M. P Julian Valencia Castano

S-2023

Procedimiento: Ejecutivo

Demandante: Martha Cecilia Restrepo Sierra y otro
Demandada: Juliana Marcela Pacheco Maya
Radicado: 05001 31 03 017 2015 01026 02
Asunto: Confirma sentencia impugnada

TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN
-SALA CUARTA DE DECISION CIVIL-

Medellin, cuatro (04) de julio del mil veintitrés (2023).

Decide el Tribunal el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada,
frente a la sentencia fecha 22 de febrero de 2022, mediante la cual el Juzgado
Primero Civil del Circuito Ejecucién de Sentencias de Medellin dirimié la
controversia en el proceso ejecutivo instaurado por Martha Cecilia Restrepo Sierra
y Francisco Ledn Restrepo Saldarriaga, en contra de Juliana Marcela Pacheco

Maya. Labor jurisdiccional que se acomete en el siguiente orden:

|. ANTECEDENTES

1. Antecedentes. El dia 20 de agosto de 2015 los mencionados ejecutantes
presentaron demanda ejecutiva pretendiendo que, se librara mandamiento de
pago en contra de estos ultimos por la suma de $360.500.000, mas los intereses
moratorios desde el 05 de abril del afio 2015, obligacion documentada en dos
pagarés sin numero, suscritos por los ejecutados para garantizar el pago de dicha
suma, que fue entregada a la ejecutada, segun se refleja en un pagaré, en una
proporcién de $200.000.000 por Martha Cecilia Restrepo Sierra y $150.000.000
por Francisco LeOn Restrepo Saldarriaga y, en el otro pagaré sin numero

$10.500.000 por Francisco Ledn Restrepo Saldarriaga.

Para respaldar la deuda, se constituyo hipoteca abierta con cuantia indeterminada,
mediante escritura publica 903 de marzo 4 de 2015 de la Notaria 16 de Medellin,
sobre el inmueble identificado con matricula inmobiliaria 024-11358 de la Oficina

de Registro de Instrumentos Publicos de Santa Fe de Antioquia.

Que la demandada no ha cancelado capital ni intereses a la obligacion desde el
05 de abril de 2015, dando lugar a la exigibilidad de la totalidad de la obligacion,

segun se pacto6 tanto en la escritura de hipoteca como en los pagarés.
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2. Actuacion procesal. La demanda correspondi6 por reparto al

Juzgado Diecisiete Civil del Circuito de Oralidad de Medellin, Despacho judicial
gue, mediante providencia del pasado 24 de agosto de 2015, libr6 mandamiento

de pago, en la forma solicitada.

3. Inicialmente, tras no haber existido oposicion por parte de la ejecutada, el
juzgado, el 31 de enero de 2017, procedio a dictar la orden de seguir adelante la
ejecucion, disponiendo la liquidacion de la obligacion, (cfr. fl. 103 cd. ppal),
seguidamente, ordend la remision del proceso a los juzgados Civiles de Circuito
de Ejecucion de Sentencias de Medellin, en virtud de la implementacion de las
Medidas De Descongestiéon, emanadas del Consejo Superior de la Judicatura,
cuyo conocimiento fue avocado por el Jugado Primero Civil de Circuito de
Ejecucion de Sentencias de Medellin, el pasado 10 de marzo de 2017 (cfr. fl. 116

cd. ppal.).

3.1. En el transcurso de ejecucion de la orden de pago, esta Sala Unitaria, el
pasado 17 de febrero de 2020, decretd la nulidad de todo lo actuado, con
posterioridad al auto que libré6 mandamiento de pago, tras hallar una irregularidad
capaz de configurarla, ocurrida durante el tramite de notificacion de la parte
ejecutada, disponiendo entonces la revocatoria del auto que la negé en primera

instancia y ordenando al juzgado rehacer la actuacion viciada.

3.2. En efecto, la parte demandada se tuvo por notificada por conducta
concluyente y se le otorgo el respectivo traslado de la demanda, término dentro
del cual recurri6 la orden de pago, para plantear la excepcion previa que denominé
prescripcion extintiva (cfr. fl. 173 cd. ppal), misma que fue denegada por el
Juzgado mediante providencia del 11 de agosto de 2021, por lo que la

demandada procedio a dar contestacion a la demanda en los siguientes términos:

3.3. Reconocio la constitucion de la hipoteca, pero advirtiendo que se encuentra
viciada de nulidad absoluta, toda vez que la cuantia debe ser determinada o
determinable y, de superarse este requisito, indic6 que la misma no podia ser
mayor a $50.000.000, ya que fue la suma declarada como crédito inicial, de ahi
gue el gravamen no respaldara los pagarés. Dijo ser cierto no haber pagado

capital, ni abonos a la obligacion desde el 05 de abril de 2015.

Se opuso a las pretensiones de la demanda y plante6 las siguientes excepciones

de mérito: i) nulidad absoluta por inexistencia del contrato hipotecario originada en
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la ausencia de requisitos necesarios para la existencia del negocio

juridico; ii) prescripcion; iii) el limite impuesto en el articulo 2455 del cédigo civil;

iv) excepcion genérica 'y, v) aplicacion del articulo 282 del C. G. del P.

4. La sentencia impugnada. Agotado el tramite probatorio y legal pertinente, el
juez a-quo profirié sentencia el pasado 22 de febrero de 2022, en la que declar6
no probadas las excepciones formuladas y, en consecuencia, ordend “...seguir
adelante la ejecucion a favor de la sefiora Martha Cecilia Restrepo Sierra y del sefior
Francisco Ledn Restrepo Saldarriaga en contra de la sefiora Juliana Marcela Pacheco
Maya, por los conceptos determinados en el auto 24 de agosto de 2015 que libré

mandamiento de pago...”

Luego de una semblanza de los hechos y pretensiones de la demanda, el juez del
caso comenzO por estudiar los elementos del titulo allegado, encontrando
acreditados los generales anclados en el articulo 621 y los particulares
establecidos en el articulo 709 del Codigo de Comercio, en relacion con claridad,

expresividad y exigibilidad de dicho cartular.

Seguidamente, pasé a sefalar, de cara a las excepciones planteadas, que el
contrato de hipoteca cumplié con la formalidad de la inscripcion escritural en el
folio de matricula del inmueble y con los requisitos exigidos en el articulo 2434 y
2435 del codigo civil, acotd, ademas el funcionario, que los contratantes
suscribieron el contrato de hipoteca, bajo la connotacion de ser una hipoteca
abierta con cuantia indeterminada, destacando asi mismo lo pactado en el pagaré,
sobre que quedaba respaldado con la hipoteca abierta constituida por medio de la
escritura publica 903 del 04 de marzo de 2015 de la notaria 16 de Medellin, por lo
que: “..luego, perfectamente estos titulos valores encajan en la definicion que en el
instrumento de constitucion de hipoteca permitia, fueran cobijados con esa garantia...”
y, alli se determiné el plazo para el pago del capital y los intereses, como también
se fij6 el monto de la obligacion, por lo que mal podria abrirse paso la nulidad
absoluta del acto juridico hipotecario alegado. Advirti6, ademas, que al caso no le

era aplicable el articulo 1571 del Cédigo de Comercio.

