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PROLOGO

E1 tiempo, los afios y el cotidiano laborar en el mundo del comercio
me ha enseflado que la experiencia se adquiere no por azar, Sino que
es fruto del esfuerzo permanente realizado por el hombre con el pro-
posito de conseguir una meta digna de los mejores valores sociales .
Por eso bien se puede decir, que el hombre es 1o que se pronope ha -

cer.

Mi experiencia se inicid a muy temprana edad, fallecido mi padre me
correspondié como hijo mayor, asumir la responsabilidad de jefe de
toda la familia con un propdsito determinado; que mis hermanos meno-
res culminaran sus estudios profesionales y lo consegui; ellos res -

pondieron a mis esfuerzos realizados.

Llevada a feliz término la ingente tarea que me impuse,que bien pue-
de ser calificada de "Odisea", rememoré el viejo y conbcido prover -
vio, "Nunca es tarde para estudiar” resolvi acometer mi propia supe-
racion atendiendo los consejos recibidos de mi padre quien solia ex-
presar que la mejor herencia que se le puede legar a los hijos es la

educacion.

X1



Por eso ingresé a esta Universidad que me brindd puertas abiertas vy
donde he recibido los conocimientos calificados para poder aprender

con mejores armas, el combate por la existencia.

No ha sido nada facil en verdad, porque después de 20 afios dedicados
a otras labores diferentes a las del estudio conlleva un esfuerzo de
veras bastante grande el poder adaptarse nuevamente al estudio. Pero
no obstante 1o que crei lejano 1o he conseguido ahora después de diez
semestres cursados en esta Universidad, con el empeiio de toda perso-
na, que todo hombre de experiencia es capaz de imprimirle a una la -

bor que considero salvadora.

De la variada gama de conocimientos recibidos en la Universidadme he
inclinado de manera preferencial por el estudio de Derecho Civil,den
tro de este campo escogi para optar mi grado de Abogado, por uno que
constituye un tema de actualidad en el campo de las acreencias, como
es el contrato de Hipoteca; el cual me propongo exponer :siguiendo
el‘criterio juridico forjado por mis profesores y quienes aspero a
dejar completamente satisfechos en el desarrollo y conclusion de es-

te trabajo.
Por eso viene a mi mente 1o dicho por Joiserrand :
"Los derechos no pueden ser utilizados con un fin cualquiera,sino uni

camente en funcidén de su espiritu, y del papel social a que estén

11amados a 1lenar.
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INTRODUCCION

En un comienzo el acreedor corria un grave peligro en sus intereses o
patrimonios, respecto a los créditos concedidos a sus deudores debido
a que estos respondian a sus obligaciones con su patrimonio, pero que
en el momento en que se declararan insolventes, los acreedores corrian

el peligro de perder todo o parte de 1o que habian prestado.

Para evitar tal inconveniente, que en cierto modo envolvia un problema
de gran envergadura social, los diversos gobiernos, a través del tiem-
po fueron creando medidas de proteccidn, mds o menos eficaces y es asi
como se crea la garantia "Real" o sea la Hipoteca hasta nuestros dias,

que no es otra cosa que la afectacidn de un bien al pago de una deuda

Segin el Derecho Romano, la Hipotecaera un derecho real accesorio so -
bre una cosa mueble o inmueble, destinado a garantizar el pago de una
deuda; con la finalidad de obtener una garantia para los acreedores ,
distintas de las seguridades puramente personales, se acostumbrd prime
ramente. 1o que se le 1lamo "Enajenacidn" Fiducidiaria. Quien contraia
una deuda, enajenaba a favor del acreedor una cosa determinada , pero
conviniendo por medio de un pacto 1lamado ”Fiducia”, que al pagarse la

deuda volviera la cosa al patrimonio del deudor.

g UNIVERSIDAD SR




Posteriormente se vio el verdadero origen de la Hipoteca en el arren-
damiento, se establecid que por un convenio entre el arrendador y
arrendatario, los ganados y utensilios agricolas 11evaaos al predio
por el arrendatario quedaban pignorados sin que éstos salieran del po
der de éste. Si éste no pagaba, se permitia al arrendador tomar la po
sesion de aquella cosa por medio de una accidn 1lamada "Interdicto Sal

viano".

Mas tarde se vio un notable progreso en la institucion, mediante con-
venios entre arrendador y arrendatario de un predio rustico, el prime
ro quedaba investido de un derecho real sobre los ganadosy utensilios
agricolas del arrendatario, el cual podia hacer efectivo no sélo con
tra éste en caso de no pagar, si no contra toda persona que hubieraad
quirido las cosas afectadas al pago. Ese gravamen sobre las cosas acom
pafiaba a éstas en cualquier poder en que se hallare, y daba lugar a
que el acreedor para hacerse a la posesion si no se le pagaba la deu-
da. Esta accion del acreedor para hacerse a la posesion de las cosas

gravadas, en caso de no ser pagada, se le denomind "Accidn Serviana".

Por GUltimo, aquella institucidn se generalizd para todas las cosas |,
cualesquiera que fuesen la naturaleza y el origen del crédito quetra
taba de garantizarce. E1 que contraia una deuda podfa por simple con-
venio con el acreedor, gravar en garantia del pago una o mds cosas de
su propiedad, muebles o inmuebles, sin que por el sélo hecho del gra-
vamen saliera de su poder. E1 acreedor adquiria por ese modo  sobre

las cosas gravadas un derecho real, que en caso de no ser pagado, ha-



cia efectivo por medio de la accidn 1lamada "Quasi Serviana o Hipoteca
ria",extensiva a todas las personas que adquirian las cosas gravadas

con posterioridad a la constitucion del gravamen.

La accion "Quasi Serviana o Hipotecaria”" se dirigia en un principio a
obtener la posesion de las cosas gravadas en caso de no pagarse la deu
da. E1 acreedor adquiria entonces la posesion y seguia teniéndola a ma

nera de prenda mientras no se le pagara.

Después de mucho tiempo se permitid entre acreedor y deudor, que en ca
so de no pago el acreedor podia vender las cosas gravadas para pagarse
con su precio. Y por dGltimo concluyd aquel proceso evolutivo, estable-
ciéndose que sin necesidad de convenio expreso entre las partes , el
acreedor hipotecario tenia el derecho de vender las cosas gravadas pa-
ra pagarse con su precio en caso de que llegado el dia del pago, no se

hiciera éste.

De ésta forma vino a consagrarse en las instituciones juridicas de Ro-
ma el derecho "Real de-la Hipoteca", con las mismas caracteristicas ge
nerales que lo distinguen en el Derecho Civil Moderno, salvo su exten-
sion en cuanto a las cosas susceptibles de €1, que era mayor en el De-
recho Romano, tenia lugar sobre bienes muebles e inmuebles al paso que

el derecho moderno sé6lo tiene lugar sobre los inmuebles.



1. LA HIPOTECA

1.7 IMPORTANCIA DE SU ESTUBIO

En el derecho moderno, los tratadistas han querido conservar esa vieja
tradicion que viene desde el Derecho Romano, en que el contrato de hi-
poteca lo consideran como un contrato accesorio de Derecho Prendario ,
forma ésta en que la podemos observar en el Cdédigo Civil Colombiano de
manera que es poco lo que tales aspectos han cambiado, es decir  que
su estructura inicial con algunas reformas adjetivas se ccnserva  tal
como fue concebida desde su nacimiento a la vida juridica; a pesar de
que el Derecho Mercantil se ha independizado del Derecho Civil, 1los re
dactores del Cddigo Comercial no tuvieron en cuenta lo que ha evolu-
cionado el derecho en esta rama y la importancia que en nuestros dfias
tiene el contrato de hipoteca en el medio mercantil. De acuerdo a la
evolucion que ha tenido nuestro Derecho Mercantil podemps ver o afir -
mar que la hipoteca es un contrato principal por excelencia, no depen-

de de otros contratos.

Si To analizamos desde el punto de vista del acto juridico, la hipote-
ca es un cldsico contrato principal y no como lo define del Cdédigo Ci-

vil Colombiano en su Articulo 2432, que a la letra dice "la hipotecaes



un derecho de prenda constituido sobre un inmueble que no dejapor eso

de permanecer en poder del deudor".

De acuerdo a la definicion que nuestro Cédigo Civil en su Articulo 2432,
si analizamos desde el punto de vista juridico que es el derecho de
prenda; nos damos cuenta que solamente éste recae sobre las cosas mue -
bles, y se sujeta especialmente a la seguridad o cumplimiento de una
obligacion, queriendo decir con €sto que la hipoteca no es una prendao
derecho prendario, sino un contrato que recae sobre cosas inmuebles
por 1o tanto debe regirse por las normas de todo contrato 0 derecho
real y principal, como lo trae el Articulo 665 del Cdédigo Civil porque
éste nace de una accion real y no necesita para surgir a la vidajuri -
dica de un contrato principal; algunos comentaristas critican ladefini
cion del articulo antes mencionado, porque si el deudor conserva la co-
sa en su poder, no puede definirse la hipoteca como prenda; por ende,el

contrato es un acto que genera obligaciones para las partes.

Ahora si 1o miramos desde el punto de vista de la obligacion es unvin-
culo juridico que nos constrifie a dar hacer ono hacer unacosa juridica
mente en el contrato de la hipoteca se da el bien inmueble, 1o que no
se hace es entregar la cosa, que es la diferencia en cuanto a la enaje-

nacion.

Hacer implica ejecucidn de un acto fisico y licitamente posible. No ha
cer conllevaconsigo una abstencion de hacer un hecho fisico y posible-

mente realizable.



1.2 FUENTES DE LA OBLIGACION

Fuente es aquella donde nace la obligacidn.

Definicidon del Articulo 1494 del Cdédigo Civil Colombiano sobre las obli
gaciones: "Las obligaciones nacen ya del concurso real de las volunta -
des de dos o mds personas, como en los contratos o convenciones; ya de
un hecho voluntario de la persona, que se obliga como la aceptacidn de
una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia
de un hecho que ha inferido injuria daflo a otra persona, como en los de
1itos, ya por disposicion de la ley, como entre los delitos; ya por dis

posicidon de la ley como entre los padres y los hijos de familia".

