JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
Paz de Ariporo (Casanare), tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Rad. 2015-00082

El despacho, haciendo uso de las facultades que le confiere €l inciso 2°
del articulo 7 del Cédigo General del Proceso, rectifica la postura que ha
prohijado en diversos autos!, mediante los cuales ha dado tramite y
auscultado el fondo de las actualizaciones de las liquidaciones del crédito
allegadas por la parte demandante.

Esa rectificacidon luce necesaria porque, examinado nuevamente el
asunto, se observa que la oportunidad para actualizar o adicionar las
liquidaciones de los créditos, conforme emerge de los articulos 446, 447,
451, 452, 455 y 461 del Estatuto Adjetivo, se circunscriben
genéricamente a cuatro, a saber: (i) cuando en virtud del remate se haga
necesaria la entrega al actor de su producto y hasta concurrencia de su
crédito (art. 455.7); (ii) cuando el ejecutado presente titulos de
consignacién a 6rdenes del juzgado y para el proceso correspondiente por
el valor del crédito y las costas en pos de pedir la terminacion del decurso
por pago (art. 461 inc. 2); (iii) cuando se trate de Unico ejecutante o
acreedor ejecutante con mejor derecho y busque rematar por cuenta de
su crédito, con interés serio para ofertar en el remate (art. 451); y (iv)
cuando existan dineros consignados para el proceso y éstos cubran el
valor de las liquidaciones del crédito y las costas aprobadas (art. 447).

Similar razonamiento han seguido, dicho sea de paso, algunos estrados
de Bogota D.C.2, asi como el propio tribunal superior capitalino3, en
proceder cuya legalidad ha sido avalada por la Sala de Casacién Civil de
la Corte Suprema de Justicia en reciente proveido STC-812 de 5 de
febrero de 2021 (M.P. Francisco Ternera Barrios).

Puestas las cosas de esta manera, a la actualizacion del estado de cuenta,
aportada por el apoderado de la ejecutante €l 31 de mayo pasado NO SE
LE DARA TRAMITE, por cuanto el decurso no se halla en ninguno de los
momentos procesales atras enunciados.

, - NOTIFIQUESE,

MARTIN JORGE GOMEZ ANGEL RANGEL
Juez

1 Cfr. autos de 18 y de 25 de marzo (rads. 2005-00060, 2006-00066, 2014-00103, 2018~
00086, entre otros).

2 Juzgado Primero Civil del Circuito de Ejecucién de Sentencias Civiles. Autos de 19 de
febrero y de 13 de marzo, ambos del 2020; y 28 de enero, 4 y 11 de febrero de 2021.
También: Juzgado Primero Civil Municipal de Ejecucion de Sentencias Civiles. Proveido
de 18 de marzo de 2021.

3 Proveido de 15 de agosto de 2000 (M.P. Carlos Augusto Pradilla).



JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
Paz de Ariporo (Casanare), tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Rad. 2019-00092

Habiéndose, por la Secretaria, dado cumplimiento a lo exigido en auto
de 22 de abril de los corrientes, y percibiendo que el demandante si
allegé, oportunamente, la constancia de radicaciéon del despacho
comisorio numero 10, el despacho REVOCA la determinacién de 4 de
marzo pasado, en cuya virtud se dio por terminado el decurso por
desistimiento tacito, y recurrida en reposicion.

En firme este proveido, vuelvan las diligencias al despacho para lo
pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ARTIN JORGE Z ANGEL RANGEL

Juez



JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
Paz de Ariporo (Casanare), tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Rad. 2020-00058

De la liquidacién del crédito arrimada por el extremo ejecutante el pasado
31 de mayo, CORRASE TRASLADO a la parte demandada por €l término
de tres (3) dias, conforme lo establece el articulo 446.2 del Cédigo General
del Proceso.

- Por Secretaria, procédase de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

RTIN JORGE GOMEZ ANGEL RANGEL
Juez



JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
Paz de Ariporo (Casanare), tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Rad. 2021-00062

El despacho NO DA TRAMITE, por extemporaneo, al recurso de
reposicion y al subsidiario de apelaciéon que interpuso el 28 de mayo
pasado el apoderado del extremo ejecutante frente al proveido de 20 de
mayo anterior, en cuya virtud se rechazé la demanda.

La razon es sencilla: en el campo procesal civil, las impugnaciones frente
a los pronunciamientos que emite el juez se efectilan a través de los
recursos, y éstos, por la regla que deriva de los articulos 318 y 322 del
Cédigo General del Proceso, deben proponerse dentro de los tres (3) dias
siguientes a la notificacién de la providencia que se critica.

Luego, no puede el mandatario del actor aspirar a que, vencido el término
de que disponia para atacar el mencionado auto de 20 de mayo, le sean
escuchados los reparos que frente a él tenia, siendo que derroché la
oportunidad propicia para ponerlos de presente y renuncid, con su
silencio, al derecho de impugnarlo.

Parejamente, se le pone de presente que este despacho no se adhirié al
“paro judicial’, como tampoco estuvo “cerrado”, y, por tanto, los términos
legales que corrian no se suspendieron.

Esto ultimo lo precisé recientemente este juzgado, y en un asunto de
contornos similares, en proveido dictado el 28 de mayo dentro del proceso
ejecutivo con radicado 2020-000451, a cuya consulta se remite al gestor
en obsequio de la brevedad.

P NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
)

-

— - 2 1/ 2
MARTIN JORGE GOMEZ ANGEL RANGEL
Juez

! Publicado en el estado electrénico numero 35.



JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
Paz de Ariporo (Casanare), tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Rad. 2021-00081

Revisadas las presentes diligencias y el informe secretarial que antecede,
observa el despacho que el extremo actor no dio cumplimiento a lo
requerido en el proveido del 18 de mayo pasado, inadmisorio de la
demanda radicada.

La actitud silente de la demandante Gustavo Armando Vergara Becerra,
atendiendo a lo normado en el articulo 90 del Cédigo General del Proceso,
es suficiente para que el despacho disponga el rechazo del libelo por €l
presentado.

En mérito de lo expuesto, el juzgado

RESUELVE

NUMERAL UNICO. RECHAZAR la anterior demanda, y se ordena
devolverla junto con sus anexos, sin necesidad de desglose.

Cumplido lo anterior, archivese lo actuado.
NOTIFIQUESE,

]

MARTIN JORGE GOMEZ ANGEL RANGEL
Juez



JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
Paz de Ariporo (Casanare), tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Rad. 2021-00083

1. Revisadas las presentes diligencias, observa el despacho que el
extremo actor no dio cumplimiento a lo requerido en el numeral 1 del
auto emitido el pasado 20 de mayo, inadmisorio de la demanda radicada.

2. Las razones son las siguientes:

2.1. El articulo 78.1 del Cédigo General del Proceso consagra el deber de
las partes, la demandante entre ellas, de “[p]roceder con lealtad y buena
fe en todos sus actos”; norma tributaria de la disposicién contenida en el
articulo 83 de la Constitucién, a cuya letra: “[llas actuaciones de los
particulares y de las autoridades ptublicas deberdn ceriirse a los
postulados de la buena fe (...)".

