TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA

Sala Civil-Familia

Ponente: Jaime Londofno Salazar
Bogota D.C., veinticinco de septiembre de dos mil veinte

Referencia. 25290-31-002-2016-00424-01
(Discutido y aprobado en sesiones de 20 de agosto y 17 de septiembre de 2020)

Con arreglo a lo dispuesto en el Decreto Legislativo
806 de 2020, se desata el recurso de apelacion de los
demandantes contra la sentencia dictada el pasado 18 de febrero,
por el Juzgado 2° Civil del Circuito de Fusagasuga, en el proceso
gjecutivo de Guillermo Sabogal Garcia y Raul Pereira Pérez contra
Blanca Nelly Garcla Gomez, con vinculacidon del acreedor
hipotecario Fredy Eliecer Restrepo Rendon.

ANTECEDENTES

1. Invocando la garantia real contenida en el contrato
de mutuo recogido en la escritura publica 1577 de 21 de abril de
2016, promovieron los ejecutantes demanda compulsiva para
obtener coercitivamente el recaudo de $148.000.000 junto con sus
reditos corrientes y moratorios. Asimismo, pidieron el embargo y
posterior secuestro del inmueble hipotecado.

A cuyo sustento sefalaron, en lo medular, que el 21 de
abrill de 2016 entregaron a la ejecutada Garcla Gomez



$148.000.000 ‘“en calidad de mutuo’, dinero que ella garantizd
constituyendo una hipoteca de segundo grado sobre el predio de
su propiedad identificado con matricula inmobiliaria 157-27273,

gravamen y capital referidos en el mutuo citado.

Aludieron que la convocada aun no ha pagado, tanto
el capital como los intereses convenidos, omision que, de acuerdo
con la clausula aceleratoria compelida en dicho pacto de mutuo,

los faculta a proponer el litigio coercitivo descrito.

3.- Contestacion de demanda. El mandamiento de
pago se libro en los términos requeridos y la enjuiciada lo resistid
proponiendo las excepciones de “simulacion del crédito contenido en el
titulo ejecutivo y nulidad absoluta del contrato de mutuo’, medios
defensivos que, en términos genéricos, sustentd detallando que
no es cierto que se hubiese constituido como deudora de aquéllos
y que hubiere recibido los $148.000.000 cobrados en esta

controversia.

Para estribar la antedicha afirmacion, refirié que quien
st tuvo negocios con el querellante Guillermo Sabogal Garcia fue
su hija Fanny Yadira Velasco Garcia, pues él le prestd a ella
$116.169.000 garantizados en la letra de cambio signada el 12 de
julio de 2015, deuda que, afirmo, se compensd por cuanto en esa
fecha su hija, a través de un contrato de compraventa suscrito en
esa calenda, se comprometidé a enajenar a aquél el feudo con
matricula 157-74672 “por un precio de $111.619.000... valor exactamente

contenido en la (precitada) letra de cambio”.

Expresd que el convocante Sabogal Garcia no honro
sus compromisos contractuales, pues en lugar de acudir al

fedatario a firmar la escritura publica de venta del bien que Fanny
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Yadira se obligd a enajenarle, la demando ante el Juzgado 1° Civil
del Circuito de Fusagasuga para reclamar, dentro del proceso
ejecutivo 2015-00360-00, los $116.169.000 que le habia prestado
el 12 de julio de 2015.

Dyo que ‘ante el incumplimiento del contrato por parte de
Guillermo Sabogal Garcia, consiente en que al demandar en proceso ejecutivo
el pago del valor contenido en la letra de cambio no respeto lo convenido en

el contrato de compraventa, la sefiora Fanny Yadira Velasco Garcia ... el 30 de
Julio de 2015, le vendio (a la aqui demandada)... e/ bien” que enantes se
habia obligado vender a aquel accionante, quien luego de
enterarse de esa transferencia instauré en el Juzgado 1° Civil del
Circuito de Fusagasuga el proceso de simulacion 2015-00440-00

con miras a dejarla sin efecto juridico.

Agreg6 que Fanny Yadira Velasco Garcia consiente de
la deuda que tiene con el ejecutante, que asciende a $116.169.000,

intento abonarle un capital, empero, él “se negd diciendo que ella tenia

que pagarle la totalidad del crédito mas los intereses de mora... suma que
decia superaba los $148.000.000".