E1 Articulo 1492 del Cdédigo Civil concluye que las fuentes de la obliga

cion son: el contrato, cuasicontrato, el delito, cuasidelito y la ley.

Esta clasificacidn no es una creacion del contrato del Derecho Civil Co
Tombiano, ya que en el derecho antiguo se considerd como excepcidnde la

ley.

Entre el contrato y la convencidn existe una congruencia nula o con -
gruencia, que juridicamente no son equivalentes desde el punto de vista
doctrinario, Planiol clasifica las fuentes de las obligaciones en el ac

to juridico y la ley.

Si miramos estas clasificaciones doctrinarias con relacion a las fuen -



tes de la obligacion encontramos un acto convergente; que es el acto

juridico.

Aqui es donde se desprende el estudio de la teoria del acto juridico

propiamente dicho; el hecho juridico y el hecho material.

Podemos sacar como conclusion desde el punto de vista de las obligacio
nes el contrato de hipoteca nace de las obligaciones y por lo tantoun
acto juridico, en razon de que el acto juridico propiamente dichoes la
manifestacion de la voluntad encaminada a alcanzar un efecto en el cam
po del derecho, ejemplo: quien acepta un bien inmueble en hipotecaesta

buscando un efecto juridico.
1.3 ELEMENTOS DE TODO ACTO JURIDICO

De acuerdo al Articulo 1502 del Cddigo Civil Colombiano para que exis-
ta un contrato o tenga vida juridica, son necesarios los sigui entes re
quisitos: capacidad, consentimiento, objeto licito, ademds elemen -

tos esenciales, elementos naturales y elementos accidentales.

Par ser la hipoteca un contrato que genera obligaciones puede ser: bi

lateral, onerosa, conmutativa, principal, solemne y consensual.

Bilateral:Porque requiere la manifestacion de voluntades de dos perso-

nas o el concurso de voluntades.

Oneroso:Tiene como objeto la utilidad de ambos contratantes, gravando-



se cada uno en beneficio del otro.

Conmutativa:Porque cada una de las partes se obliga a hacer una cosa que

se mira equivalente a 1o que a la otra parte debe dar o hacer a su vez.

Principal:Cuando subsiste por si mismo sin la necesidad de otra conven-

cion, a la vida juridica.

Solemne:Porque requiere de las solemnidades para su perfeccionamiento co

mo la escritura publica.

Consensual:Necesita consenso de las partes.

1.4 LA CAPACIDAD

La capacidad no es una creacidn del derecho moderno, es el resultado

del triunfo de las ideas individualistas de la Revolucion Francesa an -

tes, el esclavo no tenia capacidad, existian otros con "capitis diminu

to", existian pues limitaciones en cuanto a las personas .

Entonces podemos definir 1la capacidad como la facultad que tienen Tlas

personas para adquirir derechos y contraer obligaciones.

Existen varias clases de capacidades entre las cuales se encuentran 1as

siguientes:



1.4.1 La Capacidad de Goce o de Ejercicio.

Que implica ejercitar sus derechos, contraer obligaciones y realizar ac

tos que tengan incidencia en el derecho.

1.4.2 La Capacidad de Adquisiciodn.

Es Ta actitud que tienen las personas para acrecentar su patrimonio.
1.4.3 La Capacidad Politica.

Es la creacion de un derecho publico, es la capacidad de poder ejercer

el derecho politico.

De ninguna manera puede establecerse una verdadera identidad entre 1las
capacidades; por ejemplo: una persona puede tener capacidad de goce y
no tener capacidad politica. La capacidad de goce conlleva a una presun
ciéh legal; todas las personas se presumen capaces legalmente mientras
no se pruebe lo contrario, la carga de la prueba la tiene Tla persona

que rebata la capacidad del titular de ella.
1.5 INCAPACIDADES

Las incapacidades son aquellos impedimentos que tienen las personas pa-
ra ejercer derechos y contraer obligaciones, la incapacidad se refiere

exclusivamente a la capacidad de goce de ejercicio y no a la adquisi -

flETRa
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cion y ellas se dividen en: Capacidad absoluta o relativa, incapacidad

particular para los doctrinantes se 1laman inhabilidades.

1.5.1 La Incapacidad Absoluta.

Son incapaces absolutos,los impuberes, los dementes, los sordomudo que
no pueden darse a entender por escrito. E1 Cddigo de Comercio nos trae
otra incapacidad absoluta cuando se trata de comerciantes que han que-
brado, que se encuentra impedido para ejercer sus derechos que tiene
sobre los bienes, por lo tanto se considera como una incapacidad abso-
luta. La incapacidad absoluta genera una nulidad absoluta de los actos
juridicos concluidos por quienes estdn afectados de ellajteniendo efec

tos "Erga Omnes".

1.5.2 La Incapacidad Relativa.

Se presentan las incapacidades relativas cuando los actos concluidos
por los incapaces relativos, pueden tener validez en circunstancias
determinadas por la ley; ellos pueden ser: Las personas juridicas y los

interdictos por disipacion.
Las personas juridicas, no se puede predicar que exista la incapacidad

y se ha comentado que son capaces, siempre y cuando actien por medio

de sus organos de representacion.

10



1.5.3 La Incapacidad Particular.

La incapacidad particular consiste en la prohibicidn «ue legalmente se
ha hecho de determinadas ﬁersonas para la ejecucidn de determinados ac-
tos. Muchos tratadistas del derecho denominan inhabilidades ejemplo:las
que se presentan entre los conyuges, prohibicion de efectuar actos jurt
dicos entre ellos; los magistrados, jueces funcionarios publicos,los que

tienen tutores y curadores.

1M



2. EL CONSENTIMIENTO

2.7 CONCEPTO SOBRE EL CONSENTIMIENTO

Hay tendencias que identifican el consentimiento con la expresidn de vo
luntad; sin embargo desde el punto de vista juridico, voluntad y consen

timiento no son equivalentes.

Doctrinariamente el consentimiento es la suma de voluntades sobre un ob
jeto juridico o sea que el consentimiento es el acuerdo de dos o mds vo
luntades sobre un objeto juridico. Judicialmente el consentimiento es
el acuerdo de dos o mds voluntades sobre un objeto juridico constituido
por los elementos que son consecutivos y copulativos. Consecutivos por
que necesariamente es la consecuencia de otros elementos; Copulativos

cuando unidos dan lugar a la existencia del consentimiento.

Por 1o que estos dos elementos pueden ser: La oferta y la aceptacidn .

E1 consentimiento en la tradicidn debe estar exento de vicios los cua -

les son: E1 error, 21 dolo, la violencia y la lesion.
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2.2 LA ACEPTACION

La aceptacidn es la manifestacion positiva que hace el destinatario de
querer concluir el acto juridico sometido a la consideracidn por la
oferta, aqui es donde viene a nacer el consentimiento y ésta puede ma-
nifestarse de la siguiente manera: verbal, escrita, entre presente y

ausente.

E1 Codigo de Comercio establece la oferta por medio de teléfono y para
efectos de aceptacidn se entiende que ha sido entre presentes, cuando
la oferta es por escrito ésta debe contestarse dentro de los seis dias
siguientes a la fecha que se hace; antiguamente era de 24 horas siguien
tes al recibirse la oferta. Si el beneficiario se encontraba distan

te del Tugar dentro de seis dias mds.

Esta clase de oferta la vemos con mucha frecuencia en las institucio -
nes bancarias, cuando el presunto deudor hipotecario propone que a tra
vés. de un inmueble lo dan como garantia para que le concedan cierto
dinero, constituyendo una obligacidn por medio de un contrato de hipo-

teca para garantizar la obligacidn.
2.3 EL AUTO CONTRATO

Esta figura se presenta en el contrato de hipoteca cuando una misma per

sona reviste dos cualidades:

13



- La persona puede ser acreedor hipotecario.

- Esa misma persona puede ser deudora hipotecaria, ejemplo: A, es repre
sentante legal de X, una persona juridica, X quiere adquirir un bien in
mueble que lo tiene A, como propietario de €1, cuando A, va a realizar
el contrato de hipoteca, éste actida como deudor hipotecario y acreedor

hipotecario.

Pero se ha dicho que no es posible el auto contrato, pero si analizamos
el ejemplo anterior nos indica que el acto juridico se ha celebrado en-
tre una misma persona y por lo tanto no ha existido el cruce de volunta
des, actda una misma persona como acreedor hipotecario y deudor hipote-

cario.
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3. EL ERROR
3.1 EL ERROR COMO YICIO DEL CONSENTIMIENTO

E1 consentimiento no siempre estd expresado en forma pura y simple; en
muchos casos adolece de vicios que tienen consecuencias en cuanto a la
conclusién del acto juridico que puede determinar la inexistencia o la
nulidad. Los vicios del consentimiento en nuestra legislacidn son: el
error, el dolo y la fuerza. Los doctrinantes han "incluido 1la 1lesidn

enorme como vicio del acto juridico.

La teoria del error no es creacion del derecho moderno; esta figura
juridica existe desde el derecho romano y se aceptaba en aquellos con-
tratos que 1levaban una fidelidad de buena fe. Segin algunos tratadis

tas, es la discrepancia antre el concepto y Ta calidad o realidad.

Demogue: dice que es el estado psicoldgico de una persona que estd en

discordancia con la verdad objetiva.

Saleilles: Error es la discordancia entre la verdad real o interna vy

la verdad declarada.
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La jurisprudencia colombiana,dice que el error es la falsa nocion que
una persona tiene sobre una cosa o sobre un acto. De conformidad con
To previsto en el Articulo 1509, el error de derecho no vicia el con-
sentimiento; "ET1 error sobre un punto de derecho no vicia el consenti-

miento".

De acuerdo con esta definicion que dicho principio estda  fundado en
que la ignorancia de la ley no sirve de excusa. El error de derecho es
una creacion del Darecho Romano. En un comienzo este postulado ha teni

do modificaciones y aceptacidn en la jurisprudencia y en la doctrina.

