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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION CIVIL

ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO

Magistrado ponente

STC1613-2016
Radicacion n.° 05001-22-03-000-2015-00848-01

(Aprobado en sesion de diez de febrero de dos mil dieciséis)

Bogota, D.C., once (11) de febrero de dos mil dieciséis

(2016).-

Decide la Corte la impugnacion formulada frente al
fallo de 26 de noviembre de 2015, proferido por la Sala
Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Medellin, dentro de la accién de amparo promovida por
William Dlaikan Arguello contra el Juzgado Cuarto Civil
del Circuito de Descongestion de la misma ciudad,
tramite al que fueron vinculadas las partes y los

intervinientes del asunto al que alude el escrito de tutela.

ANTECEDENTES

1. El gestor del amparo reclama la proteccion

constitucional del derecho fundamental al debido proceso,
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presuntamente conculcado por la autoridad judicial
accionada, con ocasion de la sentencia de segunda
instancia que fue emitida el 31 de agosto de 2015, dentro
del juicio ejecutivo mixto promovido por el Banco BBVA
Colombia S.A. contra Francy Yaned Jiménez Rueda, Pedro
Nel Becerra, Ivan Dario Restrepo Ortiz y Robinson Fabio

Holguin Vidales.

Solicita entonces, concretamente, que se ordene al

despacho convocado, «dejar sin efectos la sentenciar, y quUe «se

dicte una nueva (fls. 9 y 10 cdno. 1).

2. En apoyo de tales pretensiones, aduce en sintesis,
que mediante la escritura publica No. 3194 27 de julio de
2000, la senora Francy Yaned Jiménez Rueda constituyo
hipoteca «abierta y sin limite de cuantia» a favor del Banco
Davivienda S.A., sobre los inmuebles identificados con las
matriculas inmobiliarias Nos. O0I1N-5150122 y O1N-
5150134, ubicados en la ciudad de Medellin.

Asevera que el 27 de marzo de 2007 la entidad
financiera aludida «cedié la garantia hipotecaria» al Banco BBVA
Colombia S.A., y posteriormente, Francy Yaned Jiménez
Rueda, Pedro Nel Becerra e Ivan Dario Restrepo Ortiz,
suscribieron tres pagarés a la orden de dicha entidad
financiera por las sumas de «$5°000.000.00, $40°000.000.00 y

$21°840.000.00», respectivamente.

Asegura que el 23 de diciembre de 2009 Francy Yaned

Jiménez Rueda y Robinson Fabio Holguin Vidales
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consignaron a favor del Banco BBVA Colombia S.A.
«$31°199.980.00», con el proposito de cancelar la «obligacion

hipotecaria.

Sostiene que en aras de obtener el recaudo de los
créditos representados en los citados pagarés, el Banco
BBVA Colombia S.A. promovio juicio ejecutivo mixto contra
Francy Yaned Jiménez Rueda, Pedro Nel Becerra, Ivan
Dario Restrepo Ortiz y Robinson Fabio Holguin Vidales, este
ultimo como propietario de los inmuebles hipotecados y, en
sentencia de 10 de octubre de 2014 el Juzgado Segundo
Civil Municipal de Descongestion de Medellin accedio a
dicha pretension, ordenando seguir adelante con la

ejecucion y el remate de los predios objeto de garantia real.

Senala que apelada la anterior determinacion,
mediante fallo de 31 de agosto de 2015 el estrado judicial
accionado la revoco parcialmente, en el sentido de cesar la
ejecucion contra Robinson Fabio Holguin Vidales «en su
condiciéon de propietario de los bienes gravados con hipoteca», por lo
que dispuso el levantamiento de las medidas cautelares que

pesaban sobre éstos.

Tras ese relato indica, que como es el actual cesionario
de los créditos objeto de cobro judicial, la providencia de
segunda instancia conculcé su derecho al debido proceso,
toda vez que el Despacho querellado no tuvo en cuenta que
la hipoteca constituida respecto de los predios mencionados
garantizaba «las obligaciones anteriores y posteriores a la fecha de

éstar, €s decir, no solo el crédito hipotecario sino también los
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nuevos créditos, «que por cierto se adquirieron antes de pagar la
obligacion cedida con [esa] garantiar; y que en virtud del numeral
2° del articulo 1668 Codigo Civil, el propietario de los
inmuebles «se subrogé en las obligaciones garantizadas con la
hipotecar, motivo por el que la ejecucion debe continuarse
también contra Robinson Fabio Holguin Vidales (fls. 1 a 12

cdno. 1).