De ese deber genérico y abstracto de actuar de buena fe se deriva otro: el
de decir la verdad, cuyos antecedentes se encuentran ya en las Leyes de
Partidas del rey Alfonso X (“Y porque las cosas que son hechas con engario
deben ser desatadas con derecho, por ende decimos que si el demandado
pudiera averiguar el engario, el demandante pierda también la verdadera
deuda como lo que fue puesto maliciosamente en la carta o en el pleito. Y
esto por dos razones: la una, por el engario que hizo el demandador y la
otra porque siendo sabedor de lo que habia hecho maliciosamente, se
atrevié a demandarlo en juicio”) y en la Nueva Recopilacién!; en textos
judeo-cristianos (Exodo, 23, 7 y Levitico 19,11) y hasta en los Preceptos
de Pitagoras (“no jures invocando los dioses; el hombre correcto estd como
Jjuramentado”) vy Solén (“No mintdis, la verdad es mds fidedigna que el
Jjuramento”).

Es también ampliamente reconocido ese deber, el de decir la verdad, por
distinguidos procesalistas modernos=.

2.2. El encuadramiento técnico de dicho postulado dentro del proceso
civil se halla a partir de la concepcién del principio dispositivo. En esa
virtud cabe distinguir, como distinguen los autores modernos mas
connotados3, dos tipos de manifestaciones que las partes hacen: las de
querer (manifestacién de voluntad) y las de saber (manifestacién de
conocimiento o de ciencia).

1 Ley 1 del titulo 2 v Ley 10 del Titulo 17, ambas del Libro 4 de la Nueva Recopilacién.

2 CALOGERO. Provitd, Lealtd, Veridicitd nel Processo Civile. En: Riv. D.P.C. I. 1939. Pag. 129;
GROSSMAN, Kaethe. El Deber de Veracidad de las Partes Litigantes en los Juicios Civiles. En:
Exposicién de Derecho Comparado en Jurisprudencia Argentina. Tomo 71. Buenos Aires; PODETTL
Algunas Consideraciones sobre el Principio de Moralidad en el Proceso Civil. En: Rev. D.J.A. T. 38.
Pag. 205; COUTURE, Eduardo J. Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo III. El Juez, las Partes
y el Proceso. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1998. Pags. 235-258.

3 COUTURE, Eduardo J. Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo Il El Juez, las Partes y el
Proceso. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1998. Pags. 246-248; y GOLDSCHMIDT, James.
Teoria General del Proceso. Pag. 118.
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Estas ultimas son, en si mismas, independientes de los procesos de
voluntad, y es obvio que sobre ellas las partes no tienen total autonomia
ni un sefiorio absoluto, porque conciernen a los fines publicos y sociales
del proceso? e interesan a la cierta nota de verdad y de justicia que a €l
le es consustancial. Y es nitido que ninguna justicia ni ninguna verdad
se puede apoyar en la reticencia (verdad a medias), pues violenta el
derecho a la tutela judicial efectiva que se reconoce, también, al
demandado, en proyeccién de disposiciones legales (art. 7CGPy 2 L. 270
de 1996), constitucionales (art. 229 CP) y hasta convencionales (art. 8 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos).

Es que, como bellamente lo grafico Eduardo J. Couture, (...) el proceso
no es una red para que el adversario caiga en ella, ni una emboscada para
sustraer del debate la natural exposicion de los hechos y del derecho”s.

2.3. Reconociendo, pues, como hay que reconocer, la existencia dentro
del proceso civil de un deber general de decir la verdad, cuya base
normativa, como se indicd, hallese en el canon 78.1 del Cédigo General
del Proceso, ha de concluirse que a él falta gravemente la apoderada de
la entidad financiera demandante.

Es que, siendo conocido que este asunto fue gestionado en pasada
oportunidad por este juzgado bajo el radicado 2021-00046, en cuyo libelo
genitor se consignéd, en los hechos 6, 7 y 8, que al deudor Nelson Benitez
Galan, de acuerdo con las Circulares 7 v 14 de 2020, emanadas de la
Superintendencia Financiera de Colombia, si se le habian otorgado
“alivios” y “prérrogas” con cargo a la obligacién instrumentada en el
pagaré 8400082836, no hay manera de entender como ahora se pretende
manifestar lo contrario y esquivar la exigencia que sobre ese toépico
hiciere este juez en el mencionado auto de 20 de mayo.

Llama la atencién, en verdad, que la ejecutante, yendo inclusive contra
sus propios actos, pretenda eludir la obligacién de decir la verdad bajo el
pretexto de que como no menciond, en la demanda, el otorgamiento de
ningtn “alivio” o “prérroga” financiera, al suscrito funcionario no le era
licito pedirle aclaraciones o complementaciones a ese respecto.

Es preciso memorar QUe en el mundo de hoy el juez de nuestro Cédigo
no es fantoche puesto en manos de las partes, ni el espectador impasible
que querian los autores clasicos.

4 Sobre los fines del proceso moderno, véase: en la doctrina nacional: DEVIS ECHANDIA,
Hernando. Tratado de Derecho Procesal Civil. Parte General. Tomo I Ed. Temis. Bogota. 1961.
Pags. 133 y ss.; DEVIS ECHANDIA, Hernando. Nociones Generales de Derecho Procesal Civil. Ed.
Temis. Bogota. 2009. Pags.154 v ss.; ROJAS, Miguel Enrique. Lecciones de Derecho Procesal. Tomo
1. Teoria del Proceso. Ed. Escuela de Actualizacién Juridica. Bogota. 2019. Pag. 157; AZULA
CAMACHO, Jaime. Manual de Derecho Procesal. Tomo 1. Teoria General del Proceso. Ed. Temis.
Bogota. 2019. En la extranjera: ROCCO, Ugo. Tratado de Derecho Procesal Civil. T. 1. Ed, Temis-
Depalma. Bogota-Buenos Aires. 1976. Pags. 114 a 117; COUTURE, Eduardo. J. Fundamentos del
Derecho Procesal Civil. Ed. Depalma. Buenos Aires. 1958. Pags. 146 v ss.; GUASP, Jaime. Derecho
Procesal Civil. T. 1. Ed. Instituto de Estudios Politicos de Madrid. Madrid. 1968. Pag. 26.

5 COUTURE, Eduardo J. Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo III. El Juez, las Partes y el
Proceso. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1998. Pag. 253.
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Esto ultimo lo sostuvo, hace algunos afios, la Sala de Casacién Civil de
la Corte Suprema de Justicia:

“Las épocas en que el funcionario judicial desemperiaba un papel netamente pasivo,
convidado de piedra, ensefia la historia, en torno a la dinamica de las controversias
que llegaban a su conocimiento, sin duda quedaron en el pasado. El rol que hoy le
compete desemperiar concierne, en esencia, con la busqueda de la verdad y, por ahi
mismo, se le demanda una actitud proactiva {...)™s.

