadistas Hernan

Fabio Lopez Blanco y Miguel Enrique Rojas.

Finalmente advirtio que no puede desconocerse que sustancialmente la

garantia real existe y prevalece sobre los créditos personales.

El 26 de junio de 2019 el a quo ratifico su decision y concedio el recurso

de apelacion en el efecto devolutivo.

CONSIDERACIONES

Como fundamento para resolver la alzada, es necesario traer a colacion
la sentencia STC 522 proferida el 25 de enero de 2019 por la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la que concluyo la posibilidad de
tramitar la cautela hipotecaria dentro del proceso ejecutivo contemplado en el
articulo 422 en concordancia con el 430 del Codigo General del Proceso, como

lo pretende la recurrente. Asi lo dijo la Alta Corporacion:

«Ciertamente, de acuerdo con las copias de las actuaciones surtidas en los
Jjuicios ejecutivos objeto de reproche emerge que los despachos accionados
desconocen que los derechos de los acreedores con garantia real en modo
alguno resultan restringidos o anulados por el hecho de que estos, haciendo
efectiva la prenda general de los acreedores, opten por perseguir
ejecutivamente bienes distintos a los grabados, pues justamente el objeto de
los procedimientos es hacer efectivos los derechos reconocidos en las normas
sustanciales, de manera que para procurarse el cumplimiento de sus
acreencias podran hacer uso de los distintos procedimientos extrajudiciales
o judiciales autorizados en la ley para ese propésito.

Entre estos instrumentos, estdn el proceso ejecutivo en el que puede
persequir tanto el bien gravado como cualquier otro de propiedad del deudor
(art. 422 y s.s.), como también acudir al nuevo procedimiento de
«adjudicacién o realizacién especial de la garantia real (art. 467), que
permite al acreedor solicitar desde el principio la adjudicacién del bien para
el pago de su acreencia, y en caso de presentarse oposicion mediante
excepciones de mérito se deba acudir a las reglas especiales que se han
dispuesto cuando se opta por adelantar la ejecucién para procurar la
satisfaccion de obligacién dineraria con el producto exclusivo de los bienes
dados en garantia real (art. 468).

Y ocurre que en este particular caso, el accionante para procurarse el
cumplimiento de la prestacién debida a cargo de la demandada [L.D.R.T.]
tiene constituida en su favor una hipoteca de primer grado, que pretende
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hacer efectiva en el juicio ejecutivo que promovid, y aun cuando en la
titulacion de la demanda se senala «proceso ejecutivo mixto de mayor
cuantia» ello no es ébice para nulitar el derecho de persecucion y preferencia
que la ley le reconoce a los acreedores hipotecarios, y que de suyo no
desconoci6 el juzgado accionado en las decisiones esenciales de la ejecucion,
esto es, el mandamiento de pago y la orden de seguir adelante la ejecucion.

Pese a ello, y olvidando que el nuevo estatuto de los ritos civiles unifico el
proceso ejecutivo, desapareciendo las diferenciacion existente de proceso
ejecutivo singular e hipotecario, se han hecho demarcaciones impropias que
generan confusion, como la contenida en el oficio 786 de 2017 emitido por la
secretaria de ese juzgado que en la referencia del asunto apuntd
«EJECUTIVO SINGULAR» y omitié por completo precisar que dicho juicio fue
promovido por el acreedor hipotecario del bien a cautelar, lo que llevé a la
Oficina de Instrumentos Publicos a realizar una anotaciéon equivocada que
permitié su cancelacién posterior, al resultar perseguido por el otro acreedor
real.

