TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CUNDINAMARCA

SALA CIVIL — FAMILIA

Bogota D.C., junio veintiocho de dos mil veintidés.

Proceso : Ejecutivo hipotecario.
Radicacién : 25290-31-03-002-2017-00162-01.

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el interviniente acreedor hipotecario Pascual
Camilo Moreno contra el auto proferido del 13 de septiembre de 2021 por el Juzgado Segundo
Civil del Circuito de Fusagasuga.

ANTECEDENTES

1. El dia 2 de mayo de 2017, Héctor Alfonso Ramirez Gutiérrez presenté demanda que
denominé ejecutiva mixta en contra de la sefiora Lady Diana Rodriguez Tautiva para obtener el
pago del capital e intereses de mora por la suma de $100.000.000.00, por un mutuo a interés
recogido en la escritura publica No. 2207 del 13 de junio de 2016 suscrita ante la Notarfa Segunda
de Fusagasuga, y las cantidades de $30.000.000 y $70.000.000 prevista en las letras de cambio
No. 01 del 26 de septiembre de 2016 y No. 01 del 20 de junio de 2016, respectivamente.

Relat6 que por dicho instrumento publico la demandada constituy6 en favor del sefior Ramirez
Gutiérrez hipoteca abierta de primer grado y por cuantia indeterminada sobre el 50% del lote A,
ubicado en el sector Venta del Municipio de Fusagasuga por valor de $100.000.000.

Posteriormente, se libraron letras de cambio el 20 de junio y el 26 de septiembre de 2016 por
valor de $70.000.000 y $30.000.000 respectivamente y a pesar de requerir a la sefiora Rodriguez
para que efectuara el pago de la obligacion desde el 24 de enero de 2017, fecha en la cual se hizo
exigible, esta se ha negado a su cubrimiento.

Allegd con su demanda ademds de la escritura publica y las letras de cambio objeto del cobro,
copia del folio de matricula inmobiliaria del predio gravado con hipoteca expedida por la
O.R.I.P. de Fusagasuga, el 17 de abril de 2017, en el que en su anotaciéon 4* registraba el
gravamen hipotecario referido.

Por auto del 10 de mayo de 2017 se libr6 mandamiento de pago, ordenando el decreto del
embargo de la cuota parte del inmueble y se notific6 de manera personal a la demandada, quien
guard¢ silencio, por lo que, en auto del 23 de mayo de 2018 se ordend continuar la ejecucion,
decretando el remate del inmueble.

1.1. Sin embargo, como en el oficio de embargo y la comunicacion a la DIAN la secretaria hizo
referencia que el proceso en que estas se ordenaban era un ejecutivo singular y asf se registro la
cautela en la anotacién 8* de folio de matricula inmobiliaria 157-126072.



La O.R.ILP. de Fusagasuga, con oficio de enero 24 de 2018, comunicé al juzgado que en
aplicacion de lo normado en el articulo 468 del C.G.P., dispuso la cancelacion de su cautela
porque se habia inscrito el embargo del mismo inmueble decretado en el proceso ejecutivo
hipotecario que se adelantaba contra idéntica demandada en el juzgado tercero civil municipal
de Fusagasuga siendo ejecutante el sefior Pascual Camilo Moreno Cabuyo.

Aunque el aca actor solicité al a-quo corregir la irregularidad en la comunicacién de la cautela y
que se ordenara al registrador que no cancelara su embargo pues su garantfa era hipotecaria de
primer grado, no fue aceptado su reclamo y su intervencién en el proceso ejecutivo hipotecario
que adelantaba el juzgado tercero civil municipal le fue negada.

Pero, por via de tutela la Corte Suprema de Justicia como juez de segunda instancia STC522-
2019 de enero 25 de 2019, accedi6 al reclamo del aca ejecutante y ordend al juzgado segundo
civil del circuito de Fusagasuga que dejara sin efecto su decision de julio 23 de 2018 en que habia
resuelto su solicitud de prevalencia de su cautela y que este despacho y el vinculado tercero civil
municipal de Fusagasuga, “adopten las medidas procedimentales necesarias que garanticen a las partes de los
procesos en los que ellos se adelantan y que son objeto de reproche la efectividad de los derechos sustanciales que se
reconocen a los acreedores con garantia real, acorde con las observaciones anotadas en la pare motiva”.