Y, en oportunidad mas reciente, acotd el alto tribunal: “(...) el juez como
director del proceso, debe propender por la solucién del litigio, fundado en el
establecimiento de la verdad, la efectividad de los derechos reconocidos por la
- norma de fondo, la prevalencia del derecho sustancial y la observancia del debido
proceso™.

3. En observancia de las obligaciones que la ley adjetiva le impone al juez
(art. 42.3), se exhortara a la abogada Diana Marcela Ojeda Herrera a que
en lo sucesivo acomode su actuar a los canones normativos contenidos
en los articulos 78.1 del Coédigo General del Proceso y el 83 de la
Constitucién, absteniéndose de actuar con reticencia cuando este
juzgado le exija la aclaracién o precision sobre algiin hecho que interesa
al correcto desenvolvimiento de los procesos que aqui se adelantan.

4. Quedando evidenciado que la demandante, injustificada e
infundadamente, no dio cumplimiento a lo requerido en el proveido
emitido el pasado 20 de mayo, el despacho, siguiendo los derroteros
fijados en el articulo 90 del ordenamiento ibidem,

RESUELVE

PRIMERO. RECHAZAR la demanda promovida por Bancolombia S.A.
frente a Nelson Benitez Galan, y se ordena devolverla junto con sus
anexos, sin necesidad de desglose.

SEGUNDO. EXHORTAR a la profesional del derecho Diana Marcela
Ojeda Herrera a que en lo sucesivo acomode su actuar a los canones
normativos contenidos en los articulos 78.1 del Coédigo General del
Proceso y el 83 de la Constitucion, absteniéndose de actuar con reticencia
cuando este juzgado le exija la aclaracién o complementacion de algin
hecho que interesa al proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

—

/MARTIN JORGE GOMEZ ANGEL RANGEL

o Juez

6 Sentencia de 27 de agosto de 2012 (rad. 2006-00712) (M.P. Margarita Cabello Blanco).
7 Fallo SC282-2021, de 15 de febrero (M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo). Véase también:
sentencia SC5676-2018, de 19 de diciembre (M.P. Luis Alonso Rico Puerta).



JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
Paz de Ariporo (Casanare), tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Rad. 2021-00090

De conformidad con los articulos 43.3 y 90 del Cédigo General del
Proceso, se INADMITE la demanda ejecutiva radicada el 26 de mayo
pasado para que, en el término de cinco (5) dias, so pena de rechazo, su
signatario la subsane en lo siguiente:

1. Amplie el acapite de los “hechos”, en el sentido de precisar cual o cuales
fueron los negocios u operaciones de crédito que precedieron la emisiéon
de las dos letras de cambio invocadas en soporte de la ejecucion, y cual
o cudles sus pormenores y circunstancias particulares de tiempo, modo
y lugar.

2. A fin de dar cumplimiento a lo exigido en el articulo 6 del Decreto 806
de 2020, indique si el demandado Germéan Sierra Rodriguez cuenta, en
su teléfono mévil, con algin canal digital (vbgr. Whatsapp) donde pueda
recibir notificaciones, y, en caso afirmativo, precise como lo obtuvo y
aporte las evidencias correspondientes.

3. Indique si el correo electrénico que aparece relacionado en el poder
(leonvenegas29@gmail.com) corresponde al mismo que tiene inscrito en
el Registro Nacional de Abogados (art. 5 D. 806 de 2020).

Vencido el plazo conferido en el parrafo 1° de esta providencia, vuelvan
las diligencias al despacho para lo pertinente. Por Secretaria, hagase la
contabilizacién respectiva y procédase de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARTIN JORGE GOM NGEL RANGEL

Juez




JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
Paz de Ariporo (Casanare), tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Rad. 2021-00091

De conformidad con los articulos 43.3 y 90 del Coédigo General del
Proceso, se INADMITE la demanda ejecutiva radicada el 26 de mayo
pasado para que, en el término de cinco (5) dias, so pena de rechazo, su
signataria la subsane en lo siguiente:

1. Amplie el acapite de los “hechos”, en el sentido de precisar cual o cuales
fueron los negocios u operaciones de crédito que precedieron la emisién
de los cuatro pagarés invocados en soporte de la ejecucién, y cuéal o
cudles sus pormenores y circunstancias particulares de tiempo, modo y
Iugar.

2. Indique, en el acapite de los “hechos”, si el demandado efectué pagos
parciales o abonos de las obligaciones representadas en los cuatro
pagarés aducidos en apoyo del cobro, y, de ser el caso, precise cuando se
hicieron y cuales fueron sus montos.

3. Aporte el histérico de abonos o pagos a las obligaciones contenidas en
los cuatro pagarés ejecutados.

4. A fin de dar cumplimiento a lo exigido en el articulo 6 del Decreto 806
de 2020, indique si los demandados Brito Arenas y Brito Rivera cuentan
con teléfono movil y si pueden, en éstos, recibir notificaciones por algiin
canal digital (vbgr., Whatsapp); vy, en caso afirmativo, indique cémo
obtuvo dicho canal digital.

5. Precise sobre cuales sumas y cémo se liquidaron los intereses
corrientes a que alude en las pretensiones €) y h).

6. En el acapite de las “notificaciones”, indique cémo obtuvo el correo
electrénico de los demandados, vy adjunte las evidencias correspondientes
para corroborar ello (art. 8 inc. 2 D. 806 de 2020).

7. Amplie el capitulo de los “hechos”, en el sentido de precisar si se dio
observancia a las obligaciones impuestas en las instrucciones segunda,
tercera y cuarta de la Circular 014 de 2020, emitida por la
Superintendencia Financiera, y como y cuando se produjo ello, y aporte
los soportes respectivos.

8. Precise, en los “hechos” 1 y 9, si las obligaciones contenidas en los
pagarés de 30 de enero de 2018 y 28 de septiembre de 2015 fueron
sujetas algtin plazo o condicién, o si su pago debia verificarse por
instalamentos o cuotas.

9. En las pretensiones a), c¢), f) e i), precise si el “saldo capital insoluto”
corresponde, o no, al capital acelerado de cada una de las obligaciones
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contenidas en los cuatro pagarés invocados en soporte del cobro
compulsivo.

10. Indique cudl es el sitio y el canal digital donde el demandado Yofre
Brito Rivera puede recibir notificaciones.

11. En el capitulo de los “fundamentos de derecho”, aclare por qué hace
alusion al articulo 468 del Coédigo General del Proceso, siendo que este

decurso, al parecer no se promueve para hacer efectiva alguna garantia
real.

12. En el memorial de peticién de medidas cautelares, aclare si lo que
esta solicitando es el embargo de la propiedad o, por el contrario, de una
“cuota parte”. Asimismo, indique a quién pertenece cada uno de los tres
inmuebles alli relacionados (art. 83 inc. final CGP).

