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B arranquilla, Uayo 30 de 1..985 

Señor Doctor 

RAFAEL BOL.AÑO MOVILLA 

D E C.AlTO (E) DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA CORPORACIOlT 

EDUCATIVA LI.AYOR DEL DESARROLLO II SHION BOLIVAR " 

L. c. 

Señor Decano: 

La secreta.ría de la Facultad de Derecho, tuvo a bien designarme di� 

rector del trabajo de Tesis que presenta la egresada de nuestra Fa­

cultad señorita LUINILLA S0SSA GROSso; para obtener el Título de A­

bogada, el trabajo lo intituló II REGIMElT LEG.AL DEL CONTRATO DE HIPO 

TECA E1T COLOMBIA 11 

Durante toda su realización he tenido la oportunidad de asesorar, 

dirigir, y supervisar el trabajo referi�o y nueva.mente me he· ded.iC3:, 

do a leer detenidamente todo lo relativo a la tesis II REGIMEff LEGAL 

DEL CONTRA.TO DE HIPOTECA fili C0L0MJ3I.A.11 tema é$te bastante p:r-of'undo, y 

dificil por constituir la piedra de nuestro país en cuanto a derecho 

civil se .refiere, Por eso considero. q_ue indudableP.ente el trabajo 

que nos presenta la Egresada Lllll1ILLA SOSSA GR0SSO, constituye un es 

tudio juicioso, serio y profundo sobre el aspecto de la Hipoteca en 

Colombia, indica que la egresad.a ha dedicado ingentes esfuerzos para 

presentarnos, un trabajo digno aue llene a pleni tu.2. las exigencias y 
� 

. -

requisitos de los regiamentos de nuestra Fa;cul tac.a. 



., 

· /

La forma clara, precisa, seria y profunda cooo la. Egresa.da LTJll,lILLA 

SOSSA GROSSO desarrolla., e.ria.liza las distintas etapas del Contrato 

de Hipoteca , nos hace pensar de ser la prioera vez que un estudia_!!,· 

te deba @l)oca.r un tema tan profundo, el referido tema lo hace la E-

gresada con altura, elegancia y propiedad en la metología y procedi 

mientas de inves:f igación. _ 

Por las 2.nteriores razones, considero el trabajo presentado por la se 

ñorita LUDMILLA SOSSA GROSSO, merece ser aprobado porque· cumple a ca­

balidad la totalidad de las exigencias académicas, y reune.además los. 

requisitos exigidos por ·nuestra Facultad para. obtener el- -título de -

Abogada que otorga la FACULTAD DE DERECHO IlE LA. CORPORACIOll EDUCATIVA 

MAYOR DEL DESA,RROLLO II SIMON BOL IV AR 11.. 

Con sentimiento de alta consideración me suscribo deUd� Atentamente • 

ANTONIO O CORTES. 

. , 

' .• 
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Nota de Aa�ptaci6n 

Presidente del Jurado 

J\tr11do. 

Jurado. 
. 

" 



PENSAMIENTO 

Colornbianos:Habeís 
presenciado mis esfuerzos pa-

ra plantar la libertad donde rei­
naba antes la tiranía. He .•... tra­

bajado con desinterés aban ....•..• do­
nando mi fortuna y aún mi tra ...•. n -

quilidad. Me separé del mand..... o-
cuando me persuadí que desconf .••• i a-
bais de mi desprendimiento. Mis.... e-

nemigos abusaron de vuestra · ere .•••. e­
dulidad y hallaron lo que me es .••... más sa-
grado; mi reputación y mi amor ••• a la li-
bertad. He sido. víctima de_ .mis ..•. perseguido 

res.Que me ... han conducido .• a las .• puer= 
tas del .... s ••.. e ..•..........•••. pu.�l 

ero .. Yo los pe ..•. ·..•.. r 
dono. Al des ap. . . . . . • . . . . a 

recer-de en m.·..... . • • . e 
dio de ·vosotros.... m;L .•••.... · .•. c ••• a 

riño ............ se que debo 
l1acer la,,.. ••.•..•.•.•••. J ............ rna-

nifesta ...•.•..•••.••.••••.••..•• ci6n. 
de mi s úl ti . . . . . . . . . . . . . . . ., . . . . . . .· . rrP s 
·deseos. No •..•••.•••. � ••.•.•...•• aspi
ro a otra g�oria que .......••.•••.•• a 

la consolidación de Colombia.-•.•.••. to-
1 . 

. 

dos deben-- trabajar por el bien inestima­
ble de la unión� Los pueblos obe -

deciendo al actual gobierno para liber 
tarse de la anarquia; los. ministros del 

santurario dirigiendo sus ora�iones al cie 
lo; y los militares empleando sus espadas en 

defensa de las,garantías sociales.Colornbianos:mis 
últiIIDs votos son por la felicidad de la patria.Si mi 

muerte contribuye para que cesen los partidos y se con­
solide la unión,yo bajaré tranquilo al sepulcro. 5a­

cienda de San Pedro en Santa Marta. 
a 10 de Diciembre de 1.830.-

SI.MON BOLIVAR 
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INTRODUCCION 

Dentro de la legislación civil Colombiana, encontramos un 

sin número de normas dedicadas a los contratos; en ellas 

se establecen obligaciones para las partes contratantes. 

Entre esas personas se establece un vínculo o relación. 

Este vínculo enseña que dos personas están ligadas, pues 

mientras el deudor debe ejecutar una prestación el acree 

dor tiene la facultad de exigirla. Pero, en caso de incum 

plimiento el acreedor tiene la facultad de constreñir al 

deudor a su ejecución forzada por medio de la justicia 

utilizando para ello las acciones ya sea personales� o re 

ales. Con pocas excepciones, desde el momento en que un 

deudor 9e obliga, constituye en prenda ciel cumplmiento 

de la obligación todos sus bienes presentes y futuros. 

En la antigua Roma, las obligaciones nacían: 

- Del Delito,

- Del Contrato.



En el primer caso, o sea en el Delito, si la persona no 

pagaba era entregada la persona para que 9agara con su 

cuerpo. 

Este primitivo concepto, por demás inhumano, de la obli 

gación se fué transformando con la Lex Poetelia en el 

año 326 antes de Cristo. 

La garantía del propio cuerpo o Manus Injectio, provocó 

tumultos y luchas entre plebeyos deudores y acreedores 

patricios. Entonces, se estableció una ley, con contadas 

excepciones, para acabar cone el estado del Nexus, y ya 

no fuese el cuerpo humano del deudor, el que respondiese 

por él, sino su patrimonio. De allí, se derivó la cirClIDs 

tancia que el patrimonio del deudor garantizara su obli 

gación para con los acreedores, y haciéndose insolvente, 

cada uno de ellos corría el peligro de perder todo o par 

te de lo que les es debido. 

Pero, el acreedor pudo encontrar contra el peligro dicho, 

una protección más o menos eficaz, obteniendo garantías 

especiales. 

Se distinguen dos clases: 

Primero. La Garantía Personal. Es decir, el compromiso de 

13 



una o varias personas que se obligan con el deudor prin 

cipal cerca del acreedor, de manera que pueda dirigirse al 

más salvante para hacerse pagar. 

Segundo. La Garantía Real: 

- La enejenación con Fiducia

- Pignus o Prenda

- Hipoteca.

La Garantía Real # que es la afectación_ de una cosa al pa 

go de una deuda. A éste último orden de garantías es al q' 

está unida la hipoteca. 

Durante largo rato, las normas solo emplearon, para dar a 

los acreedores una seguridad real, la enajenación confidu 

cia, recurriendo más· tarde al Pignus. La hipoteca se in 

tradujo y desarrolló bajo la influencia del Derecho Preto 

riano. 

En el Derecho moderno, los tr.atadistas han querido conser 

var la antigua tradición que nos viene del derecho romano, 

en que el contrato de hipoteca lo consideran un contrato 

accesorio de derecho prendario, y que podemos ver el Códi 

go Civil Colombiano, de manera que es poco lo que ha cam 

biado, porque su estructura inicial se conserva con algu 
' 

-
' 

nas modificaciones. Aún más, el derecho mercantil se ha i 

do indepeDdizando del derechc Civil, pero sin embargo los 

14 



redactores del Código de Comercio no tuvieron en cuenta 

la evolución e importancia que hoy en día tiene el con 

trato de hipoteca. 

La·caución hipotecaria, es la misma garantía que recae 

sobre el _inmueble que se ofrece para garantizar la obli 

gación que se contrae o se pacta, ya sea por incumplimi 

ento de una obligación, una inderrmización por otra causa 

en donde se incumpla con la obligación que se constituye 

en el contrato de hipoteca. Un ejemplo de ello lo tene 

mos en la Fianza. 

En esa clase de contratos dicen los tratadistas del dere 

cho, que la hipoteca se constituye para garantizar esa 

obligación, y por lo tanto es un contrato accesorio. 

Veremos seguidamente el régimen legal del contrato de hi 

poteca, que se encuentra, parte en el Código Civil, y otras 

en el Código de Comercio, cuando nos habla de naves y ae 

ronaves. 

15 



CLASIFICACION DE 

LOS CONTRATOS 

FIGURA No. 1 

Contratos Unilaterales. Se tiene en 

cuenta las personas que intervienen, 

si es una solamente la que se grava, 

recibe éste nombre. 

lo. Contratos Bilaterales. Cuando 

son dos o más personas las que inter 

vienen en la celebración del contra 

to. 

Contratos Gratuitos o ae·BeEeficien 

cia, y tiene por objeto; es utilidad 

de = una de las partes. 

2o. Contratos Onerosos. Cuanjo solo 

tiene por objeto la utilidac de las 

partes: 
Aleatario 

Puede Ser 

Conmutativo 

16 



FIGURA No. l (cont.) 

3o. Contratos Reales. Cuando _se per 

feccioria con la entrega de la cosa. 

4o. Contratós Solemnes. cuando para su 

perfeccionamiento requieren el lleno 

de formalidades exigidas por la ley. 

So. Contratos Consensuales. Se perfec 

ciona con el solo consentimiento. 

60. Contratos Nominados

Contratos Innominados.

7o. Contratos Principales. Cuando sub 

s.iste por sí mismo, no necesita de

otro. 

Contratos accesorios. Necesita de 

otro contrato principal para nacer a 

la vida jurídica. 

80. Contratos Individuales. Los con

tratos de trabajo tienen ésta caracte 

rística. 
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FIGURA No. 1 (cont.) 

Contratos Colectivos. 

9o. Contratos de Ejecuci6� Instantá 

nea. De cumplimiento inmed iato, las 

obligaciones. 

Contratos de Tracto Sucesivos. se van 

cumpliendo paulatinamente en el tiem 

po y el espacio. 

10. Contratos de Libre Discuci6n. E�

el caso de las personas que discuten 

libremente sobre los puntos del con 

trato. 

Contratos de Adhesión. No discuten 

el contrato sino que se avienen a lo 

estipulado. 
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CL.A.SIFICACION DE 
LOS CONTRATOS AC 
CESORIOS. 

o 

FIGURA 2. 

a. REALE

19 

l. Anticresis. �s un contra

to por medio del cual el 

deudor le entreqa al acree 

dar un inmueble oara -·que 

con los que éste produzca 

se- pague una obligación. 

Es real porque se refiere 

a un bien deter�inado . 

2. Prenda. Garantiza una

·obligación; y �s real por

que solo se perfecciona

con la entrega ce la cosa

al acreedor.

3. Hipo teca. Garantiza una

obligación princip�l, cons 

tituída sobre ur: inmueble. 



FIGURA 2. (cont.) 

b. PERSO
NALES

Excepción: Naves, aeronaves. 

La Fianza. Este contrato so 

lo genera una acción perso 

nal a favor del acreedor, 

para perseguir el curnplrnien 

to de la obligación garanti 

zada sobre el patrimonio de 

la persona fiadora, y obli 

gada garantía. 

20 



l. NOCION. DE LOS CONTRATOS ACCESOR JDS

"Todo deudor al obligarse garantiza el cumplimiento de du 

obligación otorgando al acreedor un derecho general de 

prenda sobre su patrimonio". 1 

Ese derecho de prenda general genera en favor del acree 

dor una acción de ejecución sobre los bienes del deudor, 

mediante la cual esos bienes pueden ser rematados en pú 

blica subasta, a fin de que con lo que produzca esa venta 

se le cancele la prestación que no quiso o no pudo canee 

lar el deudor voluntariamente. Pero puede sucede que di 

cho deudor se insolvente, o no tenga en el· momento de com 

prar a crédito por su sola palabra no lo autorizan a reti 

rar.mercancía, entonces el deudor puede ofrecer la cons 

titución de un derecho general de prenda. 

Así, el deudor constituye un derecho general de prenda so 

bre todos sus bienes, sin que, además afecta para el pago 

l. ORTEGA TORRES. Jorge. Código Civil. Temis. Bogotá,
l. 980. p. l. 089
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una cosa mueble cuyo valor comercial equivale al valor de 

la prestación adeudada.· 

En el caso de que no cumpla oportunamente, el acreedor es 

tá facultado para hacer vender a través de·un juicio, la 

cosa dada en prenda y pagarse con su producido� 

En éste caso el deudor le dá una seguridad total al acree. 

dor y éste no tiene por qué preocuparse con las otras deu 

das que pueda adquirir ya que goza de preferencia frente 

ellas, además que la prenda con su valor está salvaguar 

dando la obligación. 

En el contrato de hipoteca,. también se dá la garantía de 

un derecho real que tiene lugar sobre un inmueble, dándo 

se así las mismas garantía que en el derecho de prenda, 

ya que el acreedor puede hacer vender en pública subasta 

el inmueble y con el producto de la venta hacerse 

preferentemente. 

pagar 

En la anticresis sucede otra cosa igual. "En éste caso, el 

deudor le entrega un bien al acreedor, para que con los fru 

tos que produzca ésta se pague los intereses y el capital 

de una obligación, puede ser una finca o un estableé;-ien 

to comercial'.'. 2 

2. Ibid. p. 284
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La Fianza. "Es W1a obligación accesoria, en '.iirtud de la 

cual una o más personas responden de una ob�igación aje 

na, comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla en 

todo o parte, si el deudor principal no cum;,le". 3 

La fianza es ante· todo un contrato que se celebra entre 

el acreedor y el fiador, y que no requiere �el consenti 

miento del deudor. 

Encontramos que no solamente se conoce con el nombre de 

accesorios a lás cosas corporales, sino a las incorpora 

les como en el caso de las obligaciones accesorias. 

Contratos accesorios son aquellos que nacen a la 
vida jurídica dependiendo de otro principal. Las 
obligaciones accesorias son aquellas que no tie 
ne otro objeto que el de asegurar su ejecucion 
de otras obligaciones que por contraposición se 
consideran principales. Ejemplos: La Fianza, pren 
da, hipoteca, anticresis. 4 

Esos mismos contratos, reciben el nombre de contratos 

de garantía ya que ellos tiene por· finalidad garantizar 

el cumplimiento de obligaciones propias, o ajenas. 

Constituídos cualesquiera de éstos contratos, no importa 

3. Ib id , p. l. O 4 3

4. BONIVENTO FERNANDEZ. Alejandro. Principales Contratos
Civiles 
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la situación futura del deudor, si el acreecor tiene en

su poder una cosa o bien del deudor, o que estando en po 

der del deudor, tiene una acción persetoria del bien, no 

importa en las manos de quien es esté, si se ha estable 

-cido previamente uno de los contratos accesorios reales

como son:

- La Prenda

- La Hipoteca

- La Anticresis

En la Fianza, esa incapacidad de pago se cubre con la ca 

pacidad de otra persona y con su patrimonio. 

Este es un derecho personal accesorio pues lo garantiza 

con una obligación personal cumplimiento de la obligación 

de la primera persona,-

1.1. DE LA HIPOTECA 

l. 2. DEFINICION

"La Hipoteca es urt derecho de prenda consti-:::.iído sobre 

inmueble·s que no dejan por eso de permanece!:" en peder del 

24 



deudor, Artículo 2432 e.e. " 5 

Dentro del campo del derecho Civil Colombiano, esta defi 

nición se critica mucho, debido a que presenta ciertas 

fallas protuberantes en lo que se refiere a hacer enfasis, 

tanto en la Prenda, corro a l os elementos que constituyen 

el contra de hipoteca. 

- 8n cuanto a la Prenda. La definición que hace sobre hi

poteca, se basa en que es una Prenda, lo cual no es cier 

to, porque la Prenda siempre recae sobre bienes muebles; 

trata de igualarla a la hipoteca, que siempre recae sobre 

inmuebles. Pero, se dan dos excepciones: 

Primero. Hipotecas sobre Naves 

Segundo, Hipotecas sobre Aeronaves. 

Algunos tratadistas de� derecho en diversas jurispruden 

ci�s han sentado cátedra, al referirse: "Al hecho de que 

el Código Civil nos habla de Prenda, al definir la hipote 

ca, pero expresando que el bien permanece en poder del 

deudor, no habiendo Tradición del bien," 6 entre ellos 

5. ORTEGA TORRES? Op. Cit. p.1:065

6. BARAVITO, en Ibid, p.1.068
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tenernos a Fernando Garavito. Más que todo, en éste senti 

do se siguió la tradición romana en el concepto de Pren 

da, ya que allá se conoció el Pigaus, y aquí los legisla 

dores no tuvieron en cuenta la evolución que dentro del 

derecho se iba dando, y más que todo en lo referente al 

derecho comercial. 

- En cuanto a los elementos del contrato de Hipoteca. El

Código Civil colombiano no hace referencia a ninguno de 

ellos corno sería, el caso de: Es un derecho real, acceso 

rio, o de garantía, solemne, que requiere de voluntad de 

los contratantes r por ende de la capacidad de ejercicio 

tanto del deudor hipotecario, corno del acreedor hipoteca 

rio, para contraer obligaciones. 

- En Cuanto a la Fuente. En la definición confunde la 

obligación con la fuente, que en éste caso es el contra 

to. En el Código Civil están reglamentadas las hipotecas 

que tienen como ,fuente un contrato entre el constituyen 

te de la hipoteca y el acreedor, y desconoce las hipote 

cas generales que tengan su fuente en la ley.o sentencia 

judicial. 

., . .  1 

Esa confusión de la cual nos ocuparnos, quizas derive de 

los conceptos· que se tenían sobre el significado de la 

palabra Hipoteca. La vqs Hipoteca, es griega. 
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1. 3. CONC:2:PTO GRA.i'1.ATICAL DE �UPOTECA

"Significa Suposición, en el sentido de que ésta palabra 

tiene en latín, según el cual Supositio, es la acción y 

efecto de poner un a cosa debajo de la otra, o de susti 

tución, sustituirla, o empeñarla". 7 

1.4. CONCEPTO STIMJLOGICO DE LA HIPOTECA 

"Viene a ser lo rnisnn que cosa puesta para apoyar, 

ner, y asegurar una obligación". 8 

soste 

Quizás, ésta es una de las razones por las cuales las le 

yes, y autores confunden muchas veces la Prenda con la 

hipoteca, y no solarrente en nuestra legislación, sino en 

la española; ya que en el código de las Partidas, las tra 

ta sin diferencia alguna y se les designa con el nombre 

común de Peños, título 13 de la partida v.

Ahora bien, en el derecho romano, en sus orígenes, no ha 

bía más garan_tía real_ que una condición aseguradora, El 

Pignus, que era una suma de hipoteca y prenda. 