LAS RESPUESTAS DEL ACCIONADO Y LOS VINCULADOS

El Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Descongestion

de Medellin, alegd que «revocé el fallo de primera instancia en lo
tocante a seguir adelante con la ejecucién en contra del serior Robinson
Fabio Holguin Vidales, como propietario inscrito de los bienes gravados
con hipoteca, ordenandose consecuentemente la medida de embargo y
secuestro de los mismos, toda vez que la hipoteca abierta fue
constituida por la serfiora Francy Yaned Jiménez Rueda a favor de una
entidad bancaria distinta de la ejecutante, esto es, Banco Davivienda
S.A., sin especificarse los créditos que garantizaba, y no obstante ello,
dicha hipoteca fue “cedida” al Banco BBVA quien procedié a instaurar
demanda ejecutiva pretendiendo amparar con dicho gravamen
obligaciones posteriores adquiridas por la senora Jiménez Rueda,
misma que enajené los bienes inmuebles pignorados al sefior Robinson
Fabio Holguin Vidales a quien se vinculé al proceso como propietario
inscrito, configurandose un contrasentido juridico, en tanto se traspaso

una hipoteca desprovista de crédito con el fin de respaldar un crédito

de otro acreedor (fl. 93 cdno. 1).

Por su parte, la sociedad New Credit S.A.S. adujo, que
cedio el derecho de los créditos objeto de cobro judicial a

favor del accionante, quien fue reconocido como cesionario
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mediante auto de 23 de septiembre de 2013. De otra parte,
alegd que la autoridad judicial atacada incurri6 en causal de
procedencia del amparo, «al determinar que la escritura de

constitucion de hipoteca no se indico el nimero de obligaciér» y €S que
«st no se plasmé es porque se trata de un gravamen abierto en el que se

garantiza obligaciones pasadas, presentes y futuras que adquieran los

deudores» (fls. 101 a 103 cdno. 1).

LA SENTENCIA IMPUGNADA

La Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Medellin neg6 la proteccion reclamada, tras considerar

que el Despacho accionado

entendid, siguiendo el texto del instrumento publico acogedor de la
hipoteca, que la voluntad de la deudora que constituyé el gravamen iba
dirigida a amparar las obligaciones contraidas directamente con el
acreedor inicial; luego, a pesar de naturaleza abierta de la hipoteca y de
la subrogacion que a favor del banco BBVA se hizo, aquella no podia
cobijar los créditos objeto de cobro en el proceso, por haber sido

contraidos directamente con el cesionario de manera posterior.

Asi, la conclusion se adopté con estribo en la actividad
interpretativa que el accionado hizo del compendio normativo plasmado
en los considerandos de la decision, que rige el asunto debatido, asi
como en los criterios doctrinales evocados, labor que la Sala, en puridad,
no encuentra antojadiza, ni arbitraria, ya que para ello es indispensable
que la actitud del funcionario desborde la légica y la razoén, situando asi

su comportamiento al margen del régimen legal (fls. 105 a 119 idem).
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LA IMPUGNACION

El promotor impugno el fallo anterior, con argumentos

similares a los planteados en la demanda de amparo (fls. 130

a 132 ibidem).

CONSIDERACIONES

1. La accion de tutela, como regla general, no
resulta viable contra las providencias o actuaciones
judiciales, dado que no pertenece al entorno de la justicia
constitucional interferir en el escenario de los procesos
judiciales en curso o ya terminados, para modificar o
sustituir las determinaciones alli pronunciadas por los
jueces naturales de las controversias, porque con ello se
quebrantarian los principios superiores de autonomia e
independencia judicial consagrados en los articulos 228 y

230 de la Constitucion Politica.

Sin embargo, en los precisos casos en los que el
funcionario judicial incurre en causal de procedencia del
amparo, vale decir, cuando su obrar es arbitrario o
caprichoso al punto que lesiona los derechos
constitucionales fundamentales, sin que el afectado cuente
con otro medio de proteccion judicial, puede intervenir el juez
de tutela, unica y exclusivamente para retirar el acto
generador de la violacion o amenaza de las mencionadas

prerrogativas.
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2. En el caso bajo estudio, el senor William Dlaikan
Arguello cuestiona la sentencia de segunda instancia de 31
de agosto de 2015, emitida por el Juzgado Cuarto Civil del
Descongestion de Medellin dentro del juicio ejecutivo mixto
promovido por el Banco BBVA Colombia S.A. contra Francy
Yaned Jiménez Rueda, Pedro Nel Becerra, Ivan Dario
Restrepo Ortiz y Robinson Fabio Holguin Vidales, por
cuanto resolvio sacar de la ejecucion a este ultimo, quien
funge como propietario inscrito de los bienes gravados con

garantia real.