Pues sefalaba el alto tribunal en sus consideraciones que “revisadas las actuaciones se advierte que
ambos juzgadores, han omitido, sin justificacion alguna, cumplir con el imperativo contenido en los articulos 462
) 468 del Cidigo General del Proceso de citar a los acreedores hipotecarios que aparecen inscritos en el certificado
de tradicion para que estos puedan hacer valer sus acreencias, ora en el juicio en el que se les cita o aparte, lo que
a mds de poder afectar la validez de lo actnado, impide que en los términos del articulo 2452 del C.C. llegado el
evento de subasta se puedan cancelar todos los gravimenes hipotecarios hasta el momento vigentes, al exigir dicha
disposicion gue <debera hacerse la subasta con citacion personal, en el término del emplazamiento
de los acreedores que tengan constituidas hipotecas sobre la misma finca; los cuales seran
cubiertos sobre el precio del remate, en el orden que corresponda>.”

1.2. Sin embargo, en auto del 4 de febrero de 2019 en cumplimiento del fallo de tutela se dispuso
pot el a-quo dejar sin valor ni efecto su auto de julio 23 de 2018, se ofici6 a la O.R.L.P. de
Fusagasuga precisandole que la cautela de embargo se habifa dictado en un proceso hipotecario,
hoy de garantia real, y no en una accién personal como se le habfa comunicado, que por ello no
debia ser levantada, pues garantizaba una hipoteca de primer grado. Pero nada dispuso en torno
a la indicacién del Juez Constitucional de tomar las medidas necesarias para garantizar a los
acreedores hipotecarios que puedan hacer valer sus derechos.

En comunicacién recibida en abril 8 de 2019 la O.R.I.P. de Fusagasuga comunica que tomo nota
de lo dispuesto en el auto anterior y envia copia actualizada a marzo 29 de 2019 del folio 157-
126072, en cuya anotaciéon 13 corrige la referencia del proceso a ejecutivo con garantia real y
sefiala que permanece vigente la cautela ordenada por el fallo de tutela. Registro que ademas
permite afirmar que en la anotacién 7° se inscribi6 el 22 de junio de 2017, la constitucién de un
gravamen hipotecario, aun vigente, en favor Pascual Camilo Moreno Cabuyo.

1.3. Con oficio de mayo 10 de 2019 el juzgado tercero civil municipal comunicé que habia
decretado dentro del proceso ejecutivo hipotecario que adelantaba bajo el radicado 2016-00597
de Pascual Camilo Moreno Cabuyo contra Lady Diana Rodriguez Tautiva, el embargo de los
remanentes del proceso que adelantaba contra la misma ejecutada el sefior Héctor Alfonso



Ramirez Gutiérrez, medida de la que el juzgado le comunicé que tomo nota, con oficio del 5 de
julio de 2019.

A solicitud del ejecutante se profirié auto de julio 29 de 2019 solicitando al juzgado tercero civil
municipal de Fusagasuga el envio de copia de la diligencia de secuestro del inmueble objeto de
la ejecucion y allegada la misma, por auto del 21 de octubre de 2019, se ordena su agregacion al
expediente para que la diligencia practicada por comisionado pudiera ser objeto de los reclamos
regulados en los articulos 40 y 597 del C.G.P.

En febrero 20 de 2020, el apoderado del actor allegd avaliio catastral del predio objeto de la
hipoteca solicitando se considerara para efectos del remate, lo que no se acepté por
extemporaneo y se le ordené que allegase un avalio comercial, auto del 13 de julio de 2020, pero
nada se dijo entonces de la convocatoria del acreedor hipotecario, aun teniéndose ya la prueba
de la vigencia de su gravamen y pendiente de cumplir la orden del juez constitucional que asf lo
habia sugerido realizar, como se dejé expuesto lineas atras.

1.4. Corrido el traslado del avalio del inmueble que presentd la demandante, se imparti6
aprobacion el 11 de marzo de 2021 por no ser objetado y se advirtié que aunque no se realizé la
citacion al tramite al dnico acreedor hipotecario vigente, gravamen registrado en el folio de
matricula inmobiliaria No. 157-126072 en favor del sefior Pascual Moreno Cabuyo, ello no era
necesario porque éste habfa decidido hacer efectiva su garantia en proceso separado ante el
juzgado tercero civil municipal de Fusagasuga bajo el radicado No. 2017-00597, no habia control
de legalidad por hacer y fij6 fecha para llevar a cabo la diligencia de remate.