7. :CS_CRICI:IE, Joaquín. Diccionario razonado de Legi.slación
Jurisprudencia. Temis. B_ogotá, 1.977. torro 2. p.820 

8. Ibid, 12 7
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Existen muchas definiciones, tenemos el concepto del maes 

tro Josserand, entre otros. 

l. 5. DFINICION DE HIPOTECA DE JOSSERAL'J'D

La hipoteca es una seguridad real e i:ri.divi-sible 
que consiste en la afectación de un bien al pago 
de una obligación sin que haya desposesión actual 
del constituyente y que le permite al acreedor hi 
potecario, vencido el plazo, embargar y hacer re 
matar ese bien, sea quien fuere l a  persona que es 
tuviere en posesión de él para hacerse pagar de 
preferencia a todos los demás acreedores. 9 

Esta es ·una de las definiciones más aceptadas por la mayo 

ría de los tratadistas del derecho, po:rque pone de relie 

ve sus características, o sea las del contrato de hipote 

ca. 

Esas características, son: 

- Es un derecho real,

- El bien no- deja de permanecer en poder del de�dor,

- Es un derecho accesorio,

- Es indivisible.

Los tratadistas del derecho, investigadores, y nuestros 

legisladores han dado varias definiciones de lo que· es 

9. JOSS:G-R.ANQ; Luis. Derecho Civil. La Familia. Jurídicas.
Buenos Aires, 1.952. p. 124. 
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el contrato de hipoteca, pero ninguno se ha puesto de a 

cuerdo con el otro u otros para unificar esa serie de de 

finiciones, dejándola más clara, más receptiva, y además 

no tan larga como la de Josserand pero, que cubra todos 

sus elementos, y características. 

En mi concepto personal, no estoy de acuerdo con defini 

ciones larga, engorrosas, que en determinado momento no 

podemos recordar. 

La· hipoteca, es un derecho real de garantía, por medio 

del cual una persona llamada deudor -a- se compromete a pa 

gar cierta y determinada obligación, sin que por ello ·.de 

je de tener posesión material sobre ese bien inmueble, pe 

ro a la vez, otra persona llamada acreedor -a-, puede ha 

cer efectiva dicha obligación y pagarse preferentemente. 

Hablemos de las características dichas aquí. 

- Es un derecho Real. Porque recae sobre un bien inmueble

hay·un cuerpo cie�to, que es el que está repondiendo por 

la obligación, y no a persona del deudor. 

- Es un derecho de Garantía. Porque respalda la obligación

principal, está garantizando al acreedor que con ese con 

trato sobre un bien determinado se le va a pagar la deu:ia. 
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- Es Accesorio. Nace a la vida jurídica respondiendo por

otro contrato u obligación, o sea que depende del nacimien 

to del otro. 

- Es Indivisible. Ese bien que le está garantizando al a

creedor, que se le va a hacer efectivo su crédito en caso 

de incumplimiento, ya sea con el total del bien gravado, 

o bienes si son varios, y más aun, sobre todas y cada una

de las partes en que se dividan, o puedan dividirse hasta 

lograr la satisfacción de la deuda en su totalidad, y en 

cada una de sus partes. 

- Ese bien no deja de Pertenecer al Propietario. Aunque,

en todo contrato de hipoteca hay un principio de enajena 

ción, pues el propietario trasmite la facultad de disposi 

ción jurídica, aunque solo puede realizarla a través de 

una subasta pública; esa facultad de dispo�ición signifi 

ca que el dominio que le queda es limitado, gravado, pero 

pudiendo disponer de él. 

1.6. NOCION HISTORICA 

Es una tarea ardua, diffcil el tratar de establecer el o 

rigen de la Hipoteca en un país y época determinada, para 

el investigador histórico jurídico, lo cierto es que .se 

constituye corno una necesidad socio económica, en tanto 
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el hombre viva en sociedad, ya que en todo t.Émpo hubo 

quien disponiendo de dinero, procura su inversión corro así 

quien necesite de él. 

En el fondo la Hipoteca, constituye una forma de garanti 

zar una obligación. 

l. 6. l. Evolución de la Hipoteca

Primero. Personal. Cuando esa obligación era pequena, o 

mediaba razón de confianza; u otra el aval era Personal. 

Segundo. Real. Se produjo cuando ya las operaciones eran 

mayores, y resultaba insuficiente e inseguro, dando ori 

gen a nuevas instituciones corno lo fueron: 

- Prenda con caución sobre Muebles

- Hipoteca sobre Inmuebles,

- Descartándose así la persona, por la Real.

No siempre a la hipoteca se le dió el uso actual, sino qce 

en su momento abarcaba la totalidad del patriITDnio del ceu 

dor .. 

- Presente y F�turo. Y a toda clase de bienes, ya fueren

rnueble..s e inrnueb'les, conformándose una especie de embar:;o 
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general Sui generis. 

Con el devenir, y a medida que se producen los serios in 

convenientes que para el desenvolvimiento del crédito irn 

potencia, privándolo de toda posibilidad de evolución, va 

cediendo hasta su actual forma, circunscripto exclusiva 

mente a inmueble determinado. 

En la antiguedad se le con oció con diferentes modalida 

des. 

- Grecia. Tenía el carácter de una acción en pago -Datio

Insoluturn , pago por entrega de bienes, y era además de ca 

rácter público . 

. - -·Derecho Romano. 

En ésta etapa, la Hipotheca, aparece .después de 
la enajenación con Fiducia, y la Prenda, corno una 
garantía dada al propietario de Usufructo destina 
d'o a_ la agricultura, por el locatario sobre . cier 
tos bienes necesarios para la explotación del pre 
dio, corno son: Herramientas, utensilios, etc�,qi..:e 
conservaba en su poder, institución que· al genera 
li;z;arse se extiende a los inmuebles generando la 
hipoteca propiamente dicho. 10 

Los investigadores, no han podido establecer si la hipote 

10. OMEBA. Enciclopedia Jurídica. Bibliografica Argentina
-Buenos Aires, ,l. 9 5 6. torno 9. p. 6 5.

,., . 
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ca romana es una adaptación del sistema ya conocido en gr-e 

cia, o si se trata de una creación original, tanto a que 

sus diferencias son notorias; por lo tanto solo cabe afir 

mar de su existencia en ambos países. 

La hipoteca podía ser: General, o Especial, según recaye 

ra sobre la totalidad, o uno -1-, o más bienes del deu:l.or. 

- General. cuando recaía en todos los bienes del deudor.

- Especial. Cuando recaía sobre un bien determinado, o de

terminados bienes del deudor. 

Como toda institución primigenia era defectuosa, vamos a 

ver por qué. 

Primero. Su Amplitud, Equivalía a entregar al deudor ata 

do de píes y manos al acreedor, imposibilitándolo de ha 

cer nuevas transacciones. 

Segundo. No estaba Sujeta a un Régimen de Públicidad. Pór 

ello, los terceros- ignoraban su existencia, con lo que se 

daba lugar al fraude, engaños, perjuicios, tec. 

Tercero. El Acreedor Entraba a poseer Todos los Bienes 

del Deudor. Este era un pri�ilegio - innecesario, dicho pri 
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vilegio ha sido desterrado de nuestra actual legislación. 

Además de las enunciadas hipotecas, existían otras clases, 

que todavía subsisten en algunos códigos, así la posesión 

por el acreedor de bienes del-deudor, o de un embargo, ra 

íz de sentencia condenatoria, daba lugar a una hipoteca 

judicial, que en el presente es la que acompaña por ley 

ciertos juicios, o actos judiciales, para garantizar el 

cumplimiento de alguna obligación cuando alguno o todos 

los bi�nes del deudor eran gravados por ley, para respon 

der a alquileres, legados, bienes del pupilo o de incapa 

ces, se les denominaba, al igual que hoy; Hipoteca Legal. 

- Convencional·. Se designaba con éste nombre, a aquella_

forma en la cual el acuerdo de voluntades era el:_: ·presu 

puesto constitutivo, siendo la tendencia legislativa ac 

tual eliminar las dos -2 -:·· primeras, dejando subsistente a 

la convencional •. 

l. 7. DIFERENCIA ENTRE PRENDA E HIPOTECA·

Estudiando el derecho Romano, remontándonos a sus 
' . 

orige 

nes, vamos que tanto el contrato de Prenda cono el Contra 

to de hipoteca, constituían igual fenómeno de la garantía 

Real. Con el transcurrir de los años se produjeran carrf:iios 

en algunas- legislaciones, como por ejemplo· en el Derecho 
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Francés; y se logr6 establecer ciertas y determinadas de 

ferencias entre éstos dos contratos accesorios o de garan 

tía. 

Vamos a ver cuales son esas diferencias. 

- Diferencias. Esta se refiere más .que:tpdo, y �s mas im

portante, aquella sobre la cual va a recaer esa garantía, 

y esa cosa es un bien inmueble. 

- Excepción:

Contrato de hipoteca que recae sobre una _have, 
y que teniendo en cuenta sus grandes proporciones 
valor comercial se le puede gravar. 

Su registro se hace en la Capitanía del puerto, 
en que la nave esté matriculada. Código de comer 
cio artrculos 1570 y ss. 11. 

- Aeronaves:

Su registro correspondiente se h�rá en la Aeronaú 
tica Civil de aquellas. aeronaves matr-iculadas en 
Colombia. Las que estén en construcción también 
podrán hipotecarse, siempre y cuando que ... e.n-��-el 
contrato de hipoteca se consignen las especifica 
cienes necesarias.para su inscripción en el regis 
tro aeronaútico. 12 

11. CASTRO F. José-. Nuevo Código de Comercio. Públici ta
ria. Bogotá 1 •. 982. pp.343-344. 

12. Ibid. pp.409-410
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- Pone de Relieve la Tradicci6n. Esta segunda diferencia,._.

se hace ver que en el contrato de hipoteca el bien perma 

nece en manos del deudor hipotecario, no se entrega el 

bien al acreedor hipotecario, sino en el momento en que 

se hace efectiva la obligación, o sea en el caso en que 

no cumpla el deudor. 

En el contrato de Prenda, si. se dá la Tradición. En éste 

contrato el d eudor prendario entrega aquella cosa carpo 

ralsobre la cual recae o se instituyó la garantía de la 

obligación, y esa cosa es .un bien·mueble. 

Excepciones. Prenda Agraria. Esto es completamente nuevo 

dentro de nuestra legislación, más bien es como un contra 

to hÍbr ido entre-. Prenda· e Hipoteca. 

El deudor prendario conserva eLbien en su poder, no hay 

tradición.de la cosa� 

Dicho contrato se establece sobre las siguientes cosas: 

Inmuebles por adherencia, 

Inmuebles·· por destinación· de las haciendas agr icolas, 

Frutos pendientes recolectados, o futuros sin que pase 

de un. -.l- año la producción, 

Maquinaria ag.rfco¡a, 
�· 
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- Animales de la hacienda,

- Maderas, instrumentos de labranza, o sea todos aquellas

cosas rrruebles que se utilicen en la explotaci6n de la ha 

cienda. 

Prescripción. "Este derecho prescribe a los dos -2- afios, 

o sea el derecho de persecución". 13

- Prenda Industrial. Se dice de éste contrato de prenda

que es industrial por el uso de esas maquinarias, su ex 

plotaci6n en zonas comerciales, industriales. 

- Prescripción. Cinco -5- afios contados desde el momento

en que es exigible esa obligación. 

- La Publicidad. Esta diferencia se refiere más que todo,

al hecho de que- a los contratos de hipoteca hay que regis 

trarlos debidamente en las oficinas de Registro de Instru 

mentas Públicos y Privados del lugar donde se encuentre 

iocalizado el bien. De allí, se deduce claramente el re 

quisito Sine Equanone, que para poder constituir =un j _con 

trato de hipoteca sobre Bien, éste debe estar debidamente 

registradp en la oficina de Registro de Instrurr.entos Pú 

blicos y Privados; o de registro inmobiliario como le lla 

13. SALAMAN_CA, Hernan •. Derecho Ci vi 1. Contra tos. 5. ed. Ex
ternado de Colombra. Bogotá, l. 9 7 9. p :·99 . 
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man; y además no podrá constituirse una hipoteca sobre un 

inmueble no matr�culado. 

l. 8. LA FIANZA

Es una garantía personal, porque la persona dél .. ·_fiador 

queda respondiendo de la deuda, o indemnización por el in 

cumplimiento según el caso, como deudor subsidiario, o sea 

que se compromete personalmente al pago de aquellos. 

1.8.1. Diferencia con el Contrato de Hipoteca 

Se diferencia de la garantía Real; que la persona .solo corn 

promete la cosa sobre la cual recae, quedando libre de to 

da obligación personal,. como sucede en la hipoteca. 

- En la. Fianza, el acreedor tiene el Derecho subsidiario

de persecución sobre la totalidad de los Bienes que inte 

gran el patrimonio del fiador, mientras que en la hipote 
. 

. 

ca se carece de éste deres_ho, debiendo limitar su persecu

ción a la cos·a objeto del gravamen. 
. 

' 

- En la fianza, puede el deudor· oponer el Beneficio de Ex

cusi6n. En la hipoteca, no está sujeto el acreedor hipote 

cario, a que el dueño del bien hipotecado para responder 

por una deuda· ajena le proponga dicho" beneficio. 
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1.8.2. Semejanzas entre la Hipoteca -Prenda-Fianza-

- Las tres son garantía civiles,

- Las tres son contratos accesorios.

1.9. CARACTERISTICAS DE LA HIPOTECA 

Dentro de las características del contrato de hipoteca te 

nemos: 

Primero. Es un derecho real accesorio: 

- Recae sobre un inmueble

El acredor tiene el derecho de persecución.

El acreedor también goza de preferencia·.

Segundo. es Convencional 

Tercero. Es Indivis-ible 

Cuarto. Es Solemne­

Quinto Bilateral 

Sexto. Nominado 

Septi.Iro. Oneroso commutativo. 

. 

' 

Primero·. Es un Derecho Real. Artículo 665 del C .c. "Que 

es un derecho real porque si�mpre. recae sob:r:E un�.inirueble"l4 

Vem::>s sin lugar a dudas que ese derecho, se relaéiona di 

14 • ORTEGA TORRE S.. Op • Cit.. p • 2 7 O 
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rectamente j;obre la cosa en que recae y ::o con la persona, 

ya que ese es un elemento esencial dentro de los derechos 

reales. 

- Persecución. El acreedor hipotecario tiene derecho a per

seguir a través de la acción real erga OL�es, o sea cual 

quier persona que tenga la propiedad del Bien. Esto quie 

re decir, que al momento de hacerse exigible la oóli�ción 

principal, que está garantizando la hipoteca, y si la pri 

mera no es satisfecha, el acreedor hipotecario demanda a 

quien tenga él inmueble en esos momentos corno dueño, para 

hacer vender en pública subasta, y con el dinero obtenido 

en ella, se paga el crédito. 

- Preferencia. Este derecho conferido a su titular se re

laciona mas que.todo con el hecho en que el producto obte 

nido con la venta del inmueble hipotecado se destina al 

pago del crédito hipotecado preferentemente, al ·de cual 

quier. otro crédito. Esta venta se logra 2. través del ejer 

cicio de ·1a acción de persecución .. En el supuesto caso de 

que haya varios acreedores hipotecarios cuyos derechos re 

caen sobre un mismo inmueble, la prefereI'-cia se determina 

rá según el orden de insaripción de las escrituras respec 

tivas constitutivas del Contrato de Hipoteca. 

El·prirnero en pagarse será aquel acreedor hipotecario cu 
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ya escritura se inscribió primero en el registro, tenien 

do en cuenta el tiempo, frente a los otros acreedores hi 

potecarios que inscribieron en el registro la escritura 

de la hipoteca posteriormente a la fecha del primero. 

Ejemplo: si un acreedor inscribe su hipoteca, o escritu 

ra hoy, y mañana otro hace su inscrición, prevalece el pri 

mero, o sea el de hoy. 

Otro caso, es del acreedor hipotecario que inscribe el 

mismo día pero uno a las 10.a.m y el otro a las 3.p.m.,hay 

preferencia para el que hizo la inscrición a las 10.a.m. 

Accesorio. Se dice que el Contrato de :aipoteca es acceso 

rio, porque para que. exista es necesario que haya una obli 

gación principal, a la cual va a garantizar, no puede exis 

tir por sí solo, sino que depende de otra principal. 

En el Artículo 2 4 5 7 del C. C. , encontraITK) s: "La hipoteca se 

extingue el !=!rédito, la obligación principal, de lo.cual de 

ducimos si se ext:Lngue _el crédito. la obligación principal¡• 

pues también va a extinguirse el de hipoteca.Se cancela la 

principal desapareciendo así el contrato accesorio"l5. 

En los Artículos 1.964 y 2493 del Código Civil, se habla 

15 . Ib id , p . 2 7 5
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de Cesión de créditos y de preferencia, ahora, si se hace 

la cesión del crédito principal, el contrato de hipoteca 

seguirá la misma suerte del primero; existe una regla que 

establece que lo accesorio sigue la suerte d·e lo princi 

pal, y tratándose de· cumplimiento de créditos, cesión de 

creéditos, pués la hipoteca era sieQpre de· la mano del 

crédito principal. 

Segundo. El contrato de hipoteca es convencional. Se dice 

que es convencional, porque es requisito primordial el he 

cho de que se celebre de acuerdo al libre albedrío de las 

partes contratantes; esas partes son: -Acreedor hipoteca 

rio, 

- Deudor hipotecario que es el constituyente del gravarren.

Según algunos doctrinantes - tratadistas- entre ellos Va 

lencia Zea Arturo: 

El contrato de hipoteca es solamente s0lernne para 
una de las partes: 

El Deudor. Según ellos, esa manifestaci6n de VO 

luntad del constituyente debe ser: 

a. Expresa

b. Zstablecerlo en la escritura de la constitu
ción de la hipoteca.

c. Comparece unicamente el deudor

d. Manifestación del acreedor-de aceptarle en una
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oportunidad diferente sin el lleno de formalida 
des. i6. 

Concepto personal. Sostengo, que el contrato de hipoteca 

es solemne para el deudor hipotecario, lo será igualmente 

para el acreedor hipotecario, ya que es convencional, o 

sea hay acuerdo entre las partes contratantes;y no es con 

sensual por parte de uno de los contratantes y convencio 

nal para el otro. 

Tercero. Indivisible. En el Artídulo 2433 del C6digo CIVIL 

Colombiano encontramos ésta característica: 

Se trata de una obligación solidaria e .itidivisi 
ble,todo o cualqui:era·de los deudores pueden ser 
perseguidos y hacerles efectivo la obligación cons 
tituída en el contrato de hipoteca. Por lo tanto 
cada uno de los inmuebles va entrar a responder 
por la obligación, o uno de ellos si tiene el va 
lor comprendido dentro del crédito. 17 

Entonces tenemos que la indivisibilidad de la hipoteca, sig: 

nifica que cada parte�� la obligación principal, o sea� 

da la obligación tiene el respaldo de todo el gravamen; es 

decir, que mientras subsista cualquier arte de la obliga 
. 

' 

ci6n principal, por mínima que ésta sea, va a subsistir la 

16. VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Reáles. 6.ed. Temis, Bo
go �á, 1. 9 8 O • t:omo 2 • p. 5 2 4.

1 7 • Ib id, p. 1. O 6 O 
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hipoteca o gravamen. 

Eay un ejemplo muy claro con respecto a la indivisibili 

da d de la hipoteca, es aquel cuando el dueño del bien hi 

potecado mu2re, y el irurueble es repartido entre ·sus here 

deros, materialmente, a cada uno de los cuales, en la su 

cesión se les adjudica una parte cierta de aquel. �l acree 

dor hipotecario podrá perseguir la parte cierta de uno de 

los herederos si el valor del crédito lo comprende; pero 

en el caso de que no lo alcance a cubrir, el acreedor hi 

potecario podra perseguir conjuntamente todas las partes 

adjudicadas a los herederos. 