La legislacién colombiana, el error de hecho vicia el cosentimiento de
acuerdo al Articulo 1510 del C.C. que a la letra dice: "E1 error de he
cho vicia al consentimiento cuando recae sobre la especie de actos o
contratos que se ejecuta o celebra; como si una de las partes entendie
se empréstito y la otra donacion; o sobre la identidad de la cosa espe
cifica de que se trata, como si en el contrato de el vendedor entendie
se vender cierta cosa determinada y el comprador entendiese comprar

otra.

Los Articulos 1510 y 1512 del Cddigo Civil Colombiano establecen  que
el error de hecho vicia al consentimiento cuando recae sobre la espe-
cie de acto o contrato que se ejecuta. Prevé la norma que el errorno
vicia el consentimiento sino cuando 1la consideracion de esta persona

ha sido el motivo determinante.
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La Corte ha dicho (Sentencia de casacidn civil 22 de Julio de 1975, ma
gistrado ponente Dr Humberto Murcia Ballen). Segun el sitema de la per
suasion racional, el poder demostrativo de la prueba tesfimonia1 se
examina en funcion de las declaraciones de los testigos responsivas
exactas y completas. Es responsivas el testimonio,cuando cada contesta
cion se relata donde la razon de la ciencia de 1o dicho exacto; cuando
la respuesta no deja incertidumbre; completo cuando la deposicidn no ad

mite circunstancias que pueden ser influyentes en la apreciacidn de la

prueba.

Con el propdsito de que el testimonio logre estos requisitos que son
indispensables para atribuirles méritos probatorios, el Articulo 228
del C. de P. C. las formalidades de evacuacion de la prueba, autoriza
al juez para que interrogue al declarante sobre los aspectos previstos
en dicho precepto. Pero las formalidades, dado su fin propio, no sdlo
se observa cuando hay pormenorizado interrogatorio del juez para preci
sar circunstancias, sino también cuando por otro aspecto el testimo -

nio resulta completo, exacto y responsivo.

Y si ello es asi irrazonable seria desestimar las declaraciones que

se han recibido con citacion y audiencia de las partes.

Como para que el error de hecho tenga trascendencia en casacion se re-
quiere que sea determinante de tomar en el fallo decisiones contrarias

a la legal, se impone afirmar que sin embargo de no haber apreciado al

E:gﬁwimu

|
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cendente, porque las declaraciones si apreciadas, por falta de eficaz
impugnacidn, siguen prestidndole apoyo a la sentencia.Y como segin, 1o
ha dicho la doctrina, no se presume el desconocimiento de una prueba
por el sentenciador cuando sus conclusiones no pugnan con la estima -
cidén que a las mismas ha debido darse, en el presente caso no puede im
putarse al Tribunal desconocimiento de las pruebas referidas , puesto
que ellas, dado su contenido, no podian tomarse por el juzgador con la
fuerza suficiente infirmar o desvirtuar la posesidn notoria de que las

pruebas apreciadas demuestran.
3.2 ERROR DE HECHO Y DE DERECHO

Cada una de estas especies de error consiste en dejar de ver como un tes
timonio es sospechoso o que no es responsivo, constituye un error de

hecho.

E1 error de derecho mira a la valoracion de los medios de prueba,al po
der de conviccidn que a las probanzas haya cencedido o negado el sen -
tenciador. No se refiere a circunstancias objetivas de los medios de
persuacion, las cuales fundan el yerro factico, que consiste en ver en
la prueba que no existe o en dejar de ver, la que obra en el proceso,
1o cual comprende la hipdtesis del cercenamiento del real contenido de

un medio probatorioo alaadicidn del mismo.

En cuanto al error de hecho el Tribunal deja de ver que un testigo es

sospechoso , cuando no aprecia que carece de las condiciones de exacti
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tud, responsabilidad y plenitud, comete erroy de hecho porque deja de

observar cosa que ataniten a la objetividad de la prueba.

En cambio, cuando a pesar de haber visto que los testimonios son exac-
tos, responsivos y completos, que no se encuentran en ellos causal de
inhabilidad o motivo de sospecha, sin razdn, les niega valor de convic
cion, entonces incurre en error de derecho, desatina relativamente el

poder de persuacidn que esa prueba tiene.

3.3 ERROR DE DERECHO

A pesar de que el Cddigo de Procedimiento Civil que rige al pafs desde
el primero de Julio de 1971, en punto de valoracion de pruebas consa-
gro como regla general el sistema de la persuacion racional, conforme
al cual corresponde al fallador ponderar razonablemente su mérito de
acuerdo con las reglas de la sana critica, como conserve sin embargo
la necesidad de observar determinados ritos en la produccidon de los
diferentes medios, el error de derecho, como modalidad de la causal pri

mera de casacion, no desaparecio absolutamente de su panorama.

Es decir que el error de derecho, en vigencia de acuerdo al nuevo Coddi
go de Procedimiento Civil se presenta en los casos en que la tarea va-
lorativa de las pruebas allegadas al proceso, el sentenciador infringe
las normas legales que regulan su produccion o su eficacia, circunstan
cias éstas que el censor debe demostrar con cita de las disposiciones

pertinentes y con demostracidn de la influencia del error en la falta
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de aplicacidn o en la indebida aplicacion de los preceptos de derecho

sustancial que se consideran violados.
3.4 ERROR MANIFIESTO DE HECHO

E1 error de hecho puede ser de diversas clases: primeramente puede re-
caer sobre la persona con quien con la intencion de negociar o sobre
la existencia de determinadas calidades dicha persona, en segundo tér
mino puede recaer sobre la misma naturaleza del negocio, en tercer lu
gar, sobre el objeto.Al lado de estas clases de errores suele distin -

guirse el error sobre los motivos. La Corte dice

En casacion so6lo es palmar o evidente el que salta a la vista. Si el
fallador de instancias apoya su resolucion en varias pruebas, el recu-
rrente, para salir airoso en su actividad impugnativa,debe atacar to -
das las pruebas que sirvieron de respaldo a la desicion impugnada,que
si el Tribunal tuvo mds de un soporte auténomo de su fallo, nada gana
el recurrente con destruir varios de ellos si no los derrumba todos ,
quedando de esta manera uno sélo en pie, el serd estribo suficiente
del fallo que si no se comprueba, cuando la impugnacion se dirige por
la via indirecta, que el error fdctico en que hubiere incurrido el
Tribunal, tiene la calidad de obstensible,que el de la estirpe de los
palmarios o evidentes, en nada se mejora la situacion del recurrente ,
puesto que no es el simple error de hecho que autoriza la casacidn,si
no el desatino que aparezca de manifiesto en los actos o autos con

trascendencia tal que haya sido causa eficiente de la decision,es de-
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cir, con otras palabras, que de no haberse incurrido en ese yerro la re

solucion del fallador hubiera sido distinta.

3.5 ERRORES

Errores que puede cometer el juzgador al dictar la sentencia.
La Corte reiteradamente ha dicho:

La Corte reiteradamente en su alta mision de dispensar justicia por me-
dio de las sentencias, fallador puede al realizar la tarea de aprecia -
cidn probatoria, cometer errores de tal naturaleza que lo induzcan a
una equivocada aplicacion de la ley sustancial o a una desacertada ina-
plicacidon de la misma. Y esos yerros, que pueden ser de hecho o de dere
cho, tienen trascendencia tal que, sin su ocurrencia en el sentido del
fallo hubiera sido diferente al acogido por el Tribunal, entonces pue -

den fundar un ataque por la causal primera de casacion.

Y la posibilidad de un desatino de esa estirpe s6lo se presenta en el
sefialamiento del mérito o valor de persuacidn que deba otorgarse o ne -
garse a cada medio de prueba que haya sido llevado al proceso, Si no
que se presenta, y quizd con mds frecuencia en las conclusiones que en
el campo féactico saca el fallador. E1 error de esta clase se puede pre-
sentar si el Tribunal deja de ver, si pasa por alto un medio probatorio
que fue aducidc legalmente al proceso o adversamente, cuando da por de-

mostrado un hecho fundamental, sin que Qggggggﬂxjpgﬁau%@@,ﬁﬁﬂﬁfa1O de
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conviccidn que persuada de su existencia. Variante de estos yerros son
los que se cometieron cuando a pesar de que si consta bien la presen-
cia objetiva de una pieza probatoria determinada, el legislador o juez
le hace decir 1o que ella realmente no expresa o le recortan su conte-

nido verdadero.

Mds como antes se insinud, no sélo todo error de hecho en que haya cai
do el Tribunal tiene virtud suficiente para aniquilar el fallo. Menes-
ter es que dicho error a mis de ser trascendente , aparezca de modo
manifiesto en 1os autos. Siendo extraordinario el recurso de casacion
y no constituyendo wuna tercera instancia es claro que no basta este
recurso, como si se puede en las instancias que le preceden, ensayar
simplemente por el impugnador un andlisis de la prueba distinta del

que hizo el Tribunal para contraponerle a! de éste.

Sentencia de Casacidn Civil del 14 de Julio de 1975.
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4. LA FUERZA
4.1 LA FUERZA COMO VICIO DEL CONSENTIMIENTO

Algunos doctrinantes opinan de que la expresidn legislativa fuerza,como
vicio del consentimiento, no debia expresarse la palabra "fuerza" sino
que se debia emplear la palabra "violencia" ya que dicen que la fuerza

es una consecuencia de la violencia.

Entre los tratadistas del derecho que identifican los términos, se en -
cuentran Marthy y Reinand, y dicen que la fuerza y la violencia , son
aquellas coacciones que se ejercen sobre una persona para enderezar su
voluntad en determinado sentido y obtener.1a formacion del consentimien
to sobre un objeto juridico. Se ha manifestado de que la fuerza no pro-
duce el vicio del consentimiento sino que la amenaza es la que crea
un estado psicoldgico en determinada persona frente a determinado hechaq
estado psicoldgico de inferioridad y asi se ha dicho que la persona
amenazada y que la amenaza para que pueda viciar el consentimiento debe
tener los siguientes elementos: material elemento psicoldgico, y debe

ser injusta.
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4.2 ELEMERTO MATERIAL

Son elementos materiales, lo que utiliza el agente para colocar en esa
situacidn de inferioridad al violentado, esos medios pueden ser expre-
sos o tacitos, expresos cuando a la persona se le amenaza con una de-
terminada arma para obrar en determinado sentido. Hay medios materia -
les implicitos .cuando no hay de por medio un objeto sino un cambio de
posiciones de la persona, para hacer, obrar,hay una relacion de causa-

lidad entre el sujeto pasivo y el sujeto activo.

