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la hipoteca. Jurisprudencia.

TRIBUNAL SUPERIOR

SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL

Medellin (Ant.), doce de diciembre de dos mil veintidds

I. OBJETO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el extremo
pasivo, contra la sentencia proferida por el JUZGADO
SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE ORALIDAD DE
ENVIGADO (ANT.), en el proceso ejecutivo hipotecario



instaurado por BANCOLOMBIA S.A., contra BANCO
DAVIVIENDA S.A.

II. ANTECEDENTES

Pretensiones: El demandante solicita librar mandamiento de
pago a su favor y en contra de la demandada por: (i) pagaré
No. 600082751 por $128.181.828,00, mas intereses de mora
a la tasa del 26.01% o a la maxima legal permitida desde el
27 de septiembre de 2018 hasta su pago total; (ii) pagaré No.
6000082420 por $39.554.842,00, mas intereses de mora a la
tasa del 25.81% o a la maxima legal permitida desde el 20 de
octubre de 2018 hasta su pago total; (iii) pagaré No.
600082241 por $15.977.614,00, mas intereses de mora a la
tasa del 25.81% o a la maxima legal permitida desde el 22 de
octubre de 2018 hasta su pago total; (iv) pagaré No.
600082715 por $43.968.856,00, mas intereses de mora a la
tasa del 25.64% o a la maxima legal permitida desde el 07 de
noviembre de 2018 hasta su pago total; (v) pagaré sin
numero por $17.551.092,00, mas intereses de mora a la tasa
del 25.64% o a la maxima legal permitida desde el 07 de
noviembre de 2018 hasta su pago total; (vi) pagaré No.
3100091170 por $14.658.748,00, mas intereses de mora a la
tasa maxima legal permitida desde el 28 de febrero de 2019
hasta su pago total vy, (vii) pagaré sin ndmero por
$41.794.921,00, mas intereses de mora a la tasa maxima
legal permitida desde el 26 de enero de 2019 hasta su pago
total; asi mismo, se ordene la venta en publica subasta de los

inmuebles objeto del gravamen hipotecario para el pago de la



acreencia; por ultimo solicita, se condene en costas a la parte

demandada.

Elementos facticos: El sefior Gabriel Ignacio Barrera Uribe
suscribié a favor del demandante los primeros seis (6)
pagarés a que se contraen las pretensiones de la demanda vy,
la sefiora Maria Angélica Baquero Daza, suscribido el otro
pagaré; los sefiores Barrera Uribe y Baquero Daza,
garantizaron todas las obligaciones contraidas con
Bancolombia S.A. con hipoteca abierta sin limite de cuantia,
contenida en la escritura publica 5686 del 06 de mayo de
2016, otorgada en la Notaria Quince de Medellin, constituida
sobre el apartamento 0805, parqueadero 02017 y cuarto util
04055, ubicados en el conjunto de uso mixto Misoni P.H.,
localizado en la carrera 43A No. 63 Sur - 120 del municipio
de Sabaneta (Ant.); distinguidos con las matriculas
inmobiliarias Nos. 001-1203410, 001-1203016 y 001-
1203217, cuyo propietario inscrito es el Banco Davivienda
S.A.; por ultimo, afirma que en los resefados pagarés consta
una obligacidon clara, expresa y exigible y, por lo tanto,

prestan mérito ejecutivo.

Mandamiento de pago: Se libré el 26 de septiembre de
2019; la demandada se tuvo por notificada por conducta
concluyente por auto del 29 de julio de 2020; quien replico la
demanda, se opuso a las pretensiones y como medios de
defensa propuso los siguientes: i) novacion del crédito
genitivo y por ende la extincion de Ila garantia
hipotecaria de la que dimana el derecho real de

persecucion; ii) extincion de la garantia hipotecaria



como consecuencia del pago del crédito de vivienda y,
iii) ausencia de relacion de causalidad en los pagarés
arrimados con la demanda y el crédito original que da

origen a la hipoteca (crédito de vivienda).

SENTENCIA: Se profirio el 16 de diciembre de 2020, con la

siguiente resolucion:

"PRIMERO: Ordenar seguir adelante la ejecucion a favor de
BANCOLOMBIA S.A., y en contra BANCO DAVIVIENDA S.A.,
para que con el producto de los bienes dados en hipoteca,
embargados, secuestrados y avaluados, se pague el capital,

sus intereses y las costas de este proceso.

"SEGUNDO: Declarar infundadas las excepciones propuestas.

"TERCERO: Condenar en costas a la demandada; al liquidarse
por secretaria, incluyanse por concepto de agencias en
derecho la suma de $11.000.000.

“CUARTO: Autorizar a las partes para que a partir de la
ejecutoria de la presente decision se liquide el crédito en la

forma prevista en el articulo 446 del Estatuto Procesal”.

Para esta decision indica que los siete (7) pagarés adosados
al proceso cumplen con las exigencias de los arts. 621 y 709
del C. de Comercio; las excepciones formuladas no contienen
ningun sustento en cuanto a la formalidad de los titulos
valores, ni tampoco frente al contenido de las obligaciones, ni

a la forma como fueron llenados o a la existencia o violacion



de la carta de instrucciones, no surtiendo ningun efecto los
cuestionamientos frente al incumplimiento de esos requisitos;
advierte, que las obligaciones que adquirieron Gabriel Ignacio
Barrera Uribe y Maria Angélica Baquero Daza estan
respaldadas con la hipoteca contenida en la escritura publica
5686 del 06 de mayo de 2016, otorgada en la Notaria Quince
de Medellin, con la cual los obligados constituyeron hipoteca
abierta a favor de Bancolombia sobre los inmuebles
distinguidos con las matriculas inmobiliarias 001-1203410,
001-1203016 y 001-1203217 de la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos de Medellin; estos documentos
contienen una obligacion clara, expresa y exigible, de donde
Davivienda S.A., como actual propietaria de los bienes objeto
del gravamen hipotecario, es deudor de Bancolombia S.A., de
los saldos insolutos de los pagarés base de la ejecucion con

sus correspondientes intereses.