Cuarto. Es Solemne . Artículos 2434-2435 e.e.:

La escritura pública, es una exigencia, que se de 
riva de la aplicación de una norma de carácter no 
tor ial que estableó�:! que todos los actos jur ídi 
cos que versen sobre derechos reales que se rela 
cionen con inmuebles, deben otorgarse por escritu 
ra pública, según el decreto 960 de 1.970. 

Dic;.-ia es.critura pública que contenga la hipoteca, 
podrá contener igualmente la obligación :principal .. 18 

�sta escritura debe ser registrada e inscrita en la ofici 

na de Registros de Instrumentos Públicos y �rivados del 

lugar donde se encuentre situado el bien. 

18 . Ibid, p. l. O 6 6 
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Dicha inscrpci6n debe hacerse dentro de los nov�nta -90-

días subsiguientes a su otorgamiento. En caso contrario 

se dice del contrato de l1ipoteca que está perjt::Ecada. Con 

la única salvGdad, que se tiene que hacer una nueva escri 

tura, diciendo allí misrro que la anterior escritura queda 

sin ningún valor. 

Quinto Bilateral. Está conformado por dos -2- p�rtes que 

se denominan: 

- Deudor hipotecario

- Acreedor hipotecario

Además, que ambas partes contratantes deben resultar obli 

gadas, el deudor cancelar la obligación, y el acreedor le 

facilita en dinero a cambio de la hipoteca. 

Sexto. 2s nominado. Osea típico, porque esta definido, con 

signado, tanto en el código de C omercio y el código Civil. 

Zn todo contrato existen elementos que son de su esencia, 

de su naturaleza y_otros accidentales. 

Son de la esencia de un contrato aquellos eleme�tos sin 

los cuales o no produce efecto alguno, o degenera en otro 

contrato diferente. 
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Septirro. 2s oneroso. Cuando tiene por objeto la utilidad 

de ambos contratantes, gravándose cada uno en beneficio 

del otro. En éstos contratos no se tiene en cuenta la per 

sana, sino en cuanto al bien, u obligación. 

Este contrato no es aleatorio, sino todo lo contrario One 

roso conmutativo porque el acreedor le entrega una suma 

de dinero al deudor a cambio del conteato de hipoteca. 
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FIGJRA 3 

CA...�CTERISTICA DEL CON 

TRATO DE HIPOTECA 

a. Recae sojre inmue

bles excepciones.

Naves y A2ronaves.

l.Es un dere b. El acreedor tiene 

cho real -

accesori. 

el .derec�o de per 

secusi6n. 

c. El Acree�or goza

de prefereí1cia.

2. Es Convencional

3. Es Indivisible

4. :.=:s .solemne

5. Es Bilateral

6. Es �-Tominado

7. Es Oneroso.
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2. CLASES DE HIPOTECA EH COLOMBIA

La i1ipoteca, es W1 derecho excepcional que no debe su fuer 

za sino al Derecho Civil, y así no tiene lugar sino en 

los casos y según las formas establecidas por la ley. 

Las causas de que producen la hipoteca son: 

La Ley en ciertos casas. 

- El mandamiento judicial en cuya virtud se pone al acree

dor en posesión de todos, o en parte de los bienes del deu 

dor por falta de respuesta, contumacia, o por sentencia 

dada en juicio contradictorio. 

- La ·convención de las partes revestida de las. solemnida
. 

,, 

des que el derecho exige. 

2. l. HIPOTECAS EN COLOMBIA

En.colombia, actualmente sol9 rigen en la legislación ci 
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vil dos -2- clases de hipotecas, y son: 

2 .1.1. Eipoteca Convencional 

=:s aquel contra to celebrado- entre las partes, como son el 

deudor hipotecario y el acreedor hipotecario, basados uni 

camente en el libre albedrío de sus vollli1tades. 

2.1.1.1. Pública 

Osea que además de ser convencional la "hipoteca 
en Colornbia7 es Pública, ya que requiere de una 
escritura de constitución de la hipoteca, y que 
dicha escritura se inscriba en la oficina de· �e 
gistro de Instrumentos Públicos y Privados del lu 
gar dono.e se encuentre ubicado el inmueble sujeta 
a dicho gravamen. 19 

2.1.1.2. Especial 

Porque debe recaer ese gravamen sobre inmuebles determina 

dos por su situación y linderos, y además garanti�a una­

obligación específica. 

2.1.2. Hipoteca Legal 

'.:'arnbién se le llarria tácita. Zs aquella que se constituye 

por ministerio de la ley sobre todos ios inmuebles ae cier 

19. Ibid, p. 1.067
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tas personas que administran bienes de otros, para respon 

der por dic�a administración. No hay estipulación de las 

partes, ni condenación ju�icial. 

A ésta hipoteca se le denomina también tácita, porque no 

es el juez quien la constituye, sino solo la fuerza de la 

ley que impone preventivamente ésta garantía a favor de 

personas que necesitan de su especial protección, o que 

presentan una razón conocida de preferencia en el pago de 

sus créditos. 

La ley en efecto constituye hipoteca por sí misma, o por 

que interesa en ello el bien del Estado, o por razón de 

algun beneficio notable que una persona hizo a ·otra, o 

porque presume que tal, es o debe ser la voluntad del deu 

dor. 

- La hipoteca Legal, no es Pública, o sea no requieren de 

inscripción en el registro; de allí se deduce el peligro 

que pueden estar sujetas las prop1edades de terceros, co 

mo son el fraude, por desconocer la existencia de esas hi 

potecas. 

- Es General. �or lo tanto, ésta hipoteca va a afectar los 

bienes inmuebles presentes-y futuros del deudor; en esta 

forma al deu:lor hipoteca�io se le reducirían al, mínimo sus 

50 



posibilidades de crédito, si es que acaso no queda mania 

tado al acreedor. Ejemplos. 

- Inmuebles presentes y futuros del marido que administra

la sociedad conyugal y los propios de la mujer. 

- Inmuebles del guardador en relación con los bienes de su 

pupilo que administra. 

- Bienes de los recaudadores en relación con los dineros

que recaudan para el fisco. 

:".:n el Derecho de Minas encontramos en el articulo 273 una 

disposición en que establece una �ipoteca legal sobre los 

bienes, derechos de cada socio, para que se responsabili 

cen por los gastos que ocasione la mina. 

Ssta clase de hipoteca legal, es �special, y no General, 

porque la hipoteca va a recaer solamente sobre la acción 

de cada socio; de allí que no se daría un engaño� o frau::l.e 

a terceros. 

- :::ipoteca Judicial. ::-:;n. Colombia no tenemos hipotecas ju

diciales. 

La hipoteca judicial La establece la ;I.'ey en favor de la 
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persona que ha obtenido sentencia judicial que le reconoce 

un crédito, y se entiende constituída sobre todos los in 

muebles del deudor, ya sean presentes y futuros, a quien 

la sentencia ha condenado. 

::::::sta clase de hipoteca también es: 

- General

- ::10 es Pública

- Expresa

La r..ipotecas juiiciales son fuertemente criticadas por el 

perjuicio que ocasionan tanto al deudor, como los perjui 

cios que se causen a terceros al ignorar la existencia 

de un gravaCTen sobre ciertos inmuebles. 

A ésta hipoteca se le conoce con el nombre de :Tecesaria, 

porc;ueno se constituye por voluntad del deudor s·ino por 

mandamiento juiicial. 

Expresa. Porque se constituye por palabras positivas, ex 

presas del juez. 

2. 2. LZGISLA.CION:SS FO�N-JEAS-FRA.'JCIA

Zl sistema hipotecario Colombiano se diferencia mucho'del 
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sistema Francés y germano, especialmente en sus =.spectos 

científicos y técnico, ya que el nuestro �a ido trando de 

una y otras legislaciones, lo mejor de cada una �e ellas y 

así lograr un modelo actual, mejorado en el contrato de !ü 

poteca, por eso se dice que el sistema colombiano en lo re 

ferente a la hipoteca es Ecléctico. 

2. 3. SISTEMA HIPOTECARIO FRA"".JCSS

·Sn el sistema hipotecario francés eixsten tres -3- clases 

.. 

diferentes <'l.e hipotecas, y son las siguientes:

2. 3. 1. }:ipoteca. Convencional Francés

:=sn el sistema francés la t.ipoteca tiene su fuente en un 

acto y solo puede recaer en inmuebles singularizados, el 

crédito rr. 20 

2. 3. 2. �:ipoteca Judicial Francés

Es aquella instituída por una sentencia judicial ce conde 

. . , 

na, que opera de pleno derecho. 

�s general en cuanto a los bienes, pues comprende todos

los inmuebles pres.entes ·y futuros del deudor hipotecario. 

20. VALENCIA ZEA, Op. Cit. p.524
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Pero en cuanto al crédito es �special ya que sólo garan 

tiza el crédito reconocido en la sentencia. 

El fín de la hipoteca juE1icial es ·evitar que el deu:l.or hi 

potecario $ea insovente entre el día en que es condenado 

judicialmente a cumplir una obligación y el día del embar 

go a pesar de ello se le critica porque se protege al acree 

dor que ha procurado mucho más la cancelación de la deuda 

en perjuicio de los otros acreedores. 

2.3.3. Hipoteca Legal. 

�iene su fuente en la ley. �stas obran del pleno derecho. 

Son generales y no especiales sobre determinados bienes. 

Ejemplo, la hipoteca legal de la mujer casada sobre los in 

muebles del marido en garantía de los créditos que la mu 

jer deba reclamar de aquel. 

Objeto sobre el cual recae la· Tiipoteca. �n la legislación 

francesa recae sobre: 

- Inmuebles

- Patrimonios.

O sea, que no toda hipoteca realiza el principio de la es 

pecialidad. 

La existencia, válidez de una hipoteca no se rigen por el 
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sistema de registro imperante en Color'.lbia, por ello en 

Francia existen las hipotecas ocultas. 

2. 4. DIFERS�TCIAS ENTRE T...1AS LEGISLACIO!'lES COLOtIBIAflAS Y

FRANCESA E�I EL SISTEMA HIPOTECA..�IO 

2.4.1. �n Cuanto al Objeto. 

En el Derecho Colombiano el contrato de hipoteca tiene un 

principio básico que es el de la Especialidad, ya que se 

sabe de antemano si un bien se halla o no hipotecado. 

En cambio en el �erecho Francés no, ya que las hipotecas 

legales son Tácitas. 

2.4.2. Créditos 

Sn cuando se relaciona al valor del crédito. Sn Colombia 

no se hipoteca cuando se trata de garantizar un crédito in 

determinado. 

�n Francia, si es posible en cuanto se ref�ere a la eipote 

ca Legal. ?ero, las ITipotecas Convencionales y Judiciales 

garantizan un crédito cierto. 

2.4r3. Sipoteca� Ocultas 
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En la legislación colombiana no existen tales hipotecas 

pués tonos necesitan, exigen su inscripción en el registro. 

:::::n cambio, en Francia se dá aunque solai-::ente en la ��ipote 

ca Convencional. 

Se exceptúan entonces en las Hipotecas Legales y Judiacia 

les. 

reme j anzas. 

- En cuanto al principio. El Contrato de hipoteca es un de

recho real accesorio a una obligación. 

- Ambas legislaciones no reglamentan la �=ipoteca de propie

tario. 
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BIENES 

HIPOTECABLES 

FIGURA 4 

a) ?or Naturaleza

l. Bienes Irumebles b)?or destinaci6n
c)Por adeherencia

2. 3ipotecas sobre Irumebles en Común

3. El Derecho de Usufructo

4. Hipoteca sobre el Arriendo, e Indem

nizaci6n.

$. Hipoteca de Propiedad 

6. �-Iipoteca de Bienes Futuros.



3. BIENES SOBR� :GOS CUALES RSCAS LA �IIPO�::3CA

Cuando el artículo 2443 ·iel Cóc.igo Civil habla sobre Bie 

nes inmuebles, se refiere ü1as que todo '.I a ac;:uellos deno 

minad.os por :·la tur alez, o sea que por sus elementos que lo 

conforman:, 21 

3 .1. CLASIFICACION DE LOS BIEI:lES Il�.MUSBLSS. 

- Por �Ta tur aleza

- ?or Destinación

- ::?or ad::erencia

3.1.1. Inmuebles por �:aturaleza. 

,: Llamadas también Finca o Bienes raíces, aquella� · cosas 

que no pueden transportarse de Tu'1. lugar a otro; ejemplos,, 

Minas, Tierras, Arboles, Edificios. Las casas y heredades 

se denominan Predios o Fuódos'1
22

7.1. ORTEGA TOR_�ES, Op. Cit. p.· 1.078. 

22. Ibid. p. 266
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3.1.2. Inmuebles por Destinación 

" Se denomina de esta forma aquellos muebles que destina 

dos al uso cultivo y beneficio de un inmueble permanente 

mente, aunque se pueda separar sin dañarse"23, 

Ejemplos: losas del pavimento, canerías, utensilios de la 

branza, animales, etc. 

3.1.3. Inmubles por Actherencia 

Son los muebles que están dentro de �� Edificio, destina 

dos a sus servicios, pero que no pueden separarse sin cau 

sar daños. Corro vimos anteriormente, la hipoteca debe re 

caer sobre Bienes: 

- Bienes, sujetos a registro,

- Bienes que se encuentran en el Comercio

- Que sean Predios.

O sea, que estén debidamente delimitados y matrículados en 

los libros de registro. Ese instrumento debe ser inscrito 

-dentro de los 90 días siguiente a su expedición, ya que

esa inscripción es una de las solemnidades del act jurídi

co- exigido por la �ey.En el cqso de que no se efectue es

te registro· la acción real se convierte en obligación per

23. Ibid. p. 267.
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sonal, o créc1.ito, o Quirografaria.- Pero, el contrato prin 

cipal no se perjujica. 

Pi una persona va a constituír hipoteca sobre un bien,esa 

persona debe reunir los siguientes requisitos: 

- Debe ser capaz de enajenarlos.

Reunir además los requisitos para su ejenación.

Cuando hablamos de enajenaci6n, nos referimos más que to 

do al hecho, en que el propietario le transmite al acreedor· 

hipotecario, la facultad de disponer de la cosa, pero so 

lamente en pública subasta, quedando así el derecho de pro 

piedad del deudor hipotecario queda gravado. 

La hipoteca se puede constituír sobre bienes que posean 

en propiedad, ya sea en forma unitaria o colectiva, mua pro 

piedad o usufructo. 

�a posibilidad de hipotecar las naves, aéreo. naves corres­

ponde más que todo al derecho comer cial y no al derecho ci 

vil .. 

3.4. BIENES SUJE�OS A HIPOTECA 

Los inmuebl�s por naturaleza. 

Los inmuebles por destinación o adherencia, pueden ser ob 
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jeto de prenda agraria o industrial, aC� antes de separar 

los. 

Los conflictos que se presenten entre los acreedores pren 

0.arios e J-,_ipotecarios son muchos, pero tienen referencia

legal los acreedores prendarios. 

3. 5 • :CXTE:-JSIO�T DE LA :-IIPO':':'ECA

�l objeto originario de un� hipoteca, debe ser un predio, 

pero dicha hipoteca cubre también todas aquellas cosas que 

lo conforman, como son: 

- Inmuebles por ad�erencia

- Inmuebles por destinación

- Aumentos mejoras de la cosa hipotecada.

-=Fri.:rtos Civiles, o sea las participaciones que correspomd.an 

al propietario por el aporte l:.echo a un.a sociedad. 

-=Frutos Naturales. 

- Indemn.izaciones -)?Or daños causados por terceros, o por

el valor del seguro de iTu�ueble. 

-I:n el caso de exproiaci6n de inmuebles, reca·erá la hipote

ca sobre el valor de la indemnización, si es por utilidad 

pública. 
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Cuando la hipoteca sea sobre un usofucto 0 sobre minas se 

extenderá: 

- Frutos no percibidos

- Sustancias minorales no separadas aún del suelo.

3. 6. COSAS QUE �-TO PUZ:JEN IUPO":::'ECk"1SE

Aquellas cosas que bien sean: 

a) Dn uso públ ico

b) O que estén embargados

c) la que caiga en un bien sobre el cual pesa de
recho de uso, o habitación.

d) Sobre las cosas embargadas por Decretosju::l.icial
a menos que el juez autorice al acreedor concien
te en ella.

e) innrueble que constituye patrimonio de familia

f) Por no haberse aportado ú obtenido permiso de
la Superintencia Bancario p para efectos de consti
tuír la hipoteca, de conformidad con la ley 66 de
1.968.

g) La constitución de hipoteca con un incapaz.

h) la constitución de hipoteca con interdictos
por demencia declarada por ,sentenci_a,.

i) Frlta e.e las dormálidaaes prescrita para l�acer
el remat·e de bienes ..

j) Librar y seguir ej eé:ución' después de morir el
deu�or sin dar cumplimiento al artículo 1434 del
e.e. 24

cuando se constituya una hipoteca sobre los anteriores bie 

24.· Tbid. p. 606. . J 
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nes,.se considerará nula, ya que se encuentran fuera del 

coraercio, lo rnism::::> que cuando se efectúe con los incapa 

ces diractamente. 

3 . 7 . D:;:m=:c:�os. 

Dentro de los derecho que pueden ser hipotacados tenerro s: 

- =1 Derecho de Propiedad,

- Sl Derecho de Usufructo sobre un bien raíz.

- Derec!1.o a.e Usufructo. Vem::::>s que es el único inmueble in•

corporal que puede ser objeto de !2ipoteca en la legislación "" 

Colobiana. 

Primero veremos en que consiste el - Derecho de Usufructo 

" :.�s un D0recl10 real en virtud del cual tina persona, el usu 

fructario, puede gozar tenporalmente de la cosa que perte 

nece a otro, sin alterar su esencia� 25 

Generalmente el usufructo recae sobre cosas, pero según la 

doctrina actual puede recaer sobre un derecho, por ej•emplo. 

créditos, pero más que todo la tendencia del usufructo es 

e.e recaer sobr.e cosas como el derecho tie propiedad. 

LSas cosas pueden ser: Bienes Inmuebles, por ser estable 

25. Ibid, p. 348.
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y de fácil identificación, Bienes mueble de alto valor, 

pero es muy raro este caso; 

:21 Código Civil nos 1:abla de un usufructo sobre cosas fun 

gibles para ser devueltas otra pero el género y de igual 

calidarl.. 

- '.:?obre universalidad jurídica, :: Cuando los padres ejer

cen la patria potestad· sobre sus !1.ij os rr:enores de edad:, 2 6 

�l Derecho.de Usufructo se constituye por:

- Por ley

':"..'extamen to

- Acto entre vivos.

�a virr:o s en forma somera lo que es. el usufructo. Ahora si 

gamos con el usufructo, que recae sobre un inmueble, �como 

en el caso de un bien o edificio comercial. 

:::-::l Artículo 2443 del Código civil Colorabiano, nos hace una 

buena descripción de los bienes que pueden hipotecar·se, en 

el caso de usufructo, ya que establece " Que los bienes, qce 

se posean en Usufructo pueden hipotecarse, pero, el Usufruc 

tario no es due�o del inmueble sobre el cual él tiene el usu 

_f_ru.c.to __ l_e_g_a_l_L __ s_olamente es el tenedor de la cosa, ya que lo 

2 6 • lb id. p. 16 2 
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único que posee es el derecho de Usufruc to:: '!.7 

:•:c1 :r::)erec:1.,.o de Usufructo tiene su tiempo límite ,je dura 

ción, entonces, el derecho con que se gravaría, en éste ca 

so el de hipoteca, es de C:.uraci6n limitada" 28. 