3. En el fallo referido, luego de que el Despacho
atacado realizara una exposicion sobre la normatividad que
regula la «hipoteca general y la hipoteca abiertar y la «cesiéon de
garantias», estimo la improcedencia de la accion real contra el

propietario de los bienes gravados con hipoteca, «en tanto que
Francy Yaned Jiménez Rueda, constituyé hipoteca abierta a favor del
Banco Davivienda S.A., mediante escritura ptublica No. 3194 del 27 de
julio de 2000, sin embargo en ese instrumento no se especifico los
créditos que garantizaba. Por lo tanto al momento de la cesion que realizé
el Banco Davivienda al Banco BBVA mediante documento (cfr fs 19
reverso del C 1), la hipoteca no estaba garantizando ninguna obligacion,

Yy posteriormente la ejecutada suscribiéo pagarés a favor de la entidad

cesionaria- Banco BBVA».

Concluyé que lo anterior «configura el contrasentido juridico
anunciado en la parte considerativa de la presente providencia, ya que
se traspasé una hipoteca sin crédito a que ella accede, para que

respaldara otro crédito de otro acreedor (Banco BBVA)».
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Y finalmente consideré que por ello, «la accién real que

pretendi6 ejercitarse en contra del serfior Robinson Fabio Holguin Vidales
carece de respaldo juridico, toda vez que su vinculacion al presente
proceso, se dio por ser el propietario inscrito de los inmuebles objeto de
garantia hipotecaria; sin que las obligaciones contraidas por el resto de
codemandados con el BBVA, documentadas a través de los distintos
titulos valores base de recaudo, estuviesen amparadas por la referida
hipoteca; en consecuencia pertinente es ordenar cesar la ejecucion en su

contra y revocar la decision del a quo en dicho sentido».

4. De conformidad con lo que precede, no cabe duda
para la Sala que en el presente asunto el juzgado encartado
incurrié en causal de procedencia del amparo, al realizar una
indebida valoracion probatoria de la cesion del crédito
realizada por el Banco Davivienda S.A. a favor del Banco
BBVA S.A. y de la escritura publica No. 3194 27 de 27 julio
de 2000, mediante la cual Francy Yaned Jiménez Rueda
constituyo hipoteca «abierta y sin limite de cuantia» a favor de la
primera entidad financiera citada, sobre los inmuebles
identificados con las matriculas inmobiliarias Nos. O1N-
5150122 y O01N-5150134, ubicados en la ciudad de
Medellin.

En efecto, el Banco Davivienda S.A. cedi6 al Banco
BBVA S.A. un crédito adquirido por la deudora, acompanado
de la garantia real, razon por la que, contrario a lo afirmado
por el Juzgado accionado, en el caso bajo estudio la hipoteca
no estaba desprovista de obligacion; y lo anterior se colige de
la manifestacion de la entidad cesionaria en el escrito de
réplica a las excepciones de la demanda, en la que afirmo

haber cancelado el crédito de la deudora al banco cedente,
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por lo que aquél se subrogo en la totalidad de los derechos de
éste, tal y como lo hallo acreditado el Tribunal constitucional

de primera instancia (fl. 115 cdno 1).

5. De otra parte, el Despacho atacado desconocio que
en la clausula segunda de la escritura publica No. 3194 de
27 de julio de 2000, Francy Yaned Jiménez Rueda
constituyoé hipoteca «abierta y sin limite de cuantia» a favor del

Banco Davivienda S.A. con el objeto de «garantizar todas las
obligaciones anteriores o posteriores a la fecha de esta escritura que la

hipotecante tuviera o llegare a tener a favor de Daviviendanr.