Nuestro Derecho Colombiano no acoge a ninguna de las dos.

Ambas se encuentran en el Articulo 1513 del Cédigo Civil credndose en

é1 una confusidn, dando motivo que la una excluya la otra.

E1 Cédigo Civil en su Articulo 1513 dice: "La fuerza no vicia el con -
sentimiento sino cuando es capaz de producir una impresidn fuerte en
una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicidn
Se mira como una fuerza de este género todo acto que infunde a una per
sona un justo temor de verse expuesta a ella, su consorte o algunos de
sus ascendientes o descendientes a un mal irreparable y grave. E1 temor
reverencial, éste es el sdlo temor de desagradar a las personas a quie-

nes se debe sumision y respeto, no basta para viciar el consentimiento

E1 Articulo anteriormente expuesto estd en concordancia con los Articu-

los 1029 y 2476; Ley 204 de 1959 Articulo 1°.
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Conforme al Articulo 1513 del Codigo Civil, la fuerza, sea material o
moral, no vicia el consentimiento si no cuando es capaz de producir una

impresion fuerte a una persona de sano juicio.

La Corte ha dicho que para que exista la violencia es necesario el ele
mento "Coacta Voluntas" segin expresion de los jurisperitos romanos ,
que consiste en la fuerza que se usa contra alguna persona para obli -
garla a presion sobre el animo que influye de una manera tan determi -
nante en quien padece la violencia, que su voluntad no queda libre si
no sometida al agente de la fuerza, tiene ésta cardcter su objetivo
porque la violencia no vicia el consentimiento ni inhibe la voluntad ,
siempre que se ejercita, y por eso es preciso tener en cuenta en cada
caso las circunstancias, condiciones, sexo, etc., del que la padece

Tiene también un cardcter relativo, porque no es cualquier temor el que
constituye la fuerza como vicio del consentimiento o coaccidén de 1la
voluntad, sino un temor o un mal presente, y de ahi el siguiente texto
romano : "Metum praesente suspicionen inferendi ejus". Auto 9 de Junio

de 1943 LV 533.

De acuerdo con nuestro régimen legal, y si le damos la estricta aplica
bilidad a los Articulos 1513 y 1514 del Cédigo Civil son susceptibles
de nulidad por adolecer de vicio en el consentimiento, las enajenacio-
nes son inmuebles, cuando el comprador aprovechdandose de las circuns-
tancias de un clima de violencia que ha infundido temor en el animo
del vendedor, le compra sus bienes. Sentencia 28 de Julio 1958 LXXXVIII

561.
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La Corte ha dicho en el Articulo 1514 lo siquiente: Para que la fuer-
za vicie el consentimiento no es necesario que la ejerza aquel que es
beneficiado por ella; basta que se haya empleado 1la fuerza por cual-
quier persona con el objeto de obtener el consentimiento. "E1 consenti
miento de que trata el Articulo 1514 en relacidn con el 1502 de nues -
tro Cddigo Civil, no designa sino la intencidn ineficaz de vincularse
considerada aisladamente en cada una de las partes contratantes de un
negocio Jjuridico. Ello se patentiza si se piensa que para el consenti
miento, vincule, configure, la conviccion, sea que se trate de unaofer
ta o de una aceptacion, se requiere haberlo dado con intencion de obli
garse y no con otra distinta "Casacion 5 de Octubre de 1939 XL VIIT ,

p20"

Podemos concluir que la norma anteriormente citada, no consagra la vio
lencia en los bienes ni en las personas, ha sido una creacion doctri-
naria, acogida en principio en el derecho francés y posteriormente en
el derecho colombiano; para la legislacion hasta los descendientes y

para la doctrina sobre todo.

Para que la fuerza o violencia sea capaz de viciar el cpnsentimientose
requiere que haya sido determinante, enderazada objetivamente a obte -
ner la desviacion de la voluntad de una persona sobre lo que constitu-
ye el objeto del acto y del elemento injusto que no le asiste un de-

recho: Estos se dividen en dos: Violencia fisica y violencia moral.




5. EL DOLO

E1 Dolo como Vicio del Consentimiento: E1 Derecho Romano considerd el
dolo como vicio del consentimiento ya que es toda maniobra o artificio
que una persona realiza con el fin de inducir a la otra a la realiza -

cion de un acto juridico.

Se considerd en la época de los romanos que el dolo podria venir deuno
de los contratantes o de un tercero con un resultado juridico diferen-
te. Cuando era producido por uno de los contratantes, era verdadero do
1o que producia vicio del consentimiento, si no que daba lugar a indem

nizacion de perjuicios.

Para los romanos la persona que era sujeto de dolo tenfa tres acciones
para protegerse: La actio doli; la exceptio dolij;ylainintego restitu-

tio.

E1 Articulo 63 del Codigo Civil, en su dltimo inciso define en  forma
genérica el dolo; cae el Articulo en la intencion pero agrega inten -
cion positiva. E1 término positivo 1leva el dolo al terrerno de la ex-

teriorizacion en maniobras.
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E1 Articulo citado anteriormente en su inciso primero le da la equiva-

lencia de dolo a la negligencia o a la culpa grave.

La doctrina de Van Thur dice: que el dolo es la conducta que intencio-
nalmente provocd o deja insubsistente una idea errdnea que es deter-
minante. Desde los romanos el dolo se ha clasificado asi: Dolus bonus,

dolus malus, dolo determinante y dolo incidental.

Tanto en el contrato o acto juridico como en los elementos de las obli
gaciones, se observa que el contrato de hipoteca 1lena todos 1os requi
sitos de un contrato principal, ya que puede subsistir sin la necesi -
dad de otro a la vida juridica, a pesar de que los tratadistas sobre
esta materia y el Cddigo tienen como un contrato accesorio, confun-
diéndolo ccn el derecho de prenda; lo dnico en que estamos de acuerdo
con el Articulo 2432 del Codigo Civil es que la hipoteca, como contra-

to recae sobre bienes inmuebles y que es un derecho real.

Sobre el dolo la Corte dice en su Articulo 1515: E1 dolo no vicia el
consentimiento sino cuando obra una de las partes y cuando ademds apa

rece claramente que sin €1 no hubiera contratado.

En los demds casos el dolo da lugar solamente a la accidn de perjui -
cios contra las personas o persona que lo han fraguado o que se han
aprovechado de €1; contra la primera por el valor total de los perjui-
cios, y contra las segundas hasta concurrencia del provecho que han re

portado el dolo.
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E1 anterior Articulo estd en concordancia con los Articulos 63, 418 ,

983, 769, 2343 y 2476.

En su Articulo 1516 la Corte ha dicho: "E1 dolo no se presume sino en
los casos especialmente previstos por la ley. En los demds casos debe
probarse. Ejemplo de presuncidn: de dolo los encontramos en los Arti-

culos 964, 1025, ordinal 52, 1358 y 2284.

E1 profesor Eduardo Zuleta Angel sostiene que para que haya dolo sonne

cesarios cinco requisitos a saber:

- Que el dolo haya sido empleado a sabiendas de que se enganaba; es ne

cesario un criterio intencional.

- Que sea reprensibie . Contrario al orden social, inmoral, distinto a

las costumbres .

- Que sea ejecutado por el contratante requisito éste que no se da en

los otros vicios del consentimiento.
- Que el movil tenga cardcter de determinante.
- Debe ser probado no se presume.

Los grandes expositores estudiando los vicios del consentimiento, con-

siderar las relaciones entre el dolo y el error reconocen de que éste
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conduce a aquél; pero justifican la distincion entre 1los dos entre las
otras razones, acerca de las cuales cabe citar por lo procedente de que
cuando se alegue el dolo como generador de nulidad, requiere sélo acre
ditar, en las condiciones legales del caso, los hechos mismos en que
consite ejemplo: (Bennecase Precis de Droit. Civil T II 286). En otras
palabras , un error de lo de que de suyo no alcanzardn a viciar el con-
sentimiento de conformidad con lo pertinente en los Articulos 1509 a
1512 del Codigo Civil viniendo de dolo, por esta sola circunstancia se
1lega a ese extremo; si de otro lado y apenas hay para que advertirlo ,

concurren los demds elementos requeridos por el Articulo 1518.

Igualmente observan y puede citarse la obra ("Cours de Droit Civil Posi
tif Francois de Joserrand, II 47, y la Colin y Capitant, Cours Elemen -
taire, de Droit Civil Francais II 38").Que los hechos generadores del
dolo van desde la mentira a las afirmaciones fraudulentas segin los ca-

sos de acuerdo con las circunstancias y con la vida corriente y normal

Podemos decir que en lo general se miran con tolerancia benévola cier -
tos actos de que son ejemplo las exageraciones del vendedor  sobre la
excelencia de su mercancia, a 1o que 1legan a lo sumo al 1lamado dolus
bonus y a producir accion de perjuicios; es el dolo ma16 capaz de inva-
Tidar los contratos. Pero para llegar a tanto es necesario demostrar
que sin €1 no se hubiera contratado; asi lo establece el Articulo 1515
del Cddigo Civil y el 1616 del Cddigo Francés.De ahi que la distincidn
entre el dolo nrincipal y el incidental sea aquel (Dolusin causam con -

tractus) capaz de anular, como si se dijera que accion de nulidad cuan-
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do ha dado causa, en otras palabras cuando ha sido determinante. (Casa-

cidn 23 de Noviembre 1936 XL I V 483).

E1 fraude es una maquinacidn engafiosa para causar perjuicios a terceros
y tiende a frustrar la ley de los derechos que de ella se deriven.Es-
td formada por un elemento antecedente, que es el engafo medio o puente
para llegar al fraude, que es el fin, objeto que da bases para el enga-

no.