Seguidamente, advirti6 la necesidad de estudiar el medio exceptivo de
prescripcion formulado, en donde encontré que la presentacion de la demanda
ejecutiva si logré interrumpir la ocurrencia de dicho fenbmeno, pese a que haya
sobrevenido la nulidad por indebida notificacion, dado que su configuracién fue

ajena a la negligencia o desidia de los ejecutantes y, ademas, no cobijé el auto
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gue libro mandamiento de pago “...asi las cosas, este despacho, es

del criterio que el tiempo de duracion del presente tramite y los efectos de la declaratoria
de nulidad, no dieron lugar a predicar que haya acontecido el fendmeno de prescripcion
de las acciones cobijadas en los titulos, ni mucho menos de las obligaciones amparadas
por la garantia hipotecaria, se conceptia que, en el presente proceso, la presentacion
oportuna de la demanda, si tuvo la aptitud de interrumpir civiimente la prescripcion

deprecada...” concluyo el funcionario.

4. El recurso de apelaciéon. La parte ejecutada recurrié la sentencia. Asi,
concedido el recurso de apelacion en primera instancia, fue necesario tomar una
medida de saneamiento (cfr. pdf. 05 cd. segunda instancia) para que se tuviera el
tramite como apelacion de sentencia y no de auto, como fue repartido inicialmente,
a fin de que se respetaran los términos para la respectiva sustentacion del recurso,
el cual, en efecto, luego de admitido en dicha providencia del 26 de septiembre de

2022, descorri6 la parte ejecutada de la forma como pasa compendiarse:

Que, a partir de la valoracién de la documental y testimonial allegada al proceso,
el juez arrib6 a unas conclusiones que no eran ciertas, empezando por haber
tenido por interrumpida la prescripcion, toda vez que la no notificacion en tiempo
de la demanda obedece al actuar negligente de la demandante, la cual en
reiteradas oportunidades intentd notificar a la demandada en direcciones
inexistentes y en lugares en los cuales de ante mano sabia que no encontraria a

la deudora, asi lo reconoci6 la Sala unitaria del tribunal.

Reiter6 que la hipoteca como contrato que es, nunca nhacié a la vida juridica en
virtud de que no se estipulé en la misma una fecha cierta para su exigibilidad. De
alli que no pudiera ser demandada conforme a lo dispuesto en el articulo 1740 y
1741 del Caodigo Civil, toda vez que, ejecutivamente, solo se pueden demandar
obligaciones que presten merito ejecutivo, tal y como consta en el articulo 422 del

Caodigo General del Proceso.

Que, por tratarse de comerciantes y por analogia de la ley comercial, deben
aplicarse las previsiones del articulo 1571, sobre la nulidad del gravamen

hipotecario por falta de exigibilidad del mismo.

Asintio, ademas, que se inaplico el articulo 2544 del C.C. que establecio un limite
a la hipoteca, por lo que debia entenderse que el monto declarado demarcé una

cifra cierta sobre la cual habria de establecerse el maximo garantizado, por ende
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...afirmar como lo hizo el a quo que el valor de CINCUENTA

MILLONES DE PESOS anunciado en la hipoteca fue meramente para efectos fiscales
conlleva en el fondo un prevaricato sancionado por la ley penal ya que no se puede

acolitar por un Juez de la Republica dar pie a una evasiéon consentida...”.

Esbozados de esta manera los antecedentes que dieron lugar a la decision
recurrida y las razones de disenso que sustentan la alzada, procede la Sala a

desatar el recurso con fundamento en las siguientes,

[I. CONSIDERACIONES

1. Presupuestos procesales. Encuentra la Sala satisfechos los requisitos o
presupuestos procesales para que pueda abordarse el estudio de la apelacion
interpuesta por la parte demandada y la entidad llamada en garantia, ademas, que

no se observan irregularidades procesales que tipifiquen una nulidad.

2. Del pagaré como elemento axiolégico de la pretensidn ejecutiva. El articulo
422 del C. G. del P., prevé la necesidad de un titulo ejecutivo como presupuesto
formal para legitimar el ejercicio de la accion ejecutiva. En efecto y de acuerdo con
el art. 709 del C de Co., el pagaré se caracteriza porque contiene una promesa
incondicional de pagar una suma de dinero y, “Como en el pagaré el girador y el
girado son la misma persona, o sea, el que llamamos otorgante, el pagaré constituye una
promesa y no una orden de pago como sucedia o podia suceder en la letra (porque no
necesariamente la letra tiene que contener una orden, también puede coincidir el girador
y el girado y entonces exhibe una promesa de pago). Por esta misma razon, el otorgante
del pagaré se equipara al aceptante de la letra. Al ser la misma persona quien ocupa

ambas posiciones, el pagaré nace aceptado.”™

Dos condiciones se derivan del mentado articulo para predicar el caracter de titulo
ejecutivo de cualquier documento esgrimido como basilar de ejecucion. Las
primeras de tipo material, consistentes en la existencia de un documento
proveniente de la demandada, una sentencia de condena en contra del mismo u
otra providencia judicial con fuerza ejecutiva. Y las segundas, de contenido
sustancial del documento, indicando la norma ibidem que debe contener una
‘obligacion clara, expresa y exigible”, a favor del ejecutante y a cargo del ejecutado,
lo que logra observarse precisamente en los pagarés anexados al presente

proceso.

1 Gerardo José Ravassa Moreno, en su obra de los Titulos Valores Nacionales e Internacionales, Edit. Doctrina y Ley
2006, pag. 355.
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Frente a estos ultimos requisitos, se tiene dicho por doctrina y

jurisprudencia, que por expresa se entiende aquello consignado en el mismo
documento y que surge nitido de su redaccion; aquello que no necesita mayores
interpretaciones o acudir a documentos distintos al mismo titulo para su

entendimiento.

En lo que respecta a la claridad, esta hace referencia tanto a la inteligibilidad del
texto del titulo como de la obligacion contraida. Y, finalmente, en cuanto a que la
obligacion sea actualmente exigible, ésta se concreta al que no esté pendiente
al cumplimiento de un plazo o una condicién, bien por tratarse de una obligacion
pura y simple, ora, porque pese haberse pactado plazo o condicién, éste llegé o

aguélla se cumplio, dando lugar a la exigencia de la obligacion.

3. Ejecucion con garantia hipotecaria. El Derecho real de hipoteca se encuentra
regulado en nuestro Caodigo Civil, y se define segun el articulo 2432, como un
derecho de prenda constituido sobre bienes inmuebles, que no deja por eso de

permanecer en poder del deudor.

Acorde con lo anterior, la hipoteca es un derecho real, accesorio e indivisible,
constituido en forma solemne, sobre un inmueble que se posee en propiedad o
usufructo, en garantia del cumplimiento de obligaciones propias o ajenas, y que le
otorga al acreedor la accion real de perseguir la cosa hipotecada en cabeza de
quien la posea, mediante un proceso ejecutivo que propende por la venta de la

cosa, para el pago preferente de su crédito.

