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DECISION : CONFIRMA SENTENCIA

Bogota D. C., veintinueve de septiembre de dos mil veinte,

De conformidad con lo dispuesto el Decreto Legislativo No. 806 de 2020,
procede el Tribunal a decidir el recurso de de apelacion formulado por el
demandado OSCAR DE LA PAVA GUEVARA a través de su apoderado, conlra la
sentencia dictada por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Facatativa (Cund.), el
dia 20 de noviembre de 2018, que ordend seguir adelante la sjecucion.

1. ANTECEDENTES:

JAIRO FARIAS GUERRERO y JORGE ENRIQUE MEJIA BUILES, a
través de apoderado, demandaron por los tramites del proceso EJECUTIVO a
INVERSIONES COMASO S.A.S., OSCAR DE LA PAVA PENA y OSCAR DE LA
PAVA GUEVARA, con el fin de obtener el pago de las sumas de dinero
relacionadas en la demanda, contenidas en los pagarés presentados como titulos

ejecutivos, mas los intereses moratorios sobre cada uno de los rubros, a la tasa
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maxima legal aplicable, liquidados desde que cada una se hizo exigible, hasta el
pago de la obligacién (Fls. 45 a 51 C-1).

TRAMITE:

En proveido de fecha 1 de septiembre de 2016 (Fl. 52), se librd
mandamiento ejecutivo en la forma solicitada; notificados los demandados, a
través de apoderado judicial, contestaron la demanda oponiéndose a sus
pretensiones, formulando las siguientes excepciones: "“DOBLE COBRO DE LO
DEBIDO’, “PLEITO PENDIENTE", “PREJUDICIALIDAD" y “ABUSO DEL
DERECHO" (Fis. 55a 59, 102a 106 y 111 a 115 C-1).

Por auto de fecha 11 de mayo de 2017, no se tuvo en cuenta la
contestacion de la demanda de Ia sociedad INVERSIONES COMASO SA.S,,

por cuanto fue extemporanea (Fl. 120 C-1).

Practicadas las audiencias de los articulos 372 y 373 del C.G.P., se dictd la
sentencia motivo de apelacion (Fls. 149, 288, 289, 296 y 297 C-1).

Il. LA SENTENCIA APELADA:

La sefora Juez de primera instancia, tras encontrar presentes los
presupuestos procesales y el fitulo ejecutivo, procedié al anélisis de las
excepciones y consideré que ninguna de ellas prosperaba por lo que ordend
sequir adelante con la ejecucion como se dispuso en el mandamiento de pago; de
ofro lado advirtié que si bien el apoderado del demandado OSCAR DE LA PAVA
GUEVARA en sus alegatos de conclusion expuso que la cesién de hipoteca no se

inscribid en el correspondiente registro y por lo tanto le es inoponible al citado, lo
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clerto es que los acreedores persiguen el inmueble hipotecado del cual es titular de
derecho real el demandado OSCAR DE LA PAVA GUEVARA.,

Iil. EL RECURSO DE APELACION:

Inconforme con lo decidido, el demandado OSCAR DE LA PAVA
GUEVARA por conducto de su apoderado formuld recurso de apelacion sefialando
que la cesion de la hipoteca se hizo mediante documento privado y autenticado,
pero que no fue inscrito en el correspondiente registro para producir efectos
respecto de terceros; que OSCAR DE LA PAVA GUEVARA es un tercero ajeno al
contrato inicial, quien adquiri6 el predio hipotecado sin que se hubiera registrado
la cesion de hipoteca como lo ordena el articulo 888 del Cédigo de Comercio,
dado que la demandada INVERSIONES COMASC S.A.S. es una sociedad
comercial, el demandante JORGE ENRIQUE MEJIA BUILES es comerciante y el
demandante JAIRO FARIAS GUERRERO es empresario segiin su dicho en la
escritura pdblica de hipoteca, por lo que si el acto es mercantil, se rige por las
normas del Cadigo de Comercio, motivo por el cual los demandantes carecen de

legitimacion en la causa.

