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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MONTERIA

SALA PRIMERA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL

PABLO JOSE ALVAREZ CAEZ
Magistrado ponente

Expediente N° 23 417 31 03 001 2018 00615 - 01 Folio 403-2021

Aprobado por Acta N.124

Monteria, veintiuno (21) de octubre de dos mil veintidos (2022).-

Procede la Sala integrada por los magistrados PABLO JOSE ALVAREZ
CAEZ, quien la preside, MARCO TULIO BORJA PARADAS y CARMELO RUIZ
VILLADIEGO, a resolver la apelacion formulada por la parte demandante
contra la sentencia dictada el 20 de octubre de 2021, por el Juzgado Civil del
Circuito de Lorica, Cordoba, dentro del PROCESO EJECUTIVO HIPOTECARIO,
radicado bajo el No. 23 417 31 03 001 2018 00615 Folio 403/21, promovido
por NUBIA EMILSE GIRALDO ARISTIZABAL contra RODRIGO MESA
CADAVID y ALVARO BLANCO ALVAREZ, toda vez que se hallan cumplidas las
condiciones dispuestas en el inc. 3 del articulo 14 del Dcto 806 de 2020, esto
es, se ha sustentado debidamente la alzada y solo esta pendiente por dictar,

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES
1. EL PETITUM

1.1. La senora NUBIA EMILSE GIRALDO ARISTIZABAL presento
demanda ejecutiva hipotecaria contra RODRIGO MESA CADAVID y ALVARO
BLANCO ALVAREZ, pretendiendo, que (I) se ordene por sentencia la venta en
publica subasta de los inmuebles descritos en los hechos y demas elementos,
para que con el producto de la venta se pague a la ejecutante, con la prelacion
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respectiva de crédito, la suma de $457.100.000, los intereses moratorios desde
la expiracion del plazo hasta el dia de pago total de la obligacion y (II) la
adjudicacion de los inmueble hipotecados hasta la concurrencia del capital,
intereses y gastos.

2. LA CAUSA PETENDI

El sustento factico de lo precedente radica en lo que la Sala a
continuacion sintetiza:

- Expresa la parte accionante, que por medio de la escritura publica
numero 365 de fecha 24 de marzo de 2011, otorgada en la Notaria Unica del
Circulo de Cereté, el sennor José Miguel Ramirez Gomez, constituyo hipoteca
de primer grado y sin limite de cuantia a favor de Nubia Emilse Giraldo
Aristizabal, sobre los bienes, en esa fecha, de su propiedad, hoy de propiedad
registrada a nombre del demandado Rodrigo Mesa Cadavid.

- Dice que se trata de 2 predios rurales. El primero denominado “las
mellas o la pasarrita”, ubicado en la jurisdiccion del municipio de Momil con
matricula inmobiliaria nimero 146-25916 de la ORIP del Circuito de Lorica;
el segundo inmueble denominado “charalandia”, ubicado en la jurisdiccion del
municipio de Momil con matricula inmobiliaria 146-25756.

- Arguye que dicha hipoteca tiene por objeto garantizar a la
acreedora, el pago de todas las obligaciones que por cualquier concepto haya
contraido o llegase a contraer el hipotecante.

- Indica que el senor José Miguel Ramirez Gomez, suscribi6 a favor
de la accionante 2 letras de cambio: una el dia 2 de abril de 2011, por
$180.100.000, para ser cancelada el 2 de agosto del 2017, en la ciudad de
Cereté; y la otra el dia 20 de abril de 2011, por $277.000.000, para ser
cancelada el 17 de agosto de 2017 en Cereté. Fechas que transcurrieron sin
que en la actualidad, las obligaciones hayan sido canceladas, como tampoco
los intereses moratorios causados desde su exigibilidad.

- Aduce que el senor Rodrigo Mesa Cadavid, es el actual propietario
y poseedor de los inmuebles hipotecados a favor de la accionante, los cuales
adquirio por compra al senor José Miguel Ramirez Gomez, mediante Escritura
Publica No. 2124 de fecha 25 de noviembre de 2014, expedida en la Notaria
23 de Medellin y registrada con los folios 146-25756 y 146-25916 de la ORIP
de Lorica.

- Al proceso fue vinculado el sefor Alvaro Blanco Alvarez, por
encontrarse el inmueble —hipotecado- con matricula inmobiliaria No. 146-
25916 de la ORIP de Lorica en cabeza suya, al haberlo adquirido por
compraventa al ejecutado Rodrigo Mesa Cadavid.
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3. RESPUESTA

3.1. La parte demandante, tendiente a la comunicacion del acto
procesal, esto es, la notificacion a los demandados, culminé el emplazamiento
del senor Rodrigo Mesa Cadavid, siéndole designado, ulteriormente, curador
ad litem, el cual manifesto supeditarse a lo probado en el proceso.

El sefior el sefior Alvaro Blanco Alvarez, terminé siendo notificado por
aviso y se opuso, por medio de apoderado judicial, a lo pretendido,
argumentando que la hipoteca contenida en la EP No. 365 de fecha 24 de
marzo del ano 2011, esta extinta conforme lo preceptuado en el articulo 2457
del Codigo Civil, que trae los requisitos para que se dé la extincion de la misma,
siendo uno de ellos, la llegada del dia hasta el cual fue constituida, hecho que
se da en el presente caso, dado que la hipoteca fue creada el 10 de febrero de
2010, elevada a escritura publica el 24 de marzo del afio 2011 y, segan consta
en la clausula 10 de dicha escritura de hipoteca, fue creada por un término de
dos anos, es decir, que a la fecha de la presentacion de la demanda ya esta
extinta la garantia real, ya no existe.

Aduce que, incluso, si se partiese de la fecha de registro de la escritura
de hipoteca en los folios de matricula inmobiliaria también operaria el
fenomeno prescriptivo.