Frente al contenido de los pagarés, la hipoteca y los medios
exceptivos propuestos sefiala que se tiene que resolver
conforme al acuerdo de las partes, que esta contenido en la
escritura de hipoteca, que prueba que los senores Gabriel
Ignacio Barrera Uribe y Maria Angélica Baquero Daza
garantizaron todas las obligaciones contraidas con
Bancolombia, mediante la constitucion de hipoteca sobre el
apartamento 805, parqueadero 2017 y cuarto util 4055, que
hacen parte del conjunto de uso mixto Misoni P.H., ubicado
en la carrera 43A No. 63Sur -120 del Municipio de Sabaneta,
distinguidos con las matriculas inmobiliarias 001-1203410,
001-1203016 y 001-1203217; el otro aspecto objeto de

discusidn en el proceso, es que se demostrd que por escritura



publica 760 del 07 de febrero de 2017, Davivienda S.A.,
adquirid dichos inmuebles y es su actual propietaria conforme
a las matriculas inmobiliarias traidas al proceso; con ello
resulta claro que quien adquiere un inmueble con hipoteca
debe responder por ese gravamen, de manera que Davivienda
al adquirir los bienes con hipoteca registrada asumio las
obligaciones que tenian quienes para ese entonces fungieron
como vendedores, los senores Gabriel Ignacio Barrera Uribe y
Maria Angélica Baquero Daza y no se trata de una sorpresa
para la entidad bancaria demandada, porque ésta tenia la
obligacion de realizar el estudio de titulos y corroborar la

existencia o no del gravamen.

Conforme a las excepciones formuladas y se escuché en las
alegaciones finales, para Davivienda la hipoteca esta expirada
porque la obligacidn que respaldaba se extinguid; para
establecer si esa obligacidn efectivamente esta extinguida asi
como la hipoteca, se debe ir al texto de la escritura de
hipoteca, encontrar su sentido conforme a las normas del
Cadigo Civil, referentes a la extincidn de la hipoteca; mediante
esa escritura los sefiores Gabriel Ignacio Barrera Uribe y Maria
Angélica Baquero Daza adquirieron por compraventa los
bienes inmuebles; la clausula séptima que refiere al precio
reza: “El precio total de esta venta es la suma de
$153.779.000.00, que el comprador pagara asi: La suma de
$49.199.000.00, como cuota inicial gque la entidad vendedora
los declara tener recibidos de contado y a entera satisfaccion”;
pero lo que mas interesa, es el literal b), de dicha clausula: “Y

el saldo o sea la suma de $104.580.000.00 con el producto de



un préstamo que le concedera Bancolombia, como se dira mas

adelante”.

Como lo dijo la accionada en las alegaciones y admitio la
representante legal de Bancolombia en el interrogatorio de
parte y consta en la certificaciéon traida al proceso, esta
demostrado que Gabriel Ignacio Barrera Uribe y Maria
Angélica Baquero Daza al vender a Davivienda se obligaron a
cancelar la hipoteca y cancelaron el crédito de vivienda a
Bancolombia, tal como consta en la escritura No. 760 del 07
de febrero de 2017, conforme a la certificacion que se trajo;
y es por esa razén que la ejecutada fundamenta sus
excepciones y solicita la absoluciéon porque se trata de un
préstamo de vivienda el cual esta cancelado y que con base
en ello se extinguid la hipoteca; todo lo cual se resuelve con
fundamento en lo acordado al momento de constituir la
hipoteca, tal como consta en la escritura publica No. 5686 del
06 de mayo de 2016, mas concretamente en el acto No. 3,
referido a la hipoteca, donde se describe que la hipoteca que
celebran es abierta y sin limite de cuantia; ademas, el numeral

40 de ese acto hace una amplia descripcién y establece:

“Que con la presente hipoteca se garantiza un crédito
hipotecario de vivienda individual a largo plazo aprobada por
el acreedor al hipotecante por la suma de $104.580.000.00,
moneda corriente mes vencido, lo que sera pagado dentro de
un plazo de 15 anos, en 180 cuotas mensuales, la primera de
las cuales se cancelard un mes después del desembolso y
cubre también toda clase de obligaciones que el hipotecante

conjunta o separadamente haya contraido o contraiga en el



(4

futuro en favor del acreedor...”; la hipoteca respalda un
préstamo por $104.580.000.00 pagadero en 180 cuotas
mensuales, pero también cubre toda clase de obligaciones que
el hipotecante conjunta o separadamente haya contraido o
contraiga en favor del acreedor y, la clausula continla
estableciendo: “Asi como y bajo la consideracion de que esta
hipoteca es abierta y sin limite de cuantia, la misma garantiza
al acreedor no solamente el crédito hipotecario indicado en
esta clausula y sus intereses remuneratorios y moratorios,
sino también toda clase de obligaciones expresadas en
moneda legal o en UVR o en cualquiera otra unidad que lo
sustituya ya causadas y/o que se causen en el futuro a cargo
del hipotecante conjunta, separada o individualmente, y sin
ninguna limitacion respecto a la cuantia de las obligaciones
garantizadas, sus intereses, costas, gastos y honorarios de
abogado, bien sean directas o indirectas o por cualquier
concepto adquirido en su propio nombre o con otra persona o
con otras firmas, conjunta o separadamente, ya se trate de
préstamos, descuentos, endosos o cesion de instrumentos
negociables o de créditos de otro orden, de garantias
bancarias, de avales, de cartas de crédito, de sobregiros en
cuenta corriente, tarjetas de crédito o de cualquier otro
género de obligaciones ya consten en pagarés, letras de
cambio, cheques, certificados, notas débito o en cualquier otro
documento comercial o civil girado, aceptado, endosado,
cedido o firmado por el hipotecante individual o
conjuntamente con otra u otras personas o entidades, y bien
se haya girado, endosado, cedido o aceptado a favor del
acreedor directamente o a favor de un tercero que los hubiere