Vencido el plazo conferido en el parrafo 1° de esta providencia, vuelvan
las diligencias al despacho para lo pertinente. Por Secretaria, hagase la

contabilizacién respectiva y procédase de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARTIN JORGE GOMEZ ANGEL RANGEL
Juez



JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
Paz de Ariporo (Casanare)}, tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Rad. 2021-00092

1. Estando las diligencias al despacho, se encuentra que el presente
coercitivo, radicado el pasado 31 de mayo, no puede salir airoso, en tanto
la hipoteca “abierta” (o “flotante”, o “clausula de garantia general
hipotecaria”, como también se le conoce) sin limitacién de cuantia,
constituida en favor de la entidad financiera demandante y que le sirve
de base para promover la accién real hipotecaria ejercitada aqui, no reiine
las exigencias de ley y a ella inherentes, y, por consiguiente, no es apta
para fundar la ejecucion.

Y esto, atin a despecho de que por via doctrinarial y jurisprudencial (y
entre ésta, la menor, de los tribunales superiores?, y la de la Sala de
Casaciéon Civil de la Corte Suprema de Justicia3) a dichos tipos de
gravamenes se les ha dado carta de naturaleza y pleno reconocimiento
judicial.

El suscrito, en uso de las atribuciones que le confiere el inciso 2° del
canon 7 del Cédigo General del Proceso, y en enérgico despliegue de la
independencia y autonomia que a €l le reconoce la Constitucion (art. 230)
y la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia [L. 270 de 1996 (art.
5)], se aparta de esa doctrina, por estimarla errénea, y pasa enseguida a
exponer las razones que lo llevan a separarse de ella.

2. La jurisprudencia y la doctrina que defienden la existencia de la
hipoteca abierta alegan, en sintesis, que la determinaciéon del monto de
la obligacién principal es facultativa, porque el precepto 2455 CC autoriza
a las partes para limitarlo, pero no se lo exige; se razona, ademas, en
soporte de esta postura, que la ley permite garantizar con hipoteca las
obligaciones futuras (art. 2413) y las indeterminadas, que contempla
expresamente el articulo 2451, ib.; por ultimo, se argumenta que la
indeterminacién de las obligaciones caucionadas no apareja
inexorablemente indeterminacién del objeto del gravamen, porque el
objeto del contrato accesorio de hipoteca lo constituye el inmueble dado
en garantia.

3. A todo esto se contesta:

1 Cfr. GARAVITO, Fernando. De la Legislation Hyphotecaire en Colombie. En: Revue L’Institut de Droit Comparé.
1911. Pags. 35y ss.; PEREZ VIVES, Alvaro. Garantias Civiles (Hipoteca, Prenda y Fianza). Ed. Temis. Bogota.
1984. Pags. 103-107; ANZOLA, Nicasio. Lecciones Elementales de Derecho Civil Colombiano. Curso Tercero.
Libreria Colombiana Camacho Roldan & Tamayo. Bogota. 1918. Pags. 433-434.

2 Vid. TSDJ Bogota. Sala Civil. Decisiones de 22 de enero de 2010 (M.P. Liana Aida Lizarazo); 19 de febrero
de 2007 (M.P. Germéan Valenzuela Valbuena); 11 de septiembre de 2009 (M.P. Luis Roberto Suarez Gonzalez);
14 de julio de 2008 (M.P. Clara Inés Marquez Bulla); 8 de junio de 2010 (M.P. Ruth Elena Galvis); 27 de agosto
de 2004 (M.P. Edgar Carlos Sanabria Melo); 31 de enero de 2007 (M.P. José David Corredor); 9 de febrero de
2006 (M.P. Manuel José Pardo Caro). TSDJ Manizales. Sent. de 21 de agosto de 1996 (M.P. Martha Cecilia
Villegas). TSDJ Pereira: auto del 24 de mayo de 2016 (M.P. Duberney Grisales). Entre varias mas.

3 Véase: CSJ SSC del 4 de abril de 1914 (M.P. Manuel José Angarita) y del 1 de julio de 2008 (M.P. William
Namén Vargas).
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3.1. Entre las caracteristicas esenciales de la hipoteca se halla la de la
accesoreidad, comun a la mayoria de las cauciones; rasgo que dimana
del precepto 1499 del Coédigo Civil cuando advierte: “le}l contrato es
principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencion,
Yy accesorio, cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una
obligacién principal, de manera que no pueda subsistir sin ella”; y del
2410, ibidem, aplicable en materia de hipoteca de acuerdo con la
definicién legal de que de ella brinda el articulo 2432 CC, cuando senala:
“Ip]l contrato de prenda supone siempre una obligacién principal a que
accede”; v en muchos otros (a la nulidad de la obligacién le sigue la
nulidad de la hipoteca; la accion real hipotecaria prescribe al mismo
tiempo que la acciéon que emana de la obligacién principal ex arts. 2457
y 2537; la cesién de la obligacién apareja la cesion de la hipoteca ex art.
1964, por citar algunos ejemplos).

En proyeccién de dicho postulado, ni el contrato de hipoteca ni el derecho
que de él emana pueden existir solos, sin una obligacién que les sirva de
soporte vy que constituye su razoén de ser, pues no pueden concebirse
aisladamente, sino, como -con acierto- sefiala Uguarte Godoy, “en, por y
para la obligacién principal que estdn destinados a garantizar’. Todo el
contenido de la hipoteca, por ser ésta una garantia, se agota sin residuo
alguno por su referencia a la deuda caucionada®.

Otro de sus rasgos distintivos, conforme lo ha precisado la doctrina
universal (y entre ésta la paraguaya, argentina, francesa, italiana,
chilena, espafiola y colombiana®), es el de la especificidad (o especialidad).

4+ UGUARTE GODQY, José Joaquin. La Nulidad de la Clausula de Garantia General Hipotecaria. En: Revista
de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. T. LXXXVII. Num, 3. Septiembre-diciembre de 1991.
Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1991,

5 El caracter accesorio de la hipoteca ha sido reconocido entre nosotros tanto en jurisprudencia como en
doctrina. Véase, respecto de lo primero, las sentencias de casacién CSJ SSC del 29 de abril de 2002 (M.P.
Jorge A. Castillo); 2 de diciembre de 2009 (M.P. Edgardo Villamil Portilla}; 14 de septiembre de 2009 (M.P.
Pedro O. Munar); 21 de marzo de 1995 (M.P. Pedro Lafont Pianetta); 1 de septiembre de 1995 (M.P. Héctor
Marin Naranjo). En doctrina: LEURO, Alberto. La Hipoteca. Ed. Temis. Bogota. 1972. Pag. 18; PEREZ VIVES,
Alvaro. Garantias Civiles (Hipoteca, Prenda y Fianza). EQ. Temis. Bogota. 1984. Pags. 78 y ss.; TERNERA
BARRIOS, Francisco. Derechos Reales. Ed. Temis. Bogota. 2015. Pags. 358 y ss.