- l\r.ora en el caso cte la acción Real ��ipotecaria, la perso 

na que adquiera ese bien, el Usufructo que ese tenga en 

seos rrornentos será de una duración igual en que se consti

tuyó.

3. 8 • D�R�C:.OS QUE :m PUED3:'.'-l �-UPOTECARSE

Así corno hay derechos que pue,jen hipotecarse, también exis 

ten otros que son la excepción, corno veremos_ más adelante: 

- �l Derecho de Servidumbre

- El Derecho de Usufructo legal del padre de familia,sobre

los bienes del hijo. 

- El Derecho de Uso y �abitación.

El Derecho de Prenda

::n Der.ec>o de �::ipoteca,

- Construcción en suelo ajeno, tampoco puede hipotecarse.

3.8.1. Servidumbre 

27. Ibic. p. 1.872.

:28. Ibid. p. 1.073. 
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i=:ste derecho no puede ser enajenado, y según se ha visto 

la hipoteca es un principio de enajenación . La servidum 

bre no se puede separar del inmueble, o predio dominante, 

o sea que al hipotecarse un predio y de existir una ser

vidumbre sobre éste, quedaría inmediatamente hipotecada 

esa servidumbre. 

3.8.2. 21 Derecho de Usufructo �egal del padre de Familia 
sobre los bienes del 3ijo_ 

�n éste caso no se puede dar la hipoteca ya que es un de. 

recho onherente a la persona del padre, no pudiendo exis 

tir en cabeza de otra persona diferente. 

Otro punto, es aquel, en que éste usufructo· no puede ser 

embargado o por su naturaleza carece del principio de ena 

jenación. 

3.8.3. El Derecho de Uso·y aabitaci6n. 

Eitos derechos no son susceptibles de gravar con hipoteca, 

ya que !?-º. pueden ser enajenados y debe permanecer en cabe

za de quien los disfruta. 

3.9. BIENES FUTUROS 

:;:::n el Artículo .-2444- del d6digo Civil, encontramos que: 
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Cl contrato de hipoteca se puede GOnstitufr sobre 
bienes que no tenga el deudor en esos ITDLentos,si 
no posteriormente. Sin embargo, esta hipoteca de 
berá hacerse sobre bienes determinados, especffi 
ca y no en forma abstracta., evitando asf la exis 
tencia de hipotecas Generales y asfe el acreedor 
hipotecar los bienes que vayan adquirienco el deu 
dor. 29 

�n este caso, se debe evitar confundir el contrato de hi 

poteca, con el de promesa de hipoteca, y que ésta última 

se hace a través de un documento privado y la hipoteca en 

escritura pública, en el Código Civil Colombiano encentra 

mos, que, el derecho de dominio se designan por los linde 

ros y no en forma abstracta; y por lo tanto encontramos en 

el Artículo que habla sobre las obliga-cienes indetermina 

das, las obligaciones futuras, y de allí se deriva a consi 

derar la garantía general hipotecaria, o Hipoteca abierta 

útil hoy en día, especialmente en las transacciones banca­

rias. 

�l Artículo 2444 del e.e y el Artículo 151S·están en con -

cordancia, y se refieren más que- todo ll a la válidez del

conbr-ato de hipoteca, o lo que es lo mismo a la escritura 

pública" 30 

El deu<lor puede obligarse a hipotecar un inmueble del cual 

29. Ibid, p·. 1.073.

30. Ibid, p. 640.
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no es propietario-actualmente, pero que espera adquirir. 

�n este caso el Derecho Real de IIipoteca no nace en favor 

del acreedor, si ya en el rromento en que el deudor lo ha 

ya adquirido y pueda a su vez inscribir la escritura públi 

ca en el registro de instrumentos P úblicos y Privados. 

Requsi tos· de la :-Iipoteca de un inmueble futuro: 

Primero. El inmueble debe estar determinado en el Contrato 

de Eipoteca, para que sea especial y no general al no deter 

minarse. 

Segundo. El plazo de los 90 días para la inscripci6n corres 

pondiente empezará a contarse a partir del día de la conpra 

del bien, y no des�e- el día de la celebraci6n de la escr:it.u 

ra. 

3 .10. �-IIPOT�CAS. SOBRE EL ARRIEllDO E INDEMNIZACION. -

Para efecto de garantiz·ar un canon de arrendamiento, o .. in. 

dernnizaci6n , constituyendo ·un contrato de hipoteca y. ·en él 

sé dá un inmueble o finca ·para que garantice dicha obliga­

ci6n, en caso de incumplimiento en el pago del arriendo, o 

para garantizar perjuicios que causen terceros a·e1 propio 

llipotecante, ya sea por daños ó destrucci6n del inmueble. 
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�n el C6digo \:Zivil, Art. 2'146 dice: "se extiende la hipo 

teca a las pensiones devengadas por el arrendafüiento dr-• 

los bienes hipotecados, y a la indemnización debida por los 

aseguradores de los mismos bienes" 31 

Esta situación se da en el caso cuango se constituye un 

contrato accesorio de administración, con el fin de que el 

deudor vaya capitalizado o amortizando con dichos cánones 

el capital que le fué dado por el deudor. Este contrato de 

administración es sobre el mismo inmueble en que se consti 

tuye el contrato de Hipoteca, que no es lo mismo que si fue 

ra en general. Sino a través del contrato de administración 

es que se constituye en garantia, como los contratos del Pan 

co Central Hipotecario, ya que el contrato de hipoteca abar 

ca todo, hasta lo accesorio. 

LSta clase de contrato se considera mercantil. aunque el Có 

digo de Comercio no lo acogió, se dice que es mixto, porque 

se rige por el Código Civil, y el come�cial según el caso. 

3.11. dIPOTECA DE PROPIEDAD FIDUCIARIA 

Artículo 994 del C. de C. " se llama propiedad fiduciaria 

la que está sujeta al gravamen de pasar a otra persona por 

31. Ibid. p. 339.



el Lecho de verificarse una condición =• 32. 

La constitución de la propiedad fiduciaria se llama Fidei 

comiso. =ste nombre se le da también a la casa constitfda 

en propieda� fiduciaria. 

Cuando se le devuelve el bien a la persona en c�yo favor 

se ha constituido el fideicomiso, se llama restitución. 

La propiedad fiducairia es aquella que está sujeta al gra 

vamen de pasar· a otra persona por el hecho de verificarse 

la condición. Se deduce entonces que el propietario fidu 

ciario de un inmueble es dueño de éste mientras no se cum 

pla la condición establecida mediante la constitución del 

fideicomiso y puede hipotecar el derecho de dominio condi 

cional que tiene sobre el inmueble. :2:n éste caso si:L un:.: a 
. 

. . . 

creedor recibe como gárantía de su crédito una hipoteca -

tal, sabe que puede desaparecer dicha hipoteca en cualqoier 

momento al cumplirse el hecho de la condición. 

3 2 • Ib id . p . 3 41 . 
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4. MJDALIDADES DE LA HIPOTECA

:;.:;1 Artículo 2438 del C6digo Civil, estatuye que "la i1ipo 

teca podrá otorgarse bajo cualquiera condición, y desde o 

hasta cierto día" 33

La hipoteca es un derecho real accesorio cuya existencia 

depende de la _existencia de otra obligación principal que 

entra a garantizar. Ahora bien, si ese contrato principal 

está sujeto a modalidades pués la hipoteca también las ten 

drá. 

Más la hipoteca puede tener también modalidades a las cua 

les debe sujetarse, por sí sola, sin ninguna clase de de 

rivación de la obligaci?n principal, es decir independien 

temente. �stas modalidades son: 

- A plazo

Condición suspensiva

- Condición ·Resolutoria.

4.1. A PLAZO 

33. Ibid. p. 1. 068.

71 



:.:::n este caso hipoteca, por disposici6n del constituyente 

solo tendrá vigencia hasta cierto día, llegado ese la hi 

poteca quedará resuelta. O también disponer que la hipo 

teca solo tendrá vigencia desde tal fecha, y desde cual 

empezará a tener vigencia. 

4. 2. COHDICION SUSPE�TSIVA

LSta hipoteca no vendrá sino hasta que se cumpla la condi 

ci6n, la fecha de inscripci6n será la del día en que se 

cumpla la condici6n, o sea que el cumplimiento de la condi 

ci6n tiene un efecto retroactivo en relación con la fecha 

de inscripción de la escritura de constitución. Esta últi 

ma no influencia en el caso.de que haya varias hipotecas , 

porque se prefiere la que primero se inscribió.La hipoteca 

que se constituya antes de celebrarse el contrato principal 

a que va a acceder, o sea antes de nacer la obligación prin 

cipal, es un claro ejemplo de la condición suspensiva, y so 

lo va a tener eficacia cuando el contrato principal se ce 

lebre. 

4.3. CONDICION RESóLUTORIA 

: 

Si no se cumple con la condici6n pactada, se resolverá di 

cha hipoteca. 

4 • 4 • ·FORMAS DE HIPOTECA 
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- Hipoteca Abierta o Global r

- Hipoteca Cerrada

- �ipoteca Aérea

r:ipoteca Uaval

- Hipoteca de Inmueble.

4.4.1. Eipoteca Abierta o Global 

Las modalidades de la obligaci6n principal repercuten en 

la hipoteca. Si es pura y Simple, así será el grava�en.De 
. .. 

el mismo modo, si ésta sujeta a un plazo o condici6n,-dicha 

hipoteca tendrá efectividad desde ·1a fecha del vencimieh 

to del plazo o del cumplimiento de la condición. Este s·is 

terna, es una excepción a la rigidez de la _-�_egla .general. 

de la hipoteca que es un derecho real accesorio,ya que se 

otorga una escritura antes de constituirse la obligación 

principal. 

Esta hipoteca se denomina -riipoteca Abierta o Global-, es 

muy utilizada diariamente en los bancos. Agiliza la activi 

dad crediticia:. Los bancos, cuando de préstamo se. trata ,las· 
. . ' 

señalan a sus clientes un crédito rotatorio. 

'Este crédito rotatorio, se celebra por escrito, y se le se 

ñalan sumas de dinero, con un término no pactado. Si no se 

establece allí la duraci6n de ese contrato, será considera 
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do como de término indefinido 11 34 

Zsta hipoteca,tiene una norma legal qu2 lo ampara dentro 

del C6digo Civil, y es el Artículo 2438, que dice "que se 

puede otorgar en cualquier tiempo, antes o después de los 

contratos a que acceda y correrá desde que se inscribaª 35 

Esta hipoteca global, se dá por ejemplo cuando una persa 

na es deudora de varias obligaciones personales y quiere 

garantizarlas con un bien inmueble, y s� pone de acuerdo 

con su acreedor, en éste caso el banco·, para que ampare 

también otras obligaciones futuras. 

4.4.2. �ipoteca Cerrada. 

�s aquella que no admite otro tipo de contrato, y que no 

admite por ser de segundo grado,. La primera siendo de pri 

mer grado, no admite embargos, contrato de compraventa. Si 

se da el caso de constituír otro gravamen sobre ésta hipo­

teca, el acreedor aipotecario tiene todo el derecho de dar 

por términado ese contrato aunque no haya llegado la fecha 

.de vencimiento. 

4. 4. 3. =:ipoteca Aérea.

34.CASTRO F, Op. Cit. p. 299.

35.0RTEGA TORRES,'Op. Cit. p. 143. 
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=sta clase de contrato de hipoteca, recae como su nombre 

lo indica, en una cosa mueble de transporte aéreo, como 

son los aviones, helic6pteros etc. 

áuestra legislación aérea era incompleta. Ho teníamos un 

CócUgo del Aire, ni disposiciones que regularan eficazmen 

te la induatria aérea. 

Las normas existentes ·eran inconexas, dictadas al tratar 

de resolver problemas determinadas que se fueran presentan 

do. 

La Ley más importante, la del 89 de 1.983 no dijo nada re 

ferente al Contrato de Hipotecas de aeronaves. 

Zn otros países si existían ya disposiciones acorde cqp el 

desarrollo aéreo, como por ejemplo en Italia, tienen el Có 

digo de la Navegaci6n Artículo 1.029; en España Bases del 

C6digo del aire. 

Pero, con la expedici6n del Código de Comercio de 1.971,se 

regul6 lo relativo a la aeronáutica de 1.773-1909,y en la 

hipoteca de los artículos 1.904-1.909. 

4.4.3. Naturaleza Jurídica de· las Aeronaves. 

Doni:a, conceptúa " es un bien mueble de circulación contra 
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lada sujeta al régimen de publidcidad, que constituye una 

universalidad". 3 6 

Por excepción del contrato de hipoteca, éste tipo se dá 

sobre un objeto mueble, pero además se está teniendo en 

cuenta el gran valor comercial que ellos tienen; y el re 

gistro de esos bienes en la Aeronáutica Civil, ya que la 

hipoteca se dá sobre bienes sometidos a registro. 

Ssta clase de contratos de hipoteca no está regula1o en 

nuestro Código Civil, todas sus normas se encuentran codi 

ficados en el C6digo de Comercio, artículos 1904-19]9. 

�n mi concepto personal, creo que nuestro Código CLvil no­

creó normas para éstos objetos muebles, por seguir la tra 

dición romana; sin embargo, en la época de· Justini2.:.no clel 

derecho pretotüano no había transporte aéreo; o sea-., que 

el Código Civil erró al señalarlo solam2nte como la hizo, 

sino hacer una serie d� disposiciones acordes a La fun 

ción que desempeñan éstos muebles de srvicio aéreo hoy 

en día, claro que está que nuestro C6digo Civil, e� muy 

antiguo, y no había el desarrollo aéreo comercial q;-�e dis 

frutamos hoy día. 

De acuerdo a éstas ideas era exigido por la . ley 8i9 de 

36 DONIA, citado en Ibid, p.309 
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1938, para su validez, las siguientes solemnidades en los 

casos de: 

Primero. Enajenación de una Aeronave, 

- Otorgamiento de escritura pública,

- Inscripci6n en el registro de la Aeronáutica Civil �a

cional, 

- �ntrega material de la aeronave.

Segundo. Actos que Graven, o Límiten el dominio de una 

aeronave, debian llenar los siguientes requisitos: 

- Escritura pública,

Inscripción en el Registro de la Aeronáutica Nacional�

4.4.3.2. Categorias de Aeronaves 

Son considerados para efectos legales del Código de Comer 

cio, como aéronave. 

Todo aparato que puede mantenerse en el espacio y despla 

zarse por éste, siempre que sea apto para el transporte 

ae personas o cosas. 

4.4.3.3. -Características 

- Mantenerse en el aire,
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- Maniobrar en vuelo,

Capacidad de desplazamiento en el espacio,

- Aptitud para el transporte de personas o cosas.

De aquí se deduce que: A las cornetas, globos, dirigibles, 

aerornodelos a control remoto no se consideran aéronaves, 

por el c6digo de Comercio, ya que pueden transportar per 

sonas, o cosas; y en el caso de un globo cautivo que pu2 

de cargar a un.a persona, pero no navegar de un:. lugar a 

otro tampoco es aeronave. 

4.4.3.4� Aeronaves que Pueden ser Objeto de rtipoteca 

En Colombia, pueden gravarse con hipoteca, las siguientes 

aéronaves: 

- Aéronaves matriculadas en Colombia,

- Aéronaves en construcci6n, si2rnpre y cuando llenen los

requisitos para su inscripción en el registro aeronáutico. 

Ejemplo. tiornbre del dueño, medidas, características. 

4.4.3.5. Contenido del Cóntrato de Hipoteca Aéreo 

- si;·gnos distintivos de sus partes,

-

-

- ��ornbre del propietario, ya sea natural, o una Compañía

de Aviaci6n, que en éste caso se convierte en deudor hipo 
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tecario, su domicilio, nacionalidad; y los datos del acree 

dar, 

- Accesorios del avión,

- Valor del crédito que garantiza, intereses, en caso de

que sea abierta, la cuantía máxima, 

- Fecha del· vencimiento para el pago del c::cpital e intere

ses, 

�-Jambre, tipo, tonelaje, señas del avión; 

- Valor de la aeronave;

- Indicaciones sobre seguros;

- Acuerdo de las partes, que consideren-convenientes.

,Los autores, y nuestra Corte Suprema de J1;.stici·a, están 

acordes en aplicar a la aéronave los princ�pios que regu 

lan la navegación marítima. 

Zllos asimilan: 

l. El avión al buque
2. El piloto al capitán del buque
3. Empleo de la palabra navegar
Además, que nuestro código de Comercio en el artí
culo 1718 dispone que:

Si una materia no está prevista en éste libro, se 
Acudirá, imperativamente, no dice puedo, a: 

a. Principios genera1·es. de derecho
b. Hormas y principios del Derecho Mar.�timo
c. Pr.pi.cipios _ge_nerales del derecho cc_ún.

Ahora bien, si las naves son hipotecab�es, pues 
las aéronaves lq.'seguirán con igual razón ya que 
gozan de iguales requisitos como son� 

l. Son susceptibles de ser individualizados, iden
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tificados; 
2. Son susceptibles de persecuci6n del territorio
i1acional;
3. Son susceptibles de ser subastados para el pa
go de la obligaci6n;
4. Su registro o inscripci6n, matrícula;
S. A<lemás de ser susceptib les de ser transforma
dos a otro, mediante el cambio del titular de la
inscripci6n. 37

4.4.3.6. Derechos 

Todos sabemos que las causas de preferencia son el Privi 

legio y la hipoteca. Lo que quiere decir, que son inhren 

tes a los créditos para cuya seguridad se han estableci 

do y pasan con ellos a todas las personas que los adquie 

ran, en aquellos casos de: 

- Cesi6n,

- Subrogaci6:r:i,

- Por otras causas.

Así que aunque el acreedor hipotecario aéreo·tienen igua 

les derechos que el civil, la afectan los privilegios que 

establece la ley. 

Por lo demás a ésta hipoteca se·le pueden aplicar las nor 

mas del C6digo_ Civil. 

37. CASTRO F, Op. Cit./p.410
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Sin embargo la preferencia en el caso de seguros e indem 

nizaciones que reemplacen el objeto gravado, éstos gozan 

de preferencia frente a cualquier crédito. 

�xcepci6n. Las siguientes son las excepciones al goce de 

preferencia: 

- Impuestos a favor del fisco que graven la· aeronave. En 

éste caso tanto la nave como la aéronave se considera co 

rro un patrimonio dotado de cierta personalidad, de cierta 

autonomía; en virtud de la cual se dice, la nave tanto de 

be, por ejemplo. 

8e allí que cada aéronave se le abre un concurso, lo que 

no ocurre con los demás bienes del deudor, los -que forman 

en su conjunto la masa del concurso; más sin embargo, la 

aeronave en sí como patrimonio separado tiene su propio 

concurso, privilegios. 

4.4.3.6.1. Diferencia con el Derecho Civil 

cuando se trata de impuestos a favor del fisco, encontra 

mos en el artículo 2495· e.e. "Que dichos impuestos ·ocupan 

el sexto -6�� lugar de prelación ) dentro de los créditos 

de 1� clase en el Derecho aerónáutico". 38 

38. ORTEGA TORRZS, Op. Cit. p.1.094
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4.4.3.6.2. Orden de Prelaci6n Sobre la Hipoteca 

Salarios de la tripulaci6n por el último mes. 

Civil.- Ocupan 42 lugar provenientes del-contrato de traba 

jo. 

4.4.3.6.3. Remuneraciones 

Créditos surgidos después de la inscripción de la hipote 

ca en el Registro Aeronáutico. Consecuencia del principio 

según el cual la hipoteca solo produce efectos desde el 

día de la inscripci6n. 