negociado, endosado o cedido al acreedor o que los negociare,



endosare o cediere en el futuro por cualquier concepto, esto
es, por valor recibido, por valor en garantia, por dacion en
pago entre otros y aun sin la intervencion o contra la voluntad
del hipotecante. Esta hipoteca garantiza las obligaciones en la
forma y condiciones que consten en los documentos
correspondientes y no se extingue por el solo hecho de
prorrogarse, cambiarse o renovarse las citadas obligaciones,
continuando vigentes hasta la cancelacion total de las

mismas”.

Dicha clausula describe en forma amplia que Gabriel Ignacio
Barrera Uribe y Maria Angélica Baquero Daza, garantizaban
tanto la obligacion hipotecaria como cualquiera otra y las ya
contraidas o cualquiera otra que llegaren a contraer, fueran
directa o indirectamente convenidas y para rematar, dice que
la hipoteca continla vigente hasta la cancelacion total de las
mismas; esto es, del crédito de vivienda como de cualquier
otra obligacidon presente, pasada o futura; cuando se contrae
una hipoteca abierta y el hipotecante garantiza varias
obligaciones, el gravamen esta vigente mientras una de las
obligaciones lo esté y la extincidén de alguna de ellas, no puede
traer consigo la extincidn de la garantia hipotecaria, como lo
ha ensenado la jurisprudencia y, al adquirir otras obligaciones
se tiene que predicar que no se dio una novacion del crédito,
ni operd la extincidon de la hipoteca, porque los titulos objeto
de recaudo asi fueren obligaciones adquiridas con
posterioridad a la cancelacion del préstamo de vivienda y a la
venta del inmueble a Davivienda, encuentran claro respaldo
en la hipoteca y, por lo tanto, se tienen que declarar

infundadas las excepciones propuestas por el extremo pasivo;



a lo que continla indicando el a quo, que no echa mano de la
jurisprudencia traida por la demandada en las alegaciones de
conclusion, porque no fue expuesta en su integridad y
corresponde a un proceso ordinario que difiere del presente;
ademas, considera que se debe resaltar lo afirmado por la
representante de la demandante, en cuanto conocieron la
hipoteca al momento de presentar la demanda y que a
Bancolombia nunca le solicitaron que la cancelara y, por ende,
los bienes inmuebles objeto del gravamen se pueden

perseguir en cabeza de quien estén.

Apelacion: Lo interpuso la parte demandada y como disenso
expuso: La sentencia no realizé una valoracion del pago de la
obligacién por parte de Davivienda a Bancolombia, el cual se
efectud conforme la certificacion expedida por Bancolombia;
pues la situacion hubiera sido diferente si el pago se realiza
sin esa certificacion; pero, fue la parte demandante la que
certific6 que esa era la obligacion hipotecaria pendiente de
pago, asi como del saldo, sobre el que realizd el pago; por lo
tanto, esta situacion no fue analizada ni se relaciond con el
inciso 19 del art. 245; igualmente, echa de menos la
certificacion frente a la teoria del acto propio, en razon de que
es frente a la misma que el banco procede; no tuvo en cuenta
la declaracion de la representante legal de Bancolombia, en
relacion al pagaré que se denomina crédito de libranza por
$64.854.347.00, al cual se realizaron modificaciones en su
tasa de interés y en la forma de amortizacion de las cuotas;
modificaciones que reestructuran la obligacién vy, por lo tanto,
resulta aplicable lo previsto en los arts. 1701 y 1708 vy, en

general, todo lo concerniente a la novacién de la obligacién
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que se ha venido predicando; no aludio al pagaré tarjeta de
crédito que carece de carta de instrucciones; a pesar de la
aplicacion inextenso de la clausula 42 de la garantia
hipotecaria, no se tuvo en cuenta que se origind para un
crédito de vivienda vy, finalmente, no advirtié nada en cuanto
a que los pagarés menos, el de tarjeta de crédito, fueron
otorgados con posterioridad a la adquisicion de los inmuebles

por parte del Banco Davivienda.

Al descorrer el traslado en segunda instancia, aduce que los
sefiores Gabriel Ignacio Barrera Uribe y Maria Angélica
Baquero Daza, por escritura publica No. 5686 del 06 de mayo
de 2016, otorgada en la Notaria Quince de Medellin,
constituyeron hipoteca abierta y sin limite de cuantia a favor
de Bancolombia S.A.; financiacidén destinada a la adquisicién
de vivienda como consta en la carta de aprobacion
protocolizada con el acto escritural; crédito para vivienda que
como se demostrd se canceld en su totalidad por Davivienda
S.A., sin obtener del acreedor hipotecario la cancelaciéon del
gravamen; segun certificacién expedida por Bancolombia
S.A., el 28 de febrero de 2017, los deudores hipotecarios
adeudaban $102.921.569,16, que canceld a favor del
acreedor hipotecario el Banco Davivienda S.A.; mediante
cheque No. 504503 extinguiendo el gravamen hipotecario,
toda vez, que habia financiado un crédito leasing habitacional
a favor del sefor Diego Alejandro Balcdzar Gémez, segun
contrato No. 060035100091180, para lo cual otorgd la
escritura publica No. 760 del 07 de febrero de 2017, extendida
en la Notaria 15 de la ciudad, entre los sefiores Gabriel Ignacio

Barrera Uribe y Maria Angélica Baquero Daza y Banco
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Davivienda S.A., dicha escritura se confecciond estando
vigente el gravamen hipotecario constituido a favor de
Bancolombia S.A., muy a pesar que ya se habia cancelado el

crédito hipotecario que le dio origen.