Como consecuencia de ello, propuso como excepciones de mérito las
denominadas “prescripcion extintiva de la obligaciéon hipotecaria contenida en la
escritura publica Nro. 365 del 24 de marzo del anio 20117 y “por operar el fenémeno de
extincion de la hipoteca, contenida en la escritura ptiblica Nro 365 del 24 de marzo del
ano 2011, por la llegada del dia para la cual fue constituida conforme lo establecido en
el articulo 2457 del Cédigo Civil Colombiano”

4. SENTENCIA APELADA.

El Juzgado Civil del Circuito de Lorica, mediante sentencia escrita de
fecha 20 de octubre de 2021, decidio:

(I) declarar probada la excepcion de extincion de la hipoteca, que guarda
estrecha relacion con la escritura publica n° 5.526 del 03 de noviembre del
ano 2017, como consecuencia de ello, orden6 a la oficina de registro de
instrumentos publicos y a la notaria competentes, para que procedan con la
extincion del gravamen hipotecario;

(IT) declar6 no probados los demas medios de defensa propuestos por el
demandado;

(IITI) dispuso continuar con la ejecucion conforme a las sumas indicadas en el
mandamiento de pago, frente a los demas ejecutados, el inicial deudor José
Miguel Ramirez Gomez, como también el demandado Rodrigo Meza Cadavid,;

(IV) prosigui6 con la liquidacion del crédito y
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(V) condeno en costas a la parte demandante.

Como consideraciones de su decision, senalo el Juez de la pasada instancia
que de las 2 excepciones que propone el ejecutado Alvaro Blanco Alvarez, la
prescripcion extintiva, estaba llamada al fracaso, situacion distinta con la
excepcion de extincion de la hipoteca por la llegada del plazo, la cual se
encuentra probada.

Adujo el A Quo que en cuanto a la prescripcion extintiva de la obligacion
hipotecaria, es de indicarse que en este evento, la hipoteca si sigue la suerte
de lo principal y concretamente en el presente debate se estan recaudando 2
titulos valores que no se encuentran prescritos conforme con sus fechas de
vencimiento y presentacion de la demanda, por eso no ha operado la
prescripcion extintiva.

Dice que, si en este evento, lo que se pretendia indicar era que la hipoteca
estaba prescrita, es de senalarse que a contrario sensu, en este concreto
topico, la hipoteca si sigue la suerte de esa obligacion principal, que en este
caso y por la fecha de los documentos base de recaudo, no se encuentran
prescritas, amén de que tampoco le asistia la legitimacion en la causa por
pasiva al demandado Alvaro Blanco, para alegar la prescripcion extintiva de
unas obligaciones que fueron suscritas y aceptadas por el deudor José Miguel
Ramirez Gomez, que fue la persona que suscribio los titulos valores base de
recaudo judicial, por lo que Alvaro Blanco Alvarez, no tiene la legitimaciéon en
la causa por pasiva, para alegar la prescripcion de unos titulos valores en los
cuales él no ha hecho parte como aceptante, avalista, ni siquiera como
endosante.

En cuanto a la excepcion de la extincion de la hipoteca por la llegada del plazo
hasta la cual fue constituida, indico el Juez que la hipoteca es distinta de la
obligacion principal y no siempre sigue la suerte de la obligacion principal, aun
cuando es accesoria, e inclusive, conforme con la explicacion entregada por la
Sala de Casacion Civil de la Corte, existen ciertos eventos o ciertas
posibilidades en que la hipoteca se cancela por esos eventos contemplados en
el articulo 2457 del CCy, en ese listado de posibilidades, es muy clara la norma
cuando utiliza la letra i, distinguiendo las varias posibilidades que existen
frente a esas situaciones, determinandose que esas situaciones son
disyuntivas, es decir, la una excluye a la otra, por lo que en esa norma se
indican como posibilidades de extincion de la hipoteca, la resolucion del
derecho como se explico y no del derecho u obligacion principal, sino del
derecho contenido en la misma escritura de hipoteca.

Esgrime el fallador inicial que también existe una segunda posibilidad, segun
el articulo 2457 idem, por el evento de la condicion resolutoria, esto es, por
alguna situacion que los contratantes hayan pactado en dicho contrato
accesorio. Que del mismo modo, en desarrollo del principio legal, por la llegada
del dia hasta el cual la hipoteca se constituyd, es una tercera posibilidad y,

Radicado No. 2018 00615 Folio 403



Pagina 5 de 15

también tiene dicho la Corte, que conforme al inciso 3° del precepto acabado
de mencionar, se extingue la hipoteca por la cancelacion que el acreedor
acordare por escritura publica, constituyéndose en una cuarta posibilidad de
las que enlista el pluricitado articulo 2457.

Siendo que, aduce el A Quo, del mismo texto literal de la clausula décima, se
estipulé como término de vigencia de la presente hipoteca, 2 anos que se
contabilizan a partir del dia 24 de marzo de 2011, inclusive, a renglon seguido,
dicha clausula indica que mantendra su vigencia hasta que sea cancelada
legalmente y, en especial, mientras exista a cargo del hipotecante, esto es, del
deudor de ese momento, José Miguel Ramirez Gomez y en favor de Nubia
Emilse Giraldo Aristizabal, es decir, finalmente, pone una condicion especial
que exista esa obligacion entre el inicial deudor y la actual acreedora, pero en
sintesis, se estipula la vigencia de 2 anos y se constituye en una de las causales
de extincion de la hipoteca, conforme al articulo 2457 id.