Asi las cosas, la hipoteca permite al acreedor promover las acciones judiciales
tendientes a obtener el cumplimiento de las obligaciones que se encuentran
garantizadas con el gravamen, sin importar de la titularidad actual bien, y “Para que
sea procedente esta ejecucion se requiere cumplimiento de las siguientes condiciones:
a) El titulo ejecutivo (la obligacion) debe estar garantizado con hipoteca o prenda. b)
Mediante los trdmites de este proceso solo es exigible el pago de obligaciones en dinero.
c) Sélo son susceptibles de perseguir exclusivamente los bienes gravados con hipoteca
o con prenda. Pues, necesariamente debe hacerlo por la llamada accién mixta (C. de P.
C., art. 554 inc. 5°). d) Debe pedirse la venta en publica subasta del bien hipotecado o
dado en prenda (excepcion, art. 516 del C. de P. C.)™.

2. JARAMILLO CASTANEDA, Armando. Teoria y préctica de los procesos ejecutivos. 52 edicion. Ediciones Doctrina y
Ley Ltda. 2011. P. 629.
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3.1. Sobre la naturaleza juridica y alcance de la hipoteca abierta,

la Honorable Corte Suprema de Justicia, ha precisado que:

“... La “hipoteca abierta” es un contrato accesorio que tiene por objeto
garantizar, de manera general, el cumplimiento de una o varias
obligaciones a cargo del deudor y a favor del acreedor, determinables
durante la vigencia de la relacién contractual entre las partes. Las
prestaciones generalmente son futuras, pues, al momento de la constitucion

de la garantia, son indeterminadas en su existencia o cuantia.

Frente a su alcance, esta Corporacion ha precisado:

“(...) Con la locucion ‘hipoteca abierta’, se denota la garantia constituida para
amparar de manera general obligaciones que de ordinario no existen ni estan

determinadas en su cuantia al momento del gravamen (...)".

“(...) Tratase, por consiguiente, de una garantia abierta para varias, diferentes,
multiples, sucesivas obligaciones, por lo comun, futuras, indeterminadas y
determinables durante su vigencia sin necesidad de estipulacién posterior,

siendo asi general respecto de las obligaciones garantizadas (...)"™.

En este sentido, la “hipoteca abierta”, vista como un contrato*, busca
respaldar una obligacion futura, genérica e indeterminada desde su
nacimiento, pues requiere de una determinacion posterior para su

exigibilidad.

Sin embargo, la indeterminabilidad de la obligacién hipotecaria no puede
ser absoluta. Pérez Vives, en su obra, “Garantias Civiles: Hipoteca, prenda,
fianza”, sehala que la “hipoteca abierta” se caracteriza: “(...) por la
determinacion de una suma maxima que se garantiza; por la limitacién
del tiempo en que la garantia tiene vigencia, o en que deben ser utilizados
los créditos eventuales; y por lafijacion 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) (...)™.

3 CSJ SCC Sentencia de 3 de junio de 2005, expediente 00040-01.

4 Téngase en cuenta que la hipoteca también es catalogada como un derecho real. Asi, el codigo civil colombiano, en
su articulo 2432, la define como “(...) un derecho de prenda constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de
permanecer en poder del deudor (...)".

5 Pérez Vives, Alvaro. Garantias Civiles: Hipoteca, prenda, fianza Bogota: Temis, 1984. p. 81.
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3.2. Ha de indicarse entonces que, al ser una garantia, la hipoteca

no tiene una vida indefinida “...De ahi que el articulo 2457 del C. C., en su inc. 1°,
establezca, como la mas obvia de las causas de la terminacion de la hipoteca, la de

la extincion de la “obligacién principal”. Asi pues, desaparecida la obligacion

principal por uno cualquiera de los motivos que la ley prevé, también desaparece

la hipoteca porque esta no puede subsistir sin aquella...’™.

4. De la prescripcién extintivay su interrupcion. Ahora bien, es preciso sefalar
en este punto, que a las sumas que se pretende ejecutar, como acreencias que
son, le son aplicables el principio de prescriptibilidad de las acciones

patrimoniales, pues, a voces de la Corte Suprema de Justicia:

“a privacion del derecho de crédito, por el trasegar de los afos, «tiene como
fundamento la necesidad de sancionar a los acreedores indolentes en ejercer
oportunamente sus derechos»’, como forma de garantizar la convivencia
social a través de la «pérdida de la accion relativa, ocasionada por la inercia
del acreedor durante todo el tiempo y bajo las condiciones determinadas por
la ley»8. En otras palabras, se funda «1° sobre una presunciéon de pago o
condonacion de la deuda, que resulta de ese tiempo. No es regular que un
acreedor descuide por tanto tiempo el pago de su deuda, y como las
presunciones se toman ex eo quod plerutnque fit (Cujas, in orca. cid tit. prob.),
las leyes presumen la deuda saldada o condonada... 2° Se ha establecido
también esta prescripcion en pena de la negligencia del acreedor. Habiéndole
dado la ley un tiempo, durante el cual pueda intentar la accién que ella le dé
para hacerse pagar, no merece ya ser escuchada en lo sucesivo, cuando deja

pasar dicho tiempo»°.

Para lograr estos nobles propositos, es menester que haya certeza sobre el
agotamiento del término extintivo, sin que pueda ampliarse de manera
indefinida en el tiempo y al margen de las hipétesis legales, que se limitan,

como ya se dijo, a la suspensién o interrupcion.” 10

4.1. Con respaldo en la seguridad juridica y convivencia social, parafraseando la
Corte Suprema de Justicia, es de verse que el legislador estimé necesario impedir
gue las relaciones juridicas personales se tornaran indefinidas, por cuanto ello

implicaba que las acciones derivadas de las mismas pudieran ejercerse en

6 CSJ. Sala de Casacion Civil. Rad.- Expediente NUmero 4219. M. P. Héctor Marin Naranjo.

7 Arturo Valencia Zea, Derecho Civil, Tomo lil, De las Obligaciones, 52 Ed., Temis, 1978, p. 549.

8 Jorge Giorgi, Derecho Moderno, Teoria de las Obligaciones, Ed. Reus S.A., Madrid, 1981, p. 341.

9 R. J. Pothier, Tratado de las Obligaciones, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, SAE, p. 431.
10 SC19300-2017 de 21 de Nov. de 2017, Rad. 2009-00347
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cualquier momento, con prescindencia del tiempo transcurrido, por

lo que, para dar una respuesta a las referidas realidades, de suyo insoslayables,
aflord la institucidon que se examina, encaminada, por una parte, a generar -en
contra del acreedor-, la extincion del respectivo derecho de crédito y, en beneficio
del deudor, el fenecimiento del poder de coaccidn que es inherente a las
obligaciones civiles. He ahi en términos muy sucintos, el sustento de la

prescripcion extintiva.

En nuestro sistema juridico interno, el articulo 2535 del cddigo Civil, consagra la
prescripcion como medio de extinguir las acciones judiciales en los siguientes
términos: “...La prescripcion que extingue las acciones y derechos ajenos exige
solamente cierto lapso del tiempo durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones.

Se cuenta este tiempo desde gue la obligacién se haya hecho exigible”. Valga

repetir, que esta clase de prescripcion de las acciones, funciona como una sancion
en contra de la persona incuriosa que abandona las herramientas juridicas que en
su favor ha consagrado la ley, permitiendo que el tiempo sea un juez implacable

en su contra.