Sostuvo que con ocasion de las amenazas que el sefior
Sabogal Garcia le infundid, tanto con la puesta en marcha del
debate de simulacion resefiado como con la denuncia penal de

“alzamiento de bienes” que prometio instaurar en su contra, él la
“convencio o indujo a constituirse (en el mutuo empleado como titulo

ejecutivo) en deudora... por la suma de... $148.000.000 pese a que ese
dinero no lo recibid, ast como a hipotecar el bien identificado con
folio inmobiliario 157-27273, -diferente al de la matricula 157-

74672 implicado en la compraventa mencionada en precedencia-.
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4. Acreedor hipotecario. Fredy Euliecer Restrepo, en su
condicidn de prestamista hipotecario, refirtd6 que la demandada
también le hipotec6 el bien dado en garantia a los aqui
demandantes, pero su gravamen es de mejor linaje, en
consideracion a que el de ellos es de segundo grado mientras el
suyo de es primer grado, el cual hizo valer en un proceso ejecutivo
que se sigue en el Juzgado Promiscuo Municipal de Pasca, donde

aquéllos no intervinieron pese a que fueron vinculados.

En virtud de lo anterior y atendiendo a que en el
precitado litigio coercitivo fue embargado el feudo citado, el juez -
el 12 de diciembre de 2019- adecud la tramitacidon a un juicio
“ejecutivo mixto”y, en consecuencia, los convocantes solicitaron el

embargo de otros bienes de propiedad de su deudora.

5.- La sentencia. El fallador con estribo en las versiones,
tanto del ejecutante Guillermo Sabogal Garcia como de la testigo

Fanny Yadira Velasco Garcia, declaro la nulidad absoluta “de/
contrato de mutuo e hipoteca contenidos en la escritura publica No. 1577 de

21 de abril de 2016 de la Notaria 29 del Circulo de Fusagasugd’, Y, por
consiguiente, término la actuacidn compulsiva, dispuso el
levantamiento de las cautelas y condend en costas a los

postuladores del debate, fijando las agencias en derecho.

El sentenciador procedié en esos términos porque, en
su criterio, las declaraciones vertidas dieron fidedigna cuenta de
que el dinero reclamado en esta instancia no fue dado a la
ejecutada Garcia Gomez, de donde concluy6o que el contrato de
mutuo utilizado como titulo ejecutivo no pudo “perfeccionarse” a la
luz del articulo 2222 del Cédigo Civil, habida consideracion de que
“no medid la tradicion” que aqui se erige como “la entrega del dinero’,

omision que, asegurd, es uno de los requisitos ‘esenciales... de
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formacion” de ese pacto contractual, cuya ausencia, en su sentir,
autoriza a declarar su nulidad absoluta con fundamento en los
articulos 1740y 1742 e-jusdem.

6.- La apelacion. Los demandantes refirieron sus
reparos concretos en un escrito confuso, a través de cual, ademas,

detallaron hechos no indicados en el libelo demandador:

“el a-quo, no tuvo en cuenta que si bien es cierto el articulo
2222 del C.C, al respecto sobre el perfeccionamiento del mutuo o préstamo,
requiere la tradicion, y la tradicion transfiere el dominio, no puede ser menos
clerto que el rigorismo del derecho sustancial no permita el desarrollo del
derecho procesal, so pena de violar los derechos al debido proceso y de
acceso a la administracion de justicia, en el sentido que para el caso en
estudio, se tiene la certeza de entrega del dinero objeto de préstamo... en las
manos previamente y con antelacion a Fanny Yadira Velasco Garcia, quien
reiteramos es hija y como se advierte de la misma, es quien maneja los
negocios de Blanca Nelly Garcia Gomez; ademas no se denota vicio alguno
que limitara el consentimiento o capacidad y conocimiento de lo realizado
por la titular inscrita del inmueble para obligarse a hipotecarlo... de las
expresiones de la declarante Fanny Yadira Velasco Garcia, es evidente que el
ad-quo, no aprecia que tanto ésta como Blanca Nelly Garcia Gomez, son
conocedoras de la obligacion y como tal una admite que recibe el dinero y la
otra constituye la hipoteca como garantia de pago de dicha suma de dinero e
(gualmente en la escritura publica de hipoteca N 1577 del 21 de abril de
2016,

Ilgualmente anotaron que:

“Blanca Nelly Garcia Gomez le ha servido a Fanny Yadira Velasco
Garcia y a su esposo... colocando su nombre como titular en razon a los
procesos que tienen en su contra por incumplimiento de sus obligaciones
contractuales. Es asi como Fanny Yadira Velasco Garcia, propone y decide
hacer la escritura publica de hipoteca N° 1577 del 21 de abril de 2016, sobre
el mismo predio que el dia 30 de julio de dos mil quince (2015) mediante
escritura publica N° 2563 de la Notaria Sequnda del Circulo de Fusagasuga,
sobre el inmueble distinguido con el folio de matricula inmobiliaria N°157-
74672 ... mismo inmueble que inicialmente habia prometido y dado en
garantia de préstamo por parte de Fanny Yadira Velasco Garcia al hoy
accionante Guillermo Sabogal y hoy recurrente, mediante promesa de
compraventa del dia 26 de junio dos mil quince.. por la suma de
$111.619.000".

Y entre extensos pronunciamientos, solicitaron:
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"revocar la providencia -apelada-... porque estando demostrado
que en la realidad la demandada Blanca Nelly, se constituyo en deudora... y es
claro el vinculo que han mantenido madre e hija en las actividades
comerciales; tal virtud la comprometia para obligarse Blanca Nelly, quien
habiendo participado por precepto y disposiciones de su hija en varias
transacciones comerciales en su nombre, no desconocio la obligacion que en
conjunto y consecuencialmente mantenian con el actor. Ahora obsérvese y
maxime que la hija Fanny Yadira, es clara en evidenciar que ambas actuaron la
madre por ser la titular inscrita del bien en garantia suscribio la constitucion
de la hipoteca y la hiya dada su experiencia y habilidad en los negocios
recibio el dinero objeto de préstamo y se obligaron ... actuando con el
conoctimiento pleno de obligarse mediante titulo hipotecario su mama Blanca
Nelly, y como se reitera por ser la titular inscrita en ese momento del bien
objeto de garantia, y la sequnda es decir Fanny Yadira, como gestora y quien
como lo reconoce recibio el dinero objeto de obligacion contractual..”.

Y sin suministrar explicacion anexaron el ‘acuerdo
transaccional suscrito por Fanny Yadira...” y Guillermo Sabogal Garcia el 21 de

abril de 2016”, dentro del proceso ejecutivo 2015-00360-00 seguido

en el Juzgado Primero Civil del Circuito de Fusagasuga.

7. Durante el traslado corrido los convocantes
refirteron, en apretada sintesis, que el mutuo cobrado en este
debate surgié como consecuencia de una “novacion’, en tanto que
ese empréstito lo constituyd la querellada Blanca Nelly Garcia
GOmez para cumplir la transaccidon de 21 de abril de 2016 que su
hija Fanny Yadira Velasco Garcia signé como obligada, dentro del
proceso ejecutivo 2015-00360-00, acuerdo transaccional que,
enfatizaron, ella firmo6 para que se terminara ese pleito a cambio
de establecer un “titulo hipotecario” por valor de $148.000.000 sobre
el feudo con folio 157-27273, convenio que, destacaron, enaltecio
la demandada Blanca Nelly por ser la duefia de ese fundo vy, por

consiguiente, ésta “sustituyd a la deudora antigua ... por su sefiora madre”.

8. Este tribunal el pasado 24 de agosto, con
fundamento en los articulos 169 y 170 del cgp, incorporo en el
infolio como prueba de oficio la prenombrada transaccion; la
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demandada se resistid al acopio de ese elemento deslegitimando

su validez y advirtiendo que se torna innecesario y extemporaneo.

CONSIDERACIONES

En el caso bajo examen, emerge pristino que la
problematica planteada en la apelacion exige concluir si, en
verdad, el crédito reclamado es fruto de la “novacion” detallada por
los demandantes, quienes estribaron esa versidn manifestando
que la ejecutada Blanca Nelly Garcia Gbmez se constituyé como su
deudora mediante el mutuo baculo de la ejecucién, en aras de
garantizar la obligacién que su hija Fanny Yadira Velasco Garcia
constituyd en la transaccion que signo, dentro del proceso
gjecutivo 2015-00360-00 seguido en el Juzgado Primero Civil del

Circuito de Fusagasuga.