�n ésta institución de la asistencia y salvamento, en don 

de se han aplicado los modernos conceptos de lesi6n y de 

reducción del precio, o rebaja de las prestaciones prome 

tidas en estado de necesidad. 

4.4.3.6�4. Juicib Hipotecario 

e.e. , artículo 2491 :-J 2 :l "Privilegios Créditos en favor de 

todos los acreedores". 39 

Hoy es obligación el segúro o garantía por daños causados 

39. Ibid, p.1.090
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puede que no opere ésta exclusión. 

4.4.3.7. Prohibiciones al Deudor Hipotecario Aéreo 

Dentro de �ste contrato al deudor hipotecario, el Código 

de Comercio le hace una serie de prohibiciones, a fin de 

proteger los derechos en forma íntegra del acreedor hipo 

tecario aéreo, y ya no en una forma legal solamente, s·ino 

en las partes referentes alla cosa hipotecada, los elernen 

tos que la conforman corno son: 

- Las Partes Accesorias del Objeto Gravado. Sin permiso

escrito del acreedor, no las podrá separar o sacar. O sea 

que sí lo podría hacer si media un permiso escrito de su 

acreedor, pero que sin embargo es muy raro que lo otorgue. 

- �n lo referente a las características de la aeronave,

no poqrá modificar las referentes a su construcción o fun:._ 

cionamiento. 

Y ésta última es una de las más importantes, ya que de 

aquí depende el reconocimiento de la aeronave, su identi 

ficación·, si se cambia una de ellas varía sustancialmente 

la cosa gravada .. 

4.4.3.8. Embargo y Secuestro de la Aeronave 
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4.4.3.8.1. �mabargo 

Zn el caso ae embargo de las aeronaves, se hace la respec 

tiva inscripci6n en la Aeronáutica Civil, .del gravamen 

constituído sobre ella. 

4.4.3.8.2. Secuestro 

Cuando se dé el caso que sea un avi6n comercial, sobre el 

cual recaiga un gravamen de hipoteca, y éste sea uno de 

los matriculados en Colombia, no se puede realizar; sino 

después de la ejecutoria de la Sentencia que ha ordenado 

seguir adelante con la ejecución. 

Para que se realice conjuntamente el Emabargo con el se 

cuestro de la aeronave, ésta debe estar .en reparaci6).'l por 

más de un -1- mes; o sea que esté fuera de servicio. 

4.4.3.9. Desembargo y Levantamiento del Secuestro 

se·_ puede hacer,_ siempre y cuando se preste ·.una ... caución. 

Esa cauci6n puede ser: Real, Bancaria, o de una Compañía 

de Seguros. 

Esta caución tendrá un valor igual al doble de la obliga 

ción demandada, pero no va incluído en ese valor los int.e· 
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reses, costas del juicio. 

En el caso que se esté secuestrando una aeronave, y en 

ese momento dentro de la diligencia de Secuestro se cons 

tituye una Caución, el juez de plano decretará el desem 

bargo y el levantamiento del Secuestro. 

4.4.3�10. Providencias Dictadas por el Juez 

En éstos caso el juez que esté conociendo de los embargos 

secuestro, resuelve ae plano. 

4. 4. 3 .11. Recurso de Apelación

"Zl acreedor hipotecario aéreo, podrá inter.poner contra la 

providencia que aceptó la caución y ordena el levantamien 

to del secuestro y desembargo, éste Recurso. Dicho recur 

so se surte en el efecto Devolutivo". 40 

La apelación en éste efecto, significa que si el juez 

acepta la caución, a pesar de recurso su decisión se cum 

ple y se levantan los Embargos y Secuestro's. 

4. 4. 4. :-Hpoteca Haval

4 O. BONILLA, Osear. Código· de Procedim;i_entQ Civil, . Colora 
biana. Bogotá, 1.981. p.680 
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4.4.4.1. Principio 

Tiene un antecedente en el Droit de Suite del derecho Fran 

cés contra la nave d�da en garantia de un crédito. 

La hipoteca sobre naves, poco usada entre nosotros y en 

algunos paises por falta de seguridad; sin embargo, a los

alemanes les sirvió para reconstruir su flota mercante 

después de la guerra de 1914 a 1918. 

A Francia e Italia esta clase de hipoteca les fué muy útil 

también ya que renovaron su flota naval. 

Vimos en el articulo 2443 del Código Civil Colombiano,que 

permite ésta clase.de gravamen en su Inciso 22, pero que 

se rige por el Código de Comercio, en los artículos 1570 

1577. 

4.4.4.2. :1aturaleza Jurídica de las ��aves 

Según la legislación universal son muebles, P?ro asimila 

dos por la ley a los inmuebles; para algunos casos corno 

son los referentes al contrato de hipotec·a. Un �.jernplo de 

ello lo tenerros en la legislación española. 

En Colombia; en el Código de �ornercio, Artículo 7�, dice: 
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"Las naves son muebles en lo general, sin embargo están 

sujetos a todas las modificaciones que in:tr-oduce éste có ·. 

digo en los principios que regulen la condici6n legal de 

los bienes muebles" . 41 

Artículo 1435 del Código de Comercio vig2nte: 11 La nave es 

una universalidad mueble ·de hecho, sujeta al régimen de 

excepci6n previsto en éste código." 42 

4.4.4.3. Definición de Hipoteca Naval 

La hipoteca naval es una garantía real, constituida sobre 

una nave en seguridad de un crédito en dinero. 

Esa garantía tiene las mismas características de la hipo 

teca civil, y son: 

- bS accesoria e indivisible

- No.implica �esposesi6n del deudor

-·Dá derecho al acreedor de: Persecuci6n, Preferencia.

Pero, se puede ver mucho más afectada que la hipotec_a Ci 

vil, debido a los Privilegios marítimos. 

41. CASTRO F. Op. Cit. P. 422

--4 2 • Ib id , p � 4.2 9
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4.4-.4.4. Privilegios Marítimos y la ::ripoteca 

En· los artículos 1555-1569 del C6digo de comercio cólorn 

biano se establecen los privilegios, clasificándolos en 

dos -2- partes:. 

l. Si recaen sobre la nave, o
2. Si recaen sobre las cosas cargados en ellas.

Dichos privilegios �e tienen prelaci6n sobre la 
hipoteca, si bien no se van a extender a las can 
tidades pagadas por los aseguradores, y tampoco 
lo estipulaba la hipoteca comercial. 43 

Esta era una de las razones por el cual el crédito hipote 

cario marftimo no había t_enido suficiente desarrollo pero 

la Convenci6n Internacional afectada en Bruselas, en 1926, 

disminuye al máximo esos privilegios. 

4.4.4.5. Prestamo de la Gruesa Ventura 

Es un contrato real unilateral, oneroso c��dicional y alea 

torio, tiene por objeto amparar los suministros al capi 

tán � al naviero para fines de· aprovisionamiento, acondi 

cionamiento de la nave, e implica para quien izo -dicho 

préstamo la asunción de los riesgos marítimos. 

Sobre que Recae: 

43. Ibid, p.432
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Primero. REcae sobre la quilla y el caso de la embarca 

ci6n, comprediendo los aparejos, armamentos y accesorios 

en general; 

Segundo. O sobre una parte u objeto determinado de la na 

ve, si es equivalente al valor estimativo o convencional 

de la nave; o de no 

Tercero. sobre el valor de la carga. 

4.4.4.6. Diferencia entre Prestarro a la Gruesa y el Con 

trato de Hipoteca 

Primero. Si la nave desaparece durante el viaje por caso 

fortuito o fuerza mayor, el prestamista pierde lo presta 

do y nada puede reclamar del deudor naval •. 

Pero en la hipoteca, que es una garantía real no ·implica 

alea alguna ya que si la cosa objeto del gravamen desapa 

rece o sufre deterioros, el deudor está obligado a. �epo 

nerla o dar otra garantía similar o de lq contrario la 

obligación se hace exigible inmediatamente. 

Segundo. La hipoteca es un contrato solemne, lleno de re 

quisitos legales. 

El préstamo a la gruesa es ::-ea.l, per.? se perfecciona con 
"' 

' , 

la entrega de la cosa que es su objeto por el dador al to 
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mador. 

Cl seguro maritimo ha entrado junto con .=..a Hipoteca naval, 

a sustituir el préstamo a la Gruesa. 

Las naves menores no se hipotecan, sino cue se constituye 

prenda sobre ellas. 

Esas naves hipotecables pueden ser: 

Nacionales, ya vimos su trámite; 

- Extranjeras. 2stas pueden hipotecarse en el país de ma

trícula y perseguirse ante los jueces de ese determinado 

país. 

Según el.tratado de Bruselas, se pueden perseguir estas 

naves extranjeras, en un país distinto de su matrícula por 

obligaciones contraídas allí ese país. 

Aquí' en Colombia, no ha sido ratificado - ese tratado por el 

Congreso.· 

En el_ Código de Comercio marítimo derogado no había dispo 

siciones sobre las solemnidades que exigía el contrato de 

hipoteca Naval, se aplicaban las del código Civil, pero 

hoy día en los artículos 1427-144,5 del Código de Cc:xrercio, 
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se recogi6 todos esos principios .Y lo dicho en relaci6n 

con el C6digo de Co:rrercio marítimo derogado se aplíca hoy. 

4.4.4.6.1. Quienes Pueden Hipotecar las Naves 

Se aplican las reglas del C6digo Civil Colombiano: 

- Su Propietario, o

- Su Usufructuario.
t 

4. 4. 4. 6. 2. Derechos del Acreedor I-Iipotecarüo Naval

Goza de los derechos de: Persecución; Preferencia. 

4.4.4;6.2.l. Persecución 

Se puede perseguir en poder de quien se encuentre, y siem 

pre y cuando que esté al alcance de la coacci6n o poder 

jurisdiccional de las autoridades colombianas, pues de lo 

contrario tendrfa que acudir a la intervenci6n de los tri 

bunales del país.en· que se encúentre. 

4.4.4.6.2.2. Preferencia 

El acreedor tendrá d·erecho de hacerse pagar preferentemen 

te frente a otros acreedores. 

�xcepciones. Gastos, impuestos al fisco, créditos deriva 
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dos del contrato de trabajo, cantidades que se debían a 

lo.s proveedores de materiales, artesanos, etc. 

=:nt ;nces, vemos que la hipoteca naval cede, conforme se ha 

visto, en favor de : los Privilegios maríti:rros, 

- Ante la prenda cede sobre lo que esté constituída, por

ejemplo implementos de pesca; 

- �renda industrial sobre accesorios de la nave.

4.4.4.6.3. Registro del Contrato de Hipoteca Naval 

• 

La inscripción de constitución de hipoteca se hará en la 

capitanía· de Puerto, donde la nave esté matriculada. 

- �:aves en cónstrucción. ·se hará en el respectivo registro 

en la capitanía del Puerto, del. lugar donde se encuentra 

el astillero. 3ste registro contendrá. Si se trata de . na 

ve en constrµcción: 

Primero. 'De todas las especificaciones necesarias para su 

identificación; 

Segundo. Fecha y número de la escritura, notaría en que 

se otorgó. 

- La fecha de Inscripción. Será dentro de los treinta--30-

' 

días si.guientes a la fecha de la escritura,. a nivel nacio
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nal. 

�n el exterior. Dentro de los noventa -90- días siguien 

tes. 

- Obligatoriedad. Toda embarcación con un gravamen hipote

cario debe tener un cuadro con las inscripciones hipoteca 

rias vigentes, el día de su salida, fecha, nombre de los 

acreedores, valor de la obligación, colocado en el despa 

cho del capitán. 

- Prescripción. Dos -2- afias contados des�e la fecha del

vencimiento de la obligación respectiva. 

Extinción. Igual que las de la hipoteca civil, por los mis 

rrDs medios y en la misma forma. 

4. 4. 5. ·.:ripoteca de Inmueble

lJo voy a referirme a ésta clase de hipoteca en ésta sec 

ci6n, ya que hice un amplio desarrollo. de éste tema en el 

capítulo 3. 

Sin embar<;a, puedo decir, que 1·a principal característica 

su uso más frecuente se dé sobre bienes raíces, qae no 

pueden-ser trasla9os de un lado para otro con mucha faci 
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lidad, y digo de ésta forma ya que los edificios pl.Eden ser 

trasladados de un lugar a otro debido a los avances de la 

Ingeniería y arquitectura, hoy en dfa. 

A estos inmu ebles, el C6digo Civil Colombiano se refiere 

a ellos con el nombre finca, Predios. 
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5. DEREC:-IOS DEL ACREEDOR HIPOTECARIO

iiasta el momento, he hecho un estudio pormenorizado c:e la 

definición del Contrat0 de hipoteca, como es su análisis, 

su constitución, requisitos, Bienes hipotecables, rrodali 

dades y su extensión. 

Continuamos en éste capitulo con la parte correspondiente 

de la definición, que le confiere al acreedor algunos de 

rechos para el supue,sto caso en que el deudor le . incum

pla. 

5 . 1. DZREGms 

"El acreedor-hipotecario tiene los mismos derechos qi.:e el 

acreedor". 4·4. E·sta disposición la encontramos en :c_'..1es. 

tro Código Civil articulo 2448. 

El artículo 2422 otorga al acreedor prendario: 

44. ORTEGA TORRES. Op. Cit, p.1.074
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:;::a derecho de pedir que la prenda del de!..:..:jor mo::-o 
so se venda en pública subasta, para quE:: con 2l 
producto se le pegue; o que a falta de postura �j

misible sea apreciada por peritos y se �e adj�::i 
que en pago hasta concurrencia de su creC:-�ito. s::..:.1 
que valga estipulación alguna en contrar::_;_o, y s.:..:i 
perjuicio de sus derechos para perseguir la obli 
gación principal por otros medios. Tampoc::o pod:::� 
estipular se que el acreedor tenga la· fac111l tad ::e 
disponer de la prenda o de apropiarsela pJor otrws 
diferentes que los aquí señalados. 45 

De ésto se deduce que. el acreedor hipotecar_:_i_o tie:.1.e el 

derecho de hacerlo efectivo sobre los bienes hipotecados 

y sobre los demás del deudor no afectos a la garantía real 

aquell� obligación incumplida. 

Corro lo va :.1acer?. A través de la persecuci6r___:"! y ce la 

preferencia, pero éstos no existen para los simples acree 

dores quirografarios. 

Este pago se puede hacer, o lograr mediante: 

--- Zl_ rema te del inmueble gr avado, para que cc: .. m el p:::oduc 

to de la subasta se le cubra el valor de su• ¿"'"creencia -

- La acción propia de la calidad del acreedor� que tiene a 

favor un crédito, para obtener el pago sobre 

del patrirronio del deujor, 

45. Ibid. p. 1.062.
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- Adjudicación de la Cosa aipotecaria, si no hay postura

admisible. 

5. 2. EN QUE: MOr-1Z:'1'TO EL ACREEDOR PUEDE HACER USO DE SUS

DERECHOS 

En el momento en que se haga exigible ésta obligación. No 

tiene importancia que la obligación sea: Pura y simple, A 

Plazo; o Condici6n. Ya que en los últimos casos, en los 

-2-, porque se dá cuando se cumpla la condición, o J.legue

el día. 

5.3. LUGAR QUE OCUPA ESOS DERECHOS 

Cuando nos referimos a la Prelación de los D erechos del 

acreedor hipotecario del artículo 2448 , tenerros que ver 

qué lugar le corresponde. 

Así si se trata de concurso de acreedores, 

- Categorfa ... Prenda Agraria

- Categoría ... Créditos prendarios

- Categoría ... Créditos hipotecarios.

Estos últimos pueden verse obligados a ceder ante los eré 

ditas de primera clase, si los bienes no afectados con la 

garantía son insuficientes para cubrir los de primera cla 
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se, si los bienes no afectados con la garantía son insufi 

cientes para cubrir los de primera clase. 

Pero, en cambio los acreedores hipotecarios están favore 

cidos por la ley ya que les permite a éstos no esperar el 

resultado del concurso general, sino que abren a cada fin 

ca gravada un concurso particular al cual pueden entrar 

todos los acreedores que tuvieren créditos respaldados con 

hipoteca sobre el misrro bien. 

La prelaci6n se va a regir por el orden de inscripci6n en 

el Registro. 

Así a través de la consignaci6n de una suma determinada 

para pagar los créditos de primera clase, se le permite 

al acreedor -es- hipotecarios sustraer de la masa del que 

brado los inmuebles gravados, y si hay un remanente tie 

nen la obligación de devolverlo al pagar esos créditos e 

intentar la acci6n real ante el juez que c:onoce - de la 

quiebra. 

Las costas judiciales de un juicio especial hipotécario 

gozan del misrro privilegio del gravamen. 

Esas mismas costas judiciales en un concurso de acreedo 

res gozan, del misrro privilegio de los créditos de crimera 
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clase. 

aay que hacer diferencia en la persecución de: 

- La cosa hipotecada· en el juicio Especial .que la ley con

sagr a, 

- La persecución de ella dentro de un juicio ejecutivo;

ejemplo: En juicio ejecutivo y entra un acreedor hipoteca 

rio desplazando al ejecutivá simple, o singular; 

- La persecución de los. otros bienes del deudor no grava

dos con garantía. 

5. 3. l. Adjudicación

Ll acreedor hipotecario tiene derecho a que se le adju�i 

que la cosa hipotecada, es decir, que se le transfiera por 

un determinado valor, para pagarle, logrando la concurren 

cia entre el valor del bien y el del crédito. 

En el artículo 557 del C.P.C, se tiene como un. remedio 

subsidiario y se dá: 

a. En el caso de que haya salido a subasta por dos 
-2- veces y no hay postura admisible;
b. Abandono del bien gravado, al acreedor hipote
cario.

En el primer caso es una facultad legal del acree 
dar; hace .. la solicitud respectiva dentro de los 
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cinco -5- días siguientes a la fecha de la 
tación desierta; y no de oficio por parte 
juez. 

lici 
del 

Si son varios acreedores, prevalece el de m2jor 
derecho. Si es el caso de que no la solicite, los_ 
otros acreedores no lo pueden solicitar. Excepción. 
Solo en el caso de que sean acreedores solidarios 
Si no hay solicitud de adjudicación, se hace una 
subasta nuevamente previo reavalúo de los bienes 
gravados. 46 

5.3.2. Acciones 

Algunas legislaciones y ciertos autores, hablan del proce 

dimiento de ejecutivo. 

Se caracteriza éste juicio porque procura la satisfacción 

sin, o en contra de la voluntad del obligado; del crédito 

protegido al títular del derecho subjetivo. 

El tratadista Guasp, dice: 

En el proceso de ejecución no se trata, pues de 
examinar una pretensión para formar la orden de 
que sea actuada, sino'pura y simplemente de actuar 
la; de aquí que en el desarrollo de ésta manifes 
taci6n �specífica de la tutela procesal falta nbr 
malmente una fase destinada a que el juez reciba 
y compare las posibles alegaciones contradicto.-.� 
rias de las partes. 47 

Al juicio ejecutivo le falta .la característica más relevan 

,46. BONILLA, Op. Cit. p.986 

47. GUASP, citado en Ibid, p.990
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te de éste tipo de proceso y es la etapa procesal del.estu 

dio de alegatos propuestos por cada de las partes intervi 

nientes, y sin lugar a dudas hay una fase destinada a la 

Cognitio judicial, y ea que el Juez debe estudiar esa posi 

ci6n, y los fundamentos en que se basa el deudor para ello; 

o sea la proposici6n de excepciones, las cuales abreD la S

tapa de Coqi1itio Judiciale.; 

Zntonces, todo lo dicho anteriormente es mu y importante pa 

ra entrar a desarrollar las acciones que la ley otorga al a 

creedor hipotecario para hacer efectiva la garant1a real y 

de los otros caminos que se ofrecen; pues como vimos an-tes, 

el acreedor goza de ciertos derechos y si goza de esos dere 

chos, pues entonces también dispone de acciones contra el deu 

dor hipotecario. 