Concedido y tramitado en legal forma el recurso interpuesto, procede la
Sala a resolverlo previas las siguientes

[V. CONSIDERACIONES:

PRESUPUESTOS PROCESALES:
Revisado el plenario se establece que los elementos necesarios en foda
relacion juridico - procesal para su plena validez se encuentran presentes; pues
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por la naturaleza y cuantfa del asunto, asi como por la calidad de las partes, la
competencia se encuentra asignada al sefior Juez de primer grado; los extremos
del debate han acreditado [a capacidad para ser parte y capacidad procesal y la
demanda que dio origen al proceso retine los requisitos de forma que para el

caso la ley exige.

También se advierte que no existe en el plenario motivo de nulidad que
pueda invalidar todo o parte de lo actuado, pues se observa que los diferentes
actos procesales se cumplieron con arreglo a las normas gue los gobiernan,

LA ACCION:

Con la demanda génesis del presente asunto se ejerce la accidn
ejecutiva, instituida por el articulo 422 del Codigo General del Proceso, cuya
finalidad juridica se orienta a obtener el cumplimiento de una prestacién tutelada
por la ley sustancial.

Atendiendo las orientaciones normativas del precepto en referencia, se
sabe que para la procedencia de esta clase de accidn, es necesario que quien la
promueve presente con la demanda prueba documental de la existencia de [a
obligacion reclamada, que provenga del deudor o su causante y que aquélla
emerja de manera clara, expresa y exigible.

CASO CONCRETO:

Se frata en el presente caso de accion ejecutiva, mediante a cual JAIRO
FARIAS GUERRERO y JORGE ENRIQUE MEJIA BUILES, a través de
apoderado, pretenden obtener de la sociedad INVERSIONES COMASO S.AS.,
OSCAR DE LA PAVA PENA y OSCAR DE LA PAVA GUEVARA, el pago de las
sumas de dinero relacionadas en [as pretensiones de la demanda, contenidas en

los pagarés alli indicados, mas los intereses de mora causados.
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La sentencia motivo de apelacion, declaré no probadas las excepciones
planteadas por la parte demandada, en virtud de lo cual ordend seguir adelante
la ejecucion, como se dispuso en el mandamiento de pago, precisandose que si
bien en los alegatos de conclusién el apoderado del demandado OSCAR DE LA
PAVA GUEVARA advirtio que la cesion de la hipoteca no fue inscrita en el
correspondiente registro, por lo que no le es oponible, lo relevante es que los

acreedores persiguen el inmueble hipotecado del cual es fitular de derecho real el
demandado OSCAR DE LA PAVA GUEVARA.

Discrepa el ejecutado OSCAR DE LA PAVA GUEVARA de dicha
decision, sefialando que se configura una faita de legitimacion en Ia causa, ya
que la cesidn de [a hipoteca no fue inscrita en el correspondiente registro como lo
ordena el articulo 888 del Cddigo de Comercio, por lo que no srte efectos frente
a terceros, sumado a que INVERSIONES COMASO S.A.S., es una sociedad
comercial, el demandante JORGE ENRIQUE MEJIA BUILES es comerciante y el
demandante JAIRO FARIAS GUERRERO es un empresario, por lo que si e acto
es mercantil, se rige por las normas del Cadigo de Comercio.

Siendo este el argumento del apelante procede la Sala a resolverlo en
cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 328 C.G.P.

Sea lo primero precisar que el ejecutado OSCAR DE LA PAVA GUEVARA,
cuando contestd la demanda no formulé la excepcion de legitimacion en Ia
causa, bajo el argumento antes eshozado, nétese que tal reparo lo presentd en
la efapa de alegatos de conclusion, argumento sorpresivo frente al cual no se

pudo defender la parte ejecutante, lo cual violaria su debido proceso.