Engafio y fraude no son sindénimos, puesto que el primero es sé6lo falta
de verdad en 1o que se dice, se cree 0 se piensa, al paso que el fraude
es la maquinacidn para perjudicar a otro. Lo que sucede es que en el
fraude el concepto de engafio va unido como atributo que le pertenece por
esencia. E1 dolo no es propiamente el fraude, sino mds bien una espe-
cie de éste en que el elemento intencional de causar perjuicios a otro
predomina, pero en aquel no siempre estd condicionado por una maquina -
ciéﬁ, sino mds bien por una sagacidad para causar perjuicios. (auto 9

de Junio 1943, LV 534).

La Corte ha dicho sobre dolo y culpa en su Articulo 63 del Cddigo Civil

Colombiano lo siguiente:

La ley distingue tres especies de culpa y descuido:

- Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no

manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun en las  personas
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negligentes o de poca prudencia suelen emplear en susS negocios.

Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.

- Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella di
ligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus nego-
cios particulares. Culpa o descuido sin otra calificacion, significacul
pa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o

cuidado ordinario o mediano.

E1 que debe administrar un negocio como un buen padre de familia , es

responsable de esta clase.de culpa.

- Culpa o descuido levisimoes la falta de aquella esmerada diligencia
que un hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios im -
portantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuida-

do.

E1 dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la perso

na o propiedad de otro.

La Corte dice: Para definir si una persona determinada ha incurrido en
culpa grave, levisima o leve, es necesario comparar su conducta con las
de las tres categorias abstractas de personas, circunstancias que exclu
ye el examen de elementos objetivos de gran significacion, que le qui-

ta a la nocion de la culpa civil su verdadero alcance cientifico, a di-
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ferencia de la culpa penal, para la cual el Codigo Penal trae una no-

cidn clara y precisa. (Sentencia 28 de Marzo de 1957, LXXXIV, 424).
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6. DERECHO REAL

6.1 LA HIPOTECA COMO DERECHO REAL

Derecho Real es el poder que tiene una persona sobre una cosa (Jusinre).
Algunos autores consideran el derecho real como una relacion de derecho
entre el titular del derecho y todas las demds personas obligadas a res
petar su derecho. E1 Articulo 665 del Cddigo Civil dice "Derecho Real es
aquel que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona"..

Los derechos reales son:

- Principales: derecho de propiedad, de herencia y desmembraciones de

ese derecho como usufructo, uso, habitacidn, servidumbres.

- Accesorios: La prenda la hipoteca. De este derecho nacen las acciones
reales. La hipoteca segin las definiciones antes anotadas es un derecho
real y accesorio, porque para que nazca a la vida juridica necesita de
otro derecho; haciendo algunas consideraciones estimo que es un contra-
to real por excelencia, porque llena todoslos requisitos de todo contra

to que tiene su fuente principal en las obligaciones.

E1 contrato de la hipoteca se ha comercializado y modernizado a  pesar

34



de que en nuestros dias se sigue rigiendo por las normas del Cddigo Cj
vil Colombiano desde 1873 y que los tratadistas modernos como la junta
redactora del nuevo Cédigo de Comercio no le dieron la importancia , a
pesar del avance que ha tenido la ciencia juridica en razon de que el
contrato de hipoteca tiene dos acciones para hacer efectiva la obliga-
cion, privilegio que no tiene ningin otro contrato y eso lo hace ser

principal por excelencia.

La mayoria de los tratadistas afirman de que el contrato de hipotecaes
accesorio del contrato de Mutuo, no veo en el sentido juridico en que
se pueda dar esta figura, ya que el contrato de hipoteca en nuestro me
dio moderno no necesita de otro contrato para nacer a la vida juridi-
ca, porque si analizamos sobre el perfeccionamiento del contrato de mu
tuo tenemos que €éste se perfecciona por medio de la tradicién y la
tradicidn transfiere el dominio de las cosas (inmuebles). Al transfe-
rirse el dominio de la cosa, no solamente se estd dando, sino también
se hace la entrega real y material cancelédndose la cosa y el  derecho
inscrito que pesa sobre el bien inmueble; en cambio en el contrato de
hipoteca, lo que hace el deudor hipotecario es entregar el inmueble ma
teria del contrato de hipoteca, con el fin de garantizar la obliga -
cidn, aqui no se transfiere el dominio de la cosa, el deudor hipoteca-
rio continta en el dominio del inmueble; por lo tanto son dos contra -
tos diferentes que tienen vida juridica independientes y por ende son

principales ambos contratos.
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6.2 COSAS QUE PUEDEN SER OBJETO DE OBLIGACIONES

Todos y cada uno de los bienes y derechos sujetos a hipdteca deben ser
de propiedad del titular del inmueble . Esta exigencia se 1impone por-
que de conformidad con las reglas de derecho comin, sdlo el propieta-
rio puede disponer de todo cuanto le pertenece y la hipoteca es un ti-
pico negocio de disposicion. Desde los tiempos antiguos se ha venido ad
mitiendo que la hipoteca es una limitacidn del derecho de propiedad,en
el sentido que a partir del gravamen el titular del dominio ya nodis
pone de un derecho integro y libre en el orden al ejercicio de todas
las facultades inherentes a la propiedad. Esta circunstancia explica
que desde la constitucidn de la garantia el titular sdlo podréd enaje -
nar el bien inmueble con el consentimiento del acreedor so pena de pro
vocar automaticamente el vencimiento de 1a obligacidn. E1 dréstico
efecto demuestra la limitacion que sufre el titular de la cosa,en el
que parecen haber encontrado apoyo algunas opiniones que sostienen que
esta clase de garantia real es un principio de enajenacidn, puesto que
con‘e11a el hipotecante cede al acreedor wuno de los atributos esencia
les del dominio, como es el derecho a que este ltimo se haga pagar con

la cosa gravada.
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7. LA CAUSA Y LA HIPOTECA

7.1 TEORIA DE LA CAUSA

Sobre Ta existencia de la causa como consecuencia y como elemento del
acto juridico han existido dos escuelas: La escuela causalista y la es

cuela anti-causalista.

La escuela causalista defiende la existencia de la causa, debe existir
y es incuestionable como parte del acto juridico; la escuela anti-cau-
salista asume una posicion opuesta, sostiene que la causa no debe exis
tir porque es un aspecto dificilmente denominado o definible y es ade-
mds inconveniente, entre ellos Pianol afirma que todos los problemas al
rededor de los actos juridicos necesariamente se resolverdn a  través
del objeto de las obligaciones del consentimiento, de la capacidad de

los contratantes; dice que la causa es falsa, indtil e inconveniente.

Bonfaute observa que en el Derecho Romano "la palabra causa significa
igual que la palabra contrato, segun esto, la causa no es el motivo,si
se quiere, por lo cual la ley reconoce la sancidn juridica, esta es la
esencia objetiva de las relaciones entre las partes, el negocio,es de

cir, que si la causa es el contrato mismo, no puede ‘hablarse 1d6gicamen

o
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te de una causa de contrato".
7.2 LA SIMULACION

En muchas ocasiones se ha dicho que cuando se trata de atacar un acto
juridico, este no puede ser atacado en cuanto no tenga causa si no se
recurre mas bien a Ta simulacidon hay ausencia de causa y se habla de
una simulacidn .de caracter absoluto y simulacion de caracter relati-

Vo.

La simulacidn de cardcter absoluto es aquella en la cual el acto que
se crea no viene a modificar el acto, son las escrituras de confianza
en donde hay ausencia total de causa licita. La simulacion es relati-
va, cuando el acto oculto viene a modificar el acto publico o aparece

como cuando se recurre a la C. V. para modificar.

Esta teoria es relativamente nueva en la jurisprudencia aparecio en el
aflo de 1935 para favorecer a los terceros ante maniobras fraudulentas

de Tos acreedores.

Los causalistas sostienen que el contrato simulado es nulo por ausen -
cia de causa porque no existe una obligacidn reciproca para los con -
tratantes y al no existir hay inexistencia de causa toda vez que par

ten del punto objetivo.

La simulacidn es la apariencia, coexistencia de dos actos juridicos uno
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piblico o aparente , otro falso o mentiroso; por regla general la simu

lacion estd dirigida a defraudar los intereses de terceros.

7.3 ACTO JURIDICO

La gran mayoria de autores han definido el acto juridico como el hecho
juridico voluntario, se dice que es la manifestacion de voluntad enca-
minada a la produccidn de efectos juridicos, tales como modificacidn ,
creacion, o extincion de una relacion juridica. E1 tratadista Alesan -
dri Rodriquez expresa: "Cldsicamente el acto juridico se define como
la manifestacion de voluntad que se hace con la intencidn de crear,mo-

dificar o extinguir un derecho".

De acuerdo a lo anterior dos serfan las caracteristicas que la doc -

trina cldsica asigna al acto juridico:

- La manifestacion de voluntad de una o mds personas.

- La intenciodn de producir efectos juridicos.

La diferenciacion consiste en que los actos juridicos se realizan con
la intencidn de producir efectos en el derecho, y, en cambio los hechos
juridicos se realizan, sea porque emanan de la naturaleza o sea porque
el hombre los ejecuta sin la intencion de tal efecto. La voluntad de
que proviene el acto juridico puede ser reciproca, vale decir, emanar

de diversas partes que intervienen en é1 o ser simplemente unilateral,
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esto es que la obligacidn surja exclusivamente de la declaracion de vo

luntad de la persona que se obliga.

E1 acto juridico es el instrumento que tienen las personas para regu -
Tar sus diversos intereses. Para V Scialoja la teoria del acto juridi-
co tuvo su origen en la mitad del siglo pasado;Hugo (1805) fue quien
primero hizo la distincidn entre acciones humanas y negocio juridicoen
la doctrina del derecho comin, pero esta teoria es de abolengo romano
y figura del Cédigo de Prusia de 1794, Articulo 32 y siquientes del ti
tulo IIT y 19 del titulo IV de la primera parte. Segin Alfredo Orgaz ,
la doctrina francesa y la italiana la han ignorado hasta comienzo de
este siglo sin desconocer que los Cddigos respectivos hablaron de 1los
actos juridicos; pero en el Codigo de Napoledn, como en los dos italia
nos el wvigente y el inmediatamente anterior, las reglas generales que
suelen asignarse a los actos(o negocios) juridicos se hayan estableci-

do sélo con relacidon a los contratos y testamentos.