4.2. No obstante, se ha establecido con suficiencia que la ley le brinda al acreedor
la posibilidad de impedir el triunfo del medio exceptivo en comento, a través dos
mecanismos de interrupcion de conformidad con el articulo 2539 del C. C.: i) uno
natural, que se traduce en el reconocimiento expreso o tacito que el deudor haga
de la obligacion vy, ii) otro civil, la cual resulta o se deduce con el ejercicio de

la accion civil através de la presentacidon de la demanda judicial.

5. Caso concreto. En este punto, se precisa ab initio, que el nucleo de la
controversia, por técnica del fallo, inicialmente, girara en torno a determinar si la
obligacion cobrada por los acreedores ejecutantes, esta extinta por el fenomeno
de la prescripcién, pues, de ser asi, quedaria el Tribunal relevado de estudiar los
demas motivos de disconformidad que fundamentan la impugnacion, por evidente

sustraccion de materia. Veamos:

5.1. Recordemos entonces que, por este flanco, el recurrente traza su censura en
el sentido que, la obligacidbn cambiaria se encuentra extinguida por el fenébmeno
de la prescripcion, tras haberse notificado el mandamiento de pago, por fuera del
término legalmente establecido para que operara la interrupcion civil, ello, debido

a la declaratoria de nulidad procesal atribuible a la parte ejecutante.
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5.2. Bien, vemos que, en el presente caso, se pretende ejecutar

una obligacidbn de pagar las siguientes sumas de dinero: i) $350.000.00
incorporada en un pagaré sin numero en la proporcion de $150.000.000, a favor
de Francisco Ledn Restrepo Saldarriaga y de $200.000.000 a la orden a Martha
Cecilia Restrepo Sierra; ii) $10.500.000 incorporada en un pagaré sin numero, a
la orden de Francisco Ledn Restrepo Saldarriaga, ambos signados el 04 de marzo
de 2015. Segun la literalidad de los pagarés, debian pagarse por concepto de
intereses el 2% mensual, causandose el primer pago, para cada pagareé, el 05 de
abril de 2015, el cual no fue saldado por la deudora cambiaria, por ello, segun
voces del actor, ese primer incumplimiento de la obligacién, marcé la fecha de

vencimiento de toda la obligacion desde el 05 de abril de 2015. Ex profeso, se

trae a colacién el numeral cuarto de esos titulos valores, pues de ahi surge el
plazo, cuya exigibilidad anticipada otorga el derecho a reclamar coerciblemente su

cumplimiento.

5.3. No cabe duda, que el término de prescripcion de la obligacién cuando se hace
uso de la clausula aceleratoria —como en este caso-, no sera el pactado
inicialmente, sino el que fije el acreedor y, por esa razén, es que el término para el
conteo de la prescripcion extintiva de la accion empieza a contarse i) desde que
se produce el hecho que origina la aceleracion del plazo —como puede serlo a
partir del incumplimiento del deudor en el pago por instalamentos o de las cuotas
de amortizacion-; ii) claro estd, siempre que se exteriorice la voluntad del acreedor
de hacer uso de ella, con lo que se cumple fielmente el postulado acerca de que

la prescripcién comienza, con el vencimiento de la obligacion.

5.4. Para lo que a este caso concierne, debe precisarse también que, el articulo
789 del Codigo de Comercio preceptua que la accion cambiaria prescribe en tres
afios a partir del dia del vencimiento de la obligacion. Brota de lo antes dicho,
entonces, que dos son los elementos esenciales que fundamentan la norma
transcrita como son: i) Que haya pasado o transcurrido el tiempo que se sefiala
en la ley para el ejercicio de la accion o del derecho; vy, ii) Que el acreedor haya
dejado pasar el tiempo sin hacer uso de tal o cual accion o derecho, que para el
caso concreto dicho término es de tres afios, contados a partir de que la obligacién

se hizo exigible.

5.5. Ahora bien, como se indic6, ut supra, refiriendonos a la interrupcion civil de la
prescripcion del derecho cambiario, de conformidad con el articulo 94 del C. G. del

P., esta puede evitarse si la intimacion a los demandados se realiza dentro del afio
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siguiente a la notificacion del auto o pasado este término, dentro

lapso sustancial que alun reste por correr, caso en el cual, los mencionados

efectos solo se produciran con la notificacion al demandado:

Art. 94. La presentacion de la demanda interrumpe el término para la
prescripcion e impide que se produzca la caducidad siempre que el auto
admisorio de aquella o el mandamiento ejecutivo se notifique al demandado
dentro del término de un (1) afio contado a partir del dia siguiente a la
notificacion de tales providencias al demandante. Pasado este término,

los mencionados efectos solo se producirdn con la notificacion al

demandado.

5.6. NoGtese gque la norma es clara en separar dos momentos para que opere la

interrupcién de la prescripcion:

i) desde la presentacién de la demanda, siempre que se notifique al demandado

dentro del afio siguiente a la notificacion del auto admisorio de la demanda
o del mandamiento de pago, contado ese afio, desde la notificacion al
demandante o ejecutante segun el caso. En este caso, la ley impone al
demandante o ejecutante, una carga de diligencia y cuidado en lograr la
notificacion, como que la cuenta del término prescriptivo avanza y solo se

interrumpe, si se logra tal cometido en el afio que da la norma.

ii) Desde la fecha de la notificacion de ese auto al demandado, siempre que

no haya operado la prescripcion para dicha calenda. De modo que, si esa noticia
no se da en ninguno de los citados tiempos, la prescripcién se configura y no

hay lugar a hechos que se erijan en interrupcién que sean dables de invocar.

5.7. De todas maneras, si bien en el caso que en esta oportunidad nos relne, debe
precisarse que, aunque la derogatoria no fue sustancial, la norma que al respecto
debe aplicarse es la vigente para el momento en que se inicié el tramite procesal
en agosto del afio 2015 (art. 40 de la ley 153 de 1887 y 699 del C.P.C), esto es,
el articulo 90 del C.P.C. en los términos en que quedo redactado con la entrada

en vigencia de la Ley 794 de 2003 cuyo tenor sefalaba:

“...ARTICULO 90. La presentacién de la demanda interrumpe el término para
la prescripcion e impide que se produzca la caducidad, siempre que el auto

admisorio de aquélla, o el de mandamiento ejecutivo, en su caso, se notifique
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al demandado dentro del término de un (1) afio contado a partir

del dia siguiente a la notificacion al demandante de tales providencias,
por estado o personalmente. Pasado este término, los mencionados

efectos sélo se produciran con la notificacion al demandado.