Esbozo6 el Juzgador que frente a la obligacion principal, las letras de cambio
base de recaudo judicial, continuaran su tramite frente al correspondiente
deudor, vale decir, José Ramirez Gomez o inclusive, Rodrigo Meza Cadavid,
quienes no propusieron medios de defensa al respecto. Que la excepcion, en
este caso, beneficia a quien la propuso estando legitimado por pasiva, como lo
es el actual propietario Alvaro Alvarez Blanco, por compra efectuada a Rodrigo
Mesa Cadavid.

5. RECURSO DE APELACION Y SUSTENTACION

5.1. El apoderado judicial de la parte demandante, presento recurso de alzada
fundado en que en el sub lite, las partes si bien pactaron en su clausula decima
que esta hipoteca se constituye por el término de 2 anos, también se pacto que
mantendria su vigencia hasta que exista a cargo del hipotecante y a favor de
la acreedora Nubia Emilse Giraldo Aristizabal, cualquier obligacion insoluta de
las que aquél estaba destinado a amparar por este instrumento.

Esgrimio que, ciertamente, el articulo 2.457 del Codigo Civil, senala, entre las
causas de la extincion de la hipoteca, “la llegada del dia hasta el cual fue
constituida”, razon por la cual expreso el A Quo, que como en la escritura 365,
las partes acordaron en su clausula 10® del contrato de hipoteca, que esta se
constituyo por un término de dos anos, los cuales se encuentran vencidos
desde el 24 de marzo de 2013, para el dia de la presentacion de la
demanda, ya la hipoteca “ se encontraba extinta”.

No obstante, en sentir del recurrente, la adecuada interpretacion que debe
hacerse sobre lo pactado por los contratantes en la referida clausula décima
del contrato de hipoteca, es que si bien la acreedora y el deudor senalaron que
su término de duracion es de dos anos, el cual vencio6 el 24 de marzo del 2013,
también se pacto que, de manera especial (se resalta) ella conservaria su
vigencia mientras exista alguna obligacion insoluta a cargo del deudor,
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condicion que debe entenderse en el sentido de que si llegado el dia de la
extincion senalado en el contrato, el hipotecante era deudor de una obligacion
nacida durante el término de duracion de la hipoteca, la garantia subsiste y
solo se extinguira junto con la obligacion principal, tal como lo consagra la
parte inicial del mentado articulo 2.457 del Codigo Civil.

Asevera el opugnante que en el presente caso, ocurre que las obligaciones
objeto de la demanda, nacieron durante la vigencia de la hipoteca. En efecto,
la letra de cambio por valor de $145.100.000, fue girada por el demandado el
2 de abril de 2011, en tanto que la de $ 277.000.000, fue girada el 20 de abril
de 2011, o sea que ambas, surgieron a la vida juridica apenas al mes siguiente
de haberse constituido la hipoteca, y como para el dia 24 de marzo de 2013,
el deudor no las habia pagado, la vigencia de la garantia subsiste, “de manera
especial’, a pesar de la llegada del plazo extintivo. En sentido contrario,
cualquiera obligacion que el hipotecante hubiera adquirido con la
acreedora después de esa fecha, ya no estaba amparada por la garantia
hipotecaria.

Trae a colacion el censor, la sentencia de la H. Sala Civil-Agraria, T 6800
122130002020-0044-01de04/05/2020, MP. Dr. Luis Armando Toloza
Villanova, donde aplicando su precedente senala que ha de concluirse que al
no haber prescrito ninguna de las obligaciones a cargo del deudor, nacidas
durante la relacion contractual, las cuales hoy permanecen insolutas, la
garantia hipotecaria subsiste y desde luego se mantiene vigente hasta que ellas
se extingan de conformidad con la ley.

Ya por ultimo afirma, que resulta desconcertante que el A Quo, en varios
pasajes de la lectura de la sentencia, fue categorico en afirmar que siendo la
hipoteca un derecho real accesorio, sigue la suerte del crédito que es el derecho
principal, por lo que estando vigente éste, se mantiene vigente aquél, razéon por
la cual en el caso materia de estudio, no oper6 la extincion de la
hipoteca, no obstante lo anterior, adopta, finalmente, una decision en sentido
contrario.

6. CONSIDERACIONES

PRESUPUESTOS PROCESALES:

1. En el sub- examine se reunen los llamados presupuestos procesales, toda
vez que la relacion procesal esta debidamente conformada por quienes tienen
capacidad para ser parte y comparecer al proceso, existe competencia para
conocerlo, asimismo, no se evidencia causal de nulidad que invalide lo hasta
ahora actuado, por lo que corresponde desatar de fondo el recurso vertical
incoado.

2. La Sala para resolver la impugnacion impetrada por la parte demandante,
lo hara teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 328 del Codigo General
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del Proceso, es decir, se limitara a resolver Unicamente sobre los puntos
materia de disenso.

PROBLEMA JURIDICO:

3. La questio iuris se traduce en esclarecer, si en el sub examine, erro el A Quo
al haber declarado probada la excepcion de extincion de la hipoteca.

SOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO:

4. A fin de dilucidar el anterior cuestionamiento, es menester referir sobre la
hipoteca, la cual esta preceptuada en el articulo 2432 del Codigo Civil y, se
define como un derecho real accesorio e indivisible, en virtud del cual el deudor
de una obligacion principal garantiza su cumplimiento, constituyendo sobre el
inmueble, un gravamen de naturaleza real, hasta tanto sea extinguida la
obligacion contraida.

La hipoteca no tiene razon de ser por si misma, aisladamente considerada,
sino como garantia de un derecho crediticio o personal. Por eso, se extingue
con la extincion de la obligacion garantizada, que ocurre por las vias
enunciadas y desarrolladas en los articulos 1625 y siguientes del Codigo Civil;
y puede también extinguirse por causas que solo se refieran a su propia
naturaleza y caracteres tales motivos estan enunciados en el inciso 2° del
articulo 2457 ibidem.