Algunos Cddigos acogen el concepto de acto o negocio juridico denomi -
nandoles "actos juridicos" como los del Brasil (Articulo 81 s.s.) , vy
otros hablan especfficémente del negocio juridico como el Cédigo Ale ;
man (1ibro 12 sec. 3 del Cddigo Civil). E1 Articulo 944 del Cdédigo Ci-
vil Argentino define asi el acto juridico:son actos juridicos los ac -
tos voluntarios licitos que tengan por fin inmediato establecer entre
Tas personas relaciones juridicas,crear,modificar,transferir,conservar
0 aniquilar derechos,concepto que sigue como lo observa Orgaz, las de=
finiciones de Savigny,Ortolan y Freitas,en efecto Savigny expresa 1lo

siguiente:
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"En cuanto a los actos libres de voluntad del agente es susceptibles

de dos modos de actividades :

- Puede tener por objeto inmediato formar destruir la relacion de dere
cho, aun cuando no sea si no es un medio de conseguir un fin ulterior
no Jjuridico; y entonces se 1lama a los hechos de esta especie manifes

taciones de voluntad.

- Puede tener directamente por objeto un fin no juridico,de suerte que
los efectos juridicos aparezcan a la conciencia como subordinados o no

aparezcan en absolutos".

Ortolan dice: "Hay ciertos hechos que tienen especialmente el objeto de
establecer entre las personas relaciones Jjuridicas, crear, modificar ,
transferir o aniquilar derechos. Estos hechos son los que designamos ba

jo la calificacion general, aunque no romana, de actos juridicos".

La doctrina alemana distingue entre negocios de declaracion y " negocio
de voluntad",aplicando a cada uno de estos tipos reglas diferentes. Or-
gaz define el acto juridico como el conjunto de elementos de hechos en
que se contiene una o varias manifestaciones de voluntad privada que de
be producir determinadas consecuencias juridicas de conformidad con 1la

ley y con el querer de los otorgantes.

Asi, pues, el acto juridico es ante todo un acto voluntario, licito que

contiene una o varias manifestaciones de voluntad privada y que por con
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siguiente, produce efectos juridicos. En general, los efectos o conse-
cuencias juridicas , son la adquisicidn, la modificacion o la pérdida

de un derecho u obligacion.
7.4 COMPARACION DE LA HIPOTECA CON LA PRENDA

Entramos a definir lo que significa la palabra "prenda":Alhaja que se

da para seguridad de una deuda o contrato.

E1 Cédigo de Comercio en su Articulo 1200 dice: "Podrd gravarse  como
prenda toda clase de bienes muebles. La prenda podrd constituirse con

0 sin la tenencia de la cosa".

Si hacemos un andlisis de la norma anteriormente citada y en la defi-
nicion de la prenda, desde el punto de vista juridico se encuentra una
estrecha relacidn con el Articulo 2432 del Cdédigo Civil al que la pren
da recae o cae sobre muebles, no asi sobre inmuebles, por lo tanto la
hipoteca es un contrato principalisimo, porque puede recaer a la vida
juridica sin ayuda de otro contrato y que existe una diferencia marca-
da entre el contrato de prenda y el de hipoteca ademds dicha norma del
Codigo Civil considero que hubo una equivocacidn al tenér la hipoteca

como un derecho prendario.

E1 mismo Codigo de Comercio en una de sus normas dice: que podria empe
fiarse cosa ajena sin autorizacidn del duefio. Esto no sucede con la hi-
poteca ya que en ella lo que se hace es dar un bien inmueble como ga -

rantia, para respaldar una obligacion y ese inmueble debe ser de pro -

o
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piedad del deudor hipotecario, por tratarse de un derecho real y para
perfeccionarse debe 1lenar ciertas formalidades que la ley sefiala para

esta clase de contratos

En el contrato de hipoteca si se sabe quien es verdadero titular del
bien inmueble, en cambio en la prenda no se llenan estas clases de for
malidades que la ley exige y por ende lo puede ejercer cualquier perso

na y casi siempre es un bien mueble.

E1 Articulo 1204 del Codigo de Comercio nos explica cuando el contrato
de prenda es con tenencia, lo mismo nos habla el Articulo 1207 de la
misma obra sobre el contrato de prenda sin tenencia . Aqui encontra -
mos una diferencia por lo que es un capitulo especial, mds no para el
contrato de hipoteca, siendo el contrato de hipoteca de acuerdo a las
técnicas juridicas modernas un contrato comercial, este Cédigo tratala
hipoteca en su Articulo 1570 y siguientes, pero habla de exclusiva-
mente de naves pesqueras y las aeronaves; de esta forma colabora con
el Articulo 2443 del Cdédigo Civil en virtud de que esta norma se refie
re a la propiedad, sino también sobre el usufructo o sobre naves. El
contrato de hipoteca de acuerdo a la evolucion del derecho moderno mer
cantil es comin a todos los establecimientos comerciales especialmente
en los decréditos como en las instituciones bancarias. Por lo tanto
siendo este un contrato comercial se sigue rigiendo por las normas del

Cédigo Civil

Por razones de que el Articulo 2448 del Codigo Civil dice que el dere
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cho hipotecario tiene para hacerse pagar sobre las cosas hipotecadas da
das en hipoteca, los mismos derechos que el acreedor prendario sobre la
prenda. Nos estd diciendo o nos da a entender que la prenda es 1o mismo
que la hipoteca; la diferencia es grande dado que la prenda es siempre
accesoria, lo que no sucede con el contrato de hipoteca que hoy por hoy
subsiste sin estar sometido a otro contrato, por lo tanto es actualmen-

te un contrato principal.

E1 Articulo 28 de la ley 95 de 1890 que modifica el Articulo 2449 del
Codigo Civil y que dice:"E1 ejercicio de la accidn hipotecaria no per-
judica la accidn personal del acreedor para hacerse pagar sobre  los
bienes del deudor que no le han sido hipotecados y puede ejercitarlas
ambas conjuntamente, aun respecto de los herederos del deudor difunto,
pero aquella no comunica a éste el derecho de preferencia que corres-

ponde a la primera".

Esto quiere decir que se puede renunciar a la accion hipotecaria real
conétituida sobre el bien inmueble que se dio para garantizar la obli-
gacion y ejerce la accidn del crédito o personal o persiguiendo los de-
mds bienes muebles o inmuebles de peropiedad del deudor hipotecario o
el patrimonio de su propiedad fuera de aquel inmueble que dio en garan
tia en el contrato de hipoteca con el fin de que el acreedor hipoteca
rio se pague su obligacidn, mds las indemnizaciones a que diere Tugar
por mora en el pago por el término acordado y aceptado por el deudor hi
potecario en la obligacion pactada en el acto juridico y contenida en

el instrumento publico como es la escritura.
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8. LA COSTUMBRE

lLa Costumbre Mercantil: Segin el Cédigo de Comercio, la principal fuen-
te del derecho comercial la constituye la costumbre mercantil y la cos-
tumbre comercial siempre y cuando se adecie a los principios  Segundum
legum y prestes legen y siempre que no contrarien manifiestas y ex -
presamente las leyes segin se desprende de 10 dispuesto en el Articulo

13 de la ley 153 de 1887 .

La norma de deracho comercial de quien las operaciones propias de este
género de objetivo es de mayor rendimiento y productividad, lo que im -
plica el mayor tiempo posible y la blsqueda de un mejor aprovechamiento
econdémico, 1o que hace es que se alimenta de la costumbre en este tipo
de operaciones, siempre que dichas costumbres sean general, manifiesta

y uniforme..

E1 Articulo 32 del Codigo de Comercio el cual me permito transcribir
trata sobre la costumbre mercantil y que a la letra dice: La costumbre
mercantil tendrd la misma autoridad que la ley comercial siempre que 10s
hechos constitutivos de la misma sean publicos, uniforme y reitera -
dos en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las

relaciones que deban regularse por ellas. : .
S — "
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En derecho o defecto de costumbre local tendrd en cuenta lo general del

pais; siempre que reuna los requisitos exigidos en el inciso anterior.

Si bien es cierto que por naturaleza de los contratos, estos pueden ser
principales y accesorios, que implica la existencia de dos contratos;pe
ro en el caso del contrato de la hipoteca siempre es principal no es

accesorio actualmente ; esto de acuerdo al derecho moderno .

A medida de la agilidad, que cada vez es mayor las operaciones comercia
les y mercantiles se han hecho costumbre la celebracidn del contrato
de hipoteca que tradicionalmente 1o han considerado como un contrato

accesorio, siendo un contrato principal

E1 Articulo anteriormente descrito no estd demostrando que tiene la mis
ma autoridad que la ley comercial, desde luego mientras no la contra -
rie en forma manifiesta y tdcitamente, esto demuestra que la hipoteca
como contrato en los actuales momentos es un contrato principal. Si mi-
ramos o hacemos un estudio detenido de las instituciones crediticias,ob
servamos que primero se hace o constituye el contrato de hipoteca, fir-
mdndose la escritura publica y luego 1levandose a la respectiva oficina
de registro, con el fin de que se inscriba dicho acto juridico 'y es
cuando se le va a entregar el dinero al deudor hipotecario que acordd
el acreedor hipotecario después de aceptar la oferta que le hiciera el

deudor al poner en consideracion el proyecto del acto juridico.
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9. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS
9.7 INTERPRETACION GEMERAL

La interpretacidn en general esta encaminada a precisarel sentido y el
alcance de un precepto legal, segin las doctrinas la interpretacion di

rigida en lo mas profundo de dicho contrato .

En los contratos, la interpretacion estd dirigida a desentrafiar al ver
dadero sentido de cada una de las cldusulas del contrato. Se han defi
nido dos criterios o métodos de interpretacion como son el criterio ob

Jetivo y el criterio subjetivo.