5.8. Revisado entonces el respectivo diligenciamiento, se observa que la demanda

se presento el 20 de agosto de 2015, segun consta en el registro del expediente,

se admiti6 mediante auto del 24 de agosto del afio 2015, notificado por estado

del 27 siquiente, del mismo mes y afio 2015. La notificacion de la parte

demandada primeramente se llevé a cabo por intermedio de curador ad litem, en
julio 05 de 2016 (cfr. fl. 53 cd. ppal), luego, por virtud de la gestion del auxiliar de
la justicia agraciado con la designacion, supo el proceso de una direccion de
notificacién en la ciudad de Bogota, en la “...carrera 72 n° 152 C — 89, torre 2 apto
408, Rincon de la Colina...”, la cual obtuvo resultado positivo debido a que la
deudora Juliana Pacheco Maya residia en el lugar, tal como lo certificd la empresa
de servicio postal, tanto la citacion para la notificacion el 29 de noviembre de

2016, asi como la entrega del aviso el 13 de diciembre de 2016, (cfr. fl. 97 cd.

ppal), posteriormente, el 31 de enero de 2017, se ordend seguir adelante con la

ejecucion, por el entonces juzgado cognoscente del proceso, advirtiendo de la falta

de contestacion de la demanda.

Sin embargo, mediante auto de fecha 17 de febrero de 2020, esta corporacion

mediante Sala unitaria declar6 la nulidad de todo lo actuado (cfr. fl. 170 cd. de
apelacion de auto), incluyendo la notificacién del mandamiento de pago, por la
causal establecida en el numeral 8 del art. 133 del C. G del P., esto es, por indebida
notificaciéon del mandamiento de pago, argumentando, que la parte ejecutante por
error, dej6 de agotar las diligencias de notificacion en la real direccion de
residencia de su contraparte en la ciudad de Medellin, decision desacertada
porque no se echd de ver que mas adelante se logro la notificacion de la

demandada en la ciudad de Bogot4, misma que hoy se encuentra en firme.

5.9. Se indicé entonces en la aludida providencia:

Visto lo anterior, se siguen las siguientes conclusiones: en primer lugar, que
pese a que en la escritura -aportada por la parte demandante-, se indico el
lugar de domicilio de la sefiora Juliana Marcela Pacheco Maya, el apoderado
de los ejecutantes, de manera errada, denuncio en el escrito de demanda que

aguella se ubica en la Etapa 2, cuando segun el referido instrumento publico,
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la misma se halla en la Etapa 1, en igual sentido, que no solo se

aprecia una error en la Etapa del Conjunto Residencial, sino que, ademas de
ello, las direcciones también devienen incorrectas, y veamos el por qué: la
direccion de la Etapa | es Diagonal 75 B Nro. 01-289 y de la Etapa Il es
Diagonal 75 B 01-175 (Cfr. fls. 115 y 116), es decir, que en todas las ocasiones
los envios se efectuaron o a direcciones inexistentes, o a Etapas que no
correspondian con el conocimiento de la parte ejecutante, ya que, se insiste,
en el mismo instrumento publico con el que se constituyé la garantia
hipotecaria estaba contemplada la informacion correcta, realidad que fue
percibida por el juez, al punto que previo al emplazamiento ordend remitir a la
direccion consignada en la escritura publica, sin embargo, lo que no efectud el
juzgador de primer grado fue un andlisis juicioso acerca de si la direccién a la
que fue remitida era correcta o no, he alli su error y, por ahi mismo, la

tipificacion de la nulidad clamada.

6. Esta decision provocd que el juzgado de primer grado, una vez recibida la
actuacion proveniente de la segunda instancia, mediante auto del 27 de mayo de
2021 (cfr. fl. 166 cd. ppal), tuviera por notificado el mandamiento de pago a la parte
ejecutada, por conducta concluyente, la que, aunque el juez no lo dijo, debia

entenderse por virtud de la ley: “...al dia siguiente de la ejecutoria del auto que la

decretd o de la notificacion del auto de obedecimiento a lo resuelto por el

superior...”, segun lo sefiala el art. 330 in fine del C. de P. C., esto es, el martes

01 de junio de 2021, pues el auto de obedecimiento fue notificado el 31 de mayo

de esa misma anualidad.

Pero, de entenderse que el punto lo gobierna el Codigo General Del Proceso, toda
vez que para la fecha de interposicion de lo que el Juzgado denomind ‘incidente
de nulidad”, estaba rigiendo aquella codificacién, habria de tenerse como
notificado por conducta concluyente desde “...el dia en que se solicité la nulidad...”
articulo 301, in fine, C. G. del P., esto es, 03 de octubre de 2018 (cfr. fl. 1 cd.

incidente).

6.1. Ahora bien, segun el articulo 91 numeral 5 del Cédigo Procesal Civil:

ARTICULO 91. No se considerara interrumpida la prescripcion y operara la
caducidad, en los siguientes casos: (...) 3. Cuando la nulidad del proceso

comprenda la notificacion del auto admisorio de la demanda o del

mandamiento ejecutivo, siempre que la causa de la nulidad sea atribuible

al demandante...”.
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Norma hoy anclada en el articulo 95.5 del C. G. del P., sin

modificaciones en su aspecto sustancial.

6.2. A partir de este iter procesal traido a colacién, para efectos de contabilizar el
término con que contaba la parte ejecutante para evitar que operara la prescripcion
extintiva de la accién cambiaria, era insoslayable, como bien lo entendid el
funcionario de primer grado, tener en cuenta si la nulidad procesal decretada, tuvo
su origen en la negligencia de la parte demandante para informar al juzgado la
direccién de notificaciones de la sefiora Juliana Marcela Pacheco Maya, punto en
el cual, al volver sobre el estudio de las circunstancias que rodearon la notificacion
de auto que libr6 mandamiento de pago a la parte ejecutada, se observa un error
de apreciacion juridica por parte del suscrito en el auto que decret6 la nulidad,
error que es del caso reconocer, para evitar que se genere una sancion injusta a
los demandantes, a quienes no puede cargarse en su cuenta la no interrupcion de
la prescripcién, cuando en realidad nada tuvieron que ver con el error judicial
cometido y por eso sera asumido este hecho como un error judicial que no tiene

la capacidad ni fuerza de provocar la no interrupcién de la prescripcion.

Ha de haberse observado en aquel entonces que, a la postre, el acto de
notificacion cumplié su finalidad, toda vez que la deudora recibio la citacion para
la notificacion el 29 de noviembre de 2016, el aviso el 13 de diciembre del afio

2016 vy, la orden de continuar con la ejecucion fue proferida el 31 de enero de

2017 (cfr. fl. 103 cd. ppal), lapso de tiempo que abarcaba efectivamente el término
traslado de la demanda, que es de lo que siempre se dolié el solicitante de la
nulidad, todo ello, pasando por el conteo de los diez dias para acudir al juzgado
por encontrarse por fuera del municipio al de la sede del juzgado art. 315.1 C. de
P. C- que se vencieron el 14 de diciembre de 2016 vy, el del aviso, considerado
surtido a partir de 15 de diciembre de 2016, sumando incluso, los tres dias para
el retiro de las copias, que se extendian hasta el miércoles 11 de enero de 2017,
por virtud de la vacancia judicial entre el 20 de diciembre al 10 de enero de 2017,
vencido los cuales, comenzd a correr el término de traslado de la demanda a partir
del 12 de enero de 2017 hasta el 25 de enero de 2017, de donde resulta que, en
puridad, el término corrié frente a su actitud silente, no obstante, el error permitié
gue al serle nuevamente notificada la demanda ella pudiera ejercer su derecho de
contradiccién, como en efecto lo hizo, generandose por ahi mismo una confianza
legitima que debe mantenerse, en cuanto se le otorgo la posibilidad que contestara

la demanda, cosa que asi hizo.
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6.3. En una situacion juridica de contornos similares a los que nos

congrega en este particular, la Corte Suprema de Justicia se cuestiona si por
fuerza de la nulidad que daba cobijar incluso el auto admisorio de la demanda y
en todos los casos se puede derivar como consecuencia el borron o desaparicion
de los efectos interruptores de la prescripcion, muy a pesar que la nulidad no tenga
causa en el actuar del demandante, sino —por ejemplo- en un error de la misma
administracion de justicia y, por eso a manera de premisa interrogativa se propone
que “...Lo que estaria en el centro de la contienda es una problematica distinta, cual es
la de saber los verdaderos alcances de una nulidad, de cara al articulo 91 in fine, cuya

formulacién bien podria compendiarse asi: ¢toda nulidad sin distingo alguno destruye los

efectos interruptores que habia generado la presentacion de la demanda?

