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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE YOPAL

Sala Unica

Auto Interlocutorio Civil no. 36
Ref. Ejecutivo
Demandantes: Paulina Rojas y Otra
Demandados: Herederos de Juan Ernesto Martinez Arenas
Radicacién no. 85-001-22-08-003-2015-00043-01

Yopal, Casanare, veintiocho (28) de septiembre de dos mil
dieciocho (2018).

Con miras a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de la parte ejecutada (herederos determinados de Juan
Ernesto Martinez Arenas) contra el auto de 12 de julio de 2018, proferido
por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Monterrey dentro del proceso
de la referencia, para negar la solicitud de nulidad, se hacen necesarias

las siguientes,

CONSIDERACIONES

1. El Tribunal confirmara el auto apelado, por las siguientes

razones:

a. La primera, porque la parte demandada carece de interés para
peticionar nulidad con fundamento en lo reglado por el articulo 133 - 4°
del Cédigo General del Proceso, en tanto “omitio alegarla como
excepcion previa” (art. 135, inciso 2°, CGP), circunstancia que, incluso,
justificaba el rechazo de plano del incidente (art. 135, inciso 4°, CGP).
Esto, porque se trata de una nulidad esencialmente saneable por el
comportamiento expreso o tacito de quien la ley le atribuyo legitimacion
para proponerla, lo cual acaece, en el ultimo caso, cuando la parte que
podia alegarla no lo hizo oportunamente (art. 136 — 1° ibidem). Por

supuesto, en virtud del principio de proteccion, el saneamiento de la



nulidad invocada implica que la actuacion tenga firmeza por considerase
corregida la eventual irregularidad, segun lo regula el articulo 102 de la
obra citada, a cuyo tenor “Los hechos que configuran excepciones
previas no podran ser alegados como causal de nulidad por el

demandante, ni por el demandado que tuvo oportunidad de proponer

dichas excepciones” (se resalta).

Notese que, revisadas las copias remitidas para estudiar la
apelacion, se colige, sin ambages, que notificado el extremo ejecutado
no se presento excepcion previa alguna invocando los hechos que ahora,
por via de nulidad, pretende le sean analizados, cuando en verdad el
fundamento factico de la nulidad encajaba en varias de la reglas de

excepcion previa de que trata el articulo 100 del estatuto adjetivo civil.

b. La segunda, porque si se miran bien las cosas, lo que la apelante
pretende es alegar nuevamente los hechos que sustentaron la peticion
de nulidad presentada el 16 de junio de 2016 y que fue zanjado por el
juzgado mediante auto de 2 de noviembre de 2016 (f. 155a 157y 190 a
192, c. 1), pues la alegada inexistencia de la parte demanda fue asunto

sobre el cual se ocup6 en aquella ocasion la juez de primera instancia.

c. La tercera, porque, solo en gracia de discusion se estudiara la
causal invocada (art. 133 - 4° CGP), esta solo se configuraria si el
apoderado carece “integramente de poder”, de ahi que la doctrina!
venga sosteniendo sobre la falta de representacion judicial que se
estructura “tan solo por carencia total de poder para el respectivo
proceso, lo que de entrada ubica la circunstancia como de casi imposible

i,

estructuracion, dado que requiere la “carencia total de poder””; por
tanto, como en el asunto que ahora ocupa al Tribunal no nos hallamos
ante dicha circunstancia, es por lo que la nulidad tampoco podia salir

alrosa.

' Lopez Blanco, Hernan Fabio. Cédigo General del Proceso, Pruebas. Dupre Editores, Bogota
D. C., 2017, pag. 931.

Ejecutivo de Paulina Rojas y Otra contra Herederos de Juan Ernesto Martinez Arenas.
Apelacion de Auto.



d. La cuarta, porque si bien que en principio se presento
indeterminacion sobre la conformacion del extremo pasivo del accion,
es lo cierto que durante el tramite se presentaron los herederos
determinados del ejecutado fallecido Juan Ernesto Martinez Arenas, y la
juez de conociendo tomo los correctivos del caso, en especial ordeno
tener como demandados a los herederos determinados cuya vocacion
hereditaria fue acreditada y excluyd a los inicialmente vinculados,

conforme se avizora de la foliatura.

2. Total que se decidira cual se anuncio, y se impondra la condigna

condena en costas en contra del apelante perdidoso.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial

de Yopal, Sala Unica, confirma el auto de fecha y procedencia anotadas.
Condenar en costas a la parte recurrente. Incluyase como
agencias en derecho el equivalente a tres (03) S.M.M.L.V. Liquidense por

el @ gquo conforme al CGP.

En firme, devuélvase la actuacion al Juzgado de origen.

Notifiquese y cumplase.

ALVARO YINCOS URUENA

agistrado

Ejecutivo de Paulina Rojas y Otra contra Herederos de Juan Ernesto Martinez Arenas.
Apelacion de Auto.




Repiiblica de Colombia
Rama Judicial del Poder Piblico
Tribunal Superior Distrito Judicial de Yopal
Sala Unica de Decision

Yopal, veintiocho (28) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).

Ejecutivo Hipotecario

Demandante: |sai Ayala Barrera

Demandados: Heiman José Alvarez Martinez
Radicacion: 85-001-22-08-002-2017-00072-01

M.P. GLORIA ESPERANZA MALAVER DE BONILLA

1- ASUNTO

Se resuelve el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte
demandada contra la decision que neg6 una nulidad, proferida el 03 de mayo de
2018 por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Yopal.

2- ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA

e EI 18 de abril de 2017, Isai Ayala Barrera presentd6 demanda ejecutiva
hipotecaria en contra de Heiman José Alvarez Martinez; en el acapite
correspondiente se refirieron como direcciones para notificar al ejecutado
la calle 16 N° 31-128 Conjunto Residencial Caminos de Sirivana de Yopal
y, el predio Villa Claudia Il, vereda Tilodiran de Yopal.

« Mediante providencia del 01 de junio de 2017, el A quo libré6 mandamiento
de pago y ordené notificar personalmente al extremo pasivo, otorgandole
un término de cinco dias para efectuar el pago y diez dias para proponer
excepciones; a su vez, el despacho decreté medidas cautelares.

e Presentada solicitud de emplazamiento por parte del ejecutante, el dia 27
de julio de 2017, no fue atendida porque el actor no aporté el cotejo del
envio de la notificacion personal con la nota de devolucion, ni se advirtio
el envio a las dos direcciones sefialadas en la demanda.

e EI 01 de agosto de 2017, el demandante allegd copia cotejada de la
citacién y constancia de devolucion del envio realizado a la direccion calle
16 N° 31-128 de Yopal, por la causal “direccion errada / direccion
incompleta”. Ante este acontecer el actor complementé la otra direccion
indicada, asi “A mano derecha por la via “Los Mangos” a 5.2. km del
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parque principal de Tilodiran jurisdiccion de Yopal (C)", lugar donde se
encuentra ubicado el inmueble objeto de gravamen hipotecario; también
se envid la comunicacion a esta direccion pero fue devuelta bajo la
constancia de “Rehusado / Se nego a recibir”.

e Por auto del 19 de octubre de 2017, el despacho niega la notificacion por
aviso, o por emplazamiento, ordenando que se realice nuevamente el
envio de la comunicacion a la Gltima direccién sefialada, en la cual no solo
se emita constancia de la negativa a recibir, sino que sea efectivamente
dejada en el lugar. Dicha orden fue cumplida en debida forma por el
ejecutante, quien allegé las constancias correspondientes el 27 noviembre
de 2017.

o EI07 de diciembre de 2017, el despacho tuvo por notificado al demandado
por aviso.

e Mediante apoderado judicial, el 18 de enero de 2018, el ejecutado
presenta solicitud de nulidad a partir del auto que libré mandamiento de
pago, porque las comunicaciones de notificaciéon fueron enviadas a la
direccion del predio hipotecado y, no al Conjunto Residencial Caminos de
Sirivana de Yopal, lugar donde reside el ejecutado desde hace varios
anos.

3. EL AUTO IMPUGNADO
El Juez Segundo Civil del Circuito de Yopal, mediante providencia de 03 de mayo
de 2018, resolvié negar la nulidad, porque no se logré desvirtuar la presuncion
de legalidad que reviste la certificacion de entrega del aviso, expedida por la

empresa de mensajeria de correo certificado, y se no aportd medio de conviccion
que indique que el demandado no tiene asentada su residencia en ese lugar.

4. EL RECURSO.

El recurrente sefiala que si demostré a cabalidad el hecho que configura la
causal de nulidad por indebida notificacion, porque basta ver el titulo escriturario,
para apreciar que alli aparece claramente consignado el lugar de domicilio donde
podia ser notificado; el actor aun asi sefalé un lugar totalmente diferente.

5. CONSIDERACIONES

5.1. EIl problema juridico.

¢ El recurrente demuestra la existencia de una indebida notificacion del auto que
libr6 mandamiento de pago?
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5.2. De las causales de nulidad

Las causales de nulidad, como medios de preservar las formas propias de cada
juicio, garantizan el derecho fundamental al debido proceso como lo ha indicado
la jurisprudencia, al sefalar que “... no responden a un concepto netamente
formalista, sino que revestidas como estan de un caracter preponderantemente
preventivo para evitar tramites inocuos, son gobernadas por principios basicos,
como el de especificidad o taxatividad, trascendencia, proteccion y
convalidacion”

Es por ello que en el Cédigo General del Proceso el legislador regul6 no solo las
reglas acerca de la oportunidad y legitimacion para alegar los vicios que
configuran una determinada causal de nulidad, sino que ademas establecio, un
sistema de saneamiento tacito, cuando no se alegan oportunamente, salvo que
se trate de causales insanables.

5.3. El principio de especificidad o legalidad

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia recientemente expreso:

“En materia de nulidades nuestro ordenamiento procesal civil adopto un
sistema de enunciacion taxativa, también llamado «principio de
especificidad o legalidad», segun el cual Uunicamente pueden
considerarse como vicios invalidantes de las actuaciones judiciales
aquéllos que estan expresamente sefalados en las causales especificas
contempladas por el legislador y, excepcionalmente, se puede alegar la
nulidad consagrada en el ultimo inciso del articulo 29 de la Constitucion
Politica cuando se practica una prueba con violacion del debido proceso.