Y si bien el inciso 4° del articulo 281 del C.G.P dispone que: “En /a

sentencia se lendra en cuenifa cualquier hecho modificativo o extintivo del
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derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse
propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido
alegado por la parte interesada a més tardar en su alegato de conclusion o que
la ley permita considerarlo de oficio.” (Resaltado por el Tribunal), advierte la Sala
que el hecho alegado por e apelante no cumple con el presupuesto establecido
en la norma citada, valga decir, que haya “ocurrido después de haberse
propuesto la demanda’, véase que a cesién de hipoteca se efectud el 24 de
agosto de 2016 (Fl. 32 C-1) y la demanda se presenté el 31 de agosto de 2016
(FI. 45 C-1).

Empero al margen de lo anterior, encuentra la Sala que el argumento
traido por el apelante a (itimo momento, valga decir, que la cesion de hipoteca
no fue inscrita en el correspondiente “registro” como lo ordena el articulo 888 de!
Caodigo de Comercio, por lo que no surte efectos frente a terceros, no cuenta con
respaldo juridico para revocar la sentencia de primera instancia, como pasa a

verse.

Para empezar, se observa que el apelante se refiere al “registro”,
alegando que el acto es mercantil por lo que se debe regir por las normas del
Cadigo de Comercio v frente a ello observa la Sala que el articulo 26 del Codigo
de Comercio dispone:

“ARTICULO 26. El registro mercantil tendra por objeto llevar la
matricula de los comerciantes y de los establecimientos de
comercio, asf como la inscripcion de todos los actos, libros y
documentos respecto de los cuales la ley exigiere esa formalidad.

El registro mercantil serd publico. Cualquier persona podra
examinar los libros y archivos en que fuere llevado, tomar
anotaciones de sus asientos o actos y obtener copias de los
mismos.”

Al paso, el articulo 28- del Cédigo de Comercio establece:
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“ARTICULO 28. Deberén inscribirse en el registro mercantil:
1) Las personas que ejerzan profesionalmente el comercio y
sus auxiliares, tales como los comisionistas, corredores,
agentes, representantes de firmas nacionales o extranjeras,
quienes lo haran dentro del mes siguiente a la fecha en que
inicien actividades;
2) las capitulaciones matrimoniales y las liquidaciones de
sociedades conyugales, cuando el marido y la mujer o alguno
de ellos sea comerciante;
3) La interdiccién judicial pronunciada contra comerciantes; las
providencias en que se imponga a estos la prohibicion de
ejercer el comercio; los concordatos preventivos y los
celebrados dentro del proceso de quiebra; la declaracién
de quiebray el nombramiento de sindico de ésta y su
remocidn; la posesidn de cargos publicos que inhabiliten para el
ejercicio del comercio, y en general, las incapacidades o
inhabilidades previstas en la ley para ser comerciante;
4) Las autorizaciones que, conforme a la ley, se otorguen a los
menores para ejercer el comercio, y la revocacion de las
mismas;
5) Todo acto en virtud del cual se confiera, modifique o
revoque [a administracion parcial o general de bienes o
negocios del comerciante:
6) La apertura de establecimientos de comercic y de
sucursales, y los actos que modifiquen o afecten la propiedad
de los mismos o su administracion
7) Los libros de registro de socios o accionistas, y los de actas
de asamblea y juntas de socios.
8) Los embargos y demandas civiles relacionados con derechos
cuya mutacion esté sujeta a registro mercantil;
9) La constitucion, adiciones o reformas estatutarias y la
liquidacion de sociedades comerciales, asi como la designacidn
de representantes legales y liquidadores, y su remocidn. Las
compafifas vigiladas por la Superintendencia de Sociedades
deberan cumplir, ademds de la formalidad del registro, los
requisitos previstos en las disposiciones legales que regulan
dicha vigilancia, y
10) Los demas actos y documentos cuyo registro mercantil
ordene la ley.”