6 Para alemania: GONZALEZ Y MARTINEZ, Jerénimo. Estudios de Derecho Hipotecario (Origenes, Sistemas y
Fuentes). Imprenta de Estanislao Maestre. Madrid. 1924. Pags. 223-224; en la doctrina paraguaya:
BUONGERMINI, Maria Mercedes. Régimen Juridico de la Hipoteca Abierta. En: Revista Juridica de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Asuncién. Asuncién. 1999; en la argentina:
MUSTO, Néstor J. Derechos Reales. T. 2. Ed. Astrea. Buenos Aires. Pags. 242 y ss.; GANCEDO, Ivan. La
Hipoteca Abierta. En: Revista de Derecho Civil. Numero 1. 2013; ALTERINI, J.H. Las Clausula de Estabilizacion
y el Principio de Especialidad de la Hipoteca. Ed. El Derecho. Tomo 84; en la italiana: CHIRONI, Gian Pietro.
Istituzioni di Diritto Civile Italiano. Vol. L Fratelli Boca Editori. Milan-Turin- Roma. 1912. Pags. 435-436;
MAJORCA, Carlo. Ipoteca (Diritto Civile). En: AZARA, Antonio/EULA, Ernesto (dirs.). Novissimo Digesto
Italiano. T. IX. Ed. Unione Tipografico-Editrice Torinese. Turin. Pags. 57 y ss.; TORRENTE, Andrea. Manuale
di Diritto Privato. Ed. Giuffré. Milan. 1968. Pag. 422; DITONNO, Cristiano. L’Ipoteca. Editore Key. Milan. 2019;
BRUGGI, Biagio. Instituciones de Derecho Civil. Trad. de Jaime Simo Bofarull. Unién Tipografica Editorial
Hispano-Americana. México. 1946. Pags. 263 y ss.; en la francesa: HUC, Theophile. Commentaire Théorique
et Pratique du Code Civil. T. 13. Librairie Cotillon. Paris. 1900. Pags. 266 y ss.; MARCADE, Victor Napoleon.
Explication Théorigue et Pratigue du Code Napoleon. T. 11. Delamotte, Administrateur du Répertoire de
L’Enregistrement. Paris. 1868 Pags. 104 y ss.; PLANIOL, Marcel/RIPERT, Georges. Traité Pratique de Droit
Civil Frangais. T. XII. Ed. LGDJ. Paris. 1927. Pags. 382 y ss.; BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Précis de
Droit Civil. T 2. Librairie de la Societé du Recueil Sirey. Paris. 1913. Pags. 998 y ss.; MAZEAUD, H./MAZEAUD,
L./MAZEAUD, J. Lecciones de Derecho Civil. Parte Tercera. Vol. I. Garantias. Trad. de Luiz Alcald Zamora.
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Esta, a su vez, se divide en dos: la especificidad o especialidad “objetiva’
y la “subjetiva’. La primera es la relativa a la individualizacion del
inmueble sobre el que recae, mientras que la segunda, también llamada
“crediticia’, se refiere a la fijacion de la responsabilidad hipotecaria,
afectacion hipotecaria o gravamen, vale decir, el limite de afectacion que
el bien sujeto a hipoteca ha de soportar.

3.2. En desarrollo natural de dichos postulados es que se deduce que la
fisonomia de la obligacién caucionada, con su propio objeto, viene, a su
vez, a ser el objeto de la garantia, que constituye, a su turno, el elemento
esencial del derecho real de hipoteca, que, a su vez, es el objeto del
contrato hipotecario:

Entonces, como el contrato hipotecario tiene incorporado, como elemento
de su objeto, que es el derecho real de hipoteca o la garantia, el objeto de
la obligacién principal o garantizada, las normas sobre determinacion de
su objeto deben ser analizadas desde un doble haz: deben cumplirse las

Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires. 1962. Pags. 350 y ss.; VOIRIN, Pierre/ GOUBEAUX,
Gilles. Droit Civil. T. 1. LGDJ. Paris. 2007. Pags. 717-719; MARTY, G. Derecho Civil. Garantias Accesorias.
Trad. de José Cajica. Ed. José M. Cajica Jr. Puebla. Pags. 131 y ss.; en la chilena: MILES CASTRO, Sergio.
La Clausula de Garantia General Hipotecaria. Santiago. 2010. Pags. 23-24; SOMARRIVA UNDURRUGA,
Manuel. Tratado de las Cauciones. Ed. Nascimento. Santiago. 1943. Pag. 393; en la espafiola: DE CASSO Y
ROMERO, Ignacio/CERVERA Y JIMENEZ-ALFAROQ, Francisco. Diccionario de Derecho Privado. T. II. G-Z. Ed.
Labor. Barcelona. 1950. Pag. 2133; RAMOS CHAPARRO, Enrique J. La Garantia Real Inmobiliaria. Manual
Sistemdtico de la Hipoteca. Ed. Thomson Aranzadi. Cizur Menor. 2008. Pags. 60 y ss.; GARCIA GOYENA,
Florencio. Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil Espariol. T. 4. Imprenta de la Sociedad
Tipografico-Editorial. Madrid. 1852. Pags. 190-191; DE BUEN, Deméfilo. Notas a la siguiente obra: COLIN,
A./CAPITANT, H. Curso Elemental de Derecho Civil. T. V. Garantias Personales y Reales. Trad. de Deméfilo De
Buen. Ed. Reus. Madrid. 1925. Pags. 401-403; colombiana: LEURO, Alberto. La Hipoteca. Ed. Temis. Bogota.
1972. Pags. 163-164. Entre muchos mas.
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reglas aplicables tanto a la determinacién de su objeto directo y las
aplicables a la determinacién del objeto de la obligacidén principal.

Ergo, para estimar existente cualquier relacién hipotecaria sera
imprescindible la suficiencia en cuanto a la determinacién del objeto de
la obligacién de constituir la garantia, y, para que ello se dé, debe haber,
a su turno, la suficiente determinaciéon del objeto de la obligacién
principal, que es la que se ha de solucionar en el evento de tener que
funcionar la garantia.

3.3. Quiere decir, lo anterior, que si la obligacién principal contiene una
prestaciéon de pagar suma de dinero, sera de aplicacién la disposicién que
regula la determinacién de la cantidad que es propia de las obligaciones
de género: “[l]a cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato
fije reglas o contenga datos que sirvan para determinarla’ (art. 1518 inc.
2° CC).

Y surge aqui la primera razén que lleva a concluir que las hipotecas
abiertas sin limitaciéon de cuantia son inocuas a ojos de la ley, pues no
se conoce, ni se puede conocer siquiera, a partir del propio texto del acto
constitutivo, cuales han de ser las obligaciones principales ni cuales sus
fuentes individuales y concretas.

3.4. Pero hay mas. En cuanto hace al objeto del contrato hipotecario
mismo, la determinacién que se requiere es la individual (no la genérica),
suponiendo, ésta, la precisiéon de qué obligacién u obligaciones concretas
se caucionan, mediante la indicacién de su fuente concreta presente o
futura.