En la sentencia STC550-2020, M.P. Dr. ARIEL SALAZAR RAMIREZ, en
relacion se indica:

“de conformidad con lo establecido en el inciso primero del articulo 2457 del
Cédigo Civil «la hipoteca se extingue junto con la obligacién principal; esta
disposicion expresa que la esencia de la hipoteca radica en ser un «derecho real
accesorio», pues su fin ultimo no es otro que respaldar el cumplimiento de una
obligacién principal.

A su vez, segun el articulo 1499 de la ley sustantiva civil, un contrato es
accesorio «cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacién
principal, de manera que no pueda subsistir sin ella» y en un sentido similar, el
articulo 65 de la misma codificaciéon define la cauciéon del siguiente modo:
«Caucion significa generalmente cualquiera obligacién que se contrae para la
seguridad de otra obligacién propia o ajena. Son especies de caucién la fianza,
la hipoteca y la prendav.

Dentro de esta categoria de hipotecas eventuales o condicionales se encuentra
bajo la denominacién de hipoteca abierta, aquella que consiste en una garantia
que constituye el deudor a favor de un acreedor para respaldar el crédito que
éste le otorga.

Esta modalidad, sin embargo, no es indeterminada o ilimitada al punto de
desconocer la naturaleza accesoria de la hipoteca, pues si ello llegare a ocurrir
esta garantia se veria afectada de invalidez, toda vez que desapareceria uno de
los elementos esenciales de dicho instituto.
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En efecto, para que la hipoteca abierta conserve su cardcter de derecho real
accesorio, se requiere la existencia de una relacién juridica actual de la que el
crédito en ciernes quede supeditado. Pero no es en modo alguno admisible la
constitucion de una hipoteca eterna, ilimitada en el tiempo, o sujeta a una remota
adquisiciéon de futuras obligaciones por parte de cualquier deudor y a favor de
cualquier acreedor, pues ello desnaturalizaria el referido instituto.

(-..)

La hipoteca abierta, en suma, no puede entenderse como una garantia
indeterminada, absoluta, eterna e imperecedera a favor del acreedor, pues ello
supondria no sélo la imposicién de un gravamen excesivamente abusivo a la
parte mas débil de la relacion contractual, sino que convertiria la hipoteca en
una obligacién principal, lo cual es juridicamente inadmisible.”

También se trae a cuento las siguientes proposiciones de la Sentencia con
Radicaciéon n.° 68001-22-13-000-2020-00044-01 M.P. Dr. LUIS ARMANDO
TOLOSA VILLABONA, que fue igualmente citada por el Juez A Quo:

“En punto de este ultimo tépico, es claro el articulo 2457 del Cédigo Civil, cuando
refiere:

“(...) Articulo 2457. Extincién de la hipoteca. La hipoteca se extingue junto con la
obligacién principal.

Se extingue, asimismo, por la resolucion del derecho del que la constituyo, o por el
evento de la condicién resolutoria, segun las reglas legales. Se extingue, ademds,
por la llegada del dia hasta el cual fue constituida.

Y por la cancelacion que el acreedor acordare por escritura ptiblica, de que se tome
razon al margen de la inscripcion respectiva {(...)".

A su turno el precepto 2537 ibidem, senala:

“(...) La accién hipotecaria y las demds que proceden de una obligacién accesoria,
prescriben junto con la obligacién a que acceden |(...)”".

(...)

No obstante, la hipoteca individualmente considerada también puede extinguirse.
Sobre el particular, resulta ilustrativo citar, in extenso, lo razonado por esta
Corporacion en sentencia de 1° de septiembre de 1995:

“(...) Pero la hipoteca considerada en si misma también puede extinguirse porque a
su respecto se presentan motivos que la ley tiene como iddéneos para darla por
terminada, sin que tal fenémeno tenga incidencia alguna en la vida de la obligacion
principal, hipdtesis que, por su parte, también halla justificacién en él cardcter
accesorio de la hipoteca.

“IIl. 1.- Los referidos motivos estdn contemplados, en principio, en los incisos 2°y 3°
del citado articulo 2457:

“a) Se extingue la hipoteca "...por la resolucién del derecho del que la constituyé..."
(Inc. 20, art. 2457). Es claro que esta resolucién se refiere al derecho sobre el bien
hipotecado, entre otras cosas porque eso es lo que dice el articulo 244 1: "El que solo
tiene sobre la cosa que se hipoteca un derecho eventual, limitado o rescindible, no
se entiende hipotecaria sino con las condiciones y limitaciones a que estd sujeto el
derecho; aunque asi no lo exprese.- Si el derecho estd sujeto a una condicion
resolutoria, tendrd lugar lo dispuesto en el articulo 1548". Cabe decir, entonces, que
la precariedad que afecta al derecho que se tiene sobre el bien gravado con la
hipoteca, se comunica a esta.

“b) También se extingue "... por el evento de la condicién resolutoria...” (ib.). Aqui,
como es evidente, ya no se estd ante la resolubilidad del derecho de propiedad o de
usufructo -tnicos posibles de ser hipotecados, a términos del articulo 2443- sino de
la hipoteca misma, la cual puede quedar sujeta por las partes a dicha clase de
condicién, acorde con lo prescrito en elinciso 1°del articulo 2438: "La hipoteca podrd
otorgarse bajo cualquiera condicién, y desde o hasta cierto dia..."
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“c) Del mismo modo, en desarrollo del principio legal inmediatamente transcrito, "la
llegada del dia" hasta el cual la hipoteca se constituyé es causal de extincion de la
hipoteca, con arreglo a la parte final del citado inciso 2° del articulo 2457.