Con posterioridad a la compra de los bienes hipotecados por
parte de Banco Davivienda S.A., por escritura No. 760 del 07
de febrero de 2017, de la Notaria 15 de Medellin y registrada
en las matriculas inmobiliarias el 16 de los mismos mes y ano,
los sefiores Gabriel Ignacio Barrera Uribe y Maria Angélica
Baquero Daza, sin tener en cuenta que el crédito que dio
origen al gravamen ya habia sido cancelado y que los
inmuebles hacian parte del patrimonio del Banco Davivienda,
solicitaron y otorgaron nuevos créditos; la certificacion
expedida por el acreedor hipotecario el 28 de febrero de 2017,
solo dio cuenta de $102.921.569,16, respecto del crédito No.
1099 320299225, dejando de lado cualquier otro crédito
porque no estaban atados al gravamen hipotecario; tomado
por sorpresa al Banco Davivienda S.A., con la formulacion del

presente proceso ejecutivo hipotecario.

La sentencia desestimd que Banco Davivienda S.A., cancelé a
Bancolombia S.A., el crédito de vivienda que dio origen a la
hipoteca y que el pago daba lugar a la extincidon de la hipoteca,
porque no existian otros créditos avalados con esa garantia,
desconociendo el art. 1701 del C. Civil, ademas, al contrario
de lo arguido por el Juzgado, se debe tener en cuenta que el
pago que hizo a Bancolombia S.A., acorde con la certificacién
que expidié el 28 de febrero de 2017 y que el 09 de marzo

adiado, certifico que la obligacidon estaba cancelada; amén,

12



que como el crédito hipotecario tuvo como objeto el de
financiamiento de vivienda, que finalmente se pagd, la
garantia se extingue conforme con el art. 2457 Ib.; puesto
que la hipoteca es un contrato accesorio al principal, como lo
indica el salvamento de voto frente a la sentencia STC 1613
de 2016; ademas, se debe tener presente lo sefialado por el
Tribunal Superior de Bogota, frente a los créditos para
vivienda y la garantia con relacion a otros créditos de distinta
naturaleza o destinacién; amén, que si la garantia hipotecaria
fue abierta y sin limite de cuantia y dice que a mas del crédito
de vivienda garantiza otra clase de obligaciones, por via
jurisprudencial se ha interpretado que no es posible, porque
el crédito de vivienda es el que da origen a la hipoteca, el cual
en el presente caso fue cancelado y, por ende, se debid
extinguir la garantia hipotecaria; sin que se pueda pasar por
alto que Bancolombia S.A., otorgd los nuevos créditos a los
otrora deudores hipotecarios, cuando éstos ya no eran
titulares del derecho real de dominio de los bienes gravados,
estando Bancolombia S.A., obligado a conocer el estado
juridico de los inmuebles, previo a la concesion de los nuevos

créditos.

Igualmente se dejé de lado lo concerniente a la teoria del acto
propio, porque la representante legal de Bancolombia S.A., al
absolver el interrogatorio de parte manifestd que la entidad
que representa entendia como obligacion hipotecaria aquella
que estaba destinada a cubrir un crédito hipotecario; de donde
infiere que la Unica obligacion atada a la hipoteca fue la
certificada y que canceld el Banco Davivienda S.A.; por lo que

es inapropiado pretender el cobro de otras obligaciones no
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certificadas y vincularlas a la hipoteca; lo que ademas
desconoce el principio de la buena fe y pone en situacion de
inferioridad a la contraparte; afectando el acto propio como
elemento esencial de dicho principio conforme Ia

jurisprudencia constitucional.

Ademas, no se puede pasar por alto que a pesar que la
representante legal de la sociedad demandante en la
declaracién de parte, afirmé que el pagaré conocido como
tarjeta de crédito, que es el Unico que tiene existencia antes
de la adquisicion de los inmuebles por Davivienda S.A., si
contaba con carta de instrucciones, no es asi como se infiere
del analisis detallado del cartular; amén, que el documento
titulado “Convenio de vinculacion personas naturales”, no
cumple con los requisitos de una verdadera carta de
instrucciones; ademas, el titulo valor es complejo, siendo
necesario para que tenga fuerza ejecutiva que traiga
aparejada la carta de instrucciones, pues como estd
demostrado, fue suscrito por el deudor con espacios en
blanco, los que se tenian que diligenciar acorde con la carta
de instrucciones y como la misma no fue aportada, hace
imposible determinar si el pagaré se diligenci6 conforme a
dicho documento; pues en caso contrario, careceria de
exigibilidad; lo que resulta acorde con lo previsto en el art.
620 del C. de Comercio, en las sentencias T-673 de 2020y T-
943 de 2006; y en el concepto No. 2006023024-002-000 del

24 de mayo de 2006, de la Superintendencia Financiera.

Por ultimo, sefala que el Juzgado desconocid que el pagaré

denominado de libranza, fue reestructurado; porque el
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aportado tiene un valor de $64.854.347,00, al que anexo6 una
carta de instrucciones con fecha 11 de marzo de 2019 y
cambia el valor de la cuota mensual a partir del 04 de abril de
2019 y varia la tasa de interés; lo que conjuga una novacién
al tenor del art. 1693 del C. Civil, lo que hace necesario
interpretar los arts. 1687, 1701 y 1708. Solicita la revocatoria

de la providencia de primera instancia.