Al respecto, sobre la garantia hipotecaria, la Corte ha

considerado que:

{E]s una prestaciéon de seguridad (praes, garante; tare, estar
como), esto es, un deber de certeza, certidumbre y seguridad frente a
determinados riesgos cuya ocurrencia, efectos y consecuencias se
cubren, amparan o garantizan (arts. 2361 ss. C.C.; 2455 y 1219 C. de
Co.; Cas. 31 de mayo 1938, XLVI, p. 572; 5 de marzo de 1940, XLIX,
177; Cas. Civ. 7 de junio de 1951, LXIX, 688; 27 de noviembre de 1952,
LXXXIII, 728; 12 de julio de 1955, LXXX, 688; 30 de noviembre de 1955,
XLIII, 178 ss.; Cas. 21 mayo 1968 CXXIV, p. 174; 11 de mayo de 1970,
CXXXIV, 124; 30 de enero de 2001, no publicada 27 febrero de 1968,
CXX1V, 32).

La accion real inherente a la hipoteca se dirige contra el propietario
poseedor actual del bien, quien no siendo deudor de la obligacion
principal, sea porque adquirié la cosa con posterioridad, ora porque
amparé una deuda ajena, contrae frente al acreedor una responsabilidad
sin débito propio limitada a la cosa gravada, el valor del crédito y sus

accesorios, pudiendo 'abandondrsela, y mientras no se haya consumado
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la adjudicacion, de recobrarla, pagando el monto de la obligacién y los
gastos que este abandono hubiere causado', pues 'no se entenderd
obligado personalmente si no se hubiere estipulado' y no habrd accion
personal contra él si no se ha sometido expresamente a ella' (art. 2454
C.C.); siendo deudor, el acreedor puede ejercer en su contra, ya la accion
personal como quirografario con posibilidad de perseguir todo el
patrimonio debitoris, ya la accion real como preferencial, bien accion
mixta conjuntamente (arts. 28, Ley 95 de 1890 subrogatorio del art. 2449
y 1583 [1], 2418, 2452 Cédigo Civil y 554 [3] C. de P.C.; Cas. Civ..15
diciembre de 1936, XLIV, 541 y 542; 19 de mayo de 1937, XLV, 118 y 13
de agosto de 1946, LXII, 59; 27 febrero de 1968, CXXIV, 32).

Las precedentes referencias a la regulacion legal del contrato
hipotecario, son ttiles para desentranar el recto entendimiento del
articulo 2455 del Cédigo Civil cuya errénea interpretacion se enrostra al
sentenciador, pues, la intentio legis, ratio o mens legis de un precepto no
puede auscultarse en forma aislada del contexto sino con fundamento en
todos los factores per incidens, a su pertenencia previniendo, ya una
significacion legislativa deficiente (lex minus voluit, quam dixit) o mds de
cuanto se queria (lex plus dixit, quoam voluit), en tanto lex, ubi voluit,
dixit,- ubi noluit tacuit (la ley, cuando quiso decir, dijo; cuando no quiso,

callo).

El de hipoteca, seqgun se puntualizo, tiene por funcidén prdctica o

economica social garantizar el cumplimiento de una obligacion principal a

la cual accede.

El rasgo caracteristico de la relacién obligatoria es su objeto,
rectius, prestacion (praes tare, A. GUARINO, Diritto privato romano,
Jovene, Napoli, 1981, No. 74. 2, p. 693; G. GROSSO, Obligazioni,
Contenuto e requisiti della prestazione, 3a. ed. Torino, s.d., 1970, pp. 33
ss.; ID. Las obligaciones, contenido y requisitos de la prestacion, trad.
Esp. M. TALAMANCA Obbligazioni -diritto romano-, en Enc. del Diritto,
XXIX, Milano, 1979, pp. 1 y ss.), esto es, 'lo que debe el deudor!, deber de

conducta positivo (facere) o negativo (non facere) proyectado sobre

10
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cosas o servicios (POTHIER, Tratado de las obligaciones, trad. esp.
SIVIS, Madrid, s.d. Nos. 129 ss.), que podra ser de garantia, exigible
desde su constitucion (pura o simple) o en cierto plazo (término simple o

esencial) o luego de determinada contingencia (condicion).

La prestacion debe observar requisitos minimos concernientes a su
posibilidad, licitud, determinaciéon o determinabilidad y, alguna doctrina,
agrega su patrimonialidad. La posibilidad fisica y juridica de la
prestacion, concierne a su ejecucion, esto es, cuando es susceptible de
verificarse u observarse conforme a la naturaleza y al ordenamiento
juridico. En tal sentido, segun el articulo 1518 Cédigo Civil, sélo las cosas
que existen pueden ser objeto de una declaracién de voluntad, sino las
que se espera que existan'y, de ordinario, se supone la existencia actual
(in rerum natura), mas nada se opone a la futura, asi el articulo 1869
Cédigo Civil, relativo a la compraventa aplicable por analogia legis a la
prestacion- permite la venta de cosas que no existen cuya existencia se
espera y sujeta a la condiciéon de existir (rei speratae) , salvo que se
exprese otra cosa o que por la naturaleza del contrato aparezca que se
compré la suerte' (rel spei), es decir, en el primer caso, la existencia es
una condicién (condicio juris, naturalia negotia) y, en el segundo, la

eventualidad, riesgo, alea o esperanza (spes) es bastante.