Esos derechos son: Derecho Personal, que es correlativo a la 

obligación principal que se garantiza con la hipoteca y Dere 

cho real Accesorio de Hipoteca. 

Zsto nos lleva a concluir que· si el goza de ciertos derechos, 

·pues entonces tamb.ien dispone de ciertas acciones contra el

deudor.

Dentro de esas . .acciones tenemos: 

- Acci6n Personal. mediante la cual puede perseguir todos
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los bienes del deudor para hacerse pagar su crédito. 

- Acci6n Real. �n este caso solo entraría a perseguir el

bien hipotecado para hacerlo vender en público subasta, y 

pagarse con el producto de la venta. 

- Adci6n Mixta. Se produce en el caso de que el acreedor

hipotecario acumula dos acciones en la misma demanda,o sea 

no escoje entre la real y la personal. Se da en los casos 

en que el deudor es a la vez dueño del bien hipotecario. 

5.3.1. Acci6n Personal 

El Acreedor de una o bligaci6n tiene derecho a ésta acci6n, 

cuando tiene en su poder un documento que preste mérito eje 

cutivo. 

Finalidad. La finalidad de ésta acci6n es el pago de la obli 

gaci6n principal por parte del deudor. 

Preferencia. Solo goza de preferencia en el caso de que lo 

tenga el crédito personal de donde proviene; pero es distin 

ta a la hipotecaria. 

La acci6n personal se deriva del derecho de ser poseedor de 

un crédito en contra de sU deudor. 

102 



"Si la obligación principal conta de un. documento que pres 

te mérito ejecuti\D, s63Ún lo contenido en el Art. 488 del C6dicp del 

Código de Procedimiento Civil, la acción personal de hará 

·a través de los tré3mites establecidos para el proceso Ejecutivo Sin 

gul ar" 4 8. Art. 4 9 7 y s s, del c .  de P.c.

Requesitos para que un docum2nto pres.te mérito Ejecutivo:. 

Que sea: 

- Expreso

- Claro

- Lxigible .

5 • 4. CLASES DE DOCill1E:•JTOS 

Sirven para demandar, los documentos que proveengan de su 

deudor para que se cumplan: 

- Títulos Valores -Cheques, letras, pagarés-

- Providencias Judicailes y Administrativas.

- Documentos: Públicos y Privados: Auténticos y I-Jo auténti

c:os -S:e requier'e prueba sumaria para iniciar el proceso..:. 

- cualqiier docuefílEmto en que conste una obligación.

Confesión.·

Gil el caso en que una obligación o crédito sea superior al 

de un bien imrnueble hipotecado, y a la vez el deudor no ten 

;, 

48. Ibid. p. 903. 
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ga más acreedores, también puede ejercer ésta acción. 

5.4.l. Acción Real 

Esta acci6n la puede ejercer aquel acreedor su2 tenga el 

derecho de hipoteca sobre un bien inmu2ble. 

A esta acci6n se le conoce con el nombre de -_i\cci6n aipote 

caria-. 

En el Derecho Romano, antiguamente, existía lli1a Actio Hipo 

thecaria, pero no es la misma que· se utiliza hoy; en aquel 

tiempo caracterizaba porque seguía los pasos de la acci6n 

reivindicatoria. Antiguam2nte; el acreedor hipotecario en 

traba eb posesi6n al caso y la retenía en su poder, y el 

deudor qu2daba libre de su obligación al entregar la cosa. 

Más tarde se produjo un cambio, ya que se pactaba la ven 

ta a favor del acreedor en forma privativa y pagarse .con 

el precio obtenido con la venta, en forma expresa. Al fi 

nal ya no era expresa sino tácita. 

:Cncontramo s que en el derecho francés y el gérmano, no si 

guieron ésta regla, sino que le concedieron a� acreedor la 

facultad de hacer vender la cosa en subasta pública.En nl.Es 

tro derecho, la acci6P- hipotecaria, le conced� : -la Facul 
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tad al acreedor de obtener el valor del inmueble hipo'ceca 

do a través de· llira subasta pública; 

- Pagarse con preferencia de los dem&s acreedores, el eré

dita garantizado con hipoteca. 

Finalidad. La finalidad de ésta acción es que si éste 

Bien, sirvi6 de garantía, ésta garantía se remate en pú 

blica subasta para que se pague el valor de la hipoteca. 

Aquí no hay mandamiento de pago como en el personal, sino 

la orden del juez que decreta la sentencia de la venta 

en pública subasta. 

5.4.2. Requisitos para Ejercer Esta Acci6n 

El acreedor hipotecario debe: 

l. Acreditar la existencia de ,la hipoteca con · la
respectiva escritura pública, debidamente regis

·trada en el registro, dentro de los 90 dfas corres 
pondiente. ·· · 

En el caso que 11.i1a persona no -inscriba lr escri
tura dentro de éste término, quedaría. nulo el va
lor probatorio del hipotecario solamente le ser
viría para el proceso ejecutivo singular como tí
tul o de ejecución, ya que solo consta el gr-avarren ,
y persigue otro u otros bienes distintos al hipo
tecado.

2. El acreedor d�berá acreditar también que< .. el
bien inmueble pertenece o pertenecía _al constitu
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yen·te en el rromento de celebrarse el contrato hi 
potecario. No importa que ese bien no le perteP-ez 
co ya éste señor, porque lo que se va a perseguir 
es el bien, porque es un gravamen real, y no per 
sonal. 

Acreditar la existencia del créd�to garantizado 
con hipoteca, en razón de ser ésta accesoria ai 
primero. 

En el caso de una demanda, se deben llenar los si 
gu ientes requisitos, por parte del acreedor. LLe 
nar los requisitos exigidos por el artículo 75 C. 
P.C., y se acompaña la demanda con:

l. La escritura, debe ser la primera copia de la 
escritura de hipoteca, debidamente registrada en
la oficina de regist.ros de instrumentos ppublicos
y privados, qu2 le va a servir corno título de eje
cuci6n.

2. Certificado de la oficina de registro de Instru
mentos Públicos y Privados.

3. Se dirige esa demanda contra el actual propie
tar.io del bien sobre el cual existe el gravamen,
o sea el que aparece en el certificado de propie
dad inrrPbiliaria, sin embargo que éste bien ya le 
pertenezca a otra, lo que se persigue es el Bien.

El trámite de ésta acción lo encontram:,s en los 
artículos 554 y ss. del código de Procedimiento 
Civil. 49 

5.4.3. Venta del Bien Inmueble 

La realización del biEm inrnuebl·e hipotecado debe hacerse 

mediante venta judicial. 

Primero. cuando se trata de la venta del bien hipotecado, 

a solicitud del acreedor, el juez decreta la venta en pú 

"49. BONILLA, Op. Cit. p.139 

106 



blica subasta del bien inmueble, y ordena el embargo _ se 

cuestro del misITD. 

Una vez rerratado el inmueble, con el dinero obtenido sepa 

ga al acreedor, y el sobrante, si lo hay, se entrega al 

deudor. 

Segundo. Al ser rematado el bien, se extingue la hipoteca 

de lo cual se deduce clararrente que el comprador la adquie 

re libre de todo gravamen, que di6 origen a dicha venta. 

Pero, en cuanto al crédito, si el valor de la subasta al 

canza a cubrirlo,. se extingue; de lo contrario el crédi 

to subsistirá en forma parcial, sin.garantía hipotecaria� 

Queda así establecido, que en la legislaci6n civil colom 

biana el crédito no tiene similitud con la hipoteca, ni 

sigue su suerte, ya que la hipoteca solo refuerza el eré 

dita, el crédito conserva su _propia identidad, sus tan ti vi 

dad. 

5.4.4. Acci6n Mixta 

:Estudiando la naturaleza de las acciones veITDs que na exis 

ten acciones o pretensiones mixtas, o sea que partici?an 

de los caracteres de la real y de la personal ·simultanea 
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mente, porque no hay derechos mixtos, al revés de lo que 

sucedía en el derecho Romano. 

En la antigua Roma se consid8raban mixtas las siguientes 

acciones: 

- Familiae erciscundae, se dirigía a consegu ir la divi 

sión de la herencia, 

- Communi dtvidundo, se dirigía a consegu ir la divisi6n

de la comunidad singular, 

- Finium regondurum, obtener la separaci6n de predios li 

mítrofes para establecer los linderos. 

En éstas acciones todas las partes asumen coetánearrente 

su papel de demandantes y demandados, pues todas preten 

día algo _en la esfera jurídica de la otra. 

Entre nosotros sigui6 conservándose dicha denomi 
nacion, en cuanto se trata de la acción mixta, a 
la ejecutiva que d irige el acreedor hipotecario, 
o prendario cuando persigue el bien materia del
gravamen y otros bienes del deudor -ley 95 de 1890
artículo 28-. Pero ést; no es exacto, ya que aquí
se trata de una _sola pretensión que recae sobre
diversos bienes.

Cuando un sujeto de derecho adquiere una obliga 
ción y la garantiza con hipoteca o prenda, no p9r 
eso se sustrae al compromiso que todo su patrirro 
nio va a responder por su cumplimiento en forma 
total. De allí, que el acreedor puede perseguir 
tanto el bien hipotecado como otros bienes del deu 
dor.50 

50. Ibid, p.207
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Ll artfculo 28 de la·ley 95 de 1890, nos dice: 

El ejercicio de la acción hipotecaria no perjudi 
ca la acción personal del acreedor pa�a hacerse 
pagar solbre los bienes del deudor que no le han 
sido hipotecados, y puede ejercitarlas arrbas conjun 
tamente, aun respecto de los herederos del deudor 
difunto, pero aquella no comunica a ésta el dere 
cho de preferencia que le corresponde a la prime 
ra. 51

Ssta disposici6n le otorgaba la acción mixta unidamente a 

la hipoteca. Pero en el artículo 554 del C.P.C., encontra 

mo s otra disposición que llena el vació dejando {Xlr la ley 

95, ya qu2 se refiere a la acción mixta, s2ñalando qµ2 cuan 

do el acreedor pers.igu a, además bienes distintos de los gr:-a 

vados con hipoteca o Prenda, se seguirá el procedimiento 

señalado en los capítulos anteriores, o sea opera para am 

bas. 

La acci6n mixta deriva su nombre del hecho que simul t"ánea 

mente se persigue hacer efectiva la garantía real jmto con 

la personal solbre todos los,bienes del deudor. 

Porque se acude. a ésta acci6n. Porque la cuantía de la 

obligación no a�zan a cubrirse con el dinero obtenido con 

la venta del bien hipotecado ya que la cuantía ha aumenta 

do, y podría quedar un saldo insoluto, entonces con ésta 

SL Ibid, p. 209
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acción se asegura con el embargo de otros bienes e.l pago 

de toda la obligación. 

5.4.4.1. Caracter;stica de Esta Acci6n la Simultaneidad· 

Esta caracterfstica se refiere a que.en la misma demanda, 

en un mismo acto procesal, en unico proceso se ejerciten 

la garantí� Real más la Garantf� Personal. Tiene que ha 

ber simultaneidad en la demanda, la realización a través 

del proceso eje8utivo, a más del Bien que se constituyó 

en hipoteca, de otros bienes, o sea los que integran la 

Garantí� Personal. 

Ho hay posibilidad de que se apongan al derecho del acree 

dor hipotecario de priITI2r grado de iniciar el juicio eje 

cutivo con título hipotecario ejercitando la acción mixta 

y, si la ejercita, se pedirá el embargo del bien objeto 

de la llipoteca y va a llegarle al registrador de Instru 

mentas Públicos y privados, un oficio en el cual se esta 

blece el. embargo de ese bien pero, e-se bien estaba ya em 

bargado por un juicio ejecutivo cori. título hipotecario, 

pongamos el caso, y al cual fué citado a éste acreedor que 

no compareció allí, pero está ejercitando su derecho a tra 

vés del juicio ejecutivo con título hipotecario 

ci6n mixta. 
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En éste caso que sucederá con éstos embargos: "Prevalece 

el gravamen del inmueble que primero se registró, o sea la 

hipoteca que se registró primero, y no el embargo ª . 52 

Entonces, ese embargo comprende el bien objeto del grava 

men, corro otras propiedades del deudor, o sea la clásica 

acción mixta, éste proceso continúa, en cambio, el juicio 

ejecutivo con título hipotecario termine porque carece e 

objeto, ya que éste proceso tiene por finalidad rematar 

un bien y si queda desembargado nunca se podrá rematar. 

Este acreedor perjudicado puede: 

- �sperar a que termine el juicio ejecutivo con título hi 

potecario con acción mixta, para ver que queda; 

- Comparece a éste juicio con la misma finalidad, paraV2r·

si queda un renuante, y le paguen. 

Entonces,_ verros que la hipoteca de Primer Grado mantuvo 

su eficacia; prim2ro se le paga al acreedor hipotecario 

de primer grado, y si queda algo, se le paga al acreedor 

de segundo grado. 

El ejercer ésta acción no le quita al acreedor hipoteca 

52. Ibid, p.980
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rio su privilegio y venga ser considerado como quirografa 

rio, ya que él segu irá teniendo el derecho de preferencia 

sobre los otros acreedores, y con lo restante se les paga 

a éstos últimos. 

21 trámite del proceso ejecutivo con acción mixta se suje 

ta a los pasos del juicio ejecutivo con garantía personal 

sin sufrir perjuicios, ya que está ampliando sus posibi 

lidades de fuentes de pago. Y, es que al tramitarse éste 

proceso como base en el derecho personal, es posible, es 

posinle la intervención de otros terceros ya sea con ga 

rantía personal, o real. De allí que el titular del crédi 

to tiene un privilegio respecto del bien dado en hipóteca 

pero con relación a otros bienes embargados ninguna venta 

ja tiene el acreedor con garantía real, sobre otros acree 

dores, y solo por la sencilla raz6n que al ejercer la ac 

ci6n mixta, no perjudica al acreedor hipotecario sobre el 

bien afectado por dichos gravámenes, .y tarnbpoco puede ex 

tenderse ese privilegio con referencia a los otros bienes. 

Para que haya lugar al trámite de la acción mixta, el de. 

mandante debe uecirlo expresamente en la demanda ejecuti 

va, ya que el juez no puede presumirlo, sino que debe ser 

solicitado . 

5.5. ACCION P�RSECUTORIA DE LA COSA HIPOTECADA' 
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El artículo 2452 del código Civil dispone: " La l1ipoteca 

dá al acreedor el derecho de perseguir la finca hipoteca 

da, sea quien fuere el que la posea, y a cualquier titulo 

que la haya adquirido". 53 

Este articulo, viene a hacer valer lo dicho anteriormente, 

cuando se habló sobre la acción real, que la acción hipote 

caria puede ejercerse sin tener en cuenta de la cosa hipo 

teca, ya que la acc i6n se dirige más que todo contra el bien 

y pedirse que se venda en pública subasta. 

Zntonces podemos establecer que: 

- �l derecho de hipoteca es real,

- Existe erga omnes. De ésto últiITP se deduce que puede ha

cerse valer contra cualquier persona que haya adquirido ese 

bien, no importa el título por me.Jio del cual lo adquiri6. 

5.5.1. Pur ga de Hipotecas 

En el artículo 2452, en sus incisos segundo y ·tercero,esta 

blece: 

Que la accion persecutoria cese y deje libre el a 
creedor hipotecario a la persona que adquirii di. 
cho bien, a través de la subasta pública. Por que? 
Simple y llenamente el juez ordenó ésta venta,en el 

53. ORT�G..� TORRES, Op. Cit. p. 1.075
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proceso ejecutivo él misrro cit6 personalmente a 
los acreedores; es que tuvieren hipotecas sobre el 
misrro bien. 

De tal forma, que quien adquiere el bien en subas 
ta pública lo adquiere libre de todo gravamen·, sin 
acción persecutoria de acreedores hipotecario que 
había constituído derechos, anteriormente, antes 
de la subasta. 54 

Además, qu el Código de Procedimiento Civil, establece: 

Que el juez al ordenar la subasta pública de un 
bien, debe decretar tambien la cancelación de di 
chos gravámenes. :2:ntonces, se envían la comunica 
ción respectiva al notorio ante quien se otorgó 
la escritura, para que cancelara la escritura de 
la hipoteca; y al registrador para que cancele la 
inscripción de la hipoteca. 55 

Sin embargo, es de anotar que debido a cualquier circuns 

tancia no aparezca el nombre de un acreedor hipotecario en 

el certificado de registro que acompaña a la demanda, y 

por ello no se le cita, su hipoteca no queda purgada con 

la venta del bien, de lo cual se deduce· que ese acreedor 

hipotecario pued·e persegu ir el bien de quien lo haya rema 

tado. 

Entonces de éste artícylo deducirros que: 

- Si no se notifica personalmente al acreedor hipotecario

éste puede perseguir al rematante. 

54. Ibid, p. 653º

55. Ibid, p. 658
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- Si al tercero, quG señale el certificado de registro co

mo acreedor hipotecario, no se le cita personalmente 21 pro 

ceso queda viciado de nulidad. 

nEn este caso, el acreedor tiene dos vias. Si el proceso -

continúa se práctica y aprueba el remate, ordenándose la 

cancelaci6n del crédito hipotecario, podrá interponer el re 

curso extraordinario de revisión para que se declare nulo 

el proceso ejecutivo�• 56 -Art.380 No. 1 C.P.C. 

Ahora bien, si no se ordenó su pago a],. aprobarse el remate, 

el crédito queda intacto, y entonces ese tercero puede per 

seguir al rematante. 

El rematante a su vez, queda expuesto a sufrir un perjui -

cio, y podrá ejercer una acción de responsabilidad civil 

extra-contractual en contra del Estado para que lo indemni 

ce. 

5.5.2. Venta Forzadas. 

Parq que logre la purga de .hipotecas su cometido, debe ser 

en su subasta pública, para satisfacer obligaciones, ordena 

das por el juez. :en esa forma si queda el bien libre de gr a 

vámenes. 

5 6 • IB id. p. 6 6 3 . 
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:Cn cambio de las ventas voluntarias no se dá la purga de 

hipotecas, el bien qm�da gr avado a pesar de la venta. En 

ésta el juez solamente autoriza la venta r no lo ordena. 

Ejemplo: enajenación de bienes inmue bles de incapaces. 
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6. SITUACION DEL 'E:JaCER POSi.'.:EDOR

Tercer poseedor es aquella persona, que actualmente es la 

dueña de un bien inmueble, que garantiza a través de un 

contrato de hipoteca, una deuda. 

Anteriormente estudiaJIPs la acci6n hipotecaria, cuando el 

bien hipotecado estaba en mano_s de su constituyente, y a 

la vezpropietario del bien, pero ahora ocupamos de la ac 

ci6n hipotecaria cuando se relaciona con terceros poseedo 

res del bien hipotecado. Esto se dá en los siguientes ca 

sos: 

- Cuando la persona del constituyente de la hipoteca fué

persona distinta del deudor; 

- El deudor enejen6 el f
a

ien y éste se encuentra en poder 

del adquirente; 

- La propiedad del constituyente se extingue, pero no la

hipoteca -negocios simulados-. 

2n los dos primeros casos, el propietario, por serlo sola 
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mente; actualrrente, va a ser el sujeto pasivo de la ac 

ci6n hipotecaria. Entonces, vemos que es2 propietario del 

bien hipotecado, que no es deudor y por lo tanti no está 

obligado al pago de la obligación que la hipoteca garantí 

za, es a quien se le conoce con el nombre de tercer posee 

dor. 