Mas adelante, para contestar su interrogante, advierte la necesidad de establecer
los efectos de la imputabilidad o no al actor de la nulidad procesal declarada,
precisando al respecto: “...cierto es que el articulo 91 ejusdem dice sin mas en su
numeral cuarto que la nulidad del proceso que abarque la notificacion misma al
demandado acaba con el fendmeno interruptor que se atribuye a la mera presentacion
de la demanda. En verdad, es razonable que lo que quepa achacarle a la parte actora
por haber dado al traste con la tramitacion regular de un proceso, sea sancionado
del modo como alli quedé dicho, vale decir, que la sola presentacion de la demanda
no le valié para detener nada. Empero, al percatar que nulidades hay en las que no
va nada imputable al actor, o que incluso su obrar no fue lo determinante en la
anomalia presentada, aquella norma no puede ser aplicada mecanicamente porque
en tal caso ha perdido la funcionalidad para la que fue creada y no podria sin mas
caer con todo su peso encima de quien no tiene mayor injerencia en lo sucedido.
Hay casos, evidentemente, en los que la causa, cuando no exclusiva si determinante,
de la nulidad esta de lado del Estado por una imperfecta prestacién del servicio de
administracion de justicia y resultaria entonces muy aspero que el gravamen lo
soporte el usuario, con grave desmedro de la justicia y la equidad, valores
constitucionales superlativos; y hasta repugnante fuere que el mismo Estado

fungiese luego recriminador. No parece, pues, lo mas conveniente gue un error del

Estado, v no el derecho verdadero, sea el que asequre la victoria de una de las

partes en el juicio. Lajusticia no se construye asi, vy, por ende, el Derecho resultaria

extranamente alterado.

(...)

Es de sindéresis pensar que las partes deben obrar en el litigio tomando todas las

precauciones a efectos de conjurar nulidades por su culpa; empero, no es logico
presionar estos limites para sostener que dentro del ambito de la norma quedan cubiertos
por igual casos como el de ahora, a despecho de que en medio de la nulidad esta el
aparato jurisdiccional. El derecho no debe patrocinar o pretender la aplicacién a
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ultranza de unaregla pensada para el grueso de los casos, que no

para lo inusual, lo especial, y seria absurdo intentar su aplicacion a rajatabla. Y si
ninguna objecion se le hiciera a este modo de pensar, seria forzoso asentir, como en un
caso semejante hubo de sefialarlo la jurisprudencia: “que el Derecho constituye un mundo
legal muy distante del que moldea la realidad, como que no esta nada bien que sea
empefioso en su imperio para exigir de los hombres cuestiones que no encuentran
respuesta de la logica y el orden natural de las cosas” (Cas. Civ. sent. de 6 de abril de
1995, exp. 4421).11

6.4. Es muy conocida la doctrina de nuestro méaximo Tribunal de Justicia Ordinaria,
de acuerdo con la cual los autos ilegales ni los errores del juez, plasmados en
decisiones interlocutorias, lo obligan a persistir en el yerro: “...puesto que, como
es axiomatico en derecho procesal, lo interlocutorio no ata alo definitivo; ni el error
cometido inicialmente tiene que conducir a la comisiéon de otro...”2, Asi mismo, el
articulo 42.3 del CGP le impone al juez el deber de “...Prevenir, remediar, sancionar
o denunciar por los medios que este codigo consagra, los actos contrarios a la dignidad
de la justicia, lealtad, probidad y buena fe que deben observarse en el proceso, lo

mismo que toda tentativa de fraude procesal...”.

Entonces, si al entrar en el examen detenido de los efectos perniciosos que
produciria aquella nulidad decretada, a la cual se le dio cabida, como se dijo, sin
analizar a fondo la trascendencia que rige ese tipo de remedio procesal, mal se
procederia atribuyéndole a la mentada providencia capacidad para comprometer
a la Sala en el nuevo error de eliminar los efectos interruptores que produjo la
presentacion temporanea de la demanda y concluir que el actor perdié su derecho
de crédito por haber operado sobre esa acreencia la prescripcién de la accion
cambiaria, conclusion a la que habria lugar, pero solo si se aplicara a rajatabla
dichareglay —lo que es peor-, sin que exista culpa de los demandantes, para hacer
caer sobre ellos los efectos deletéreos del articulo 91.5 del C. de P. C. hoy 95.5
Del C. G. del P. ya citados-ut supra punto 6.1.-, por cuanto, como se vio desde la

fecha en que se hizo exigible la obligacion el 05 de abril de 2015, hasta la fecha

de notificacion del mandamiento de pago a la ejecutada, independiente de la

codificacion procesal aplicable: i) 01 de junio de 2021 bajo el art. 330 del Cbdigo

de Procedimiento Civil, o ii) el 03 de octubre de 2018, segun el art. 301 del Cédigo

General Del Proceso, en ambos casos, seria evidente que transcurri6 mas del
trienio como plazo maximo para llevar a cabo dicho acto procesal, solucién a todas

luces injusta y que el Tribunal esta a tiempo de impedir a través de una ponderada

11 CSJ. Sentencia del 23 de febrero de 2006 exp. 1998-00013-01. M. P. Manuel Isidro Ardila Velasquez.
12 Sentencia de marzo 23 de 1981, con ponencia del H. Magistrado Humberto Murcia Ballén.
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interpretacion de lo sucedido, para evitar que se abra paso la

prescripcion de la accién que no puede caber aqui.

6.5. La Corte Constitucional manifest6 en la sentencia C-227 de 2009, lo siguiente:

La medida que establece el precepto acusado encubre una sancion - la
pérdida del derecho de accion — que se muestra como razonable en relacion
con las personas que al acudir a la jurisdiccion abandonan los deberes que le

sefala el orden juridico para el ejercicio de sus derechos, o_incurren_en

manifiestos errores en el ejercicio de los mismos. Sin embargo, en virtud

de la forma indiscriminada y genérica como esta prevista la consecuencia
gravosa contemplada en el precepto acusado, ésta se impone también al
demandante diligente que ha ejercido su accidn jurisdiccional en tiempo, gue

no ha dado lugar a la declaratoria de la nulidad, y que sin embargo debe

soportar un menoscabo desproporcionado de sus derechos.