La prestaciéon también debe ser suficientemente determinada, pero
nada obsta su determinabilidad con sujecion a las pautas del titulo o de
la ley o, de ambos, por las mismas partes o por terceros (arbitrium boni
viri),per relationem, incluso por decision judicial y por tarde al instante de

su ejecucion.

Con la locucion 'hipoteca abierta’, se denota la garantia constituida

para amparar de manera general obligaciones que de ordinario no

existen ni estdn determinadas en su cuantia al momento del gravamen.

Trdtase, por consiguiente, de una garantia abierta para varias,

diferentes, multiples, sucesivas obligaciones, por lo comun, futuras,

indeterminadas y determinables durante su vigencia sin necesidad de

11
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estipulacion posterior, siendo asi 'general respecto de las obligaciones

garantizadas' (Cas. Civ., 3 de junio de 2005, expediente 00040-01).

Por la indeterminacion inicial del valor singular de las obligaciones
Y, en su caso, del monto global de la garantia, usualmente estipulada sin
limite de cuantia' o de 'cuantia indeterminada’, se cuestiona su eficacia
por indeterminacion, eventual abuso del acreedor con la inclusion
generalizada e indiscriminada de toda prestacion, fraude al derecho de
crédito con la persecucién, prelacion y preferencia (par conditio
creditorum, art.2492 C.C.) o quebranto del patrimonio del deudor
sujetandolo injustificadamente en el tiempo e infirmado su derecho a la

reduccion cuando excede del duplo (art. 2455 Cédigo Civil)» (Subraya la
Sala, CSJ SC, 1° jul., de 2008 rad. 2001-00803-01).

6. Bajo esa perspectiva, no cabe duda de que en el
caso bajo estudio las partes pactaron una hipoteca abierta
sin limite de cuantia, la cual, como ya se dijo, tiene por
objeto garantizar obligaciones pasadas o futuras,
determinadas o determinables, de manera que, contrario a lo
considerado por el Juzgado accionado, esa garantia también
amparaba los créditos representados en los pagarés objeto de
recaudo y, que el Despacho atacado vulneré la garantia
invocada por el accionante, al restarle alcance demostrativo a
la cesion del crédito realizada por el Banco Davivienda S.A. a
favor del Banco BBVA S.A. y a la escritura publica No. 3194
27 de 27 julio de 2000, mediante la cual Francy Yaned
Jiménez Rueda constituyé hipoteca «abierta y sin limite de
cuantia» a favor del Banco Davivienda S.A., sobre los
inmuebles identificados con las matriculas inmobiliarias
Nos. 01N-5150122 y 01IN-5150134, lo que conllevo a que

concluyera que la accion real que pretendio ejercitarse en

12
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contra del senor Robinson Fabio Holguin Vidales,
propietario de los predios hipotecados, carecia de respaldo

juridico.

En torno a la vulneracion del derecho fundamental al
debido proceso por ausencia de valoracion probatoria, la

Sala ha puntualizado que:

{U]no de los supuestos que estructura aquella es el defecto
factico, en el que incurre el juzgador cuando sin razén justificada niega
el decreto o la prdactica de una prueba, omite su valoracién o la hace en
forma incompleta o distorsionando su contenido objetivo; incluso,
cuando olvida apreciar el material probativo en conjunto o le confiere
mérito probativo a un elemento de juicio que fue indebidamente
recaudado. Esto, porque si bien los jueces tienen un amplio margen
para valorar el acervo probatorio en el cual deben fundar su decision y
formar libremente su conviccion, inspirandose en los principios
cientificos de la sana critica (articulos 187 del Cédigo de Procedimiento
Civil), también es cierto que jamds pueden ejercer dicho poder de
manera arbitraria, irracional o caprichosa. Y es que la ponderacion de
los medios de persuasion implica la adopcion de criterios objetivos, no
simplemente supuestos por el fallador; racionales, es decir, que
sopesen la magnitud y el impacto de cada elemento de juicio; y
riguroso, esto es, que materialicen la funcién de administracién de
justicia que se le encomienda a los funcionarios judiciales sobre la base
de pruebas debidamente incorporadas al proceso’ (sentencia de 10 de
octubre de 2012, exp. 2012-02231-00, reiterada el 8 de mayo de 2013,
exp. 2013-00105-01)» (CSJ STC., 27 nov. 2013, rad. 2013-00109-01;
criterio reiterado en STC4261-2015).