Lo anterior se deduce de dos datos practicos, y, por ende, juridicos:
primero, no es igual, por no ser el mismo el riesgo que se asume,
garantizar una obligacion especifica que otra cualquiera, por cuanto la
oportunidad o posibilidad de cumplimiento por parte del deudor depende
de todo cuanto en cada obligacién es individual y concreto; en segundo
término, la necesidad de individualizar la obligacién principal es
imprescindible para que las solemnidades probatorias y la inscripciéon
hipotecaria cubran la identidad de aquella obligacién que se cauciona,
en salvaguarda de los derechos de las partes, pero, muy especialmente,
en resguardo de los intereses de los terceros que puedan verse
directamente afectados por la garantia, y que son, en concreto, €l tercero
poseedor de la finca hipotecada y los acreedores hipotecarios de grado
posterior.

Si llegare a concluirse cosa diferente y se admitiera que deberia acudirse
a una prueba distinta a la escritura publica para esclarecer la identidad
de la obligacién caucionada y sus perfiles y alcances singulares, no
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podria entenderse por qué el legislador exigiéd, ad substantiam?, escritura
publica e inscripciéon registral para la constitucién de la hipoteca (cir.
arts. 2434 y 2435 CC, 12 del D. 960 de 1970y 4° de la Ley 1579 de 2012)

3.5. A lo dicho en precedencia no se opone, en nada, la posibilidad que
brinda la ley de caucionar obligaciones futuras. La hipoteca, como es por
todos conocido, lleva envuelta la condicién de llegar a existir las
obligaciones que mediante ella se tratan de avalar. Por esa razén, el
constituyente puede, previo al nacimiento de las obligaciones principales,
desistir del contrato de hipoteca (art. 2365, sobre “fianzas”, aplicable al
régimen de la hipoteca), que atin no existe sino en germen y -por
consiguiente- carece de fuerza vinculante.

3.6. En criterio del suscrito, no es admisible la lectura que la
jurisprudencia y la doctrina han venido haciendo del canon 24558 del
Codigo Civil; lectura segin la cual la determinacién del monto de la
obligacion principal es meramente facultativa u opcional porque dicho
precepto permite a las partes limitarlo, pero no se lo exige.

Lo que el precepto 2455 CC autoriza limitar no es el monto de la
obligacién principal -la cual tendra la cuantia que tuviere- sino el de la
hipoteca. Por eso, afirma el articulo textualmente: “la hipoteca podrd
limitarse a una determinada suma’; y, a renglén seguido, dice: “para que
se reduzca la hipotecd”; se trata, entonces, no de limitar la obligacién
principal, sino de limitar la hipoteca, la responsabilidad hipotecaria, con
relacion al importe de la obligacidén principal, de modo que aunque la
cuantia de ésta sea mayor que la suma fijada, no haya de responder el
fundo sino por esa suma.

Esto es palpable si se considera que a la primera parte del citado articulo,
segun la cual “(...) la hipoteca podra limitarse a una determinada suma
con tal que asi se exprese inequivocamente”, sigue -a renglon seguido-
otra que dice “pero no se extenderd en ningtin caso a mds del duplo del
importe conocido o presunto de la obligacién principal’, resultando, de ello,
que el limite de la hipoteca se garantiza para una obligaciéon principal de
monto conocido o susceptible de presumirse, lo que pone de manifiesto
que de lo que se trata es del limite de la responsabilidad hipotecaria, y
no del los confines de la obligacién principal, que, como ya se vio, debe
quedar plenamente determinado.

7 El otorgamiento mediante escritura publica y su inscripcién son formalidades ad substantiam de la hipoteca.
Asi lo precisé la sentencia de casacién CSJ SC de 14 de mayo de 1964 (M.P. José Hernandez Arbeléez); 29 de
abril de 2004 (M.P. Jorge A. Castillo).

8 “La hipoteca podrd limitarse a una determinada suma, con tal que asi se exprese ineguivocamente; pero no se
extenderd en ningun caso a més del duplo del importe conocido o presunto de la obligacién principal, aunque
asi se haya estipulado (...)".
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Todo lo anterior se refuerza si se paran mientes en los precedentes
legislativos del Codigo Civil. Su articulo 2455 tiene su antecedente en el
2606 del Proyecto Inédito de Andrés Bello, éste Gltimo a cuyo tenor:

“La hipoteca podra limitarse a una determinada suma, con tal que asi se exprese
inequivocamente; pero no se extendera en ningtun caso a mas del duplo del importe
conocido o presunto de la obligacién principal, aungue asi se haya estipulado.

El deudor tendrd entonces derecho para que se reduzca la hipoteca a dicho importe;
i reducida, se hara a su costa una nueva inscripcion, en virtud de la cual no valdra
la primera sino hasta la cuantia que se fijare en la segunda™.

Como el mismo Bello dejé anotado en las observaciones a su Proyecto,
esa norma la sacé del articulo 1785 de las Concordancias, Motivos y
Comentarios del Cédigo Civil Espanol, elaboradas por el jurista ibérico
Florencio Garcia Goyena; obra en la cual dicho autor dejé precisado: “No
pueden hipotecarse para seguridad de una obligacién bienes por mas del
valor que el del duplo del importe conocido 6 presunto de la obligacion
misma”10.

El genial jurista espafol, quien fuera magistrado del Tribunal Supremo,
comentando dicho precepto acoto:

“(...) se ha fijado también un limite proporcional a la cuantia de los bienes que
pueden hipotecarse, cuya medida, conforme a lo menos en cuanto al principio con
los articulos 11 de la ley de Baviera, 13 de la de Wurtemberg, 18 de la de Grecia y
1374 de la de Austria, se funda en las mismas razones que se tuvieron presentes
para coartar la libertad de los contratantes en los articulos 1547, 1556 y 1560711

El 1374 del Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (ABGB) austriaco dice:

“Nadie estd obligado a aceptar en prenda una cosa gue se utilizara como garantia
por una suma superior a la mitad de su tasacién para casas y dos tercios para
terrenos y bienes muebles (...)".

De los antecedentes normativos de la anotada disposicién 2455 CC, y de
las fuentes que le sirvieron a Bello para su elaboracién, queda pues claro
que lo que él autoriza limitar es la hipoteca, no la obligacién principal.

4. Reconocer la existencia, validez y vigencia de ese tipo de gravamenes
infringe derechamente el articulo 2440 del Cédigo Civil, norma de orden
publico a cuya letra “[e]l duerio de los bienes gravados con hipoteca podra
siempre enajenarlos o hipotecarlos, no obstante cualquier estipulacién en
contrario”.

9 Vid. BELLO, Andrés. Obras Completas. Tomo V. Proyecto de Cédigo Civil. Tercer Tomo. Ed.
Nascimento/Universidad de Chile. Santiago. 1932. Pag. 605.

10 GARCIA GOYENA, Florencio. Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil Espariol. T. 4. Imprenta
de la Sociedad Tipografico-Editorial. Madrid. 1852. Pags. 184 y ss.

11 GARCIA GOYENA, Florencio. Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil Espariol. T. 4. Imprenta
de la Sociedad Tipografico-Editorial. Madrid. 1852. Pag. 190.
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El legislador, facilmente se aprecia, ha reconocido que €l propietario de
la cosa hipotecada pueda, siempre, enajenarla y volver a hipotecarla,
velando, asi, por salvaguardar el principio de corte liberal de la libre
circulaciéon de los bienes, por el fomento y estimulo del crédito, y porque
en la hipoteca no se quebrante la justicia conmutativa, privandose, al
dueno, de la facultad de disposicién, inherente y consustancial al derecho
de dominio, consagrado y protegido constitucionalmente (art. 58 CP).