La consecuencia procesal que la norma impugnada hace recaer sobre el
demandante diligente, resulta desproporcionada cuando el error en la

seleccion de la competencia y/o la jurisdiccién no le es imputable a él de

manera exclusiva, sino que puede ser el producto de multiples factores,

gue escapan a su control, como pueden ser las incongruencias de todo

el engranaje juridico, o las divergencias doctrinarias y jurisprudenciales

existentes en materia de competencia vy jurisdiccidn, y sin embargo, la

cargay censuraprocesal sélo se imponen a él.

6.6. La citada jurisprudencia, aunque circunscrita a las causales de nulidad
contempladas en los numerales 1 y 2 del art. 140 del C.P.C., consagra que la
sancion prevista en el art. 91 del C.P.C., de no interrumpirse la prescripcion
y operar la caducidad cuando la nulidad del proceso comprenda la notificacion de
la demanda, resulta desproporcionada cuando se esta ante un demandante a
quien no le es imputable en forma exclusiva el error que conllevo la
declaratoria de invalidez del tramite. Como se vio, la aplicacion de la norma
resultaria desproporcionada en este caso, toda vez que, se repite, el yerro que
origino la nulidad procesal no es imputable a la parte demandante, sino al criterio
errado que, en sumomento, orientd a esta Sala Unitaria a declarar la nulidad, pero
gue, en ultimas, no puede convertirse en “...una carga desproporcionada que hace

recaer en el demandante todo el peso de las divergencias que sobre |la materia se

suscitan en el ordenamiento juridico...”3

13 Corte constitucional, sentencia C-662-2004
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6.7. En este asunto, entonces, para brindar una salida acorde a la

ley, la justicia y la equidad, lo correcto es posar la vista sobre la calenda en que se
surtio de forma efectiva la notificacion de la deudora Juliana Marcela Pacheco

Maya, esto es, el 11 de enero de 2017, siendo esta fecha anterior a la finalizacion

del término que regula el articulo 789 del Codigo de Comercio, que fenecia el 05

de abril de 2018, resultando irrefragable que no opero la prescripcidon de la accion

cambiaria, por cuanto, habiéndose presentado la demanda a tiempo, el 20 de

agosto _de 2015, si la notificacion del auto que libr6 mandamiento de pago

notificado el 27 de agosto de 2015, no se logr6é dentro de ese afio subsiguiente,

ello no implica per sé el triunfo del medio exceptivo en estudio, ya que, la
prescripcion del derecho cambiario logré interrumpirse, solo que no se configurd
con retroactividad desde la presentacion de la demanda, sino que la secuela en
cuestion se produjo desde la notificacién efectiva del auto que libré el

mandamiento de pago a la parte deudora, el 11 de enero de 2017, a voces del

articulo 94 ya citado.

Por este flanco entonces, el recurso de apelacién no prospera.

7. Superado lo anterior, al aprestarse la Sala a dilucidar de forma integral el tema
de censura, se establece entonces como objeto litigioso en este segundo grado,
la interpretacion del contrato de hipoteca constituida mediante escritura publica
903 de marzo 4 de 2015 de la Notaria 16 de Medellin, en aspectos que conciernen
a su validez, naturaleza y alcance, a fin de precisar si es cerrada o abierta y sin
limite de cuantia, como lo entendio el sefior juez de primer grado, determinacion
gue cuestiona el recurrente, para ultimar que la hipoteca es nula de forma absoluta,
pues no se estipuldé una fecha cierta para su exigibilidad y que, ademas, en la

cuantia de la obligacién se establecio un tope limite de $50'000.000,00.

7.1. Para ello, es menester fijar el sentido y alcance de las manifestaciones de
voluntad vertidas en la escritura publica de hipoteca, respecto de lo que las partes
previamente discutieron y acordaron por escrito y asi poder determinar el efecto
juridico producido, labor que corresponde al dispensador de justicia, merced a que,
el art. 1618 C.C., le ordena al juez que, una vez conocida la intencion comun
de los contratantes, debe estarse a ella, mas que al tenor literal de las palabras.
A continuacion de esta norma se establece un sistema articulado de criterios de
interpretacion del contrato, en los arts. 1618 a 1621 del C.C. que han de aplicarse
para establecer el significado de la declaracion negocial, que es lo que exige el

recurrente.
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7.2. Por consiguiente, cuando se trata de fijar el verdadero

acuerdo de voluntades puestas en un contrato, el juez del caso tiene que otorgarle
la calificacion que corresponde de conformidad con lo que prevé el ordenamiento
juridico, por lo que -con razoén-, en sentencia del 11 de septiembre de 1984 (G.J.
N° 2415, pag. 254) la Corte Expreso: “...En la labor de interpretacion de los
contratos no debe olvidar el juez, de otra parte, que la naturaleza juridica de un
acto no es la que las partes que lo realizan quieran arbitrariamente darle, ni la que
al fallador le venga en gana, sino la que al dicho contrato corresponda legalmente
segun sus elementos propios, sus calidades intrinsecas y finalidades

perseguidas...”.

7.3. En efecto, una vez auscultada la profundidad obligacional del contrato
accesorio de hipoteca que por esta arista del recurso nos ocupa, de cara a la
finalidad para la cual fue celebrada, se observa que la escritura publica 903 de
marzo 4 de 2015 de la Notaria 16 de Medellin inicia con la voluntad del propio
hipotecante, que dice: “...obrando en su(s) condicion(es) indicada(s)
CONSTITUYE(N) HIPOTECA ABIERTA SIN LIMITE DE CUANTIA DE PRIMER
GRADO en favor de MARTHA CECILIA RESTREPO SIERRA Y FRANCISCO
LEON RESTREPO SALDARRIAGA...”, aqui se otea una intenciéon clara de
constituir una “garantia hipotecaria”, que, posteriormente, se materializé en la

clausula cuarta del instrumento escritural de la siguiente manera:

CUARTO Que esta hipoteca abierta garantlza el cumpllmlento de todas las
obhgamones que haya el deudor adquirido o adqmera en favor de EL(LOS)
.ACREEDOR(ES) en Ios términos y condiciones prevnstos en fos I'eSpectIVOS
documentos que recojan las obligaciones prmCIpaIes y accesorlas en razén de
contrqtos de mutuo o por cualqurer otra causa en que Ia parte deudora quede
obligada por cualquier concepto, ya sea porque obren excluswamente en su
propio nombre, con otra u otras firmas, conjunta o separadamente en razon de
prestamos de otro orden o cualquier otro género de obhgacmnes que consten o\
:esten !ncorporados a titulos va!ores o en cuaiesqwera otros documentos de
rcaracter comercial o civil, otorgados, girados, avalados aceptados o frrmados por
_-_eI deudor en forma tal que éste quede’ obhgado ya sea; mdlvndual conjunta 0
,separadamente con otra u otras personas natura!es o Jurldlcas para con el
'acreedor por razén del capital, quedando convenido que Ia hipoteca garantlzara
también Ios mtereses durante el plazo de las obhgacrones y los de mora que
llegaren a causarse las costas judiciales; honorarios de abogado y cualesqwera
:,.otros gastos que tenga que hacer para la cobranza.
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7.4. Al leer entre lineas esta clausula pactada en escritura de

hipoteca, se observa que esta es bastante clara y explica, sin lugar a dudas, el
alcance de la garantia hipotecaria, por lo que se estima suficiente, sin necesidad
de emprender un esfuerzo hermenéutico mayor, para entender la verdadera
intencion de los contratantes: otorgar una “Hipoteca Abierta Sin Limite De
Cuantia”, que garantizara el cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones
gue la hipotecante hubiere contraido o contraiga por: “...contratos de mutuo o por
cualquier otra causa...”(...) en razon de préstamos de otro orden o cualquier otro género
de obligaciones que consten o estén incorporados en titulos valores...” mas adelante se
indicd: “...quedando convenido que la hipoteca garantizara también los intereses durante

el plazo de las obligaciones y los de mora que llegaren a causarse...” (cfr. fl. 70 cd.

ppal.)