El acreedor Pascual Camilo Moreno Cabuyo, a través de apoderado judicial, recurrié dicha
decision, alegando que si bien el despacho corri6 traslado del avalio, no lo envié a las partes, ni
la publicé en el micrositio del juzgado en la pagina web de la Rama Judicial, igualmente, que pese
a que elevé peticion para que se le diera traslado ello no fue considerado por el juzgador.

En auto del 22 de abril de 2021 sefial6 el a-quo que el acreedor Pascual Camilo Moreno Cabuyo
carecia de legitimacion para recurrir la decision, pues se trataba de un acreedor de remanentes y
dicha actuacién no se encontraba consagrada en el articulo 466 del C.G.P., advirtiendo que, en
todo caso, podia solicitar la acumulacién de procesos ejecutivos.

Elevé entonces el mismo interesado solicitud de nulidad del auto del 11 de marzo de 2021 y las
actuaciones posteriores, invocando el numeral 8 del articulo 133 del C.G.P. y sosteniendo que
se omitié hacer el llamado a los acreedores hipotecarios, contraviniendo lo dispuesto en el
articulo 448 ibidem, que el despacho no corri6 traslado en debida forma del avalio presentado
port la parte demandante y que no habia lugar a realizar la diligencia de remate hasta tanto no se
subsanara su error.

2. El auto apelado

En auto del 13 de septiembre de 2021 el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Fusagasuga negd
la nulidad, senalé que para cuando se libré el mandamiento de pago no constaba en el certificado
de tradicién ningin otro gravamen hipotecario, poniendo de presente que el sefior Moreno
Cabuyo suscribi6 una segunda hipoteca después de proferida la orden ejecutiva.



Y que, en concordancia con el articulo 462 del C.G.P., comoquiera que al momento de calificar
la demanda no existia un acreedor adicional, no era necesaria la citacién de los acreedores, a lo
que agregd que el embargo del bien se habia decretado con anterioridad a la constitucién e
inscripcién de la hipoteca en su favor, asi como que éste se encontraba ejercitando su accion
ante un estrado diferente.

3. La apelacion

Inconforme el acreedor recurre en apelacion, aduce que ha tramitado diferentes actuaciones ante
el juzgado que daban cuenta de la existencia de otro gravamen hipotecario respecto del bien
cautelado, tales como la solicitud de embargo de remanentes de la que el despacho tomo nota.

Que para dar tramite a la diligencia de remate era necesario allegar un certificado de tradicion
actualizado, del que facilmente se advertirfa la existencia de su garantia hipotecaria y por lo tanto,
a la luz del articulo 448 del C.G.P., era obligatorio citar a los demas acreedores antes de fijar la
fecha de la almoneda, pues no era procedente realizar una subasta para posteriormente cancelar
los demas gravamenes hipotecarios a los acreedores relacionados en el folio de matricula y que
del avaldo allegado por la ejecutante no se corrié traslado a los interesados.

CONSIDERACIONES

1. El fenémeno de la nulidad procesal se encuentra regido por tres principios que gobiernan el
régimen consagrado en el Codigo General del Proceso y que en palabras de la Corte se concretan
en, “el de especificidad, segun el cual, solo se genera nulidad por los motivos taxativamente
determinados en la ley, el de proteccién, como quiera que las causales de invalidez procesal se
consagran con el fin de amparar o defender a la parte cuyo derecho le fue disminuido o
conculcado por causa de la irregularidad; y el de convalidacion que, por regla general, habilita la
actuacion irregular por efecto del consentimiento expreso o tacito del afectado con ella” (via ccr,

pigs. 128 y 129, y CCXLIX, pag. 885).

Siguiendo el principio de especificidad, conforme al cual las causales de invalidez procesal se
encuentran restringidas a los casos taxativamente sefialados en la ley, normativamente se ha
consagrado un sistema de nulidades que impone reglas en torno a la legitimacién y oportunidad
para alegarlas, otorgando al juzgador la facultad de rechazar de plano aquella solicitud fundada
en causales distintas a las establecidas en la norma procesal, se soporte en hechos que hubieren
podido alegarse como excepciones previas, se proponga por quien carezca de legitimaciéon o
después de haberse saneado.

Mientras que el principio de proteccion regula que la declaratoria del vicio busca garantizar al
afectado el respeto de los derechos que le fueron conculcados ordenandose la renovaciéon de lo
declarado nulo para que ello pueda realizarse, razén por la cual la viabilidad de la nulidad esta
supeditada al interés juridico del recurrente, quien debe ser el por su declaracién protegido.