“d) Conforme al inciso 3° del precepto acabado de mencionar, se extingue la hipoteca
"por la cancelacion que el acreedor acordare por escritura publica, de que se tome
razén al margen de la inscripcion respectiva”. Debe tenerse presente que este
especifico motivo de extincion de la hipoteca resulta ser distinto del supuesto en que,
cumplida la obligacion principal, el deudor, o, en general, el dueno del bien gravado
con la hipoteca, tiene derecho a que la misma se le cancele. Aqui es el acreedor
quien, por su propia Iniciativa, decide cancelarla.

“III. 2.- Sin embargo, con todo y lo que dice el articulo 2457, acabado de analizar, no
son las anteriores las unicas causas de extincion de la hipoteca, en vista de que,
como la doctrina lo ha indicado, también la hipoteca puede terminarse en otros
casos, Ciertamente:

“a) Si el adquirente de la finca hipotecada se ve compelido a efectuar el pago de la
obligacién, por razoén del derecho de persecusiéon que la hipoteca le confiere al
acreedor, segun el inciso 1o del articulo 2452, la hipoteca, no obstante, desaparece.
En tal evento, la subrogacién, como no podia ser de otra manera, producese en los
mismos términos que la que es propia del fiador (arts. 2452, 2453, 2454 y 1668-1°).
“b) Si la adquisicion de la finca hipotecada se produjo "en ptiblica subasta ordenada
por el juez", esta circunstancia purga la hipoteca, conforme se desprende del inciso
2° del mencionado articulo 2452.

“c) Similar al caso anterior es el de la expropiacion por motivos de utilidad ptublica,
del bien hipotecado. Aun cuando a términos del articulo 458 del C. de p. c., el precio
de la indemnizacién queda a o6rdenes de los acreedores para que sobre él hagan
valer sus derechos, ello obedece Justamente a que el bien expropiado queda libre
del gravamen.

“d) También merece mencién concreta como supuesto de extincion de la hipoteca, el
evento contemplado en el articulo 1708, como quiera que en él se determina que "la
mera ampliacién del plazo de una deuda no constituye novacion; pero pone fin a la
responsabilidad de los fiadores y extingue las prendas e hipotecas constituidas
sobre otros bienes que los del deudor; salvo que los fiadores o los duenos de las
cosas empenadas o hipotecadas accedan expresamente a la ampliacion”.

(-..)

Es claro, entonces, que de extinguirse la obligacién principal fenece la obligacién
accesoria, en virtud del principio general del derecho de que “lo accesorio sigue la
suerte de lo principal”.

Ahora, retomando el interrogante antes planteado, en el caso de la “hipoteca
abierta”, si durante la vigencia de la relacion contractual, la obligacion principal no
se determina ¢podria hablarse vdlidamente de extincion?

La légica juridica nos conduce a concluir que seria incorrecto plantear la extinciéon de
una obligacién accesoria cuando la principal ni siquiera nacié a la vida juridica,
salvo el caso de la sujeta a condiciéon suspensiva. Asi, resulta razonable colegir que,
si no se definiéo de manera clara, expresa y exigible la prestacion de la obligaciéon
principal, la garantia accesoria careceria de validez.

Asi, lo establece el articulo 2438 del Cédigo Civil, al senalar:

“(...) Articulo 2438. Hipotecas sujetas a condicion o plazo. La hipoteca podrd
otorgarse bajo cualquiera condicién, y desde o hasta cierto dia.

Otorgada bajo condicion suspensiva o desde dia cierto, no valdrd sino desde que se
cumpla la condicién o desde que llega el dia; pero cumplida la condicién o llegado el
dia, sera su fecha la misma de la inscripcion.

Podra asi mismo otorgarse en cualquier tiempo, antes o después de los contratos a
que acceda; y correra desde que se inscriba (...)” (subrayas fuera de texto).

Bajo ese entendimiento, la “hipoteca abierta” estd sujeta a una condicion
suspensiva, cual es la verificacion futura de la obligacion principal durante la
vigencia de la relacién contractual. Sobre el tépico, esta Corporacion ha precisado:
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“(...) En consonancia con las exigencias de la prestacién y del objeto de los negocios
juridicos, la hipoteca puede otorgarse bajo condicién suspensiva, desde o hasta
cierto dia sujeta a su verificaciéon o en ‘cualquier tiempo, antes o después de los
contratos a que acceda; y correrd desde que se inscriba’ (art. 2438 C.C.), respecto
de un bien futuro confiriendo el derecho a su inscripcion en la medida de su
existencia y adquisicién por el deudor o sobre una cosa de la cual se tenga un
derecho eventual, limitado o rescindible (art. 2441 C.C.) y mediante estipulacion
expresa (accidentalia negotia), podrd limitarse a una suma determinada superior o
inferior al monto de la prestacion principal garantizada pero por disposicién legal no
se extiende a mas del duplo de su importe presunto o conocido a cuya reducciéon en
caso de exceso tiene derecho el deudor (art. 2455 C.C.). En nuestro ordenamiento
juridico, por ende, no es menester ni la preexistencia ni la determinacién de las
obligaciones principales a la constitucion de la garantia, desde luego que la
prestacion futura es indeterminada en su existencia y cuantia, aunqgue determinable
al instante de su cumplimiento y ejecuciéon seqgun corresponde a su funcion prdctica
0 econdmica social (...)"! (énfasis fuera de texto).

Entonces, en un escenario fdctico en donde se constituye una “hipoteca abierta”,
pero durante la vigencia de la relacion contractual nunca se verifica la condicién
suspensiva, cual es, definir el contenido de la prestacion de la obligacion principal
de manera clara, expresa y exigible, ¢cudl alternativa le queda al deudor hipotecario
para dejar de estar afectado por dicho gravamen de manera injustificada e
indefinida en el tiempo?

(-..)