No basta la omision de una formalidad irrelevante o la simple opinion de
una de las partes para que surja el deber de los funcionarios judiciales
de entrar a verificar si un acto o procedimiento puede considerarse nulo,
sino que es necesario que tal motivo se encuentre expresamente
sefalado en la ley como generador de nulidad. En ese orden, las razones
que no aparezcan taxativamente enlistadas en una de tales causales
conlleva al rechazo in limine de la solicitud.™

5.4. Caso concreto

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sent. 22-05-1997, exp. No. 4653, M. P.: Dr. José Femando
Ramirez Gomez

2 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Auto 6534-2017 del 03 de octubre de 2017, M.P. Ariel Salazar
Ramirez.
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El argumento central del recurso para lograr la declaratoria de nulidad de las
actuaciones realizadas a partir de la notificacion del auto que libré mandamiento
de pago, parte de afirmar que se estructura lo previsto en el numeral 8° del
articulo 133 del estatuto procesal, porque el envio del citatorio y la notificacion
por aviso al ejecutado, se realizé a una direccion que no corresponde a su
domicilio, siendo que en titulo ejecutivo aparece la direccion correcta.

En lo pertinente, el numeral 8° del articulo 133 del C.G.P., dispone:

“Cuando no se practica en legal forma la notificacién del auto admisorio de
la demanda a personas determinadas, o el emplazamiento de las demas
personas aunque sean indeterminadas, que deban ser citadas como
partes, o de aquellas que deban suceder en el proceso a cualquiera de las
partes, cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en debida forma al
Ministerio Publico o a cualquier otra persona o entidad que de acuerdo con
la ley debi6 ser citado.

fiil®

Del apartado transcrito se colige que la invalidez de la actuacion puede surgir en
razébn de la indebida notificacion del auto admisorio de la demanda o, del auto
que libré mandamiento de pago, tal como sucede en el caso objeto de estudio;
sin embargo, es importante destacar que esta causal de nulidad no se limita
simplemente a la observancia de las formalidades del acto procesal de la
notificacién, a cotrario sensu, lo que verdaderamente protege es la vigencia del
derecho de defensa que le asiste al demandado, al no permitirsele ejercer y
gozar de la oportunidad para contradecir |a accion, puesto que existiendo vicios
en la notificacion, que es la forma natural y propia como se entera una persona
de la existencia de un proceso en su contra, no podra enterarse del curso del
proceso ni de las razones que motivan la accion ejercitada.

Ahora bien, respecto al proceso de notificacion del auto que libr6 mandamiento
de pago, el articulo 290 del Cddigo General del Proceso, refiere que debera
notificarse personalmente “1. al demandado o a su representante o apoderado
judicial, la del auto admisorio de la demanda y la del mandamiento ejecutivo.”, y
que, tratandose el destinatario de una persona natural segun el articulo 291 ib.
“la comunicacién deberéa ser enviada a cualquiera de las direcciones que le
hubieren sido informadas al juez de conocimiento como correspondientes a quien
debera ser notificado.” Y si en el lugar de destino se rehusan a recibir la
comunicacién, la empresa de servicio postal debe dejar en el lugar la
comunicacién escrita o citatorio, emitiendo la constancia respectiva, caso en el
cual para todos los efectos legales se entiendo entregrada.

Si el citado a quien se le ha entregado el citatorio no concurre oportunamente a
la secretaria del juzgado a recibir la notificacion personal de la providencia, se
procede a practicar la notificacion por aviso (art. 291-6 CGP).
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En nuestro caso, se advierte que efectivamente la parte actora llevé a cabo el
envio de la comunicacion para notificar personalmente al ejecutado del
mandamiento de pago, a las dos direcciones aportadas en el libelo introductorio,
las cuales fueron: 1) calle 16 N° 31-128 Conjunto Residencial Caminos de
Sirivana de Yopal, la que corresponde a la direccion de residencia del
demandado, tal como lo registro al suscribir la escritura publica contentiva del
gravamen hipotecario®; 2) predio Villa Claudia I, vereda Tilodiran de Yopal, la
que fue precisada por el ejecutante posteriormente de la siguiente manera: ‘A
mano derecha por la via “Los Mangos” a 5.2. km del parque principal de Tilodiran,
jurisdiccion de Yopal (C)”, lugar en el que se encuentra ubicado el bien inmueble
objeto del gravamen hipotecario, donde efectivamente fueron llevados tanto el
citatorio como el aviso de notificacion, habiendo sido rehusado el recibo, como lo
certifico la empresa de mensajeria correspondiente.

El envio de la comunicacion para la notificacién personal a la primera direccion,
efectuada el 06 de junio de 2017, fue devuelto bajo la causal de direccion errada
/ direccién incompleta®, dado que no se identifico la torre y el niumero de
apartamento, teniendo en cuenta que se refiere a un inmueble de propiedad
horizontal con numerosas unidades habitacionales; en esas circunstancias el
actor procedi6 a hacer el envio tanto de la comunicacion para notificacion
personal, como de la notificacién por aviso a la segunda direccion, es decir al
inmueble objeto de gravamen hipotecario; envios de los cuales la empresa de
mesajeria de correo certificado autorizado por el Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y Comunicaciones, expidio certificado de entrega, con la
observacion de cliente autoriza en caso de rehusar dejar bajo puerta®.

Con relacioén a ello, el inciso 2° del articulo 291 del C.G.P., establece que:

“Cuando en el lugar de destino rehusaren a recibir la comunicacion, la
empresa de servicio postal la dejara en el lugar y emitiré constancia de
ello. Para todos los efectos legales, la comunicacion se entendera
entregada.”