Por su parte, el extremo activo al descorrer el traslado
expresa que se debe tener presente lo pactado en la clausula
cuarta del tercer acto de la escritura publica No. 5686 del 06
de mayo de 2016, otorgada en la Notaria 15 de Medellin,
donde se constituyé el gravamen hipotecario a favor de
Bancolombia S.A.; de donde es claro la existencia de otros
créditos perfectamente validos y garantizados con la hipoteca;
amén, que se establecié que se trataba de una hipoteca
abierta y sin limite de cuantia y, donde expresamente dijo que
garantiza las demas obligaciones que individual o
conjuramente tuvieran y las que contraigan los deudores;
clausula que el Banco Davivienda S.A., también incluye en sus
hipotecas, por lo que no podia dejar en manos de un tercero
la cancelacidén del gravamen hipotecario y debia asegurar su
cancelaciéon y que no existieran otros créditos; pues solo
indagd por el crédito inicial y no mas; ademas, Davivienda
S.A., conoce perfectamente el manejo y amplitud de dichas
clausulas, por lo gque no puede alegar un desconocimiento del
alcance de la hipoteca y, mucho menos, considerarse victima
o alegar una novacion; toda vez, que la resefiada clausula
como viene de indicarse, no deja duda que la hipoteca no solo

ampara el crédito de vivienda sino que incluye todo tipo de
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créditos presentes y futuros a cargo de los deudores; hipoteca
que puede estar vigente durante muchos afos, mientras los
otorgantes no soliciten su cancelacion y, por ello, no es posible
afirmar que solo garantizaba el crédito hipotecario; de donde
colige, que todas y cada una de las obligaciones causadas y
no canceladas adquiridas conjunta o separadamente por los
sefiores Gabriel Ignacio Barrera Uribe y Maria Angélica
Baquero Daza estan garantizadas con la hipoteca abierta y sin
limite de cuantia, contenida en la escritura No. 5686 del 06 de
mayo de 2016, otorgado en la Notaria 15 de Medellin; por
estas razones, se opone a los argumentos del recurrente y

solicita confirmar la sentencia.

III. CONSIDERACIONES

Problemas juridicos: El recurso de apelacion de cara a la
sentencia de primer grado plantea los siguientes problemas
juridicos que la Sala debe resolver: ése valoraron y desataron
en debida forma los medios de defensa propuestos? ése debe

seguir adelante con la ejecucién?

El caso concreto: Como base del recaudo ejecutivo la parte

demandante allegé los titulos valores a saber:

Deudor NUmero pagaré | Fecha obligacién | Capital

Gabriel Ignacio | 600082751 26/02/2018 $137.322.865,00
Barrera Uribe

Gabriel Ignacio | 600082420 14/07/2017 $42.517.237,00
Barrera Uribe

Gabriel Ignacio | 600082421 14/07/2017 $17.137.852,00
Barrera Uribe

Gabriel Ignacio | 6000082715 06/02/2018 $46.132.594,00
Barrera Uribe
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Gabriel Ignacio | Sin niumero 26/03/2016 $17.551.092,00
Barrea Uribe

Gabriel Ignacio | 3100091170 31/03/2017 $20.000.000,00
Barrera Uribe
Maria  Angélica | Sin numero 26/02/2018 $64.854.347,00

Baquero Daza

Los obligados cambiarios, sefores Gabriel Ignacio Barrera
Uribe y Maria Angélica Baquero Daza, habian garantizado
Bancolombia S.A., todas las obligaciones contraidas y las que
contrajeran en el futuro, con hipoteca abierta sin limite de
cuantia, segun acto escriturario No. 5686 del 06 de mayo de
2016, otorgado en la Notaria Quince de Medellin, sobre el
apartamento 0805, parqueadero 02017 y cuarto util 04055,
ubicados en el conjunto de uso mixto MISONI P.H., localizado
en la carrera 43A No. 63 Sur-120 del municipio de Sabaneta
(Ant.); distinguidos con las matriculas inmobiliarias 001-
1203410, 001-1203016y 001-1203217, respectivamente, de
la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Medellin -
Zona Sur, bienes que adquirié el demandado de manos de los
sefiores Barrera Uribe y Baquero Daza, por escritura publica
No. 760 del 07 de febrero de 2017, otorgada en la Notaria 15
de Medellin y registrada en los folios de matricula inmobiliaria

el 16 de los mismos mes y afo.

De donde se sigue, que los sefiores Barrera Uribe y Baquero
Daza ya no eran propietarios de los inmuebles que habian
dado en garantia hipotecaria, ya que fungia como titular del
derecho real de dominio el Banco Davivienda S.A., para la
fecha en que suscribieron los pagarés: No. 600082751 por
$137.322.865,00 el 28 de febrero de 2018; No. 600082420
por $42.517.237,00 el 14 de julio de 2017; No. 600082421
por $17.137.852,00 el 14 de julio de 2017; No. 6000082715
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por $46.132.594,00 el 06 de febrero de 2018; No.
3100091170 por $20.000.000,00 el 31 de marzo de 2017 v,
el sin nUmero por valor de $64.854.347,00 el 28 de febrero
de 2018, con excepciéon del pagaré sin numero por
$17.551.092,00, suscrito el 31 de marzo de 2016, lo que
significa que tales obligaciones no quedaron amparadas con
la garantia hipotecaria abierta y sin limite de cuantia que
habian constituido a favor de Bancolombia S.A., se itera,
porque los bienes ya no eran de su propiedad para el
momento en que se obligaron y, bajo estas circunstancias;
pues una conclusidon contraria, lleva al absurdo de sostener
que se pueden adquirir obligaciones garantizadas con bienes
ajenos sin el consentimiento o autorizacion de su propietario;

en este sentido el art. 2439 del C. Civil, establece:

“Pueden obligarse hipotecariamente los bienes propios para la
seguridad de una obligacion ajena; pero no habra accion
personal contra el duefio, si este no se ha sometido

expresamente a ella”.