Para ese respecto, los recurrentes agregaron a la
tramitacion copia del documento que condesa el precitado
convenio, el que fue incorporado por este tribunal, ese
instrumento fue signado el 21 de abril de 2016 en el certamen
coercitivo citado entre la sefiora Velasco Garcia y el apelante
Sabogal Garcia, la primera en condicidn de ejecutada y el segundo
en calidad de ejecutante, en donde aquélla se obligd a constituir

en esa calenda “titulo ejecutivo hipotecario sobre el predio identificado

con matricula inmobiliaria No. 157-27273... a favor del demandante
Guillermo Sabogal Garcia, por el valor de... $148.000.000 ...".

De lo anterior emerge que la transaccion descrita
involucra el capital e inmueble relacionados en el contrato de
mutuo empleado como titulo ejecutivo, en consideracidon a que la
ejecutada Blanca Nelly Garcia Gomez en ese mutuo se obligo para
con los ejecutantes a pagarles $148.000.000 e hipotecarles la
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heredad con matricula 157-27273; de donde puede colegirse que
ella aceptd ser deudora de aquéllos para honrar la transaccion
rubricada por su hia Fanny Yadira, dado que constituyo dicho
préstamo y gravamen el mismo dia en que ésta -en ese
compromiso transaccional- se obligd a hipotecar tal fundo, a
saber, el 21 de abril de 2016.

Respecto de lo cual la encausada Garcia Gémez no
brindé pistas cuando fue interrogada, empero, cuando propuso
sus excepciones admitié expresamente que fue quien cumplié con
la transaccidon de marras, si se tiene que aseveré que el
convocante Guillermo la “convencié o indujo a constituirse en deudora...
por la suma de ...$148.000.000” como a constituir la hipoteca indicada
supra; esa asercidn asimismo encuentra auspicio con las
declaraciones de la parte obligada en dicho acuerdo transaccional,
a saber, la sefiora Velasco Garcia, en tanto que afirmd que ese
empreéstito “es legalmente mio’, que lo adeuda a ambos convocantes
y que su progenitora, la aqui ejecutada, mediante el mutuo, cuya
gjecuclon se pretende, enaltecid esa transaccidn porque que es la
propietaria del predio con folio inmobiliario 157-27273.

Dicho de mejor forma, quien en ultimas encumbro el
tan nombrado acuerdo transaccional fue la convocada Blanca
Nelly y ello ocurrio, en razon de que solo ella podia acatarlo, por
ser la titular inscrita del activo que su hija Fanny Yadira se obligo a
hipotecar al ejecutante Guillermo, dentro del proceso ejecutivo
2015-00360-00 seguido en el Juzgado Primero Civil del Circuito de

Fusagasuga.

Asi, emerge pristino que el fenomeno juridico que tuvo
ocurrencia en precedencia fue el cambio de deudor en un

empréstito prexistente, convergiendo asi la figura de la asuncion
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de la deuda, en consideracién a que esta institucion juridica
confluye cuando un tercero toma para si, una obligacion ajena, y
se compromete para con el acreedor a ejecutar la prestacion que
el deudor de aquella le debe, situacidon que per se descarta la
novacion sefalada por los apelantes comoquiera que, de acuerdo

con el articulo 1687 del Cédigo Civil, solo procede cuando hay

"sustitucion de una nueva obligacion a otra anterior”.

Respecto de la precitada asuncion de la deuda la Sala

de Casacion Civil en Sentencia SC5569-2019, conceptud que:

cuando “el énimo de los contrayentes no va dirigido a la
extincion de la obligacion original sino al reemplazo de la persona de deudor,
se produce lo que doctrinariamente se conoce como una cesion o asuncion
de deuda del responsable inicial al sustituto, permitida por la ley en franca
proyeccion del principio de la autonomia privada.

En el Codigo Civil se regulan casos de canje del deudor sin
novacion del débito, por ejemplo, los contemplados en los preceptos 851,
855, 2020 y 2023 en todos ellos, el legislador establece genuinas
transferencias de deudas entre vivos, a titulo singular; la cuestion, igualmente
puede operar en la cesion de posicion contractual”.

Por manera que, de acuerdo con los pormenores de la
casuistica y la autonomia de la voluntad contractual, es valido
disponer el recaudo forzoso del crédito dispuesto en la orden
coercitiva emitida en la primera instancia, pues de la ilacion de lo
expuesto fluye evidente que la demandada, aunque no recibio la
suma dineraria discriminada en el mutuo ponderado, se erigi6
como obligada en funcion de honrar la transaccidn que su hija
Fanny Yadira firmé, dentro del certamen compulsivo 2015-00360-
00 seguido en el Juzgado Primero Civil del Circuito de Fusagasuga.