En esos términos tanto el citatorio, como el aviso de notificacion fueron
entregados, éste Gltimo el 22 de noviembre de 2017, entendiéndose surtida la
notificacién del mandamiento, al finalizar el dia siguiente a la entrega, habiendo
puesto en conocimiento del demandado que disponia de tres dias para retirar
copia de la demanda y sus anexos, y diez dias para ejercer su derecho de
defensa y contradiccion. De esta secuencia de actuaciones para lograr la

3 Folio 11, Cuaderno Principal.
4 Folio 19, Cuaderno Principal.
5 Folios 44 y 50 Cuaderno Principal.
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notificacion del auto mandamiento ejecutivo, es viable afirmar que el demandado
gozo de la oportunidad para ejercer su derecho de defensa; situacion distinta es
que, haya dejado precluir la oportunidad al no proponer excepciones de meérito
dentro del término establecido en el articulo 442 del C.G.P.

Ahora. en lo atinente al fundamento del recurso, enfatizado en que la notificacion
no fue enviada al domicilio, es pertinente aclarar que el domicilio es un atributo
de la personalidad que tiene por objeto vincular a una persona con el lugar donde
habitualmente tiene sus principales intereses familiares y econdémicos, es decir,
lo que la doctrina ha denominado como el “asiento juridico de una persona’, sin
que sea dable confundirlo con la residencia o habitacion.

Por eso el articulo 76 del Codigo Civil, sefala que el domicilio consiste en la
residencia acompafilada real o presuntivamente del animo de permanecer en
ella: siendo relativo a una parte determinada de un lugar o territorio (art.77);
para determinar el domicilio civil, el art. 78 ibidem establece que corresponde al
lugar donde un individuo tiene asiento, o donde ejerce habitualmente su
profesion u oficio.

Vale en este caso resaltar, que el recurrente no ha discutido que su domicilio sea
la ciudad de yopal, su cuestionamiento es porque en el predio hipotecado no tiene
fijada su residencia; sin embargo, insiste y resalta que el demandante sabia y
conocia la residencia porque ella le habia sido comunicada oficialmente a la firma
de la escritura de hipoteca, pero en realidad si se revisa el documento que
contiene la garantia real hipotecaria, se advierte que alli sefialé una direccion de
residencia incompleta, o errada, “DIRECCION DE RESIDENCIA: CAMINOS DE SIRIVANA (38)', lo
que imposibilité ser notificado en el lugar que ahora reclama, tal como se
evidencié en los certificados de devolucién que se expidieron ante el envio del
primer citatorio para notificacion personal, pues al tratarse de una propiedad
horizontal con mdltiples unidades habitacionales, no bastaba la direccion del
inmueble general, sino que era necesario particularizar los demas datos de
identificacion del inmueble de residencia del demandado; de manera que no
puede sefalar que el demandante incurri® en un actuar irregular o mal
intencionado, siendo que agotd los mecanismos para lograr la comunicacion
efectiva de la providencia que dio inicio al tramite de ejecucion forzoza.

Pero ademas, cuando se envio el citatorio y el aviso de notificacion al inmueble
hipotecado, se hizo entrega de las comunicaciones de manera efectiva,
dejandolas en el inmueble, lo que significa que cuando se rehusaron a recibir y
firmar la constancia de entrega de las comunicaciones, quien asi actio confirmé
que en esa direccion podia ser ubicado el demandado.
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En esas condiciones, considera la Colegiatura que no se configuré vicio
queafecte la notificacion al ejecutado del mandamiento de pago; por ende se
confirmara la decisién impugnada.

6. COSTAS
En razén a que no prospero el recurso de alzada, se impone condena en costas
con fundamento en el articulo 365 del Cédigo General del Proceso; fijese como

agencias en derecho en esta instancia el equivalente a medio salario minimo
legal mensual, es decir $390.621.

En mérito de lo expuesto la Sala Unica de Decision del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Yopal,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision de fecha 03 de mayo de 2018, proferida por
el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Yopal.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandada. Fijese como agencias
en derecho en esta instancia el equivalente a medio salario minimo legal mensual

vigente.

TERCERO: Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrada
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Repriblica de Colombia
Rama Judicial del Poder Piblico
Tribunal Superior Distrito Judicial de Yopal
Sala Unica de Decision

Yopal, veintiocho (28) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).

Ejecutivo Hipotecario

Ejecutante: Instituto Financiero de Casanare

Ejecutados: Del Campo Productos Agropecuarios LTDA y Otros
Radicacién: 85-001-22-08-002-2017-00300-01

M.P. GLORIA ESPERANZA MALAVER DE BONILLA

1- ASUNTO

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante contra la decision que rechazo la demanda, proferida el 12 de
febrero de 2018 por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Yopal'.

2- ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA

« A través de apoderado judicial, el dia 19 de diciembre de 2017, el Instituto
Financiero de Casanare, impetro demanda ejecutiva hipotecaria de mayor
cuantia, en contra de la sociedad Del Campo Productos Agropecuarios
Ltda. ~-CAMPOAGRO-, y los sefores Orlando Garavito Rojas, Martha
Liliana Hincapié Rojas y Carlos Alberto Hincapié Rojas, con fundamento
en el pagaré No. 4114996 por la suma de $146.832.360.

Con ocasion al crédito realizado, mediante escritura publica No. 1185 de
fecha 03 de junio de 2008, ante la Notaria Segunda del Circulo de Yopal,
se constituyé hipoteca de primer grado, abierta y de cuantia indeterminada
sobre los inmuebles identificados con matriculo inmobiliaria nimero 470-
55333 y 470-56483 de la oficina de Instrumentos Publicos de Yopal.