Como se aprecia, no hay norma positiva que ordene que la cesién de

hipoteca deba inscribirse en el registro mercantil; no obstante, el apelante alega
que se debe observar lo previsto en el articulo 888 del Codigo de Comercio, por
ello, la Sala precisa, que si bien tal norma dispone que: “...Si el contrato consta
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en escrifura plblica, la cesion podra hacerse por escrito privado, previa
autenticacién de la firma del cedente, si ésta no es auténtica o no se presume
tal, pero no producira efectos respecto de terceros mientras no sea inscrita en el
correspondiente registro”, es imperioso entender que tal disposicion se refiere a
los confratos mercantiles de! articulo 887 del Cddigo de Comercio y por el
contrario, la hipoteca sobre inmuebles es una GARANTIA REAL, somefida a la
reglamentacion del Cdodigo Civil. Recordemos que el Cédigo de Comercio
Unicamente regula la hipoteca sobre embarcaciones (art. 15670) y sobre
aeronaves (art. 1904).

Cabe precisar, que la hipoteca se debe registrar en la oficina de registro
instrumentos publicos correspondiente, pues asi lo ordena el articulo 2435 del
Cédigo Civil, amén de lo previsto en la Resolucion No. 6007 de 13 de mayo de
2019 de la Superintendencia de Notariado y Registro “por fa cual se inhabilitan,
modifican y se ordena crear unos c6digos de especificacion para los actos objeto
de inscripcion en las Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos y se ordenan
ofras dfsposiciones”, por medio de la cual se asignan los codigos registrales de
los actos sometidos al registro inmobiliario. En relacién con la hipoteca, dicha
resolucion asigna los siguientes codigos registrales: a la AMPLIACION DE
HIPOTECA el cédigo 0201, a ia HIPOTECA el codigo 0203, a la HIPOTECA
ABIERTA el c6digo 0204, a la HIPOTECA CON CUANTIA INDETERMINADA el
cddigo 0205, a la HIPOTECA DE BIENES EN USUFRUCTO el cadigo 02086, a la
HIPOTECA DE DERECHOS Y ACCIONES el cédigo 0207, a la HIPOTECA DE
GANANCIALES el codigo 0208, a la HIPOTECA DE MINAS CON
ANTECEDENTE REGISTRAL el cédigo 0209, a la HIPOTECA DE UNIDAD
AGRICOLA FAMILIAR el codigo 0210, a la HIPOTECA DERECHOS DE CUOTA
el codigo 0211, a la HIPOTECA NUDA PROPIEDAD el cédigo 0213 y a la
HIPOTECA ABIERTA SIN LIMITE DE CUANTIA el cbdigo 0219.
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En la detallada asignacion de cddigos registrales contenida en la citada
resolucién, no aparece como sujeta a registro inmobiliario la CESION DE
HIPOTECA. De todo lo anterior se concluye, que la cesion de hipoteca no esta
sujeta a registro mercantil ni a registro inmobiliario, pues no hay norma positiva

que asi [o disponga.

No sobra recordar ademas, que el articulo 2452 del Cédigo Civil sefiala
que: “La hipoteca da al acreedor el derecho de perseguir a finca hipotecada, sea
quien fuere el que la posea, y a cualquier titulo que fa haya adquirido.” En este
proceso el propietario del inmueble hipotecado es el demandado, hoy apelante,
OSCAR DE LA PAVA GUEVARA,

En este orden de ideas, no prosperan los argumentos que sirven de
fundamento a la inconformidad de! apelante, por ende, la sentencia apelada sera
confirmada, y se condenara al apelante al pago de costas procesales de segunda
instancia (art. 365 - 1° C.G.P.).

V. DECISION:

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de! Distrito Judicial
de Cundinamarca, en Sala Civil - Familia de Decisién, administrando justicia en

nombre de la Repliblica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, esto es, la proferida por el
Juzgado Primero Civit del Circuito de Facatativa (Cund.), el dia 20 de
noviembre de 2019.

EJECUTIVO de JAIRO FARIAS GUERRERQ Y OTRO contra INVERSIONES COMASO
S.A.S. Y OTROS. Apelacidn de Sentencia.



\,._ }

10

SEGUNDOQ: Condenar al apelante en costas de segunda instancia.
Liquidense por el juzgado de primera instancia con base en la suma de
$2.000.000 como agencias en derecho.

COPIESE Y NOTIFIQUESE

?@élo T, V-'//}fa #
PABLO IGNACIOVILLATE MONROQY

Magistrado

N MA EL%_A'FIM?\
Magjstrado
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