Por el principio de taxatividad, se tiene que la nulidad sélo tiene cabida en los casos expresamente
sefialados en el articulo 133 del C.G.P. y, tratandose de pruebas, en el evento sefialado en el
articulo 29 de la Constitucion, cuando la prueba es obtenida con violacién del debido proceso,
de manera que las demads irregularidades del proceso se sanean cuando no son reclamadas



oportunamente por los mecanismos que la ley procesal prevé, segun lo ordena el paragrafo de la
norma procesal.

2. En el caso, se invoca la causal prevista en el numeral 8° del articulo 133 del C.G.P., de acuerdo
con la cual, cuando el auto que admite la demanda, libra mandamiento de pago, el emplazamiento
de las demas personas o la citaciéon de los que ordene la ley no se practica en legal forma, la
actuacion posterior que dependa de dicha providencia es nula, siempre y cuando no se haya
subsanado en los términos del articulo 136 ibidem.

Dicho vicio se estructura por la existencia de una anomalia grave en el enteramiento al
demandado del auto que inicia la accién, se adelanta cuestion judicial o se vence en juicio a quien
no fue comunicado de forma oportuna y eficaz, limitando con ello el ejercicio de su derecho de
defensa y contradiccion'.

3. Por regla general, la notificacién de la providencia que inicia la actuaciéon debe hacerse al
demandado o ejecutado de forma personal, como se desprende del numeral primero del articulo
290 del C.G.P, por ello resulta requisito de la demanda el sefialamiento del lugar en el que recibira
notificaciones y en tal denuncia la ley presume la actuacién de buena fe del demandante, pues la
misma se toma como suficiente para el adelantamiento del acto de notificacién.

En tratandose de procesos ejecutivos, el articulo 462 del C.G.P. es la norma rectora frente a la
citaciéon de acreedores con garantia real, segin la cual, “si del certificado de la oficina de registro
correspondiente aparece que sobre los bienes embargados existen garantias prendarias o
hipotecarias, el juez ordenard notificar a los respectivos acreedores, cuyos créditos se haran
exigibles si no lo fueren, para que los hagan valer ante el mismo juez, bien sea en proceso
separado o en el que se les cita, dentro de los veinte (20) dias siguientes a su notificacion
personal”.

Consagra la disposicion una citacion forzosa del acreedor hipotecario, aunque su comparecencia
al mismo no sea obligatoria, pues le deja a su albedrio escoger de qué forma hacer valer su
derecho preferente.

3.1. En este particular caso, se tiene que el 10 de mayo de 2017 se libr6 mandamiento de pago
sin realizarse la citaciéon de ningun otro acreedor, pues para ese entonces no se habfa inscrito aun
la hipoteca constituida en favor de Pascual Camilo Moreno Cabuyo, como se puede observar en
el folio anexo a la demanda.

Pero ante la intervencién del juez constitucional que, como se dejoé sentado en antecedencia,
alter6 el desarrollo de los procesos ejecutivos que los acreedores hipotecarios adelantaban contra
la titular del porcentaje de dominio gravado y dio prevalencia a la cautela decretada en este
proceso porque garantizaba una hipoteca de primer grado y se inicié primero.

3.2. Sin embargo el juzgado no obstante tener claro desde su participacion en la tutela concedida
y el propio devenir procesal con el aporte del folio de matricula inmobiliaria actualizado del
inmueble hipotecado, que pesaba ahora sobre él una nueva hipoteca que estaba vigente, con base

1 CANOSA TORRADO, Fernando. Las nulidades en el Derecho Procesal Civil, quinta edicién. Bogota:
Ediciones Doctrina y Ley, 2005, pag. 193.



en la cual se habia iniciado la ejecucion, y se imponia la citacién del acreedor hipotecario Pascual
Moreno Cabuyo, pues no se podria afirmar que ya habia sido suscitada la misma y que ¢l hubiese
decidido acudir al proceso ejecutivo separado, pues como se relatdé su proceso venia
adelantandose como unico hipotecario a punto tal que el embargo en ¢l decretado conllevo la
cancelacion de la cautela que aca se habia dispuesto.

Y que sélo cuando sobrevino la actuacion de la Corte Suprema de Justicia como juez de tutela
cuando se dispuso corregir el camino considerando que era este tramite ejecutivo de acreedor
con garantfa real de primer grado y no personal como se habia informado, el que debia prevalecer
y ordend que quedase sin efectos la cancelacion del embargo en el decretado, destacando que
“ambos juzgadores, han omitido, sin justificacion alguna, cumplir con el imperativo contenido en los articulos 462
V) 468 del Cidigo General del Proceso de citar a los acreedores hipotecarios que aparecen inscritos en el certificado
de tradicion para que estos puedan hacer valer sus acreencias’”.