« En proveido de fecha 30 de marzo de 2018, el A quo inadmitio la demanda
por considerar que no cumplia los requisitos formales, indicando que la
parte ejecutante no allegé la copia de la escritura publica a traves de la
cual se constituyé la garantia real que se pretende hacer efectiva, con la
constancia de ser la primera copia auténtica que presta merito ejecutivo;

1 |a alzada fue concedida con auto del 17 de julio de 2018
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como también, se advirti6 que el importe sefialada en el libelo no
correspondia al inmerso en el titulo valor base de ejecucion.

« El apoderado de la parte demandante presenta, en término, escrito de
subsanacion el 07 de febrero de 2018, en el cual realiza la correccion
respecto al valor al que correspondi6 el crédito; no obstante, en el mismo
escrito manifiesta que se esta cometiendo un error de derecho al requerir
escritura publica con la constancia de ser la primer copia autentica que
presta mérito ejecutivo, cuando el documento base de recaudo original
que presta mérito ejecutivo es el pagaré.

3- EL AUTO IMPUGNADO

El Juzgado Segundo Civil del Circuito de Yopal, mediante providencia de 12 de
febrero de 2018, resolvio rechazar la demanda sosteniendo su posicion frente a
la exigencia de anexar a la demanda la escritura publica constitutiva de la
garantia real que se pretende hacer valer, con la constancia de ser la primer copia
autentica, con el fin de dar aplicacion al articulo 468 del Cédigo General del
proceso.

4- EL RECURSO.

El apoderado de la parte demandante interpone recurso de apelacion en contra
de la anterior decision, esgrimiendo los siguientes argumentos:

e Eljuez de primera instancia al inadmitir la accion invocd el numeral 1° del
articulo 90 del C.G.P., consistente en el incumplimiento de los requisitos
formales, los cuales se encuentran enlistados en los articulos 82 y 83 de
la misma ley; no obstante, la demanda cumple todos ellos, tan es asi, que
el reparo no recae sobre ninguno de los alli establecidos.

« No tiene soporte legal la exigencia realizada por el despacho respecto a
allegar escritura publica con la constancia de ser la primer copia autéentica
que presta mérito ejecutivo, teniendo en cuenta que dicha escritura se
aporta como prueba adicional de la existencia del gravamen hipotecario,
pero de ninguna manera como titulo ejecutivo.

5- CONSIDERACIONES

5.1. El problema juridico.

;. Se configura la causal primera del articulo 90 del C.G.P., que conduce a la
inadmision y posterior rechazo de la demanda, por cuanto no se aporto copia de
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la escritura publica a través de la cual se constituyé garantia real, siendo que en
la demanda se ejercita la accion real?

52. De la efectividad de la garantia real

Las garantias reales son mecanismos juridicos que buscan garantizar al acreedor
que la prestacién sera cumplida por el deudor en su forma original, o pagando
los perjuicios compensatorios y moratorios, cuando no se puede o no se quiere
cumplir la prestacion en la forma inicialmente pactada.

Refiriéndonos de manera especifica a la hipoteca, cual es la que nos interesa
para dar solucion al problema juridico planteado en el caso que nos ocupa, el
Codigo Civil, en sus articulos 2432 y 2434 la ha definido vy establecido la
formalidad que la reviste de la siguiente manera:

“Articulo 2432.-Definicion. La hipoteca es un derecho de prenda
constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder
del deudor.

Articulo 2434.-Formalidad de la hipoteca. La hipoteca debera otorgarse
por escritura publica. Podra ser una misma la escritura publica de la
hipoteca y la del contrato a que accede.”

Es importante mencionar que el legislador al instaurar esta figura determiné que
la misma so6lo puede existir en funcion de una obligacion principal cuyo
cumplimiento asegura, de ahi que sea denominada como un derecho real
accesorio, segun los términos del articulo 2410 del C.C., aplicable a la prenda.

Ahora, el articulo 468 del C.G.P., comprende las disposiciones especiales para
hacer efectiva la garantia real, cuando el acreedor persiga el pago de una
obligacion en dinero exclusivamente con el producto de los bienes gravados,
indicando que la demanda debe cumplir los siguientes requisitos:

“1. Requisitos de la demanda. La demanda, ademas de cumplir los
requisitos de toda demanda ejecutiva, debera indicar los bienes objeto de
gravamen.

A la demanda se acompanara titulo que preste mérito ejecutivo, asi
como el de la hipoteca o prenda, y si se trata de aquella un certificado
del registrador respecto de la propiedad del demandado sobre el bien
inmueble perseguido y los gravamenes que lo afecten, en un periodo de
diez (10) afos si fuere posible. Cuando se trate de prenda sin tenencia, el
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certificado debera versar sobre la vigencia del gravamen. El certificado que
debe anexarse a la demanda debe haber sido expedido con una antelacion
no superior a un (1) mes.

Ga)”

Respecto al proceso ejecutivo hipotecario, la Corte se ha pronunciado asi’:

“Este tipo de proceso es de caracter especial por cuanto para su existencia
se exige previamente una garantia real (prenda o hipoteca), a favor de un
acreedor, se persigue el bien frente al actual propietario en todos los casos
puesto que la obligacion no es personal, vale decir, no se persigue para el
pago a quien hubiere constituido el gravamen sino el actual propietario, el
cual ha debido conocer la situacion juridica de la cosa antes de su
adquisicion. EI proceso ejecutivo con titulo hipotecario o prendario esta
disefiado y concebido por el legislador con el propésito especifico de que
una vez, vencido el plazo de la obligacion, la sequridad juridica real e
indivisible del bien gravado cobre su plenitud y pueda el acreedor con
titulo real hacer efectivo su crédito, por ende, esta accién se caracteriza
por dirigirse Gnicamente, sobre la garantia real ya que previamente el
acreedor la estima suficiente para cubrir su crédito, sin que sea
necesario perseguir otros bienes patrimoniales distintos del gravado, con
la garantia real.”