7. En consecuencia, por las razones anteriormente

expuestas, se revocara el fallo impugnado para, en su lugar,

brindar proteccion del derecho fundamental al debido

13
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proceso al accionante, ordenandosele al Juzgado Cuarto
Civil del Circuito de Descongestion de Medellin o quien haga
sus veces, que a vuelta de retirar del orden juridico la
sentencia de segunda instancia de 31 de agosto de 2015,
dicte una nueva atendiendo las consideraciones y

lineamientos expuestos en este pronunciamiento.

DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, en Sala de Casacion Civil, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
REVOCA la sentencia objeto de impugnacion, para en su
lugar, CONCEDER el amparo al derecho fundamental al
debido proceso a William Dlaikan Arguello.

En consecuencia, se ORDENA al Juzgado Cuarto Civil
del Circuito de Descongestion de Medellin o quien haga sus
veces, que en el término de ocho (8) dias contado a partir
del recibo del expediente objeto de censura, deje sin valor ni
efecto la sentencia calendada 31 de agosto de 2015, y en su
lugar, proceda a dictar una nueva de decision teniendo en

cuenta lo expuesto en este fallo.
Comuniquese telegraficamente lo aqui resuelto a las

partes, al a-quo y, en oportunidad, remitase el expediente a

la Corte Constitucional para su eventual revision.

14
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ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO

Presidente de Sala

MARGARITA CABELLO BLANCO

FERNANDO GIRALDO GUTIERREZ

ARIEL SALAZAR RAMIREZ

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
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SALVAMENTO DE VOTO

Con el acostumbrado respeto hacia los magistrados
que suscribieron la decision, me permito consignar las
razones por las cuales discrepo del criterio adoptado por la

mayoria.

1. La sentencia acusada por via de tutela negoé seguir
adelante la ejecucion contra el propietario de dos bienes
gravados con una hipoteca que amparaba obligaciones
personales de otros demandados. En criterio del juzgador,
la hipoteca no garantizé las acreencias que se cobraron en
el proceso ejecutivo porque éstas fueron contraidas con
posterioridad a la celebracion del acto constitutivo de la
garantia real, por personas diferentes al propietario de los

inmuebles gravados y con una entidad financiera distinta.

Especificamente manifesto: “la accién real que pretendié
ejercitarse en contra del sefior Robinson Fabio Holguin Vidales carece
de respaldo juridico, toda vez que su vinculaciéon al presente proceso se
dio por ser el propietario inscrito de los inmuebles objeto de garantia
hipotecaria; sin que las obligaciones contraidas por el resto de los
codemandados con el BBVA, documentados a través de los distintos
titulos valores base de recaudo, estuviesen amparadas por la referida
hipoteca; en consecuencia pertinente es ordenar cesar la ejecucion en

su contra y revocar la decision del a quo en dicho sentido”. [Folio 27]

16



Rad. n°. 05001-22-03-000-2015-00848-01

2. El juzgador de primera instancia en el tramite de la
tutela nego el amparo constitucional porque consideré que
la decision cuestionada no fue arbitraria, irrazonable o
ilegal, toda vez que la escritura publica de hipoteca expresa
que ésta ampara solamente las obligaciones contraidas
directamente con el acreedor inicial y no las que
posteriormente adquirieron los deudores iniciales con otra

entidad financiera.

3. La Sala, en la providencia objeto de este
salvamento, expres6 que la hipoteca si esta llamada a
garantizar las obligaciones personales contraidas con
posterioridad por los deudores iniciales por ser una
garantia real que se constituyo de manera abierta y sin

limite de cuantia.

4. En mi criterio, los motivos senalados por esta
Corporacion no son suficientes para considerar que la
decision acusada vulnero el debido proceso del ejecutante,

por las siguientes razones:

De conformidad con lo establecido en el inciso primero
del articulo 2457 del Codigo Civil, “la hipoteca se extingue

junto con la obligacién principal”.