De donde resulta palmario que como las obligaciones
resefadas lineas atras, objeto de cobro, fueron otorgadas con
posterioridad a la enajenacidn de los inmuebles a favor de
Banco Davivienda S.A., no quedaron garantizadas con el
gravamen hipotecario; se itera, porque a los sefores Barrera
Uribe y Baquero Daza, ya no les era dable enajenar o disponer
de unos bienes que no estaban en su patrimonio porque ya
los habia vendido y, de contera, implica que las obligaciones
que con posterioridad adquirieron con Bancolombia no

quedaron respaldas con esos bienes raices, pues no se
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advierte que haya mediado el consentimiento de su nuevo

propietario.

Sumado a lo anterior, advierte el Tribunal que el extremo
pasivo aportd certificacion expedida por Bancolombia S.A.,
donde consta que la sefiora Maria Angélica Baquero Daza,
tiene con Bancolombia S.A., una garantia hipotecaria de la
obligacién No. 1099320299225, con un saldo para el 28 de
febrero de 2017 de $102.921.659,16; por este monto, el
Banco Davivienda S.A., expidio el cheque No. 50450-3 y lo
entregd a la sefiora Baguero Daza para que la cancelara; pago
que resulté efectivo y como consecuencia, la sociedad
demandante Bancolombia S.A., expidid el 09 de marzo de
2017, comunicacidon en la que informa que la sefora Maria
Angélica Baquero Daza, con c.c. No. 39.684.931 a la fecha
tiene con el banco los siguientes productos: Crédito
hipotecario, obligacion No. 320299225, estado de la deuda a
la fecha cancelado / $0.00; esto es, que para el 09 de marzo
de 2017, fecha de expedicién de la certificacién y posterior a
la enajenacion de los bienes inmuebles por parte de los
sefiores Gabriel Ignacio Barrera Uribe y Maria Angélica
Baquero Daza, al Banco Davivienda S.A. (07 de febrero de
2017), la sefiora Baquero Daza no tenia ninguna otra
obligacién vigente o pendiente con Bancolombia S.A., que
estuviera respaldada con la hipoteca; como el Unico crédito
que respaldaba el mencionado gravamen se extinguid por
pago, de contera, quedd extinguida la hipoteca constituida por

la citada sefiora como obligacion accesoria.
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Sobre el particular es concluyente el salvamento de voto del
doctor Ariel Salazar Ramirez, a la sentencia proferida en sede
de tutela por la Sala de Casacion Civil, el 11 de febrero de
2016, STC1613-2016, radicado No. 05001-22-03-000-2015-
00848-01; donde preciso:

“4. En mi criterio, los motivos sefalados por esta Corporacion
no son suficientes para considerar que la decision acusada
vulnerd el debido proceso del ejecutante, por las siguientes

razones:

“De conformidad con lo establecido en el inciso primero del
articulo 2457 del Cdédigo Civil, “la hipoteca se extingue junto

con la obligacion 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 obligacion

principal.

“Segun el articulo 1499 de la ley sustantiva civil, un contrato
es accesorio ‘“cuando tiene por objeto asegurar el
cumplimiento de una obligacion principal, de manera que no

pueda subsistir sin ella”.

“En un sentido similar, el articulo 65 de la misma codificacion
define la caucion del siguiente modo: "“Caucion significa
generalmente cualquiera obligacion que se contrae para la
seguridad de otra obligacién propia o ajena. Son especies de

caucion la fianza, la hipoteca y la prenda”.
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“A partir de este postulado general que hace de la hipoteca
una garantia real accesoria se desprende la consecuencia
evidente e ineluctable de que ésta no puede existir sin la
obligacion principal a la que respalda. Si la obligacion se
extingue, necesariamente el gravamen desaparece con ella.
La extincion de esta garantia se produce, por tanto, de pleno
derecho al fenecer la prestacion principal, por lo que la
intervencion del juez en esta precisa materia se circunscribe
a constatar dicha extincion, para lo cual habra de declarar que
ésta se produjo en la misma fecha en que desaparecio la
obligacion principal, debiendo ordenar la cancelacion
inmediata del gravamen al funcionario del registro

correspondiente.

“Ahora bien, es cierto que el inciso final del articulo 2438 del
ordenamiento civil permite que la hipoteca se otorgue “en
cualquier tiempo, antes o después de los contratos a que
acceda”, lo que significa que el derecho real accesorio puede
constituirse con antelacion o con posterioridad a la obligacion

principal.

“Dentro de esta categoria de hipotecas eventuales o
condicionales se encuentra una que es muy utilizada en el
sector financiero bajo la denominacion de hipoteca abierta,
que consiste en una garantia que constituye el deudor a favor
del banco acreedor para respaldar el crédito que éste le

otorga.

“Esta modalidad, sin embargo, no es indeterminada o
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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.

“En efecto, para que la hipoteca abierta conserve su caracter
de derecho real accesorio, se requiere la existencia de una
relacion 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 adquisicion de futuras obligaciones por
parte de cualquier deudor y a favor de cualquier acreedor,

pues ello desnaturalizaria el referido instituto.

“La hipoteca abierta se caracteriza, segun la doctrina nacional
autorizada, «por la determinacion de una suma maxima que
se garantiza,; por la limitacion del tiempo en que la garantia
tiene vigencia, o en que deben ser utilizados los créditos
eventuales; y por la fijacion de modalidades a los préstamos
(verbigracia, inversiones en la agricultura), a la forma de
hacerlos (sobregiros, letras, descuentos, etc.) o a la causa del
crédito (por ejemplo, alcance de empleados de manejo)».
(Alvaro Pérez Vives. Garantias Civiles: Hipoteca, prenda,

fianza. Bogota: Temis, 1984. p. 81)

“Es decir que la hipoteca puede ser abierta pero no ilimitada
ni perpetua, pues siempre esta sujeta a que se establezca la
suma maxima que se garantiza, el tiempo de vigencia de la
garantia o de utilizacion de los créditos, la forma en que se

haran los desembolsos, la causa y finalidad de la obligacion
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que se ampara, €l titular del crédito y las deudas especificas

que se respaldan con dicha caucion.