21 derecho de persecución propio de toda acción real, va 

a estar dirigida contra éste señor, va a ser demandado ya 

que es el titular de la legitimación en causa pasiva, cuan 

do se pide al juez la venta en subasta pública del bien 

hipotecado, y así con el dinero obtenido en la venta se 

le pague al acreedor demandante su crédito. 

6.1. ACTITUDES QUE PUEDE ASUMIR 3L TERCER POSEEDOR DEMAN 

DADO CON ACCION HIPOTECARIA 

En este caso de demanda hipotecaria, el tercer poseedores 

tiene dos opciones: 

- Satisfacer la deuja completam2nte; o

- no pagar y dejar que el proceso continue y el bien sea

subastado publicamente, y rematado. 

Veamos la prirrera hipótesis. 2n éste caso el tercer posee_ 

dor se subroga legalmente en los derechos del acreedor hi 
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potecario en contra del deudor. Pero, se produce una con 

fusi6n de calidades en ese tercero, de acreedor y de pro 

pietario del bien hipotecado, causando a la vez la extin 

ción de la hipoteca por vía directa. 

=sa subrogación· será en cuanto al valor cel crédito, no 

el de la hipoteca, pues el bien que se persigue es el su 

yo. 

Dicha subrogaci6n opera por ministerio de la ley, pero és 

ta, está regida por normas diferentes; se tiene en cuenta: 

- Si el tercero adquirió el.bien estando gravado, o

- Ll tercer poseedor es el constituyente de la hipoteca.

En el caso aquel en que se adquirió el bien con hipoteca; 

teneITDs los artículo del C6digo civil 1668, numeral 2 y 

2453. 

Articulo 1668 númeral 2: 

Se efectúa la subrogaci6n por el ministerio de la 
ley, y aún en contra de la voluntad del acreedor 
en todos los casos se·ñalados por las leyes y es 
pecialrrente a beneficio: 2. Del que h�biendo com 
prado un inmueble, es obligado a pagar a los acree 
dores a quienes el "inmueble está hipotecado_. 57

5-7 . ORTEGA TORR8 S , . Op. Cit. p. l. O 7 8
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- P,.ctitu:1 de no pagar y dejar CJl.E el Proceso contirn.E contin:.:2. Em

éste caso el tercer poseedor pierde su derecho de do:J.inio 

sobre el bien hipotecado, con su venta, acasionándole los 

perjuicios respectivos. 

Si no hubo pago, pues no hay derecho a subrogación legal. 

Bl Artículo 2453, en su inciso tercero -3- dispone :•c;:ue ese 

poseedor se inderrmice por parte del deudor, incluyendo las 

mejoras que hu biere hecho, en el caso que sea desposeído 

de la finca o la abandonarén . 58 

- Obligación de citar al deudor al juicio ejecutivo con

título hipotecario cuando el propietario del bien gravado 

es una persona diferente. 

La hipoteca y la prenda son derechos reales accesorios 

por definición, es decir, que tienen existencia en cuan 

to algo principal exista, y ese algo principal es una obli 

gaci6n, la excepción a éste concepto es la hipoteca· ciliier 
�--: :� 

ta, que se otorga ante una obligación enexixtente. 

En cuanto a las obligaciones que se pueden garantizar con 

hipoteca, tenerros: 

58. Ibid, p. 720
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- Obligación Propia,

- Obligación ajena, que puede comprender �sí: El deudor 

es amigo, o en el caso de venta. 

�n el caso de Obligación Ajena, la calidad de propieta 

rio único se parte en dos, uno es el deu�Jr y el otro es 

el garante. 

A mi juicio se debe citar a ese deudor a:'... proceso ejecuti 

vo con título hipotecario, para que al :mc::xmto en que el 

.. 

actual propietario le exija una indemniz:::.ci6n por respon 

sabilidad, no se niegue a ello por no ha.::2r sido citado 

al ji.;ücio. 

Pongamos el caso, que de mande al actual ?ropietario, es 

tanda bifurcada la calidad de deudor y d2 garante, en un 

juicio ejecutivo con título hipotecario, donde se persi 

gue: 

- Obtener el pago de una obligación, o s��, del deujor;

- Obtener ese pago a través de la venta C::21 Bien hipoteca

do. 

Entonces, para obtener el pago de esa ob��gación es nece 

sario citar esas dos -2- personas; y no ��lo al actual pro 

pietarici. 

121 



pietario. 

Por qué. Porque otra razón valedera es que ese juicio eje 

cutivo se promu eve por la existencia de un título, en éste 

caso el hipotecario que según el artículo 488 C.P.C., se 

anexa a la demanda: 

- Un título que preste mérito ejecutivo;

- Que provenga de su deudor, y el cual se va a hacer efec

tivo contra ese, que es el deudor; 

- Certificado del registrador de instrumentos públicás y

Privados, del Bien sometido a registro. 

Entonces, si se anexa la comprobación de la existencia de 

la hipoteca, es porque se va a hacer efectiva esa garan 

tia, pero encontrándose esa garantia en cabeza de otra 

persona, pués esa otra persona también debe ser demanda:la. 

Vemos, que si.la demanda se dirige unicamente en contra 

del actual propietario,· se está cometiendo un grave error; 

perjuicios, ya que él no tiene la doble calidad de garan 

te y deudor, no tiene formas adecuadas de defenderse, y 

en éste caso el proceso avanza, se remata el bien y lo pier 

de. 

2n nuestro Código Civil, ést·a pérdida del bien a .través 
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de sentencia judicial se llama �vici6n pero, en el artic� 

lo 2453 e.e. , estipula qu2 ese tercer poseedor reconveni 

do no tiene derecho al Beneficio de cxcusi6n, para que se 

persiga el deudor priinero en sus bienes, y luego al tercer 

poseedor. Pero éste puede abocar el articulo-1899 del c.

C., por m2dio del cual se puede citar al vendedor de l= 

cosa; y si no se cita no se puede invocar. 

Aquí en éste caso se dará la circunstancia de un litis con 

sorcio necesario. 

Otra razón, es la definición que dá el e.e., sobre la hi 

poteca cuando dice: "Es un derecho Real accesorio de ·ga 

rantía" 59, y si es así pues ésta accesoriedad le permite se 

guir la suerte de lo principal por lo tanto de allí la ne 

cesidad de citar al deudor a pesar de no ser el propieta 

rio actual. 

6.2. EXCEPCIONES QUZ PUEDE PROPONER ESE TERCSR POSEEDOR 

En.éste caso el Código civil no dice expresamente que el 

tercer poseedor pu2de oponerse al acreedor hipotecario con 

excepciones iguales a las que se utilizan para la· obliga 

ci6n principal y que puede derivar la declaratoria de ex 

5 9 • Ib id , p . 8 9 O
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tinci6n de ésta. Por que. Simplem2nte porque '.el derecho 

de hipoteca es accesorio, y solo existen en la medida en 

que existe la obligaci6n principal, y si se extingue la 

principal, se extingu irá lo accesorio. 

Más sin embargo en nuestro código de procedimiento civil, 

en el artículo 555, numeral segundo -2-, cuando dice: "Si 

se proponen excepciones, se aplicará lo previsto en los 

artículos 509 y 51 0" 60 

En el 509 encontraITDs las excepciones que deben proponer, 

y probar dentro del proceso. 

Excepciones que el tercer poseedor puede proponer. 

Primero. En relación con el contrato principal. 

- Pago

-Novación

-Prescripción

- Nulidad absoluta

- Transacción

- Cosa juzgada

'i'"üdas éstas son e_xcepciones reales. Pero en tratándose de 

60. BONILLA, Op. Cit. p.1.048
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excepciones personales, o establecida por la ley en bene 

ficio solarrente de la persona del deudor de la obligaci6n 

principal no las podrá proponer, y son: 

- Nulidad relativa por vicio del C<.)Ilsentimiento - error,

fuerza, dolo-, 

- Incapacidad relativa.

Segundo. Excepciones en relaci6n con la hipoteca directa 

mente. 

- Nulidad del contrato de hipoteca

- IIechos que extinguen la hipoteca.

6.3. PROHIBICIONES AL TERCER POSEEDOR 

Corro lo dijirros anteriormente no puede proponer excepcio 

nes personales que favorezcan al deudor exclusivamente. 

�stas son: Nulidad por vicio del consentimiento, o por In 

capacidad relativa. 

Tampoco puede oponer el Beneficio de �xcusi6n. �ste consis 

te en obligar al acreedor a que primero persiga los . bie 

nes del deudor para el pago del crédito; y que solo en el 

caso de que sean insuf .i::ientes o no existan, se satisfaga 
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sobre los bienes de quien no es deud.or. Zn nuestra legis 

laci6n solo gozan de éste beneficio los fiadores. 

�-· . 
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7. EXTINCION DEL DERECHO DE HIPOTECA

El acreedor hipotecario·debe cancelar la hipoteca en to 

dos los casos en que se extinga la obligación asegurada; 

pero también puede hacerlo independienterrente de la ex 

tinci6n de la obligación. 

Pero, el derecho de hipoteca es accesorio, puede extin 

gu irse corro consecuencia de haberse extinguido la obliga 

ci6n principal, e independientemente porque es un derecho 

distinto del crédito que garantiza. 

3ay dos grandes formas de extinci6n del derecho- de hipote 

ca, son; 

- Por Vía directa

- Por vía indirecta.

Primeró vererros las que se producen por vía directa. 

7 .l. :;:::XTINCION POR VIA .DIRECTA 

En el inciso segundo -2- del artículo 2457, establece al 
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gunos de los casos de extinci6n de hipotecas, como son: 

"La resolución del derecho del que la constituy6, o po!: 

el evento de la condición resolutoria, según las reglas 

legales. Se extingue además, por la llegada del dfa hasta 

el cual fué constituída". 61 

7.1.1. Por Resoluci6n del Derecho del Constituyente 

�n relación con el acreedor hipotecario operará �sta for 

ma de extinción, solamente en el caso de que conozca la 

condici6n resolutoria. 

Aquí se dá aplicación al artículo 2441 del e.e. el que. so 

lo tiene sobre la cosa que se hipoteca un derecho eventual 

limitado y rescindible, no se entiende hipotecarla sino 

con las condiciones y limitaciones a que está sujeto el 

derecho. Así pues si una persona ha comparado un inmueble 

a plazo y lo hipoteca; pero es demandado por incumplimien 

to en el pago,  a través de una acción resolutoria del con 

trato pór el vendedor, la sentencia ju�icial que declare 

la· resolución, al eliminar su derecho de dominio sobre la 

cosa gravada con hipoteca, produce de hecho· la extinción 

del derecho de hipoteca� El hipotecante nunca fué dt.Eño de 

la cosa, ni s-igu iera cuando lo hipotecó, y por ello el 

acreedor hipotecario no adquirió tal derecho. 

61. Ibid, p.1.079
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1.1.2. Por el Cumplimiento de la Condici�� Resolutora 

De acuerdo al articulo 2438 del e.e. ,si se cumple con esa 

condici6n se extingue la hipoteca. Si ese condici6n ade 

más hasta cierto día, la llegada de ese cía, determina su 

extinci6n. 

7.1.3. Por Adquirir el Acreedor el DominiJ del Bien Hipo 

tecado 

Si en virtud de cualquier circunstancia el acreedor entra 

en posesi6n del bien con ánirro de señor y dueño, la hipo 

tecano subsistirá. 

Esa adquisición debe ser en forma definit�va e irrevoca 

ble, que no halla lugar a una nulidad, o �esolución, del 

contrato de adquisición. 

7.1.4. Por la Expropiación del bien hipotscado 

El servicio públÍco se antepone a las necesidades 
personales de cada quien. En éste cas�, el bien 
es expropiado por una entidad de dere=ho público 
no subststirá dicha hipoteca; al acresdor se le 
dá el derecho de recibir el precio de la indernni 
zación que correspondería al valor de la· .hipote 
a. En caso que no se le pague el acre�dor persi
guirá dicho valor. 62

·62. Ibid, p.1.068
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7. l. 5. Por Pur ga de Hipotecas

"I.:l bien que se adquiera en ppublica suba.::::a, lo adquiere 

libre de todo gravamen".63 Articulo 2452, enciso segundo 

-2- del e.e.

7.1.6. Por Ampliación del Plazo de la Obl�;aci6n principal 

Esta forma rige unicamente en los casos a�1ellos en que 

un tercero hipoteca un· bien suyo para gar2-1tizar una obli

gaci6n ajena. �s la circunstancia en que e� acreedor am 

plía el plazo para el pago de dicha deuda = favor del deu 

dor, ya que la hipoteca fué constituída eI'- los misrros ter 

minos de la obligaci6n principal, y cualqi..:...::..er modificación 

que se le haga no se extiende a la hipo te e:::.. No se extin 

gue la hipoteca si el tercero_constituyent:::, aprueba di 

cha ampliación. 

7.1.7 2or pagar el Tercer Poseedor la Deu�= Garantizada 

Con éste pago hecho por el tercer poseedor se subroga le 

galmente en los derechos del acreedor hipc::ecario en con 

tra del deudor. 

Sin embargo, - la obligación principal subs-i -:::te, pero con el 
. , : 

. 

6 3 • I bid , p . l". O 7 5 
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tercero que pagó, como acredor. 

Lo que se extingue es la hipoteca, ya que se dá la confu 

ci6n por estar ambas calidades de acreedor y dueño del 

bien. 

7.2� EXTiNCION POR VIA INDIRECTA 

Esta se produce cuando es consecuencia de la extinci6n de 

la obligaci6n principal que garantiza la hipoteca. 

En el artículo 2457 del e.e. , encontramos: "La hipoteca 

se extingue junto con la obligación principal que ella ga 

rantiza. En ésta clase de extinciones se tiene en cuenta 

el principio general aquel que dice, lo accesorio sigue 

la suerte de lo principal". 64 

En el artículo 1625 del e.e. :

Encontrarro s las formas de extinción de las obliga 
ciones, y si así se extinguen ellas, pues también 
se extinguirán los gravámenes que sobre determina 
dos bienes pesen. Ahora bien, es requisito sine 
equanone que se extingue en forma  total y definí 
tiva dicha obligación para que se dé por termini 
nado el contrato de hipoteca. 65 

64. Ibid, p.1.080

65. Ibid, p.1.092
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Esos medios indirectos de extinción son los siguientes: 

7.2.1. Por Pago de la Obligación Principal, o Solución 

Es la forma más simple, normal de extingu irse cualquier o 

bligación. :::.ia l1ipoteca se extingue si el deudor paga, cum 

ple con la obligación por la cual se constituyo dicha hi 

poteca. 

Requisitos. Que sea el deudor, el que haga el pago direc 

tamente, pues de lo contrario no se considera extinguida 

la hipoteca. 

Casos en que no se extingue la hipoteca a pesar de haber· 

habido pago. 

- Cuando paga un tercero, quien se subroga en los derechos

del acreedor hipotecario, la.hipoteca subsiste, y es uno 

de los principales derecho donde se dá la subrogación le 

gal. 

� Cuando el pago hecho es con dinero prestado,_ y éste he 

cho consta ·en una escritura pública. La persona qre le pres 

tó el dinero se subroga en los derechos dél .acreedor hipo 

tecario. 
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7.2.2. Por Novaci6n 

Uno de los principios del contrato de hipoteca, es el de 

su especialidad. Dicho· contrato se estipula solarrente para 

una obligación al que va a garantizar. Si se trata de es 

tipular o constituir para otra distinta se extin��e. 

La Novación, extingue una obligaci6n, la cual queda susti 

tuída por otra nueva� 

Siguiendo dichos anteriorrren te, una hipoteca que consti tu 

ya un tercero para garantizar la obligación extinguida, 

no sirve de garantfa a la nueva, sino que se extingue; so 

lamente en el caso de que lo autorice expresamente la per 

sona· que lo constituyó, subsistirá la hipoteca. 

En el caso que sea el deudor y el acreedor quienes estipu 

len que la hipoteca subsista, pero tiene que ser en forma

expresa, tampoco se extingue. 

7.2.3. Por Confusión 

2n el caso de que se dé la circunstancia que en Q�a misma 

persona concurran las calidades de.deudor y acree�or hipo 

tecario, trae corro consecuencia ·lógica la extinci�:1 de la 

obligación principal, y por derivación, del cont�ato de 
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hipoteca. Requisitos. 

Debe ser perfecta esa confu�ión, sin vicios. 

- Irrevocable.

Sxcepci6n. Se dá en el caso de que un hijo sea deudor. El 

acreedor es su padre, quien lo nombre heredero testarnenta 

rio; pero, el testarrento es anulado,ya no es heredero ese 

hijo y por lo tanto la hipoteca no se extingue� 

7.2.4. Por Prescripci6n. 

En el_caso que prescriba una obligación principal sobre 

la cual había constituída un contrato de hipoteca, éste 

últiIIP se extingue ta:.-nbién por la misma razón. 

Los artículos 2537 y 2457 del Código Civil ésta en concor 

dancia porque el pr irrero es ti pul a: "La acción hipotecaria 

y las demás que proceden de una obligación accesoria, pres 

criben junto con la o:bligaci6n a que acceden". 66; =:-y,. el 

·segundo, cuando hace referencia la extinción por via indi

recta:;. 11 se extingue junto con la obligación principal 11 67.

Esta extinción está ligada unicamente con la obligación 

66. Ibid, p.1.117

67. Ibid, p.1.079
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principal, no con las acciones qu2 hacen efectiva .dicha 

obligación. 
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8. CANCELACION DEL CONTRATO DE E:POTZCA

El artículo 2457 del Código Civil, dice en s·..:. inciso ter 

cero: "Y por la cancelaci6n que el acreedor ::.cardare por 

escritura pública, de que se tome razón al r::.::.rgen de la 

inscripción respectiva". 68 

Una persona que lea éste inciso dice ensegui:::.a; Aquí hay 

otra forma de extinci6n del contrato de hipc=eca. No es 

así corro parece, sino que es solamente la cc=secuencia [6 .­

gica de cualquier forma de extinción del coL�ato de hipo 

teca. 

Al extinguirse la hipoteca, el acreedor debe extender una 

escritura pública, por la cual se declare ex=inguida di 

cha hipoteca, cancelándose el regis't."ro de la escrí tura qtE 

le dió constitución. 

Dentro de los deberes del acreedor híbotecar�o, �sta el 

de cance1.ar la hipoteca entados aquellos cas:::s en que se 

6 8. Ibid, p. l. 07 9 
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extinga la obligación asf garantizada, pero ta�bién puede 

hacerlo en forma independiente de la extinción de la obli 

gación. 

8-. 1- REQUISITOS 

La cancelaci6n exige: 

- Una escritura pública, hecha por el acreedor, o tftular

del derecho, · 

- Gacer la inscripci6n respectiva de la cancela ción, en

lq matrícula del inmueble. 

Si no se hace de ésta forma, requiere: Una sentencia judi 

cial, que decrete dicha cancelación. 

Esta última proced-· en aquellos casos en que 21 acreedor, 

o sus sucesores no quieren extender la escritura pública

de cancelación., y mien"t;ras no lo hagan la hipoteca subsis 

tir� ya que· el registrado;r de instrumentos público y priva 

dos, no lo.puede hacer de oficio. 

Entonces, el juez, previene a dichas personas ��e éstan 

en la obligación de extenderla, que tiene tres dfas para 

hacerlo. Si no lo hacen el ju2-z lo J1ace en su r::nnbre. 
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Otros casos de cancelación de hipoteca. 