La hipoteca abierta sin limitaciéon de cuantia atenta contra dicho
postulado, pues pocos seran quienes quieran adquirir un bien por
obligaciones puramente indeterminadas en su naturaleza o monto, y que
podrian constar en instrumentos privados emanados y en poder de los
acreedores.

5. En corolario, la determinaciéon del objeto del contrato de hipoteca
traduce que se concreten la o las obligaciones principales a través de la
designacién de su fuente concreta y la indicacién de su contenido en
cuanto conduzca a tipificar esas obligaciones y a delimitar su alcance; y
ademas, supone que la cantidad de estas obligaciones esté determinada
o pueda determinarse mediante los datos o reglas propios de esa fuente,
sin que sirva, para esos efectos, la enunciacién abstracta y genérica de
la obligacién principal.

De alli que la clausula general de garantia hipotecaria (o hipoteca abierta
o flotante) sin limitacién de cuantia es inexistente por indeterminacion
del objeto, pues, por su propia fisonomia, es imposible fijar en ella (i) la
individualizaciéon de las obligaciones caucionadas; (ii) dar reglas que
sirvan para determinar su monto.

En efecto, si la obligacion principal no tiene la determinacion de cantidad
y la individualidad necesaria para poder ser pactada y existir, tampoco
puede tener (esa imprescindible determinacién) el objeto del contrato
hipotecario, ni, por ende, el contrato de hipoteca.

6. A las anotadas conclusiones ha llegado un sector de la doctrina y la
jurisprudencia chilenas, con base en las disposiciones del Codigo de ese
pais, cuya filiacién con el nuestro es de sobra conocida.

En los considerandos 8 y 9 del fallo adiado €l 22 de abril de 1936, la Corte
de Temuco acoto: .

“8. Que segun lo expresado en el considerando 2° la obligacién u obligaciones
principales a que en segundo lugar se refirié la hipoteca pactada en ese contrato,
dicen relacién a todos los valores que el sefior Gutiérrez le adeude o le adeudase en
adelante al sefior Rybertt, ya sea por saldos de cuentas corrientes, sobregiros,
libranzas, pagarés, letras de cambio o cualguiera otra clase de documentos; de
consiguiente, no se especificé la naturaleza de esas obligaciones, ni la procedencia
de esos documentos, ni se determiné monto o cuantia de la obligacién ni se fijlaron)]
reglas o datos que permitan determinarla. Una obligacion de esta especie

7
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dejaria_subordinado_al deudor, con respecto a su_acreedor, en todas las
relaciones y actividades presentes o futuras que pudieran producirse entre
ellos, y siendo asi ella seria manifiestamente ineficaz.

9., Que, adoleciendo de este defecto las obligaciones respecto de las cuales
en segundo término se establecié la hipoteca, es incuestionable que ésta
adolece también del mismo vicio, en virtud de lo dicho en los considerandos

4° y 5° que anteceden [en los motivos cuarto y quinto, dice Uguarte
Godoy, quien comenta dicho fallo, se alude al caracter accesorio de
la hipoteca y a la dependencia que su validez tiene respecto de la
validez de la obligacion principall?])” (Resaltos y negrillas fuera del
texto original).

Al estimar atentatoria del postulado de libre circulacién de los bienes, el
mismo colegiado agregd:

“16. Que en la hipoteca se consulta la garantia del acreedor hipotecario, pero sin
coartar la facultad del deudor para celebrar transacciones con respecto al suelo a
que estd afecta esa obligacién y es por esto que el legislador, en las obligaciones
hipotecarias indeterminadas en cuanto a su monto, dio derecho al deudor para
circunscribirla al duplo del valor conocido o presunto de la obligacién principal, pero
no le ha dado vida a las indeterminadas respecto de la naturaleza de la obligacién
principal, o sea, a las referentes a todas las obligaciones presentes y futuras del
deudor, porque con ello se comprometeria el interés publico, ya que el inmueble que
pudiese estar vdlidamente gravado con hipotecas de esa naturaleza, virtualmente
quedaria fuera del comercio humano y enteramente afecto a los intereses de un
tercero que no es su duefio”.

También la sentencia de un tribunal de Concepcién, adiada el 20 de
noviembre de 1925, se encamina por parecida via. En el decurso
mediante ella zanjado, el Banco de Chile promovié demanda en contra de
Maximiliano Gonzalez como tercero poseedor de un fundo que habia sido
hipotecado por Alfredo E. Ward a fin de afianzar el pago de un saldo en
cuenta corriente hasta por la suma de cinco mil pesos, y cualesquiera
otras obligaciones que tuviese o llegara a tener aquél en lo sucesivo con
la entidad financiera promotora. La demanda perseguia el cobro tanto de
ese saldo como de unos pagarés suscritos después de la constitucién de
la hipoteca. El interpelado (Maximiliano Gonzalez) opuso, respecto de los
pagarés, la excepcién de falta de requisitos del titulo, fundandola en que
faltaba el objeto del contrato de hipoteca en relacién con las obligaciones
futuras que con él se intentaban garantizar, al no saberse ni poderse
determinar cual era la cantidad debida ni contener, el contrato,
elementos que sirvieran para determinarlals.

La Corte (de Temuco), revocando el fallo de primer grado, declar6
prospera la excepcién, al considerar: (i) Que la hipoteca era
indeterminada no solo en cuanto al monto del valor garantizado sino

12 UGUARTE GODOQY, José Joaquin. La Nulidad de la Cldusula de Garantia General Hipotecaria. En: Revista
de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. T. LXXXVIII. Num, 3. Septiembre-diciembre de 1991.
Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1991.

13 Véase, igualmente, la sentencia de 12 de septiembre de 1900, proferida por el mismo tribunal.
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también “por lo que hace a los contratos u obligaciones a que se extiende
la hipoteca, los que no estin individualizados en forma algunda”
(Considerando 3°); (ii) Que la indeterminacién de la obligacién
garantizada es contraria a la regla segiin la cual “la hipoteca debe siempre
acceder a un contrato u obligacion determinada, como lo previenen los
articulos 2385, 2407, 2409 y 2432 del Cédigo Civil [en su orden, arts.
2410, 2432, 2434 del Codigo Civil nuestro], y la indeterminacién absoluta
de los créditos caucionados hipotecariamente desnaturalizaria la
institucién misma de la hipoteca” (Considerando 4°); (iii) “Que aun cuando
algunas disposiciones con las de los articulos 376, 2427 y 2431 del Cédigo
indicado [Civil] y la del articulo 417 del Cédigo Penal autorizan la
constitucién de hipotecas por valores inciertos, ellas se refieren siempre a
obligaciones individualizadas, condicién que no pierden por el hecho de
ignorarse su monto exacto” (Considerando 5°); y (iv) en relacién con los
documentos privados cuya firma reconocié el deudor después de haber
enajenado el predio hipotecado, y que no se citaban en forma individual
y precisa ni en la escritura publica de hipoteca ni en la inscripcion, “ni
siquiera puede estimarse que esté inscrita la hipoteca que garantiza esas
obligaciones no individualizadas en forma alguna en la inscripcién (...)”
(Considerando 6°)14.