“La hipoteca abierta, en suma, no puede entenderse como una
garantia indeterminada, absoluta, eterna e imperecedera a
favor del acreedor, pues ello supondria no sdlo la imposicion
de un gravamen excesivamente abusivo a la parte mas débil
de la relacion contractual, sino que convertiria la hipoteca en

una obligacion principal, lo cual es juridicamente inadmisible.

“5. No puede admitirse, por ir en contra de las normas que
regulan la institucion de la hipoteca, que una vez extinta la
obligacién principal se niegue la cancelacion del gravamen
accesorio bajo la excusa injustificada de que el deudor
adquirio otras obligaciones que no tienen ninguna relacion de
causalidad con la prestacion originaria, pues tuvieron un
propdsito completamente distinto al que motive Ia
constitucion del crédito inicial que se respaldé con esa
garantia. Tampoco es posible aceptar que el acreedor puede
"ceder” su posicion en el contrato para que el cesionario del
crédito otorgue nuevos créditos sin ningun limite y los
ampare, por su solo querer, con la hipoteca que se constituyd

para garantizar una obligacion completamente distinta.

“Lo anterior es aun mas evidente cuando se trata de una
hipoteca que se constituyd con la especifica finalidad de
amparar un préstamo para la adquisicién de vivienda familiar,
modalidad que se encuentra regulada por normas de orden
publico aplicables uUnicamente a esta clase de créditos, los

cuales estan cobijados por unos privilegios especiales tales
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como el interés que se puede cobrar, que no puede
sobrepasar los limites legales. De ahi que una hipoteca que
nacié como una garantia accesoria de un crédito para la
compra de vivienda no puede cederse para garantizar una
obligacion distinta a aquella para la cual fue concebida, pues
ello supondria una violacion de las disposiciones que regulan

la financiacion de vivienda.

“Argumentar de tal manera comportaria una inversion de la
naturaleza de esta figura, asi como de los principios que rigen
el derecho probatorio, pues se estaria suponiendo la
continuacion de la mencionada caucion cuando esta probada
la extincion de la obligacion principal, lo cual es a todas luces
irrazonable y juridicamente desacertado, sobre todo en el
caso que se examina, donde queddé demostrado que el
acreedor inicial cedid la obligacion principal a la que accedia
la hipoteca a otra entidad financiera que realizd negocios
distintos al que amparo la garantia inicial, pues estos créditos
fueron de libre inversion y se garantizaron con otros medios

como la pignoracion de un vehiculo”.

Se pone de presente, que lo dicho frente a estas obligaciones,
es suficiente para que se imponga la revocatoria de la
sentencia de primer grado, dejando de lado otras
consideraciones por sustraccion de materia, como la novacion
a que refiere la impugnacién frente al pagaré por valor de
$64.854.374.00.

Dilucidado lo anterior y como se indicé lineas atras, el pagaré

sin nimero por $17.551.092,00 fue suscrito el 31 de marzo
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de 2016, por el seifor Gabriel Ignacio Barrera Uribe; esto es,
con anterioridad a la venta de los bienes objeto del gravamen
hipotecario al Banco Davivienda S.A., lo que pone de presente
que esta garantizado con la hipoteca constituida por el
mencionado deudor, con la precision que para nada afectan el
derecho de propiedad que correspondia a la sefiora Maria
Angélica Baquero Daza y que pasd a ser de propiedad del
Banco de Davivienda, porque ella no aparece como obligada
en este cambial, a lo que se agrega que una lectura del
contrato de hipoteca, que en lo pertinente se transcribié al
consignar los fundamentos de la sentencia de primer grado,
que es objeto de revisidon, a pesar de la amplitud con que se
detalla las obligaciones que quedaron respaldadas, no se
advierte que la senora Baquero Daza con su cuota proindiviso
hubiera garantizado obligaciones ajenas como las del deudor
Gabriel Ignacio Barrera Uribe, como tampoco éste garantizé

las obligaciones de aquella.

De esta obligacion, el recurrente se duele porque la decisién
de primer grado no aludié al resefiado pagaré por tarjeta de
crédito que carece de carta de instrucciones. Al efecto, se
pone de presente que, al contrario de lo afirmado por el
recurrente, si existe la carta de instrucciones para llenar el
mencionado pagaré, en la que consta que el denominado
“Convenio de vinculacién personas naturales”, allegado como
anexo de la demanda y suscrito por el sefior Gabriel Ignacio
Barrera Uribe, el 28 de marzo de 2016, en el acapite titulado