El representante del acreedor, causa habiente. zn· éstos 

casos, dichas personas deben acreditar tal calidad, rredian 

te los dócumentos respectivos. En la escritura de cancela 

ci6n se hará la clarificaci6n de ellos, de lo cual dará 

fé el notario. 

21 cesionario de un crédito hipotecario, deberá presentar 

la escritura original de la hipoteca correspondiente nota 

de cesi6n con la firma del acreedor. 

Sucesores por causa de muerte. En tratándose de sucesiones 

ilíquidas, o cuando el crédito no se ha adjudicado, la can 

celaci6n la podrán hacer: 

- Los herederos que hayan aceptado la herencia

- El c6nyuge sobreviviente.

Documentos. Copias de autos de reconocimiento, Certifica 

ci6n de que no existen otros herederos reconocidos. 

Sucesión testada. :ray _de por medio un albacea-: con tenen 

cia de bienes, entonces en éste caso, podrán hacerlas can 

celaciones respectivas el c6nyuge sobreviviente y .di�ia 

albacea. 
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Documentos. Este docu mento deberá contener la extensión y 

tiempo de duración del albaceazgo. 

Calidad del cónyuge. Procedimiento. Si el notario extendi6 

la escritura pública de cancelaci6n, él pondrá una nota 

de Cancelado, en el original de la escritura, indicando 

el número y fec�1a del instrumento de cancelaci6n. En el ca 

so que el instrumento de cancelación haya sido otorgado 

por otro notario, éste último deberá expedir un certifica 

do dirigido al notar .b que tiene en su poder la escritura 

original ·de constitución de la hipoteca, para que extien 

da la nota resr;ectiva. Además deberá expedir un certifica 

do de cancelaci:Sn con destino al registrador de instrumen 

tos públicos, Fara que éste proceda a extender el asiento 

correspondiente de cancelación en el folio del inmueble a 

continuación del asiento de inscripci6n de la hipoteca.· 
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CONCLUSIONES 

En la introducción hice hincapié en que la hipoteca nues 

tra es hija del ·derecho romano, pretoriano, y no del grie 

go por las diferencias existentes entre uno y otro. Ade 

más, que no varió la tesis del derecho colombiano, sigui6 

con las teorías iguales, solo hubo un ligero cambio, no mu 

cho. 

Nuestros legisladores se han anquilosado, parece que les 

costara trabajo, pero muc ho trabajo, casi sobrehumano le 

gislar sobre el famoso·contrato de hipoteca. 

En el caso de una reforma, que se esta necesitando con ur 

gencia entre otras cosas, propondría un cambio en lo que 

se ref_iere al trato, cátegoría q�e se le· está otorgando· 

actualmente al contrato de- hipoteca, sobre los_ siguientes 

puntos: 

- Es un derecho Real Accesorio;

- Los Contratos deben regirse por el Derecho Corrercial;

- Definición del Contrato de I-Iipoteca, debe ser establecido
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i::)or el Código de Corrercio, pero con una def inic ion propia, 

usos del derecho actual, evolucionado en que nos desenvol' 

vemos. 

Primero. Es un Derech·o Real Accesorio. Todos los comen ta 

ristas del derecho, en cuantó al contrato de hipoteca lo 

han mirado desde el punto de vista del código Civil, por 

ser un Derecho Real, más no han hecho el análisis sobre las 

diferentes formas y cualidades; y además la forma cambian 

te donde puede llegar jurídicamente la hipoteca, como ac 

to jurídico. 

La I·hpoteca, es un Derecho Real' acceosrio -e Indivisible 

que recae en un inmueble singularizado,· el cual se cele 

bra para garantizar el cumplimiento de una obligación, en 

el cual queda ampliamente facultado el acreedor para rea 

lizar, o hacer vender el inmueble y-·pagarse con esos dine 

ros con preferencia de los demás acreedores.  

Esta serfa la conclusión más adecuada si me adhiero a las 

disposiciones tradicionalistas de nuestro anquilosado De 

recho civil, al C6digo Civil, a que llegaría, ·después de 

haber estudiado, en otros transcribí esas normas en el tra 

bajo que e stoy efectuando sobre el Contrato de hipoteca. 

�n mí sincera opini6n creo que el contra±o de �ipoteca es 
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un -Contrato :Principal; y no Accesorio-. Como se ha esta 

blecido desde la antigua Roma. 

- r;s un Derec�10 Real- Digo· qu es un derecho real, ya que

en· el contrato de hipoteca garantiza la obligaci6n contra 

fda directamente por el inmueble, y no la hipoteca. 

Tan Real es éste contrato que al persegu ir el cumplimien 

to de una obligaci6n, no se va a tener.en cuenta la persa 

na que detente el bien en esos IIDmentos, ya sea el deudor 

constituyente o un tercero cualquiera, no tiene importan 

c�a, porque no es una Garantía Personal, no se está persi 

gu iendo a la persona para que cu mpla, sino a ese bien in 

mueble, corporal que es el que va a responder por dicha 

obligación, con su valor� 

La Hipoteca es una deuda Civil. En nuestro Derecho Civil, 

las obligaciones se clasifican en: 

Civiles. Lap cuales dan derecho para exigir su cumplimien 

to. Ejemplo el contrato de hipoteca. 

- Naturales. No confieren derecho para exigir su cumpli

miento, pero qué cumplidos autorizan por retener lo qce se 

ha dado Q pagado, en raz6n .de ellos. Ejemplo Deudas de jue 

go ... 
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- Caución. En el artfculo 65 del e.e. , nos define: "Cau 

ción significa generalmente cualquiera obligación que se 

contrae para la seguridad de otra obligación propia o aje 

na. Son especies de caución la Fianza, Prenda, ¡Jipoteca" 

69. 

La causci6n es un término genérico y comprende: 

Primero: Reales, Prenda, Anticr.esis. Hipoteca. 

Segundo: Personales. La Fianza, Clásula penal. 

:=n nuestro C. d e  Procedimiento Civil:, se establecen las si 

guientes clases ·de caueiónes: 

a) En dinero.

b) Reales

c) Bancarios ú otorgadas por compañías de Seguros,
o entidades Créditos legalmente autorizada para és
ta clase operaciones. 70

Es un Contrato Accesorio. No estoy de acuerdo con éste tér 

mino, característica que desde tiempos rerrotos se le ha ve 

nido imponiendo al Contrato de Hipoteca. 

Primero. No Necesita de otro contrato para nacer a la vida 

69. Ibid, p. 81.

70� BONILLA, Op. Cit. p. 1.127. 
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jur ídica. Si ésto es cierto, deja de ser accesorio 

convertirse en un Contrato Principal. 

para 

- Cuando dos o más personas tratan de hacer un convenio,

o c.ontrato en el cual se establece una obligaci6n, pero

basándose, y digo basándose en sus garantía, o sea si . no 

existe esa pagarantía, no hay contrato �rincipal, porque 

con qué va a respaldar esa obligación, ¿qué es lo qu2 le 

está ofreciendo el posible constituyente., al posible acree 

dor hipotecario? Nada. 

!-Iaciéndole un análisis al procedimiento efectuado por las 

entidades crediticias, llegamos a una conclusi6n ce que 

el contrato de hipoteca es principal. Veamos por 

Primero·, se constituye el Contrato de :r-:::ipoteca, se firma 

dicha escritura. 

·segundo ... Se lleva a. la ofic,ina de Registro de Instumen

tos Públicos y -Privados para su respectiva inscrip:::i6n.

Tercero. �l últirro paso, es la entrega del dinero �l deu 

dor hipotecario que le solicit6 al acreedor hipotec�rio, 

en éste caso la entidad crediticia. 

- Cuando un posible acreedor, Ve que un posible d'2-..:dor,
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digo posible, porque todavía no se sabe si llegan a un 

acuerdo, o no tiene un bien con que cancelarle la deuda, 

pues no tiene preocupación alguna, ya que dice: No imp<?r 

ta que no me pague en efectivo, ya que ese bien es corro 

si fue-se d ;inero constante. 

- Requisitos exigidos para un Contrato Pri�cipal. Zl con

trato de hipoteca, los llena como vemos: n8minado, conven 

cional, Oneroso, etc. En la obligación principal se dá el 

acuerdo entre las partes contratantes, lo mismo que en el 

contrato de · hipoteca. Y, no paran allí _eses requisitos, 

pues éste último requiere, exige de un- tíb.tlo debidamente 

inscrito en la oficina de Registro de Inst....rumentos Públi 

cos y Pr�vados del lugar donde se- encuentra situado el 

bien. 

- En cuanto al acto en sí, es principal . E:l ··acto jurídico

_que se establece al efectuarse un contrato de hipoteca ,.

es principal, ya que no necesita de otro para hacer valer 

sus derechos, cuales son: Una acción perscnal o quirogra 
. 

. 

faria, Una acción real. 

Estas ·dos acciones le permiten perseguir eL patrirronio del 

deudor, y no necesita de otro contrato pa__-ra exigir ese de 

recho. 
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Segundo. 'i?odos los Contratos Deben Regirse por el C6digo 

de Corrercio. Si el contrato de hipoteca no necesita para 

existir de otro contrato, ya que es un contrato Real que 

le va bien a todos los inmuebles por su seguridad en el 

pago, por qué se le sigue dando ese concepto de segundo 

dentro del Derecho Civil Colombiano. 

Corro anterioTIUE:nte dije en una crftica, el Código Civil y 

sus legisladores se quedaron encasillados en la antigua 

escuela legislativa del derecho pretoriano. 

El código de Corrercio, al hacer una serie de disposicio 

nes sobre hipoteca Aerea, hipoteca Naval, no se apart6'del 

C6dd;i:go Civj.l; sino. que lo apoya. ¿Por _qué digo ésto?. 

En el artículo 2443 del C6dt.go C;ivil encontrarros: "a. I-Ii 

poteca sobre la propiedad, b.Hipoteca sobre el usufructo, 

de un b:ien· inmueble, e.Hipoteca sobre Naves, d.IIipoteca 

sobre Aeronaves" •. 71 

Ya aquí esos contratos, los dos últim::>s son contratos co 

rrerciales, rnercantíl, entonces todas las hipotecas deben 

ser correrciales también. 

Este contrato de hipoteca es mu y  usado. hoy d.ía por ·1os B:ln 

71. Ibid, p.1.130
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cos, compañías; las de Se guros, o sea establecimientos co 

• merciales que giran alrededor de créditos, en forma nacio

nal.

aay una.tendencia hoy en dfa de estableeer si el contrato 

de hipoteca ·es civil, o comercial. 

El c6digo de comercio, dice: "que, cuando el contrato es ce 

lebrada por un comerciante, será de Derecho Comercial. pe 

ro, s_;L es celebrado por dos personas que no lo sean, será 

d_e. carácter ej_vil". 72. 

Sin embargo hoy en día la mayoría de las entidades comer 

ciales hacen éste tipo de contrato, su uso es general, y 

lo celebran con personas que son unas veces comercia·n:te.s, 

entonces serfa de Derechos Comercial, pero a la vez tam 

b ién lo celebra con personas que no son comerciantes, en 

tonces también será corrercial, porque la entidad crediti 

cia es de carácter comercial, pero dichas·entidades se ri 

gen por el Derecho Civil porque son personas jurídicas. 

Es-to nos llevaría a concluir, la clase de contrato de hi. 

poteca es de carácter mixto . 

. Coño dij e anteriormente , el c6digo de comercio no 1 o es 

7 2 • Ib id , p . l. 134 
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tipul6 corro contrato com2rcial, sino más bien se dedicó a 

hablar de· la hipoteca sobre naves y aeronav2s, no le dic.6 

la tipificación de contrato Mercantil. 

Tercero. La definición del Contrato de hipoteca debe esL�i 

pularse dentro del código de Comercio. 

Como dije antes, la def;i..nición qu2 dá el código civil ��o 

lombiano es mu y deficiente, obsoleta desde el punto de v-Tis 

ta del dereci:10 m::>derno, ya que las leyes van cambiando cde 

la misma manera que ha ido evolucionando la sociedad, leas 

estructuras económicas; todo ésto cambio genera otra ca(de 

na de m::>d if icaciones. 

Por ello, discrepo del código civil, de lns definicione=s 

de los tratadistas del derecho, cuando .dicen "que es · un 

Contrato accesorio., el de hipoteca:,, 73, y establecf. la:.s 

razones para ello. Y, hoy por hoy debido a esa evoluci6.:m 

no poderros _seguir diciendo que el contrato de hipoteca -es 

accesorio, ya que su perfil jurí�ico es desde todo punto 

de vista, principal. 

Una de las fuentes del Derecho Corrercial es la costumb:c:-e. 

Y, hoy la costumbre vuelve a hacer ley, porque el contca 

73. Ibid, p. 1!138
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to de hipoteca se usa corro principal, y no accesorio. y di 

go que vuelve a c'.Jnstituir una ley, porque estós contrates 

se celebran en forma pública, uniforme y reiterada, a ni 

vel nacional, municipal. 

Si bien es cierto que la ley rige es la que esté vigente 

en el momento de celebrar un contrato, pero si sale una 

nueva ley debe dársele cumplimiento inmediato. 

De todo lo escr·i to con anterioridad, mis conceptos sobre 

�l contrat; de Hipoteca, se refieren más que todo, a que 

éste debe adecuarse al Derecho Moderno, actualizarlo de 

acuerdo a la costumbre com2rcial, y a los ciferentes cam 

bios que en el Derecho Colombiano, y las relaciones econó 

micas se estan dando. 

Atrás critiqué el hecho de que se le trate como un Dere 

cho de Prenda, y además de.ello, accesorio. Una situación 

muy diferente estarros viviendo hoy en día, a la época en 

que se le di6 vida al código civil. 

Entonces, concluyo que todas las norma referentes a los 

contratos de��n estar codificadas dentro del código de Co 

rrercio, sus procedimientos, aunque tepenqs ."!TI cá:lig::>_ de .. pr09..2 

d.irni�to Civil, muy bueno actualmente; y no en el código Ci

vil. Los correrciantes y no correrciantes al hacer sus tra� 
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sacciones, tendrían un C6digo perfecto, sin vacíos, y ade 

más los jueces no trabajarían tanto buscando casos análo 

gos. Y lo impondría la vida moderna, y la costumbre rrercan 

til. 
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.r-DDELO DE LA MrNUrA PARA H:I:POTECA ABIERTA 

Compareci6 el señor CARLOS ALBERTO GROSSO GRIM..1\LDI, quien 

en el texto de -ésta escritura se denominará el hipotecante, 

y expuso las sigu iente: Prirrero. Que constituye hipoteca a 

favor de :.-;-El Banco de B"ogotá-, quien en el texto 1·;_de,: esta 

escritura se llamará simplerrente el acreedor, sobre la fin 

ca denominada -Picapleitos_-:_ ubicada en Betul ia, SUcre .Segun 

do. Que el inmueble dado en el contrato de hipoteca que ga 

rantiza la obligación no es el objeto de ninguna demanda -

civil ni de embargo jud.icial; sobre su dominio no ha recai 

do ninguna distinta de la presente, ni condici6n resoluto­

ria, ni ·soporta censo ni anticrisis, ni gravamen de ningu,_J_ 

na naturaleza. Tercero. Que el rnisrro inmueble fue el adque 

rido por el hipotec,ante según escritura No. 12345. cuarto. 

Que a ésta el inmueble de hipoteca garantiza al Banco de 

Bogotá, cualquier obligación que por cualquier causa con -

traiga el hipotecan te de un -1- año, contado desde la Fecha 

del otorgamiento de ésta escritura, además de las que ten 

ga contraidas con anterioridad a . ella auqnue su vencimiento 

sea posterior al de éste término, y siempre que el monto de 

las obligaciones garantizadas en el contrato de hipotecaºno 

152 



.excedieren de la cantidad -dos millones $2.000.000.oo de 

pesos por raz6n de capital, quedando convenido que asegu 

rará también los interes_es durante el plazo y en caso de 

rrora, si la t.ubiere, y el cumplimiento de todas las obli 

gaciones que haga constar en los diferentes documentos qre 

el hipotecan te su3cribe a favor de el· Banco Bogotá, las 

costas C:.udiciales y cualesquiera -�l Banco de Bogotá- Ili 

ciere en la cobranza. Quinto. El inmue_ble que en el contra 

to de i.1ipoteca se comprenden las mejoras y anexidades, pre 

sentes y futuras, y las posesiones e indeimlizaciones que 

conforma a la ley civil quedan comprendidas en ella. Sex 

to. Que el otorgamiento de la presente escritura y la cons 

tituci6n del contrato de hipoteca anterior no implica obli 

gaciones ni pro!Il3sa alguna de �l Banco de Bogotá- de ha 

cer préstano al hipotecante ni concederle prorrogas o re 

nova� bnes. Septino. Que si -El· Banco de Bogotá- necesita 

re hacer efectivas. judicialII12nte las obligaciones de las· 

garantizadas con ésta hipoteca global a cargo del hipote 

cante, Le bastará el afecto presentar en legal forma las 

respectivas pagarés o in_strum2ntos en que conste las deu 

das y copias registradas de· la presente escritura. Octavo 

Que El Banco de Bogotá-, podrá dar por ·vencidas cuales 

quiera deudas u obligaciones de las garantizadas con ésta 

hipoteca a todas ellas y demandar su pago judicialrrente, 

en el caso de incumplim :en to por parte del deudor de algu 

na o algunas de las e·stipulaciones de los documentos sus 



cr i tos a favor de -El Banco de Bogotá- b. Si: el·. de.ildor 

constituye prenda agraria o industrial a favor de terceros 

sobre los frutos, plantaciones, maquinarias existentes en 

el inmueble sin el previo consentimi_ento del Banco de Bo 

gotá-, c. Si los bienes que por este contrato se dan ga 

rantía fueren persegu idos judicialrrente por terceros, en 

juicio o. extrajuicio o sufrieren desm2joras o. depreciaci6n 

tales que ya no presten garantía suficiente para la plena 

seguridad de -El Banco de Bogotá-, juicio de perito des�g 

nado por aquel. Tanto en CqSO de constituci6n de prenda 

corro en los de persecución por terceros o desmejora del 

precio, -El Banco de Bogotá-, podrá optar por la subsis 

tencia del plazo si el deudor da una nueva garantía a sa 

tisfacción de él. Noveno. Que si para c.ualquiera de las 

obligaciones garantizadas en el contrato de hipoteca -El 

Banco de Bogotá-, establece acci6n judicial,. el hipotecan 

te renuncia en favor de él al derecho de nombrar deposit� 

rio de bienes y pedir que los bienes ernb�rgados se dividan 

en lotes para los efectos de .la subasta pública. Deci:rno. 

Que son de cargo del hipotecante los gastos a que diere 

lugar el otorgamiento de la presente escritura, su regís 

tro, anotaciones, y cancelaci6n, cuando llegare el caso, 

los de una copia registrada para el acreedor y un certifi 

cado de libertad y de propiedad de veinte años del inrnue 

ble hipotecado, que permanecerá en poder del acreedor has 

tél. la canceraci6n· de ésta escritura. Undecirro. Que el hi 

154' 



potecante desde ,ahora da su consentimiento para que sin ne 

cesidad de requisito alguno, el notario expida al acree:ior· 

el número de copias autenticas que quisiera solicitar de 

la presente escritura en cualquier momento. Presente el se 

ñor Jose de la Vega, en representaci6n de -El Banc:o de Bo 

got�, cuya cédula de ciudadanía expedida en Barranquilla 

No.3.888.690, var6n mayor de edad y vecino de ésta c;iudad 

a quién conozco personalmente manifi,esta que acepta corro 

--

en efecto lo hace, ésta escritura y el contrato de hipote_ 

ca que por medio de ella se constituye. 
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