Ciertamente se ha desconocido de forma absoluta por los funcionarios que
el Coédigo General del Proceso eliminé la dualidad de procedimientos
existentes para cuando se promovia ejecutivo con accion personal o real -
mds alla de que hubiera dispuesto unas reglas especiales para los eventos
en que los acreedores hipotecario pretendan el pago, en principio, con el solo
producto de la venta en publica subasta del bien gravado-, de manera que
sea cual fuera la opcion escogida no se merman los derechos sobre la
hipoteca, por lo gue el embargo que se decrete para la efectividad de dicha
garantia real estara revestido de la prelaciéon legal que le confieren las
normas sustanciales y procesales, (...)» resalta el Despacho

Tesis reiterada por la Sala de Casacion Civil en sentencia STC 8919 de

8 de julio de 2019.

Lo anterior ensena sin asomo de duda la posibilidad que tiene el
demandante de optar por la accion ejecutiva que contempla el articulo 422 en
concordancia con el 430 del Codigo General del Proceso, para ejecutar en un
solo juicio tanto la garantia real como personal, persiguiendo el patrimonio
general del deudor; y asi lo contempla también, la norma sustancial
consagrada en el articulo 2449 del Codigo Civil que en su tenor indica «e|l
ejercicio de la accion hipotecaria no perjudica la accion personal del acreedor
para hacerse pagar sobre los bienes del deudor que no le han sido hipotecados,
Yy puede ejercitarlas ambas conjuntamente, aun respecto de los herederos del
deudor difunto; pero aquélla no comunica a ésta el derecho de preferencia que

corresponde a la primera.
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Lo anterior reafirma que el acreedor hipotecario tiene a su mano dos
acciones judiciales, siempre y cuando concurra en la misma persona ser el
deudor y el dueno del bien hipotecado; una accion personal originada del
crédito y otra real nacida de la hipoteca, las cuales puede ejercer de manera
conjunta, como bien lo tenga, garantizandose la responsabilidad patrimonial

total del deudor, y no, limitandose a la garantia real.

Similar situacion plantea el Maestro Hernan Fabio Lopez Blanco en su
libro «CODIGO GENERAL DEL PROCESO PARTE ESPECIAL» edicion 2017

paginas 733 y 734, cuando ensena:

«El acreedor cuanto tiene garantia real para darle efectividad a la obligacién
a su favor goza de varias alternativas procesales a saber: una de ellas
ejercitar exclusivamente la garantia hipotecaria o prendaria y adelantar el
proceso ejecutivo con tal modalidad; y la segunda estd en prescindir del
ejercicio de la prenda o de la hipoteca y utilizar el ejecutivo con base
exclusivamente en la garantia personal y la tercera emplear coetaneamente
las dos garantias, real y personal, a través de la denominada accion mixta,
que es la que a continuacion explicare.

(-..)

El tramite del proceso ejecutivo con accion mixta se sujeta a los pasos del
ejecutivo pero no se le aplican las disposiciones especiales para la
efectividad de la garantia real antes estudiadas, lo que no significa que el
acreedor con garantia real sufra menoscabo por acudir a tal sistema, todo lo
contrario, amplia las fuentes de pago; mientras en el ejecutivo con garantia
real se limita a procurar el cumplimiento de la obligacion con el solo producto
del remante del bien afectado con prenda o hipoteca, en la ejecucién con
accion mixta se persigue simultdneamente no sélo ese bien, sino cualquier
otro activo que tenga el demandado.

La esencia de la acciéon mixta, como se esbozé, se encuentra en el hecho de
que el ejercicio de la garantia especifica (...) y la garantia personal se hace
simultaneamente, es decir, en un mismo y unico proceso.

(-..)

Al tramitarse este proceso como ejecutivo con base en derecho personal, es
posible la intervenciéon de otros terceros tanto con garantia prendaria o
hipotecaria como con simple garantia personal. (...)

Finalmente resalto que el proceso ejecutivo con acciéon mixta no puede
considerarse como un tipo nuevo de proceso de ejecucion: su desarrollo es
idéntico al del proceso ejecutivo con base en un derecho personal.