7.5. Recuérdese que ambos “pagarés sin numero” suscritos en marzo 04 de 2015,
gue fundamentan la presente demanda ejecutiva, en principio, se pacto un plazo,
asi, en el primero, documentado por valor de $350.000.000 le correspondia ser

pagado el 04 de marzo de 2016 mientras que, el segundo pagare, por valor de

$10.500.000 era pagadero el dia_04 de septiembre de 2015, solo que, como se

indico, el primer incumplimiento de pago de intereses anticipados, previstos para

el 04 de abril de 2015, marcé la exigibilidad anticipada de la obligacion para

ambos pagarés, para cuyo efecto el clausulado de estos sefialé: “..Nota. El
presente pagaré queda respaldado con la hipoteca abierta constituida por medio de la
escritura publica namero 903 del 04 de marzo de 2015, de la notaria (sic) dieciséis de
Medellin...” de modo que, el plazo para hacer efectivo el gravamen hipotecario que
tanto echa de menos el recurrente, simplemente, se encuentra determinado por la

exigibilidad de la obligacion caucionada a la que accede.

7.6. Acentluese aqui que, para hacer defensable su alegato sobre la nulidad
absoluta del acto escritural hipotecario, el recurrente alega que faltd contemplar,
bajo el rasero de la analogia, el articulo 1571 del Cédigo De Comercio, norma que
regula las formalidades de la hipoteca naval. Para aclarar este punto, se considera
brevemente que las nulidades en el sistema juridico colombiano al considerarse
una sancion, son taxativas y precisas las causas que la configuran, lo que traduce
gue solo pueden alegarse como tales y decretarse por el juez aquéllas que falten
a las formalidades que el legislador ha tipificado expresamente, asi, para el
caso del contrato accesorio de hipoteca el articulo 2434 sefala: “a hipoteca debera
otorgarse por escritura publica. Podra ser una misma la escritura publica de la hipoteca

y la del contrato a que accede...”, mientras que, el articulo 2435 ib., prevé que: “a
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hipoteca debera ademas ser inscrita en el registro de instrumentos
publicos, sin este requisito no tendra valor alguno; ni se contara su fecha sino desde
la inscripcién...”. Es un despropésito juridico entonces, idear, bajo el rasero de la
armonizacion de articulos, causales de nulidad, por una razén atafiedera a uno de
los fundamentos que es el alma y nervio de nuestro ordenamiento: el debido

proceso.

7.7. Un hecho cierto es que para la fecha de presentacion de la demanda y, aun,
para cuando se materializaron las medidas cautelares sobre el bien hipotecado, la
garantia hipotecaria inscrita bajo la anotacion No. 18 del folio de matricula
inmobiliaria 024-11358 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de
Santa Fe de Antioquia, no ha sido cancelada en forma expresa, ni ha obrado una
causal de extincién de la misma, conforme al articulo 2457 del Cdadigo Civil, de
donde se infiere su existencia, validez, vigencia y exigibilidad del cumplimiento del
objeto para el cual fue constituida: garantizar todas las obligaciones causadas o

adquiridas, antes o durante su vigencia.

8. El otro asunto que cuestiona el recurrente es la cuantia de la obligacion que
garantiza la hipoteca, afirmando que se establecié en ella un tope limite de
$50°000.000,00. Retornando a las citadas reglas de interpretacion del contrato, la
sala considera que no existe contradiccién entre el contenido de la CLAUSULA
CUARTA del contrato de hipoteca y una estipulacion final, ubicada fuera del

113

clausulado del negocio juridico que menciona: “...para efectos fiscales, la

presente hipoteca abierta sin limite de cuantia, se le asigha un valor de
cincuenta millones de pesos M.L. ($50.000.000)...”, acompafiada de una
certificacion de parte del acreedor hipotecario dirigida a Notaria, Rentas y Oficina
de Registro, que sefala:

Yo, FRANCISCO LEON RESTREPO SALDARRIAGA, mayor de edad; vecino de
Medellin, identificado como anoto al pie de mi firma, obrando en mi propio nombre, por
medio de presente documento hago ‘constar que he proyecta hacerle un préstamo a la
sefiora JULIANA MARCELA PACHECO MAYA, identificada con la cédula de ciudadania
namero 1..094.91 3.921, garantizado con hipoteca abierta sin limite de cuantia}, y que para
efectos fiscales a dicha hipoteca se le asigno, un valor de CINCUETNA MILLONES DE
PESOS M. L. ($50.000.000).

Atentamente: '

FMNClSO@EPO s %RIAGA

C.C.NRO G ORB-2H— : -
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8.1. No es cierto que se trate de un cupo hipotecario limitante de

la garantia, pues son las mismas partes quienes indican el alcance que se debe
dar a la certificacibn que se anexa y se protocoliza, explicando que, el valor
asignado se entendia como la “cuantia para efectos fiscales”, de donde, ademas,
surgen enormes interrogantes sobre las razones por las cuales ¢por qué no
controvirtié la deudora su verdadera intencion de limitar la hipoteca? en lugar de
ello, ¢acepto firmar el mismo dia que constituyo la hipoteca los 2 pagarés que
juntos suman $360.500.000 y que, desde su literalidad, remitian a ella?. Se
responde entonces que esa nota simplemente contiene unos efectos restringidos,
aceptado por las mismas partes contractuales: sortear el tributo para el estado. La
nota, podria tipificarse dentro de la denominada simulacién de clausula, tema que
no fue debatido y que, por ende, obliga a estarnos a la realidad de lo que se hizo

publico por voluntad de las partes.

9. Costas de segunda instancia, a cargo de la parte ejecutada recurrente, tras la

resolucion desfavorable de su recurso.

Sin necesidad de mas consideraciones, la SALA CUARTA DE DECISION CIVIL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

[ll. FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Primero Civil del
Circuito Ejecucion de Sentencias de Medellin, el dia 22 de febrero de 2022, dentro
de la presente causa ejecutiva, ello, de conformidad con las consideraciones en

gue esta sustentada la presente providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas por el tramite de segunda instancia a la parte
ejecutada recurrente, en favor de la parte ejecutante. Para el efecto, en su
momento procesal, se fijaran las respectivas agencias en derecho por el

magistrado sustanciador.

TERCERO: Cumplida la ritualidad secretarial de rigor, devuélvase el expediente

al Juzgado de origen

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE
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