E1 criterio subjetivo responde a lo que la interpretacidn de la ley se
denomina método exegético es decir, se interpreta la cldusula  segin
sus términos literales, se entiende mas en el fondo de las palabras, a
su significado etimoldgico o gramatical 1ndependienteménte a lo que han
querido expresar los contratantes; Articulo 25 del Cddigo Civil. El
criterio o método subjetivo es antagonico al anterior. Es aquel que se
orienta a investigar y descubrir la voluntad real de las partes, se en
cuentra la verdadera intencidn de los contratantes sin hacer  énfasis

en el significado etimoldgico o gramatical de las normas.
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Nuestra legislacidn en su Articulo 1618 del Cddigo Civil acoge el cri-
terio subjetivo. Este criterio se conoce también con el nombre de la

teoria de la voluntad interna y psicoldgica.

La misma norma concedida o sea el Articulo 1618 del Cddigo Civil dispo
ne que conocida claramente la intencion de los contratantes debe estar
se a ella mds que a lo literal de las palabras; si en la legislacion se
adopto este criterio, no puede hablarse de la existencia de éste  sin
prescindir del criterio objetivo, porque se trata de interpretar los

contratos en su contenido, en toda su extensidn y su alcance Jjuridica
9.2 INTERPRETACIOM DESDE EL PUNTO DE VISTA DOCTRIMAL

Desde el punto de vista doctrinario, la interpretacion puede ser autén

tica y judicial.

La interpretacidn auténtica es aquella que realizan los contratantesen
el desarrollo o ejecucion del contrato. Interpretacidn judicial, es la
que realiza el juez cuando se trata de precisar el verdadero alcance
de intencidn de los contratos, por lo tanto es distinto interpretar ju

dicialmente que calificar un contrato.

La calificacion 1leva al juzgador a determinar la naturaleza ‘juridica
del contrato , que clase de contrato es, con las consecuencias mien -
tras que en la interpretacion va a precisar cual es el alcance de una

o varias cldusulas sobre las cuales hay disparidad .
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Si analizamos los Articulos 1618 y 1624 del Cddigo Civil sobre interpre
tacion de los contratos podemos deducir cuatro clases de interpretacio-

nes:

Prevalencia del criterio intencional.

Unidad contractual.

1

Aspectos de analogia contractual.

Interpretacidon a favor del deudor.

La unidad contractual; el contrato es un todo arménico y la interpreta-
cion que se le da a cada una de las clausulas debe hacerse unas aotras

de manera que haya interpretacion.

La analogia contractual consiste en la aplicacidn de una norma a un ca-
so similar que no ha sido contemplado en la ley. En tratdndose de 1la
analogia contractual y agotado los medios por el legislador para inter-
pfetar los contratos, se recurre a un contrato de la misma naturaleza
que las partes hubiesen contratado con los siguientes requisitos:

- Identidad del objeto de la obligacidn.

- Identidad juridica de las partes.
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Si se dan estos dos requisitos se puede aplicar el principio de la ana-

logia contractual.

La interpretacion a favor del deudor significa cuando se presenta la
congruencia, ambiguedad en una cldausula ésta debe interpretarse a favor

del deudor.

Si presenta la excepcion en el caso o en el evento que esa clausula am-
bigua hubiera sido dictada por el deudor al acreedor y esa abiguedad sur
ja de la falta de explicacion de quien la dictd esa cldusula se tendrd

en contra de quien la dicto .

9.3 LA LEY CONTRACTUAL

Tratdndose de contratos encontramos dos clases de ley, como la ley mate

rial y la ley contractual.

La ley contractual la podemos definir como aquella que surge del Articu
lo 1602 del Cédigo Civil que a la letra dice: Todo contrato " legalmente
celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser invalidado

sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.

La lTey 153 de 1887 en su Articulo 38 establece que en todo contrato se
entenderdn involucradas las leyes vigentes en el momento que se perfec-
cionen asi no hayan sido conocidas por los contratantes; dicho Articu-

lo de la ley citada presenta dos consecuencias :
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- Que la ley vigente en el momento que se perfecciond el contrato vy
que determina los requisitos que deben aplicarse, asi en el futuro hu-

biese sido derogada.

- Por leyes interpretativas; no puede menoscabarse las estipulaciones

que se hicieron en el respectivo contrato.

Si bien es cierto que la ley que rige es la que existe en el momento
en que se celebrd el contrato pero cuanto haya referencia a la nueva
ley se aplicara esta en cuanto a los procedimientos para hacer efecti

vas las obligaciones anteriores.

Esta es 1a forma que se le debe dar al contrato de hipoteca en este mo
mento, cuando ha cambiado de acuerdo a las costumbres mercantiles y la
evolucidon que ha tenido el derecho, una interpretacidn juridica como
contrato principal, y no en el que se le venia dando desde  hace 100,
anos que es el derecho prendario y un contrato accesorio, ya que la
hipoteca era el que garantizaba la obligacidn del contrato mutuo,que
venia a ser el contrato principal. Como lo podemos observar en este mo
mento de la transformacion del derecho, su procedimiento es como to-
do contrato real principal, desde que se hace la oferta hasta cuando

concluye con el registro de la escritura publica.
E1 Cédigo Civil dice: Las estipulaciones regularmente acordadas infor-

man el criterio para definir en cada caso las obligaciones y derechos

establecidos en el pacto; sus clédusulas o condiciones son ley para las
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partes, en cuanto pugnen con las disposiciones de orden piblico ni con
expresas prohibiciones 1ega1es. En este caso la ley concede la facul
tad para que los contratantes estipulen libremente y asi sélo a falta
de esto entran en juego las normas del Cddigo Civil para suplir,por de
cirlo asi la voluntad de los que intervienen en esta clase de conven=
ciones. En el caso que las estipulaciones contractuales sean ambiguas,
poco claras o deficientes, la ley da normas para definir las deudas y
para desatar las situaciones conflictivas que se presenten por esacau

sa (sent S. de NG 23 de Agosto 1945, LIX 1097).

9.4 CONTRATO

E1 contrato es un hecho juridico complejo por exigir varios supuestos .
En primer término requiere de dos partes contratantes y sus respectivas
declaraciones de voluntad sobre el contenido u objeto;en segundo lugar
muchos contratos exigen que las declaraciones de voluntad sean escri -
tas en una forma determinada (los contratos solemnes), finalmente,exis-
ten contratos que para su perfeccionamiento requieren del asentimiento
0 aprobacion de un tercero o de autoridad judicial. Asi mismo, existen
contratos que se forman en un sélo instante, y hay otros en cambio,que

requieren un proceso en formacidn. La Corte ha dicho :

Es ley para las partes. En virtud del principio de irrectroactividad de
las leyes, los contratos no pueden ser regidos por ley posterior a  su
celebracion. Las relaciones juridicas nacidas en el pasado se rigen por

las leyes vigentes entonces.
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(Sentencia de casacion civil de 14 de Agosto de 1975, dictado en el pro
ceso ordinario de Josefina Sabogal frente a Carlos L. Quintero. Magis -

trado ponente: Doctor Germdn Giraldo Zuluaga).

En campos que no estdn gobernados por leyes que miren al orden puiblico
como las llamadas imperativas, el legislador ha otorgado a las perso -
nas la importante facultad de crear reglas a las cuales quedan sujetas
obligatoriamente, cual si se trata de ordenamientos legales. Pero  1los
acuerdos nacidos del concurso real de voluntades de quienes la pactan,
no tienen la generalidad que es caracteristica de la ley, cuyo imperio
se extiende a todos los subditos, en los contratos sélo obligan a quie-
nes contribuyen a su formacidn, vale decir, a los contratantes y no a
los terceros. Y es tal su obligatoriedad y tan firme su fuerza unitiva
entre las partes que el "Vinculun luris" originado en el concierto de
voluntades no puede ser variado por leyes posteriores a su formacidn
siempre que éstas regulen solamente temas del orden juridico privado,en
virtud del principio de la irretroactividad, es claro que la nueva ley
pueae entrar a regular relaciones jurfidicas futuras, es decir, las aue
nazcan después de que ella entre en vigencia, con la cual quedan fuera

de su alcance las relaciones nacidas en el pasado.

En el Articulo 1602 del Cédigo Civil 'y de una manera muy viva , estd
asentado el principio de la obligatoriedad de los convenios. Alli se ex
presa que todo contrato legalmente celebrado es una ley para las partes
y que no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo 0 por

causas legales.
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Cuando Carlos L. Quintero contrajo la obligacion de pagar el precio por
contados en las fechas convenidas se situd, desde el punto de vista ju
ridico en la necesidad de ejecutar en el término pactado y no después,
la prestacidn debida. Y como el contrato celebrado era bilateral, in -
cumpliendo. Quintero la cedente Sabogal de Vargas, como acreedor tenia
el derecho alternativo de pedir el cumplimiento del contrato o deman -
dar la resolucion del mismo, en ambos casos con indemnizacion de per -
Juicios como antes del pago del precio se hubieran girado los dos titu
los valores referidos no constituyen novacidn.Con el recibo de los che
ques no quedd oportunamente cumplida la obligacidon de pagar el precio
de la enajenaciodn, de tal manera que definitivamente quedardcerrada la
posibilidad de que el cedente pudiera demandar la resolucion del con -
trato, para ejercer solo la accion cambiaria proveniente del no pago
de los cheques.

Si la demandante podia promover la peticidon de que se resolvierael con
trato, es claro que el Tribunal no errd el camino al confirmar la sen-

tencia que lo declard resuelto.
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10. PRGMESA DE CONTRATO
10.1 LA PROMESA -DE CONTRATO

Es una etapa inmediatamente anterior a la celebracidn del respectivo con

trato; esta etapa es discrecional o facultativa.

En Tos contratos administrativos de compraventa de bienes inmuebles la

promesa de contrato es un requisito sine qua-non.

Los pre-contratos o promesa de contratos pueden ser unilaterales o bila-
terales. Es unilateral cuando habiendo convenido ambos contratantes so -
bre los elementos del contrato, resuelven que uno de ellos se obligue a
concluir el contrato definitivo en el caso de que el otro contratante de
cida celebrarlo. E1 vendedor puede obligarse a vender, si el comprador
resuelve comprar. Es bilateral cuando ambos contratantes se obligan mu -
tuamente a concluir el contrato. El vendedor se obliga a vender y el com

prador a comprar, cumplida una condicidn o un término.