Conforme a las precisiones conceptuales planteadas en el acdpite anterior, se
observa razonable y ajustada a la jurisprudencia de esta Sala, la argumentacion
del juez tendiente a justificar la imposibilidad de declarar la extincién de la “hipoteca
abierta” al no tenerse certeza de que la obligacion principal que pretende garantizar
también se halla extinta.

(-..)

Del mismo modo, en caso de no advertirse nulidad sustancial, correspondia al
fallador analizar si la obligacién surgié o no a la vida juridica garantizada con la
debatida hipoteca, dentro del término previsto legalmente y si, por tanto, decaia o
no la garantia real gue diera lugar a la terminacion de ésta.”

Al respecto senala la Sala que, al aterrizar en el sub examine, el Juez de
primera instancia, consideré que el contrato de hipoteca contenido en la
escritura publica No. 365, se habia extinguido, esto de conformidad con la
clausula décima de la susodicha escritura publica, puesto que asevero que la
hipoteca es distinta de la obligacion principal y no siempre sigue la suerte de
la obligacion principal, aun cuando es accesoria, e inclusive, que existen
ciertas posibilidades en que la hipoteca se cancela por esos eventos
contemplados en el art 2457 del C.C., e indico que del mismo texto literal de
la aludida clausula décima, se estipulo como término de vigencia de la hipoteca
2 anos que se contabilizan a partir del dia 24 de marzo del ano 2011, que,
inclusive, a renglon seguido, dicha clausula indica y mantendra su vigencia
hasta que sea cancelada legalmente y, en especial mientras exista a cargo del
hipotecante, es decir, del deudor de ese momento, José Miguel Ramirez Gomez
y en favor de Nubia Emilse Giraldo Aristizabal, que pone una condicion
especial que exista esa obligacion entre el inicial deudor y la actual acreedora,
pero, en sintesis, sostuvo el A Quo que se estipula la vigencia de 2 anos y se

1. CSJ. SC de 1° de julio de 2008, exp. 2001-00803-01.
Radicado No. 2018 00615 Folio 403



Pagina 11 de 15

constituye en una de las causales de extincion de la hipoteca, conforme al
mentado articulo 2457.

La parte recurrente, frente a lo anterior, redarguye que el Juez inicial, debio
haber tomado una interpretacion diferente donde el prisma que debe
efectuarse sobre la clausula décima del contrato de hipoteca, es que si bien la
acreedora y el deudor senalaron que su término de duracion es de dos anos,
el cual vencio el 24 de marzo del 2013, también se pactd que, de manera
especial, ella conservaria su vigencia mientras exista alguna obligacion
insoluta a cargo del deudor, condicion que debe entenderse en el sentido de
que si llegado el dia de la extincion senialado en el contrato, el hipotecante era
deudor de una obligacion nacida durante el término de duracion de la
hipoteca, la garantia subsiste y solo se extinguira junto con la obligacion
principal.

Al detallarse, en cuestion, esa clausula décima de la escritura contentiva de
hipoteca namero 365 del 24 de marzo de 2011, de la Notaria Unica del Circulo
de Cereté, se divisa que la misma se consagro bajo el siguiente tenor (visible a
folio 10):

“que esta hipoteca se constituye por término de dos anos Yy mantendrd
su_vigencia, hasta que sea cancelada legalmente y en especial mientras
exista a cargo del HIPOTECANTE vy a favor del acreedor serior NUBIA
EMILSE GIRALDO ARISTIZABAL, cualguiera obligacion insoluta de las que
aquel estd destinado a amparar en este mismo instrumento.” (Subrayado por Sala)

Entonces, de lo estipulado, de su tenor literal, en verdad se desprende asistirle
razon a la parte recurrente en su reparo, porque correspondia al fallador haber
analizado si la obligacion que se pretende ejecutivamente, surgio o no a la vida
juridica garantizada con la hipoteca, siendo que las que se pretenden
ejecutivamente en este proceso, fueron adquiridas dentro del término previsto
contractualmente, y, que también, es un aspecto a tener en cuenta que la
misma fue sujeta, justamente por las partes, a la condicion de no existencia
de obligacion insoluta amparada por dicho instrumento, por lo que no decaia
la garantia real que diera lugar a su terminacion.

En este caso, los inmuebles hipotecados son comprados junto con la hipoteca,
gravamen que acompana a los bienes hasta que se cancele la misma, pues su
compra conlleva tal implicacion, teniendo en cuenta los atributos de
persecucion y preferencia del derecho real.

Véase que el senor José Miguel Ramirez Gomez, constituyo hipoteca de primer
grado y sin limite de cuantia, a favor de la demandante Nubia Emilse Giraldo
Aristizabal, por medio de Escritura Puablica N° 365 del 24 de marzo de 2011,
otorgada en la Notaria Unica del Circulo de Cereté, sobre los bienes con folios
de matriculas inmobiliarias Nos. 146-25756 y 146-25916 de ORIP de Lorica,
en ese entonces, de su propiedad, hoy de Rodrigo Meza Cadavid, segun
escritura publica N° 2124 de fecha 25 de noviembre de 2014, expedida por la
Notaria 27 de Medellin.
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Esto se concatena a que no hay discusion, conforme a los titulos valores letra
de cambio visibles a folios 20 y 21, del hecho de que el senor José Miguel
Ramirez Gomez, suscribio a favor de la senora Nubia Emilse Giraldo
Aristizabal, (i) una letra de cambio el dia 02 de abril de 2011, por valor de
$180.100.000, para ser cancelada el 02 de agosto de 2017, en la ciudad de
Cereté y (ii) otra letra de cambio de data 20 de abril de 2011, por cuantia de
$277.000.000, para ser pagada el 17 de agosto de 2011, también en Cereté.