El tribunal de Talca se ha encaminado en similar direccion!s.

7. También es el criterio que sigue un reducido -aunque selecto- sector
de la doctrina patria. El profesor de la Universidad del Rosario Juan
Enrique Medina Pabén, en efecto, discurre:

“Al contrario de lo que sucede con la prenda con tenencia, en que el bien estd en
poder del acreedor y no hay forma de fijar la cuantia de la deuda que se ampara,
en la hipoteca si es necesario establecer el monto que respalda la hipoteca, porque
al que se le ofrece como garantia hipotecaria un bien que ya soporta una hipoteca,
lo acepta con la confianza de que el precio del bien serd suficiente para el respaldo
de su obligacién, descontando, claro estd, lo del acreedor de mejor derecho {...).

Esto lleva a que el duerio del bien hipotecado tenga derecho a que se fije
precisamente el monto de las obligaciones, que no excederd el duplo del capital
actual y, en ese orden de ideas, que se “cierre” el valor, un derecho que puede
gjercer en cualquier momento, para lo cual le basta probar el monto del capital
amparado y el doble de esta suma serd el limite de la hipoteca, y, si el acreedor no
se aviene a suscribir la escritura, el deudor podra demandar ante el juez la fijacién
del valor méximo respaldado por la hipoteca. Cumplida esa actuacion, el duerio del
inmueble hipotecado podra darlo a un segundo acreedor quien podrd recibirio con
la tranquilidad de contar con un remanente que ampare su crédito y que, atin en el
evento de que el duefio del inmueble acuerdo con el acreedor la ampliacién del
crédito, esto no lo afecta porque tendrd que constituir una nueva hipoteca la cual,
por cierto pasard al tercer lugar o grado, atendiendo la época del registro.

14 Sentencia comentada por Uguarte Godoy en: UGUARTE GODOY, José Joaquin. La Nulidad de la Clausula
de Garantia General Hipotecaria. En: Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. T.
LXXXVIL Num, 3. Septiembre-diciembre de 1991. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1991.

15 Fallos de 20 de octubre de 1925 y de 16 de octubre de 1929.
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Pero estamos en Colombia, de modo que la practica comercial ha establecido que el
garante pueda otorgar su hipoteca para respaldar obligaciones actuales y futuras
de un acreedor hasta montos ilimitados y que no se acepte en estos casos la
limitacién de que habla la ley.

Dos cuestionamientos afloran en relacién con esta temdtica que pone de presente
una clara posicion dominante del prestamista que exige su hipoteca por morto
ilimitado, lo que impide que el deudor pueda servirse del bien para realizar otras
operaciones de crédito, porque el altruismo del eventual acreedor de segundo grado
no lo hace tan ingenio como para dar un crédito sin la certeza del monto que puede
respaldar el precio del bien pignorado.

Y, por otro lado, puede prestarse para distorsionar los derechos de los demas
acreedores en el evento de un proceso concursal. Por ejemplo, un individuo otorga
una hipoteca abierta y de cuantia ilimitada para respaldar un crédito por una
cuantia que no supera el 10% del valor del bien. El comerciante en desarrollo de su
actividad se endeuda con otros sujetos hasta por una cuantio que supera el 150%
del valor de la finca gravada y por cualquier razén entra en insolvencia y sélo le
queda el inmueble del ejemplo. En el evento de un remate, el derecho privilegiado
del acreedor hipotecario seria de algo mas del 10% y el saldo del precio del inmueble
quedaria para ser repartido entre los demds acreedores ordinarios, pero al ser
ilimitada la hipoteca, el acreedor puede incluir esa hipoteca y con privilegio los
créditos de otros acreedores quirografarios, para lo cual le basta hacerse con tales
créditos, sea por via de subrogacion o por cesion -puede pagar a los otros acreedores
la deuda o comprarles el crédito con descuento, o simplemente prestar el “servicio
de privilegio” al acreedor por un precio, y, al tener obligaciones por el total del valor
del bien, dejard a los demds acreedores sin nada. Es mds, cuando se hace el
remate, el juez estd en la obligacién de poner a disposicién de los acreedores
hipotecarios el valor de su deuda cuando estos no han reclamado (inc. 3°, Art. 2452
C.C.) y si el valor fuese ilimitado, el juez quedaria imposibilitado de fijar un valor
para cada uno de los acreedores hipotecarios o simplemente tendria que asignarlo
todo al acreedor de la hipoteca ilimitada™.

En direccién analoga se orienta Alberto Leuro, en su ya clasica obra
titulada La Hipotecal”.

8. Las anotadas falencias comprometen la viabilidad del recaudo
coercitivo de la referencia, al venir éste fundado en una hipoteca de las
anotadas caracteristicas (abierta y sin limite de cuantia o
indeterminada)l8, e impiden que se libre la orden de pago deprecada.

9. Todo lo dicho encuentra refuerzo en la circunstancia, desde luego no
menor, que se trata éste de un proceso ejecutivo que busca la satisfaccion
de un crédito otorgado para la adquisicién de viviendal?; y los
consumidores de tales tipos de créditos gozan, por disposicion legal y
constitucional expresa (L. 546 de 1999 y art. 51 de la Constitucion), de
proteccidon reforzada; proteccion que -sin duda- se veria menoscabada de

16 MEDINA PABON, Juan E. Derecho Civil. Bienes. Derechos Reales. Ed. Universidad del Rosario. Bogota.
2016. Pags. 722-724.

17 LEURO, Alberto. La Hipoteca. Ed. Temis. Bogota. 1972. Pags. 27 y ss.

18 Que la hipoteca que se pretende hacer valer retine las anotadas caracteristicas es cosa que se deduce del
hecho 9 de la demanda; de las clausulas 1 y 6 de la Escritura Pablica 1071 de 2013, mediante la cual se
constituyo el gravamen; y de la anotacion tercera del folio de matricula del inmueble.

19 Esto se deduce del texto del pagaré invocado en soporte de la ejecucion.
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admitirse una ejecucién fundada en una hipoteca manifiestamente
contraria al orden juridico.

10. Por lo expuesto, el suscrito Juez Primero Promiscuo Municipal de Paz
de Ariporo (Casanare)

RESUELVE

PRIMERO. NEGAR la orden de pago exigida dentro del presente asunto
por el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A. -BBVA S.A.- frente a Ligia
Zambrano Arismendy.

SEGUNDO. ARCHIVAR el proceso, absteniéndose, este juzgado, de

devolver los anexos y la demanda, en vista de que ésta y éstos fueron
presentados en formato digital.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARTIN JORGE GOMEZ ANGEL RANGEL
Juez
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