Para decidir, luego de que el 20 de febrero de 2020 el apoderado del actor allegara el avaluo
catastral del predio objeto de la hipoteca solicitando se considerara para efectos del remate, pues
ya se habfa incorporado la diligencia de secuestro practicada en el juzgado tercero civil municipal
de Fusagasuga, emitir el 13 de julio de 2020 auto en que no se acepto el avaluo por extemporaneo
y se le ordené que allegase un avalio comercial, pero sin que manifestase nada entorno a la
convocatoria del acreedor hipotecario, aun teniéndose ya la prueba de la vigencia de su gravamen
y pendiente de cumplir la orden del juez constitucional que asi lo habia sugerido realizar.

Y corrido el traslado del avaldo del inmueble que presentd el demandante se le impartid
aprobacion el 11 de marzo de 2021 y advirtié que aunque no se realizé la citacién al tramite al
unico acreedor hipotecario vigente, gravamen registrado en el folio de matricula inmobiliaria No.
157-126072 en favor del sefior Pascual Moreno Cabuyo, ello no era necesario porque éste habia
decidido hacer efectiva su garantfa en proceso separado ante el juzgado tercero civil municipal
de Fusagasuga bajo el radicado No. 2017-00597, no habia control de legalidad por hacer y fijé
fecha para llevar a cabo la diligencia de remate.

3.3. Decision que el Tribunal considera errada, pues desconoce el contexto en que se desarrollaba
el proceso y la intervencién del juez constitucional que le imponia la citacién del acreedor
hipotecario Pascual Moreno Cabuyo para que pudiese decidir si pretendia hacer valer sus
derechos en este proceso, pues no se podria afirmar que ya habia sido suscitada la misma y que
tras ello aquél hubiese decidido acudir al proceso ejecutivo separado, pues como se relatd su
proceso venia adelantaindose como tnico hipotecario a punto tal que el embargo en el decretado
conllevo la cancelacion de la cautela que aca se habia dispuesto.

Qué fue cuando sobrevino la actuacién de la Corte Suprema de Justicia cuando se dispuso
corregir el camino considerando que era este tramite ejecutivo de acreedor con garantia real de
primer grado y no personal como se habia informado, el que debia prevalecer y ordené que
quedase sin efectos la cancelacion del embargo en el decretado, destacando que “ambos juzgadores,
han omitido, sin justificacion alguna, cumplir con el imperativo contenido en los articulos 462 y 468 del Cidigo
General del Proceso de citar a los acreedores hipotecarios que aparecen inscritos en el certificado de tradicion para
que estos puedan hacer valer sus acreencias”.

3.4. Es por ello que se accedera a la declaratoria de nulidad procesal a partir inclusive del auto
del 13 de julio de 2020 y la renovacién de todo lo actuado con posterioridad a su emision, para



que previamente se realice por el a-quo la citacion del acreedor hipotecario Pascual Moreno
Cabuyo para que se le otorgue el término previsto en el articulo 462 del C.G.P. y pueda aquel
decidir de que forma hara valer su crédito, si comparece a este tramite o si continia con la
ejecucion que habia iniciado y que se desmejord a partir de la correccion ordenada por el juez
constitucional.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca, Sala Civil
— Familia.
RESUELVE

REVOCAR, ¢l auto proferido el 13 de septiembre de 2021 por el Juzgado Segundo Civil del
Circuito de Fusagasuga y, en consecuencia, DECLARAR LA NULIDAD de lo actuado a partir
inclusive del auto proferido el 13 de julio de 2020 en que no se acepto el avalio catastral allegado
por extemporaneo y se le ordend al actor aportar un avalio comercial, para que antes de
renovarse lo declarado nulo se corra el término de 20 dias, contados a partir de la notificacién
de esta decision, para que el acreedor hipotecario de segundo grado Pascual Camilo Moreno
Cabuyo escoja su forma de obrar conforme lo autoriza el articulo 462 del C.G.P.

Considérese lo normado en el inciso final del articulo 301 del C.G.P., para la notificacién y el
cémputo del término concedido al convocado tercero.

Notifiquese y devuélvase,

JUAN MANUEL DUMEZ ARIAS
Magistrado
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