Es una tesitura diferente, si se hubiese constituido la hipoteca y durante el
lapso de 2 anos, no se determinase esa obligacion principal, teniendo en
cuenta el condicionante de la obligacion insoluta estipulado. En tal supuesto,
aunque con posterioridad se hubiese determinado la obligacion amparada por
la garantia real, si es posible la extincion de la hipoteca, porque, claro, la
hipoteca individualmente considerada, también puede extinguirse como lo cit6
el A Quo, por causas que solo se refieran a su propia naturaleza y caracteres,
quedando, entonces, el derecho de crédito como lo que es por si sélo, un
derecho personal, sin la garantia de la afeccion real sobre un bien
determinado.

Tales motivos estan enunciados en el inciso 2° del aludido articulo 2457 del
Codigo Civil, empero, en este caso bajo estudio, dada la determinacion de la
obligacion en forma oportuna y la condicion de la obligacion insoluta
justamente en ese lapso de constitucion, hacen que no se configure el motivo
erigido del Juzgador de primera instancia, en el haber transcurrido la vigencia
de 2 anos.

Asi que, como quiera que la ejecutante, como acreedora, ha ejercido accion
tendiente a hacer valer la garantia hipotecaria constituida en su favor, y dado
que la obligacion constituida en los cartulares debia cancelarse el 02 y 17 de
agosto de 2017, siendo esa la fecha de exigibilidad, al momento de la
presentacion de la demanda tampoco ha transcurrido el mentado término
prescriptivo.

5. Corolario de lo discurrido, se revocara el numeral primero de la sentencia
apelada y, en su lugar, se declarara no probada la excepcion de “extincion de la
hipoteca”, propuesta por el vocero judicial del ejecutado Alvaro Blanco Alvarez.

6. Consecuencia de lo anterior, resulta necesario modificar el numeral tercero
de la referida providencia, el cual se transcribe bajo el siguiente tenor:

“CONTINUAR CON LA PRESENTE EJECUCION CONFORME LAS SUMAS
INDICADAS EN EL MANDAMIENTO DE PAGO, FRENTE A LOS DEMAS
EJECUTADOS, EL INICIAL DEUDOR JOSE MIGUEL RAMIREZ GOMEZ, COMO
TAMBIEN EL DEMANDADO RODRIGO MEZA CADAVID, QUIENES NO
PRESENTARON MEDIOS DE DEFENSA.”

Numeral sobre el cual, conviene hacer precisiones a fin de indicar la forma en
que quedara el mismo, a raiz de la prosperidad del recurso de alzada.
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Llama la atencion de la Sala que se haya dispuesto continuar la ejecucion
contra el inicial deudor José Miguel Ramirez Gomez, cuando en el presente
proceso decidio la parte accionante abogar exclusivamente por la efectividad
de la garantia real para el pago de la obligacion dineraria y no una accion
mixta, acorde a su petitum, siendo que para ello demandé Unicamente a
Rodrigo Mesa Cadavid y, ulteriormente, fue vinculado el sefior Alvaro Blanco
Alvarez, quienes obran como propietarios de los inmuebles afectados con la
garantia real en los inmuebles objeto de Litis.

Sea por indicar, que el acreedor hipotecario tiene dos acciones cuando el
crédito garantizado con ese derecho real accesorio se hace exigible, esto es,
una accion personal derivada del derecho de crédito contra el deudor y otra
real, surgida de la hipoteca, contra el dueno del bien, empero, cuando uno y
otro son diferentes, si se pretende hacer efectiva la garantia hipotecaria, la
demanda debera necesariamente dirigirla contra el propietario del inmueble
hipotecado, mientras que contra el deudor, sélo podra encaminarse la accion
personal, con base en el crédito sin desmedro de que se haga uso de ambas
acciones.

Sobre la tematica, que mantiene igualmente fundamento intrinseco en el
articulo 468 del C.G.P., ha considerado la H. Corte Constitucional en sentencia
C-192-96 M.P. Dr. Jorge Arango Mejia, lo siguiente:

“Consecuentemente con la norma del articulo 2452 del Cédigo Civil, el inciso tercero
del articulo 554 del Cédigo de Procedimiento Civil, aqui demandado, dispone: "La
demanda deberd dirigirse contra el actual propietario del inmueble, la nave o
aeronave materia de la hipoteca o de la prenda”.

“El acreedor hipotecario tiene dos acciones, cuando el crédito garantizado con la
hipoteca se hace exigible, para cobrarlo judicialmente: una accién personal,
originada en el derecho de crédito, contra el deudor de éste; otra, real,
nacida de la hipoteca, contra el duerfio del bien hipotecado. Hay que
distinguir, segun sea el duefio del bien hipotecado el mismo deudor o un
tercero. En el primer caso, podra ejercer contra ese deudor que es al mismo tiempo
el duerno actual de la cosa hipotecada, la accién real solamente, o ésta y la accion
personal. En el segundo caso, contra el actual duerio sélo podra ejercer la accion real
nacida de la hipoteca; y contra el deudor, sélo la accién personal originada en el
crédito exigible. Y si quiere ejercerlas ambas en el mismo proceso, contra el dueno
actual del bien hipotecado y contra el deudor, podra hacerlo, pero se seguird el
procedimiento del proceso ejecutivo singular, como lo prevé el ultimo inciso del
articulo 554 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Al respecto ha dicho la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia:

"Cuando la persona del deudor, esto es, el sujeto pasivo de la obligacion garantizada
con hipoteca, es la misma propietaria del inmueble sobre el que recae el gravamen,
frente a ella tiene el acreedor doble garantia: una, de tipo personal, consistente en
que el patrimonio de aquélla es prenda general de cualquier acreedor; y otra, ya de
linaje real, consistente en que el bien raiz hipotecado estd prioritaria y directamente
afectado al pago de su acreencia. Garantias ambas que las puede ejercitar separada
o conjuntamente; la personal y la conjunta por los lineamientos del proceso ejecutivo
y la real por los del ejecutivo con titulo hipotecario o prendario.