De donde se sigue que confluyen los requisitos de
exigibilidad, claridad y expresividad sobre el mutuo puntal de la

gjecucion impulsada, tanto mas cuando la accionada no corroboré
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fidedignamente que, en verdad, se obligd en ese pacto como
secuela de las amenazas que aparentemente el querellante
Guillermo emprendi6 en su contra, pues de esa situacion
escasamente dieron noticia ella y su hija Fanny Yadira, mas no fue
patentada mediante otros medios suasorios idoneos para arribar a

tal conclusion de forma convincente.

De donde viene que al quedar comprobado que lo que
se desenvolvid en el trasfondo de la casuistica investigada fue
producto de la autonomia de la voluntad de los intervinientes,
concretada en las convenciones confinadas en el contrato de
mutuo cimiento de la ejecucidn, ello, de suyo descarta las
excepciones de “simulacion del crédito contenido en el titulo ejecutivo y
nulidad absoluta del contrato de mutuo” son ast las cosas porque la
posicidon que asumid la ejecutada en ese pacto contractual, se
insiste a riesgo de saturar, tuvo como objetivo remplazar a su
pariente como deudora para enaltecer el acuerdo transaccional
signado el 21 de abril de 2016, comportamiento que por encontrar
abrigo en la figura juridica de la asuncion de la deuda, en efecto,
impide asimismo sostener que la relacion crediticia de los
intervinientes fue simulada o esta permeada de nulidad, abordajes
que, no esta por demas asentar, escapan de la labor decisoria el

juez ejecutivo.

Es importante destacar que el acopio oficioso de la
precitada transaccién devenia obligatorio como efecto de que se
erige como una herramienta de gran valia para el esclarecimiento
de los hechos, en consideracion a que exterioriza la verdadera
intencion de los intervinientes, no por nada su recaudo permitio
desentrafiar con luminosidad la casuistica; respecto de lo cual la
jurisprudencia nacional tiene dicho que el decreto oficioso de un

medio suasorio deviene obligatorio “cuando a partir de los hechos
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narrados por las partes y de los medios de prueba que estas pretendan hacer
valer, surja en el funcionario la necesidad de esclarecer espacios oscuros de la
controversia ... o cuando existan fundadas razones para considerar que su
inactividad puede apartar la decision del sendero de la justicia material”
,(ST1656-2018).

De otra parte, se destaca que el sentenciador cuando
halld que los demandantes no podian ejecutar la hipoteca de
segundo grado establecida sobre el bien resefiado, en virtud de
que fue embargado en otro litigio compulsivo por un acreedor
hipotecario de mejor linaje, anduvo desafortunado al “adecvar” este
diligenciamiento a los causes del juicio ‘“ejecutivo mixto”, toda vez
que, segun los dictados de la Sala de Casacidon Civil en la sentencia
de tutela STC522-2019, “..el Coédigo General del Proceso eliminé la
dualidad de procedimientos existentes para cuando se promovia ejecutivo
con accion personal o real’, ya que "unifico el proceso ejecutivo,
desapareciendo las diferenciacion existente de proceso ejecutivo singular e
hipotecario”; postulado aplicable por cuanto esta contienda
compulsiva se entablé en vigencia del novisimo ordenamiento
procesal y, ademas, porque la accion coercitiva promovida por los
accionantes no fue el especial de ‘adjudicacion o realizacion especial de

la garantia real” del articulo 467 del cgp.

Por las razones descritas, se revocara la sentencia
recurrida en apelacion para disponer la ejecucién pretendida, con

condena en costas a cargo de la demandada.

DECISION

Por lo expuesto, la Sala de Decision Civil-Familia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

Primero: Revocar la providencia apelada.

Segundo: Declarar infundadas las excepciones

propuestas.

Tercero: Ordenar seguir con la ejecucidon en los
términos descritos en el mandamiento de pago dictado en la
primera instancia.

Cuarto: Ordenar la liquidacion del crédito, avalio vy
remate de los bienes embargados y secuestrados, para que con su
producto se pague a los acreedores.

Quinto: Condenar en costas de ambas instancias a la
demandada, incluyendo como agencias en derecho la suma de
$2.000.000.

Notifiquese y cimplase,

Notifiquese y cimplase,

Los magistrados,

JAIME CONDONO SALMZAR
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