A unisono lo refiere el Dr. RAMIRO BEJARANO GUZMAN en su libro
«PROCESOS DECLARATIVOS, ARBITRALES Y EJECUTIVOS» séptima edicion
paginas 558 y 559:
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«El acreedor que tiene constituido en su favor una garantia hipotecaria o
prendaria para asegurar el pago de la prestacion no por ello renuncia a la
prenda general de los acreedores y puede perseguir también todos los
demdads bienes de su deudor, ademdas del que fue dado en garantia. Cuando
el acreedor hipotecario o prendario decide perseguir en un mismo proceso
tanto el bien dado en garantia como los demds de propiedad del deudor,
ejerce la denominada accién mixta, pues en un mismo tramite ejerce la accion
personal y la real.

En el Cédigo General del Proceso ya no existe norma que indique como ha de
tramitarse el proceso ejecutivo cuando a través suyo se ejerce la accion
mixta, por la sencilla razén de que el proceso ejecutivo es uno para todos los
acreedores, no importa su naturaleza. Es consecuencia, el proceso ejecutivo
de accion mixta se somete a las reglas generales del ejecutivo (...). Ello no
significa que el acreedor con garantia real que opte por ejecutar con
fundamento en las normas generales de la ejecucion esté renunciando el
privilegio que tiene respecto del bien dado en garantia hipotecaria o
prendaria».

De lo anterior se concluye que si bien la precedida denominacion accién
ejecutiva mixta no la memora el nuevo estatuto procesal, ello no es 6bice para
negar al demandante su ejecucion dual, personal y real bajo la unificacion del
procedimiento contemplado, como quedé dicho, en el articulo 422 en
concordancia con el 430 del Codigo General del Proceso; el que de los
antecedentes refulge que asi lo pretendia la entidad bancaria, sin desestimar
la garantia real que sustancialmente ha sido reconocida y mantiene vigente su

derecho de persecucion y prevalencial.

Asi las cosas, habra de revocarse el numeral segundo el auto objeto de
apelacion, para que en su lugar, se requiera al Registrador de Instrumentos
Publicos la inscripcion de la medida cautelar sobre los bienes identificados con
folios de matricula inmobiliaria No. 200-230962 y 200-230886, sobre los que
recae como garantia la hipoteca abierta sin limite de cuantia prevista en la
escritura publica No. 1.215 de 18 de mayo de 2017, protocolizada en la Notaria
Tercera del Circulo de Neiva por las partes de este asunto para respaldar la

obligacion crediticia.

1 Corte Constitucional, sentencia C — 918 de 2001: «Los derechos reales de prenda e hipoteca que se otorgan como
garantia del cumplimiento de cualquier clase de obligacion, llevan implicitos ciertos derechos o prerrogativas como la
persecucion del bien gravado independientemente de quien sea el titular del derecho de dominio y el de preferencia
con relacion a los demas acreedores frente al bien gravado».
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Debe advertirse que, en caso de concurrir mas acreencias de similar
categoria real, debera realizarse la citacion en los términos del articulo 462 del

Codigo General del Proceso.

Sin costas en esta instancia al haber prosperado la alzada.
Con fundamento en lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR el numeral segundo del auto objeto de apelacion,
proferido por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Neiva el 22 de marzo de
2019, disponiendo que en su lugar, se requiera al Registrador de Instrumentos
Publicos de Neiva, la inscripcion de la medida cautelar sobre los bienes
identificados con folios de matricula inmobiliaria No. 200-230962 y 200-
230886, sobre los que recae como garantia la hipoteca abierta sin limite de
cuantia, de acuerdo con los términos de la escritura publica No. 1.215 de 18
de mayo de 2017, de la Notaria Tercera del Circulo de Neiva, suscrita por las

partes intervinientes en el presente asunto para respaldar la obligacion

crediticia.
SEGUNDO.- NO CONDENAR en costas, ante la prosperidad de la alzada.
TERCERO.- DEVOLVER, c¢jecutoriada la presente decision, las

actuaciones al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE

LUZ DARY ORTEGA ORTIZ
Magistrada
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