Descendiendo entonces al caso objeto de estudio, se observa que efectivamente
la actora presentdé demanda ejecutiva hipotecaria de mayor cuantia, es decir
la entidad acreedora decidi6 hacer uso de la accién real, mas no de la accion
personal contra el deudor: en esas condiciones ademas de los requisitos
formales de toda demanda, el actor debia cumplir los especiales de ésta clase
de procesos, como la escritura de hipoteca y su correspondiente folio de
matricula inmobiliaria con expedicion no anterior a un mes.

Al efecto, debe esta Sala decir que si bien es cierto la obligacion crediticia que se
ejecuta esta contenida en el titulo valor pagaré No. 4114996, la accion ejercitada
de conformidad con las pretensiones contenidas en los numerales segundo,
tercero y cuarto, del libelo introductorio, la demandante pretende el pago del tal
obligacién haciendo uso de la garantia real determinada en la escritura publica
No. 1185 de fecha 23 de junio de 2008, de la Notaria Segunda del Circulo de
Yopal, en la cual se constituyd hipoteca de primer grado abierta y de cuantia
indeterminada sobre los inmuebles identificados con matriculo inmobiliaria
ntmero 470-55333 y 470-56483 de la oficina de Instrumentos Publicos de Yopal.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-383 de 19 de agosto de 1997. M.P Fabio Moron Diaz
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Es que el Instituto Financiero de Casanare, al ejercer la accion real, persigue el
bien objeto de garantia, y pretende hacerla efectiva para lograr el pago de un
crédito: no se trata de un proceso ejecutivo singular, donde se persiga
genéricamente bienes de los deudores: en este caso, se pretende |a venta en
publica subasta de los inmuebles hipotecados, para con su producto saldar el
pago de una obligacion crediticia garantizada precisamente con la hipoteca. Si
ese fue el querer del acreedor, su responsabilidad era ajustar la demanda a las
exigencias, no caprichosas ni arbitrarias del juez, sino que se ha visto, a las
exigencias legales establecidas para ésta clase de procesos de ejecucion donde
se persigue una garantia real.

Como bien lo dijo la juez de primera instancia en la providencia que rechazé la
accion, al ser un documento del cual se pueda exigir el cumplimiento de una
obligacion accesoria, mal podria ejecutarse al deudor con una copia simple del
instrumento dando lugar a que el acreedor valido del mismo instrumento
promueva mas de un proceso ejecutivo.

Bajo este derrotero, se confirmara la decision recurrida.

6. COSTAS

En razén a que no se han causado costas no se impone condena.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Yopal,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto del 12 de febrero de 2018, proferido por el
Juzgado Tercero Civil del Circuito de Yopal.

SEGUNDO: Oportunamente devuélvase las diligencias al Juzgado de origen.

TERCERO: Sin costas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrada




Repiiblica de Colombia
Rama Judicial del Poder Piblico
Tribunal Superior Distrito Judicial de Yopal
Sala Unica de Decision

Yopal, veintiocho (28) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

Responsabilidad Civil Extracontractual

Parte demandante: Leo Dan Cuta Castrillon y Otros

Parte demandada: Seguros del Estado y Otros

Radicacion: 85-001-22-08-002-2016-00256-02 - Acumulado 2016-00205
M.P.: GLORIA ESPERANZA MALAVER DE BONILLA

1. ASUNTO

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la

parte

demandante, contra el auto de fecha 26 de febrero de 2018, mediante los cuales
el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Yopal, decreto el desistimiento tacito de

la accion.

2. ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA

e FEI01 de julio de 2016 y el 24 de octubre de ese mismo afo, el Juzgado
Tercero Civil del Circuito de Yopal, admitié las demandas declarativas
verbales de responsabilidad civil extracontractual presentadas por Leo
Dan Cuta Castrillon, Rosa Bibiana Martinez y otros, contra Seguros del
Estado S.A., Coltanques SA.S., Yuber Libardo Mesa Buitrago y Manuel
Antonio Mesa Buitrago, identificadas con los radicados 85001-31-003-
2016-00205-00 y 85001-31-03-003-2016-00256-00 respectivamente.

e En proveido de 17 de mayo de 2017, el a quo, a solicitud del apoderado
que representa el extremo activo y de conformidad con lo establecido en
el articulo 148 del C.G.P., determind acumular los procesos previamente
mencionados, por cuanto tienen en comun los mismos demandados y los

hechos se generaron en la ocurrencia de un siniestro, donde r

esultd

lesionado LEO DAN CUTA y se produjo la muerte de Alexander Duenas
Martinez. Providencia misma, en la que se ordené a la actora la

notificacion personal de los autos admisorios de las dos deman

das a

Manuel Antonio Mesa Buitrago, para poder continuar con la actuacion.