Esta disposicion expresa que la esencia de la hipoteca

radica en ser un “derecho real accesorio”, pues su fin ultimo
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no es otro que respaldar el cumplimiento de una obligacion

principal.

Segun el articulo 1499 de la ley sustantiva civil, un

contrato es accesorio “cuando tiene por objeto asegurar el

cumplimiento de una obligaciéon principal, de manera que no pueda

subsistir sin ella”.

En un sentido similar, el articulo 65 de la misma

codificacion define la caucion del siguiente modo: “Caucion

significa generalmente cualquiera obligacion que se contrae para la
seguridad de otra obligacion propia o ajena. Son especies de caucion la

fianza, la hipoteca y la prenda’.

A partir de este postulado general que hace de la
hipoteca una garantia real accesoria se desprende la
consecuencia evidente e ineluctable de que ésta no puede
existir sin la obligacion principal a la que respalda. Si la
obligacion se extingue, necesariamente el gravamen
desaparece con ella. La extincion de esta garantia se
produce, por tanto, de pleno derecho al fenecer la
prestacion principal, por lo que la intervencion del juez en
esta precisa materia se circunscribe a constatar dicha
extincion, para lo cual habra de declarar que ésta se
produjo en la misma fecha en que desaparecio la obligacion
principal, debiendo ordenar la cancelacion inmediata del

gravamen al funcionario del registro correspondiente.

Ahora bien, es cierto que el inciso final del articulo
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2438 del ordenamiento civil permite que la hipoteca se
otorgue “en cualquier tiempo, antes o después de los contratos a que
acceda”, 1o que significa que el derecho real accesorio puede
constituirse con antelacion o con posterioridad a la

obligacion principal.

Dentro de esta categoria de hipotecas eventuales o
condicionales se encuentra una que es muy utilizada en el
sector financiero bajo la denominacion de hipoteca
abierta, que consiste en una garantia que constituye el
deudor a favor del banco acreedor para respaldar el crédito

que éste le otorga.

Esta modalidad, sin embargo, no es indeterminada o
ilimitada al punto de desconocer la naturaleza accesoria de
la hipoteca, pues si ello llegare a ocurrir esta garantia se
veria afectada de invalidez, toda vez que desapareceria uno

de los elementos esenciales de dicho instituto.

En efecto, para que la hipoteca abierta conserve su
caracter de derecho real accesorio, se requiere la existencia
de una relacion juridica actual de la que el crédito en
ciernes quede supeditado. Pero no es en modo alguno
admisible la constitucion de una hipoteca eterna, ilimitada
en el tiempo, o sujeta a una remota adquisicion de futuras
obligaciones por parte de cualquier deudor y a favor de
cualquier acreedor, pues ello desnaturalizaria el referido

instituto.
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La hipoteca abierta se caracteriza, segun la doctrina

nacional autorizada, «por la determinacién de una suma mdxima

que se garantiza; por la limitacién del tiempo en que la garantia tiene
vigencia, o en que deben ser utilizados los créditos eventuales; y por la
fijacién de modalidades a los préstamos (verbigracia, inversiones en la
agricultura), a la forma de hacerlos (sobregiros, letras, descuentos, etc.)
o a la causa del crédito (por ejemplo, alcance de empleados de
manejo)». (Alvaro Pérez Vives. Garantias Civiles: Hipoteca, prenda,

fianza. Bogota: Temis, 1984. p. 81)

Es decir que la hipoteca puede ser abierta pero no
ilimitada ni perpetua, pues siempre esta sujeta a que se
establezca la suma maxima que se garantiza, el tiempo de
vigencia de la garantia o de utilizacion de los créditos, la
forma en que se haran los desembolsos, la causa y finalidad
de la obligacion que se ampara, el titular del crédito y las

deudas especificas que se respaldan con dicha caucion.

La hipoteca abierta, en suma, no puede entenderse
como una garantia indeterminada, absoluta, eterna e
imperecedera a favor del acreedor, pues ello supondria no
solo la imposicion de un gravamen excesivamente abusivo a
la parte mas débil de la relacion contractual, sino que
convertiria la hipoteca en una obligacion principal, lo cual

es juridicamente inadmisible.