"Pero donde con mayor claridad puede apreciarse tal aspecto que importa
la hipoteca, como quiera que el derecho del acreedor se bifurca, es en el
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supuesto de que el deudor y el duenio de la cosa sean personas diferentes,
bien porque el constituyente del gravamen pierda por cualquier causa la
titularidad en el dominio de la misma, ora porque con ella se haya
garantizado obligacion ajena en los términos del articulo 2439 del Cédigo
Civil. Es entonces cuando las dos garantias de que arriba se hablé presentan
matices diversos, como que, evidentemente, contra el deudor no tendra el acreedor
mas que una accion personal, atendiendo precisamente la naturaleza del derecho
de crédito que le pertenece; por lo mismo, el patrimonio del deudor, in integrum y
hasta el importe de la deuda, constituye en tal caso su garantia personal. Y a la par
con ella, estd favorecido también con la garantia real de hipoteca, en el evento de
que el deudor no cumpla la obligacion, que se traduce, quepa repetirlo, en la facultad
de perseguir exclusivamente el bien hipotecado, a fin de obtener la venta del mismo
y satisfacer su acreencia con el producido, lo cual podra ejercer mediante accion
que dirija contra el duerio de la cosa, sea el que fuere, haya o no constituido
el gravamen, exceptuando el caso, claro estd, del que lo adquirié en ptiblica subasta
en las condiciones previstas en el articulo 2452 del Cédigo Civil.

"Nétese que la razén para resultar demandado el tercer poseedor estriba, no en que
esté personalmente obligado a la deuda, sino sélo por encontrarse en poder del
inmueble hipotecado.

"En la hipétesis comentada, es claro, pues, que contra el deudor no podrd ejercerse
la accién real; a su turno, contra el duerio de la cosa se carece de accién personal,
como no sea el que garantizé deuda ajena se haya obligado a ello expresamente
(parte final del articulo 2439 ya citado).(Gaceta Judicial, No. 2439, pdg. 116).”
[Resaltado por fuera de texto].

De modo que, se resalta, el yerro involuntario en que incurrio el A Quo en
haber ordenado en el numeral tercero de la sentencia apelada, seguir adelante
la ejecucion contra José Miguel Ramirez Gomez, cuando éste, acorde lo
pretendido por la parte demandante, no fue demandado, no fue decretada
orden de apremio en su contra en el mandamiento de pago y tampoco fue
vinculado en el transcurso del proceso.

Luego, entonces, se modificara el pluricitado numeral tercero de la decision
confutada, en el sentido de suprimir de su contenido, al senor José Miguel
Ramirez Gémez y, en su lugar, incluir al demandado Alvaro Blanco Alvarez, a
fin de proseguir la ejecucion también en su contra, por la suma indicada en el
mandamiento de pago.

7. Finalmente, se confirmara en lo demas, el fallo impugnado. Habiendo lugar
a condenar en costas en ambas instancias, al sefior Blanco Alvarez y a favor
de la ejecutante. Las agencias en derecho en esta Superioridad, se fijan en 2
Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes.

6. DECISION
En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION CIVIL
FAMILIA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE MONTERIA, administrando Justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,
RESUELVE
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PRIMERO. REVOCAR ¢l NUMERAL PRIMERO de la sentencia dictada el 20
de octubre de 2021, por el Juzgado Civil del Circuito de Lorica - Céordoba, dentro
del PROCESO EJECUTIVO HIPOTECARIO, radicado bajo el No. 23 417 31 03
001 2018 00615, promovido por NUBIA EMILSE GIRALDO ARISTIZABAL
contra RODRIGO MESA CADAVID y ALVARO BLANCO ALVAREZ y, en su lugar,
se declara no probada la excepcion de “extincion de la hipoteca”, propuesta por el
vocero judicial del ejecutado Alvaro Blanco Alvarez.

SEGUNDO. MODIFICAR ¢l NUMERAL TERCERO de la sentencia apelada, en
el sentido de suprimir de su contenido, al senor José Miguel Ramirez Gomez y,
en su lugar, incluir al demandado Alvaro Blanco Alvarez, a fin de proseguir la
ejecucion también en su contra, por la suma indicada en el mandamiento de

pago.
TERCERO. CONFIRMAR en todo lo demas el veredicto fustigado.

CUARTO. COSTAS de ambas instancias a cargo del demandado Alvaro Blanco
Alvarez y en favor de la parte demandante. Las agencias en derecho en esta

Sede, se tasan en 2 SMLMV.

QUINTO. Oportunamente regrese el expediente a su Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Magistrado

MARCO ULIUB \RADAS

Maglstr

£

CARMELO DEL CREFSTO RUIZ VILLADIEGO
Magistrado

Radicado No. 2018 00615 Folio 403



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MONTERIA

SALA PRIMERA DE DECISION
CIVIL- FAMILIA - LABORAL

Proceso. VERBAL DE PERTENENCIA

Radicacion: 23001310300120180031401 FOLIO 218/22

Accionante: SANDIEGO PETRO JIMENEZ

Accionado: HEREDEROS DETERMINADOS DE CATALINA LOPEZ GOMEZ Y/O CATALINA
JOSEFA LOPEZ DE GOMEZ Y OTROS.

Monteria, veinte (20) de octubre del afio dos mil veintidds (2022)

Siendo evidente la nota secretarial que antecede, y tal como se ordend en el
numeral tercero del proveido de fecha 05 de septiembre de 2022, emitido por esta
Sala en el sub examine, devuélvase por secretaria, el expediente al Juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Magistrado