“PAGARES”, en lo pertinente consigna:
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“EL CLIENTE ha firmado y entregado a EL BANCO, tres (3)
pagarés a la orden, con el animo de hacerlos negociables, en
los cuales se han dejado los espacios relativos a la cuantia,
intereses y fecha de vencimiento, los cuales estan destinados
a instrumentar para el cobro, las obligaciones en favor de EL
BANCO en razon de las operaciones que se celebren en
desarrollo del presente contrato. Uno de ellos estara
destinado a instrumentar las obligaciones derivadas del
contrato de cuenta corriente y que pueden originar sobregiro
o0 sobregiro disponible; el segundo estara destinado a
instrumentar las obligaciones derivadas del uso de Tarjetas de
crédito y tarjeta de crédito Virtual; y el tercero estara
destinado a instrumentar las obligaciones derivadas de la
utilizacion del crédito preautorizado. EL BANCO, llenara los
pagarés destinados a instrumentar las obligaciones derivadas
del contrato de cuenta corriente y/o tarjetas de crédito
siguiendo las siguientes instrucciones: 1- EL BANCO para
diligenciar el pagaré no requiere dar aviso a los firmantes del
mismo. 2- EL BANCO podra llenar el pagaré en el evento en
que EL CLIENTE incumpla en el pago de cualquiera de las
obligaciones derivadas de estos contratos. 3- La cuantia del
pagaré sera el total de las obligaciones que adeude en razon
de sobregiros y utilizaciones de tarjetas de crédito, etc. (...)
4- La fecha de vencimiento del pagaré sera aquella en que se
presente el incumplimiento de alguna de las obligaciones
derivadas de los contratos indicados, sea por capital o
intereses, pues el no pago de alguna hace exigible el total de
obligaciones. 5- Si el pagaré instrumenta obligaciones en
moneda legal, la tasa de interés sera la mas alta permitida

para las obligaciones en mora por las autoridades
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colombianas. 6- EL BANCO ademas de los eventos de
aceleracion de los plazos previstos en la Ley o en los
documentos, contratos o titulos de deuda respectivos, podra
llenar el pagaré en cualquiera de los siguientes casos: (...) Las
anteriores instrucciones se dan de conformidad con el articulo
622 del Codigo de Comercio”.

Por lo demas, no se acreditd que el demandante hubiera
contrariado la carta de instrucciones, por incurrir en alguna

inconsistencia o en un llenado abusivo del pagaré.

Conclusion: Consecuente con lo anterior, se modificara el
numeral primero de la parte resolutiva de la sentencia de
primer grado, el cual quedard asi: Se ordenara seguir
adelante la ejecucion a favor de BANCOLOMBIA S.A., y en
contra BANCO DAVIVIENDA S.A. por el pagaré por un monto
de $17.551.092,00, suscrito el 31 de marzo de 2016, por el
senor Gabriel Ignacio Barrera Uribe, con los intereses a la tasa
del 25.64% o a la maxima legal permitida desde el 07 de
noviembre de 2018 hasta el pago total de la obligacién y con
el producto de los bienes que en hipoteca dio el sefnor Barrera
Uribe, embargados, secuestrados y avaluados se pagara el

capital, sus intereses y las costas de este proceso.

Se revocara el numeral segundo de la parte resolutiva de la
sentencia de primer grado y, en su lugar, se ordenara cesar
la ejecucidn por las obligaciones contenidas en los siguientes
pagarés: No. 600082751 por $137.322.865,00 el 28 de
febrero de 2018; No. 600082420 por $42.517.237,00 el 14 de
julio de 2017; No. 600082421 por $17.137.852,00 el 14 de

27



julio de 2017; No. 6000082715 por $46.132.594,00 el 06 de
febrero de 2018; No. 3100091170 por $20.000.000,00 el 31
de marzo de 2017 vy, el sin numero por valor de
$64.854.347,00 el 28 de febrero de 2018.

Se revocara parcialmente el numeral tercero de la parte
resolutiva de la decision de primera instancia y, en su lugar,
se condenara en costas a la parte demandada a favor de la
demandante, reducidas en un ochenta y cinco por ciento
(85%). Las agencias en derecho seran fijadas por el sefior

Juez a quo.

Se confirmara el numeral cuarto de la sentencia de primer

grado.

No hay lugar a condenar al pago de costas en segunda
instancia, dado que el recurso de apelacién no prospero en su
totalidad.

IV. RESOLUCION:

A mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION
CIVIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la ley,
FALLA:

1. Se modifica el numeral primero de la parte resolutiva de

la sentencia de primer grado, el cual queda asi: Se ordena
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seguir adelante la ejecucion a favor de BANCOLOMBIA
S.A., y en contra BANCO DAVIVIENDA S.A. por el pagaré
por un monto de $17.551.092,00, suscrito el 31 de marzo
de 2016, por el sefor Gabriel Ignacio Barrera Uribe, con
los intereses a la tasa del 25.64% o a la maxima legal
permitida desde el 07 de noviembre de 2018 hasta el pago
total de la obligacién y con el producto de los bienes que
en hipoteca dio el senor Barrera Uribe, embargados,
secuestrados y avaluados, se pagara el capital, sus

intereses y las costas de este proceso.

. Se revoca el numeral segundo de la parte resolutiva de la
sentencia de primer grado y, en su lugar, se ordena cesar
la ejecucion por las obligaciones contenidas en los
siguientes pagarés: No. 600082751 por $137.322.865,00
el 28 de febrero de 2018; No. 600082420 por
$42.517.237,00 el 14 de julio de 2017; No. 600082421
por $17.137.852,00 el 14 de julio de 2017; No.
6000082715 por $46.132.594,00 el 06 de febrero de
2018; No. 3100091170 por $20.000.000,00 el 31 de
marzo de 2017 vy, el sin numero por valor de
$64.854.347,00 el 28 de febrero de 2018.

. Se revoca parcialmente el numeral tercero de la parte
resolutiva de la decisién de primera instancia y, en su
lugar, se condena en costas a la parte demandada a favor
de la demandante, reducidas en un 85%. Las agencias en

derecho seran fijadas por el sefior Juez a quo.

29



4. Se confirma el numeral cuarto de la sentencia de primer

grado.

5. No hay lugar a condena en costas en segunda instancia,

por lo indicado.

6. Devuélvase el expediente al lugar de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE

Los Magistrados

LUIS ENRIQUE GIL MARIN

et

MARTHA CECILIA LEMA VILLADA

RICARDO LEON CARVAIJAL MARTINEZ
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