5. No puede admitirse, por ir en contra de las normas
que regulan la institucion de la hipoteca, que una vez

extinta la obligacion principal se niegue la cancelacion del
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gravamen accesorio bajo la excusa injustificada de que el
deudor adquirié otras obligaciones que no tienen ninguna
relacion de causalidad con la prestacion originaria, pues
tuvieron un proposito completamente distinto al que motivo
la constitucion del crédito inicial que se respaldo con esa
garantia. Tampoco es posible aceptar que el acreedor puede
“ceder” su posicion en el contrato para que el cesionario del
crédito otorgue nuevos créditos sin ningun limite y los
ampare, por su solo querer, con la hipoteca que se
constituyé para garantizar una obligacion completamente

distinta.

Lo anterior es aun mas evidente cuando se trata de
una hipoteca que se constituyo con la especifica finalidad
de amparar un préstamo para la adquisicion de vivienda
familiar, modalidad que se encuentra regulada por normas
de orden publico aplicables Unicamente a esta clase de
créditos, los cuales estan cobijados por unos privilegios
especiales tales como el interés que se puede cobrar, que no
puede sobrepasar los limites legales. De ahi que una
hipoteca que naci6 como una garantia accesoria de un
crédito para la compra de vivienda no puede cederse para
garantizar una obligacion distinta a aquella para la cual fue
concebida, pues ello supondria una violacion de las

disposiciones que regulan la financiacion de vivienda.

Argumentar de tal manera comportaria una inversion

de la naturaleza de esta figura, asi como de los principios

21



Rad. n°. 05001-22-03-000-2015-00848-01

que rigen el derecho probatorio, pues se estaria suponiendo
la continuacion de la mencionada caucion cuando esta
probada la extincion de la obligacion principal, lo cual es a
todas luces irrazonable y juridicamente desacertado, sobre
todo en el caso que se examina, donde qued6 demostrado
que el acreedor inicial cedi6 la obligacion principal a la que
accedia la hipoteca a otra entidad financiera que realizo
negocios distintos al que ampar6é la garantia inicial, pues
estos créditos fueron de libre inversion y se garantizaron

con otros medios como la pignoracion de un vehiculo.

La situacion se agrava aun mas si se tiene en cuenta
que la ejecutante esta cobrando nuevamente una obligacion
que ya fue cancelada y cuya extincion por pago total el juez
a quo se nego a declarar por simple negligencia en la

valoracion del acervo probatorio.

No existe ninguna prueba que permita inferir que la
hipoteca cubri6o otras deudas distintas al crédito otorgado
para la compra de los inmuebles descritos en escritura
publica de constitucion del aludido gravamen, crédito que
quedo extinto por pago total como lo confes6 la misma
ejecutante al certificar mediante una relacion de pagos que

la referida obligacion se hallaba en ceros.

Ni en el proceso ejecutivo ni en el tramite de la
presente accion constitucional, la entidad ejecutante logro

probar que tiene acreencias vigentes que deban ser
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solventadas por el propietario inscrito de los inmuebles que
alguna vez estuvieron hipotecados, por lo que no existen
motivos para inferir a partir de simples conjeturas o
suposiciones sin respaldo probatorio, que el gravamen
hipotecario tiene que mantenerse indefinidamente en el

tiempo.

Es mas, si nos atenemos al tenor literal del texto
contentivo de la garantia real, en €l se dijo que el objeto de

la hipoteca fue “garantizar a Davivienda todas las obligaciones
anteriores o posteriores a la fecha de esta escritura que los

hipotecantes tuvieran o llegaren a tener a favor de Davivienda...” De

manera que no hay ninguna razon para creer que la aludida
caucion se constituyo para amparar todo tipo de
obligaciones que de manera indefinida llegasen a contraer

los deudores iniciales.

Considero que la decision adoptada por esta Sede
desconocio el fundamento juridico que llevo al juez del
circuito a corregir la sentencia que de manera erronea
habia dictado el juez a quo de la ejecucion, y de ese modo
terminé por estropear lo que estaba bien decidido, con el
agravante de que ahora el propietario del bien sobre el cual
pesa una hipoteca sin causa, tendra que salir a responder
con su inmueble por unas obligaciones que no estaban
amparadas con ese gravamen y por otra que ya pagod en su

totalidad.
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La decision de la cual tomo distancia, en suma, puso
al revés lo que estaba al derecho, vulnerando de esa forma
el debido proceso, el derecho de defensa y la vivienda digna

de la parte accionada.

En los términos precedentes, dejo aclarado mi voto.

De los Senores Magistrados,

ARIEL SALAZAR RAMIREZ
Magistrado
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