« Mediante auto de 05 de septiembre de 2017, se requiri6 a la parte actora
para que efectuara la notificacion personal de los procesos acumulados al

sefior Manuel Antonio Mesa Buitrago.
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e En proveido de 15 de noviembre de 2017, el despacho requirid
nuevamente a la parte demandante para que en el término de treinta (30)
dias consumara la notificacion personal del demandado Manuel Antonio
Mesa Buitrago, con sus respectivas constancias de entrega, so pena de
dar aplicacion a la sancion contemplada en el articulo 317 del £.0.Pr.

« En cumplimiento de lo anterior, los dias 27 de noviembre de 2017 y 24 de
enero, la parte actora allega copia de la comunicacion para notificacion
personal y copias de la notificacién por aviso enviadas a MANUEL
ANTONIO MESA BUITRAGO.

3. EL AUTO IMPUGNADO

El Juzgado Tercero Civil del Circuito de Yopal, mediante providencias del 26 de
febrero de 2018, de conformidad con el articulo 317 del C.G.P., decreto la
terminacion de lo proceso No0.2016-00256 acumulado 2016-00205, por
desistimiento tacito, habida cuenta, que el apoderado judicial que representa a la
parte actora no dio cumplimiento a la carga procesal impuesta en providencia del
15 de noviembre de 2017,

4. EL RECURSO.

La parte demandante interpone recurso de reposicién y en subsidio apelacion
contra la anterior disposicion, en el cual después mencionar las actuaciones
realizadas para notificar a los sujetos que integran la parte pasiva, solicita se
revoque la decision.

Argumenta que se notificaron todos los demandados e incluso contestaron la
accion tres de ellos; que en providencia de 01 de julio de 2016, el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Yopal, ya habia hecho referencia a la
imposibilidad de negarle el acceso a la Justicia a una persona con discapacidad
como el sefior Leo Dan Cuta Castrillon y, que por lo tanto, se debe dar aplicacion
al principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental.

Resuelta de manera adversa la reposicion en auto del 11 de julio de 2018, se
concedio la alzada.

5. CONSIDERACIONES
5.1. El problema juridico.

. Se cumplieron los requisitos para decretar el desistimiento tacito y terminar el
proceso?
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5.2. La terminacién del proceso por desistimiento tacito

El desistimiento tacito, se constituye como una forma anormal de terminacion del
proceso, el cual, fue reglado originariamente por el articulo 346 del Codigo de
Procedimiento Civil bajo la denominacién de perencion, modificado luego por el
articulo 1° de la ley 1194 de 2008, y en la actualidad se halla regulado en su
integridad por el articulo 317 del Cédigo General del proceso; figura cuyos fines
principales son i) garantizar el efectivo funcionamiento del proceso, en particular,
la celeridad con que el mismo debe resolver la controversia juridica que lo origing,
ii) sancionar la desidia, inactividad y displicencia de las partes en la carga de
impulsar la Litis y iii) promover la descongestion de los despachos judiciales de
expedientes abandonados.

Sobre el tema que nos ocupa, dispone la norma lo siguiente:

Articulo 317. Desistimiento tacito.
“E| desistimiento tacito se aplicara en los siguientes eventos:

1. Cuando para continuar el tramite de la demanda, del llamamiento en
garantia, de un incidente o de cualquiera otra actuacion promovida a instancia
de parte, se requiera el cumplimiento de una carga procesal o de un acto de
la parte que haya formulado aquella o promovido estos, el juez le ordenara
cumplirlo dentro de los treinta (30) dias siguientes mediante providencia
que se notificara por estado.

Vencido dicho término sin que quien haya promovido el tramite respectivo
cumpla la carga o realice el acto de parte ordenado, el juez tendra por
desistida tacitamente la respectiva actuacion y asi lo declarara en providencia
en la que ademas impondra condena en costas.

(...)
El desistimiento tacito se regira por las siguientes reglas:

a) Para el computo de los plazos previstos en este articulo no se contaré el
tiempo que el proceso hubiese estado suspendido por acuerdo de las partes;

b) Si el proceso cuenta con sentencia ejecutoriada a favor del demandante 0
auto que ordena seguir adelante la ejecucion, el plazo previsto en este
numeral seré de dos (2) anos;

c) Cualquier actuacion, de oficio o a peticion de parte, de cualquier naturaleza,
interrumpira los términos previstos en este articulo;

d) Decretado el desistimiento tacito quedara terminado el proceso O la
actuacion correspondiente y se ordenaré el levantamiento de las medidas
cautelares practicadas;

e) La providencia que decrete el desistimiento tacito se notificaré por estado

y sera susceptible del recurso de apelacion en el efecto suspensivo. La
providencia que lo niegue seré apelable en el efecto devolutivo,
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f) El decreto del desistimiento tacito no impedira que se presente nuevamente
la demanda transcurridos seis (6) meses contados desde la ejecutoria de la
providencia que asi lo haya dispuesto o desde la notificaciéon del auto de
obedecimiento de lo resuelto por el superior, pero seran ineficaces todos los
efectos que sobre la interrupcion de la prescripcion extintiva o la inoperancia
de la caducidad o cualquier otra consecuencia que haya producido la
presentacion y notificacién de la demanda que dio origen al proceso o a la
actuacion cuya terminacion se decreta;

g) Decretado el desistimiento tacito por segunda vez entre las mismas partes

y en ejercicio de las mismas pretensiones, se extinguiréd el derecho
pretendido. El juez ordenaré la cancelacion de los titulos del demandante si a

ellos hubiere lugar. Al decretarse el desistimiento tacito, deben desglosarse
los documentos que sirvieron de base para la admisién de la demanda o
mandamiento ejecutivo, con las constancias del caso, para asi poder tener
conocimiento de ello ante un eventual nuevo proceso,

h) El presente articulo no se aplicaré en contra de los incapaces, cuando
carezcan de apoderado judicial. ” (Negrilla fuera del texto original)

Como ya se anotd, uno de los propésitos del legislador al instaurar esta figura,
es sancionar la desidia y la falta de interés de un tramite procesal, previendo en
primer término la existencia de un requerimiento a la parte a quien le corresponda
cumplir una determinada carga, para que en un término de 30 dias siguientes a
la notificacion por estado de esa providencia, la parte efectie la gestion o
actuacion propia para impulsar el proceso.

En el caso que nos ocupa, mediante providencia de 17 de mayo de 2017', el juez
de primer grado le impuso a la parte actora la carga procesal de notificar
personalmente al demandado MANUEL ANTONIO MESA BUITRAGO, frente a
los dos procesos acumulados 85001-31-003-2016-00205-00 y 85001-31-03-003-
2016-00256-00, en aras de trabar la litis y proseguir el tramite correspondiente.

Contrario a lo ordenado, el 10 de julio de 2017, el representante judicial de la
parte activa allego certificados de los tramites de notificacién por aviso enviados
al demandado sin vincular, razén por la que el 05 de septiembre de 20172, el A
quo lo requiri6 nuevamente para que diera cabal cumplimiento a lo ordenado,
en tanto que lo dispuesto era gestionar la notificacion personal segun los
términos previstos en el articulo 291 del C.G.P.

Al revisar la foliatura se advierte que ante la falta de impulso procesal por parte
del hoy recurrente, el despacho en auto de 15 de noviembre de 2017, una vez
mas requiri6 al demandante para que €n el término de 30 dias siguientes,
realizara las referidas diligencias y se lograra vincular a ese demandado que

1 Folio 183, Cuaderno Principal, Proceso 2016-00205.
2 golio 226, Cuaderno Principal, Proceso 2016-00205.
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hacia falta para trabar la litis; oportunidad donde de manera expresa, se indico
que el incumplimiento daria lugar a la sancion del desistimiento tacito.?

Con ocasion de esto, el profesional del derecho los dias 27 de noviembre y 24
enero del afio que avanza, arrimo copia de las comunicaciones para notificacion
personal* y por aviso® remitidas a MANUEL ANTONIO MESA BUITRAGO;
lastimosamente, al verificar la certificacion de entrega del aviso de notificacion,
es evidente que no fue aportada al proceso, quedando en incertidumbre el
recibido del aviso por parte del demandado. Se limitd el actor a traer al proceso
la copia cotejada del aviso remitido, y el comprobante de envio expedido por
interrapidisimo, pero olvido que en el proceso se requiere establecer a plenitud
que ese aviso haya sido efectivamente recibido por el demandado, porque solo
de ésta forma sera posible que el juez califique como vinculado legalmente al
proceso a esa persona. Noétese que al ser la notificacion por aviso una modalidad
auténoma de vinculacion, los requisitos formales son estrictos, puesto que
cualquier falla puede generar una nulidad por indebida notificacion, maxime
cuando en este caso, no existe en el plenario certeza que MANUEL ANTONIO
MESA BUITRAGO, haya tenido conocimiento de la existencia del proceso en su
contra, que es en Ultimas lo que la ley persigue con la primera notificacion al
demandado en cualquier clase de actuacion judicial.

En esas condiciones, lo cierto es que la parte demandante no cumplié a cabalidad
la carga procesal impuesta por el Juzgado, pues no logro la vinculacion del
demandado MANUEL ANTONIO MESA BUITRAGO, para poder proseguir el
curso normal del proceso declarativo hasta culminar con la sentencia. No puede
cuestionarse la terminacién anormal del proceso por desistimiento tacito, bajo el
argumento de la prevalencia del derecho sustancial, porque ante la existencia de
una carga procesal que el juez ordend cumplir al demandante, sin que lo haya
hecho a cabalidad, procede la sancion, puesto que se configurd el supuesto
factico que el estatuto procesal consagra, sin que los fundamentos esgrimidos en
el recurso de alzada sean soporte suficiente que justifiquen el incumplimiento y
por ende conlleven a una decision diferente.

Por Gltimo, es importante expresar que la obligacion de las partes y sus
apoderados, es efectuar estricta vigilancia a sus procesos, hecho que implica
conocer a tiempo las decisiones que alli se profieren y cumplir las cargas
impuestas dentro de los términos legalmente establecidos.

5.3. COSTAS

3 Folio 227, Cuaderno Principal, Proceso 2016-00205
4 Eolio 228, Cuaderno Principal, Proceso 2016-00205
5 Folio 255, Cuaderno Principal, Proceso 2016-00256
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En razon a que no prosperd el recurso de alzada; se impone condena en costas
con fundamento en el articulo 365 del Codigo General del Proceso; fijese como
agencias en derecho en esta instancia el equivalente a un medio salario minimo
legal mensual, es decir es decir $390.621.

Asi la cosas, se confirmara la decision recurrida que decreto el desistimiento
tacito de la presente demanda ejecutiva.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Yopal,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto del 26 de febrero de 2018 proferidos por el
Juzgado Tercero Civil del Circuito de Yopal, que decreté el desistimiento tacito.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante. Fijese como
agencias en derecho en esta instancia el equivalente a medio salario minimo
legal mensual vigente al demandante.

TERCERO: Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA
Magistrad
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