La promesa de contrato antes de la expedicidn de 1a ley 153 de 1887, es
taba disciplinada por el Articulo 1611 del Cédigo Civil conforme a este

precepto, la promesa de contrato no generaba obligaciones, los doctrinan
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tes no han encontrado explicaciones sobre el origen del Articulo 1611

del Cddigo Civil. En este precepto la promesa de contrato genera obliga
ciones de hacer, pero para que esa promesa de contrato produzca algin
efecto, para que se pueda predicar su existencia, debe reunir cuatro re
quisitos que faltando uno de ellos no tiene validez. Ellos han encontra
do el origen del articulo mencionado del Cddigo Civil con la ley 153 de
1887 en su Articulo 89 que subroga al articulo mencionado del Codigo Ci

vil y que debe ser :

- Que conste por escrito.

- Que el contrato que se promete no sea de aquellos de que la ley decla

re ineficaces seguin el Articulo 1511 del Cddigo Civil.

- Que para su perfeccionamiento del contrato prometido sdlo falte la tra

dicion o las formalidades legales.

- Que contenga un plazo o condicidn del cual se desprenda la fecha en

que se ha de realizar el contrato prometido.

La promesa de contrato no es un pre-contrato, es un verdadero contrato
que genera una obligacion de hacer y que encuentra su cumplimiento en

el Articulo 501 del Cddigo de Procedimiento Civil.

Este articulo del Procedimiento Civil, regula la forma como se debe cum

plir o darse cumplimiento a la promesa de contrato que he hablado ante-
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riormente, en caso de incumplimiento del promitente vendedor;sin embar
go, sobre este Articulo existe disparidad de concepto ya que unos di -
cen que el escrito debe tener cardcter de publico,y otros dicen que

no debe tener dicho cardcter de publico.

Como se trata de una obligacidn, hacer la promesa de contrato de acuer
do con la norma del Cddigo de Procedimiento Civil antes citada, este
debe reunir los requisitos. La constancia por escrito , o sea los mis
mos requisitos que exige la norma sustancial.Sobre la promesa de con -
trato los tratadistas han discrepado mucho; algunos dicen que dicha
promesa de contrato asi sea de bienes muebles o inmuebles, necesaria -
mente requieren de escritura ptblica, aquella promesa de contrato que
asi lo exija. Estos aplican el Articulo 27 del Cdédigo Civil la Juris-
prudencia, los Tribunales y 1la Corte, han acogido estas tesis, es de-
cir que cuando se celebre por documento privado o publico tiene vali -

dez.

Sob}e el perfeccionamiento del contrato prometido que s6lo falta la
tradicion o las formalidades legales, como sucede en la compraventa de
bienes inmuebles que faltaren en el otorgamiento de la escritura publi
ca. Caso que en los medios mercantiles y de comercio estd  sucediendo
con el contrato de hipoteca a diferencia de que aqui no se tradita o
transfiere laentrega del inmueble, pero si se da el inmueble en garan-

tfa de la obligacidén convenida.

Pero tratandose de promesa de venta de bienes inmuebles es  necesario
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ademds que ese bien esté individualmente o individualizado por sus lin

deros. La Corte ha dicho:

Exhaustivamente 1o ha dicho la Corte, con fundamento en la preceptiva le
gal pertinente, que la promesa de celebrar un contrato es hoy, por vir-
tud de 1o establecido con el Articulo 89 de la ley 153 de 1887, fuente
juridica de obligaciones, cuando en su celebracion se observan todos
los requisitos .y circunstancias que dicha disposicion determina. Pero
ha dicho también que las obligaciones dimanadas de la promesa de cele-
brar un contrato no pueden confundirse con las que provieneﬁ del contra
to a que la promesa se refiere, ya celebrado, pues que una y otra  son
completamente distinta. La promesa de celebrar un contrato genera para
los estipulantes de ella, como unica obligacion propia, el deber de
perfeccionar el contrato prometido, obligacion es entonces de hacer vy
no dar. Tratdndose, como en el presente caso se trata, de la promesa de
venta de un inmueble, los promitentes sdlo se obligan a otorgar, salvo
estipulaciones adicionales, a otorgar las correspondientes  escrituras
de venta dentro del plazo convenido y en los términos y condiciones con
signadas en el escrito.”"De la promesa de compraventa. Ha dicho la Corte
Nace como obligacidn especifica para cada una de las partes de concu -
rrir a la celebracién eficaz del contrato prometido en el término o al

cumplimiento de la condicion al efecto estipulado.
Estc es como lo ensefia la doctrina,sélo produce obligaciones de hacer.

Tratdndose de la promesa de compraventa quiere decir que los derechos y

obligaciones que la promesa como tal encarna, no son los mismos que la
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compraventa genera, esto, es, que la promesa no confiere al promitente
vendedor titulo alguno al pago del precio, ni al promitente comprador
titulo alguno de la entrega de la cosa, efecto que solamente originard
la compraventa en cuanto sea celebrada, pero que no podrdn ser subsana
da por la mera promesa cuyo poder vinculatorio no va mds alld de obli-
gar mutuamente y reciprocamente a las partes de la celebracidn del con
trato prometido". (Casacion civil de 28 de Julio de 1960 G. J. Tomo X

G III-114).
10.2 EXTINCION DEL CONTRATO

Segtn la norma del Codigo Civil los contratos pueden extinguirse por mu
tuo sentimiento de las partes y por las causas legales; sin embargo,hay
un intermedio y es la desicidn unilateral de una de las partes, la pro

mesa por el mutuo consentimiento, un fundamento doctrinario y Tlegal.

Los Articulos 1602 y 1625 del Cédigo Civil segun las cuales las obliga-
ciones pueden extinguirse por una convencion en que las partes deci -
dan declararla nula. No se trata de que las partes declaren nulo,es la

jurisdiccion  las partes rescinden el contrato.

De acuerdo al Articulo 1625 del Cddigo Civil "Toda obligacidn puede ex-
tinguirse por una convencidn en que las partes interesadas, siendo capa
ces de disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por nula

Las obligaciones ademds se extinguen, en todo o en partes :

- Por la solucion o pago en efectivo.
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- Por

- Por

- Por

- Por

- Por

- Por

- Por

- Por

- Por

la

la

la

la

la

la

la

el

la

novacion.

transacion.

remisidn.

compensacion.

confusion.

pérdida de la cosa que se debe.

declaracion de nulidado por la rescicidn,

evento de la condicion resolutoria.

prescripcion.

Como podemos observar una vez mds dentro de las formalidades de la ter

minacion de los contratos, como contrato tal que es el contrato de hipo

teca es la forma o una de las formas que se le pueden aplicar en la ter

minacion de conformidad al Articulo 1625 del Cédi«o Civil por las condi

ciones que van incluidas en forma expresa en dicho contrato de hipotecg

mas no en el contrato de mutuo.

Si desaparecen las obligaciones en que ella se hubieren pactado mal po
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driamos afirmar que la hipoteca es un contrato accesorio actualmente.
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11. PROCEDIMIENTO DE LA HIPOTECA

11.1 PROCEDIMIENTO DEL ACTO O CONSTITUCION DEL ACTO JURIDICO DL LA HIPO

TECA

La hipoteca seguin el Articulo 2432 del Cddigo Civil es un  derecho de
prenda constituido por inmuebles que no dejan por eso de permanecer en
poder del deudor."Es un derecho real accesorio, indivisible, y el bien

no deja de permanecer en poder del deudor.

E1 Articulo 1592 del Cddigo Civil define la cldusula penal como "aque -
11a en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacidn
se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de noeje
cutar o retardar la obligacion principal”. Y la prenda es definida por
el Articulo 2409 del Cédigo Civil como la entrega de una cosa inmueble

a un acreedor para la sequridad de su crédito!

Para constituir el acto juridico de la hipoteca es necesario 1lenar

los requisitos siguientes:

E1 presunto deudor hipotecario tiene que presentar a la institucidncre

diticia un formulario con 1los siguientes item :
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- Nombre del solicitante del conyuge y de otra persona que aporte.

- Balance general del solicitante relacionado con el activo y el pasivaq
especificamente en forma clara y precisa sobre sus ahorros, citando las
corporaciones dando una descripcidn de los bienes raices, ademds sobre

maquinarias, vehiculos, equipos, deudas vigentes y papeles de inversion

- E1 formulario debe ir debidamente firmado con sus respectivos documen
tos de identidad de las personas que aparecen inicialmente en el formu

lario.

- Fotocopias debidamente autenticadas en una notaria de las declaracio

nes de renta de las personas que aparecen en el formulario.

- Certificacion por escrito de los sueldos que devengan en ese momen-

to los solicitantes.

- Demds copias o certificaciones de relaciones que hacen sobre el apor

te.

- Al formulario y a los documentos hay que agregarle o anexarle la so-
licitud de la proposicion de la oferta; sobre el contrato de nipoteca
con el fin de que le faciliten la totalidad de dicho dinero para la ad-
quisicion del inmueble; proponiendo en la oferta del inmueble materiade
la adquisicidn para garantizar la ob]igaciéﬁ a través del contrato de

hipoteca.
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La institucidn crediticia estudia la oferta por intermedio de su ofi-
cina juridica con el fin de aceptar dicha oferta o rechazarla o modifi
carla de acuerdo al avaldo del inmueble, estas entidades tienen - una
tabla de porcentaje para darle aplicacidn de acuerdo al avaliuo cel in
mueble. Para decidir, producida la aceptacidn del presente acreedor hi
potecario , quien fuera la persona o personas que hicieran la oferta
del proyecto del acto juridico de la hipoteca en esta aceptacidn le di
cen a la clase de hipoteca que se va a constituir , por lo regular y
de acuerdo a la costumbre mercantil o del derecho comerci~l moderno es
una hipoteca de primer grado, los documentos que tienen que llevar pa

ra constituir la promesa del contrato de hipoteca.

11.2 PROYECTO DEL ACTO JURIDICO O PROMESA DE CONTRATO DE LA HIPOTECA

Reunidos todos los elementos o documeritos de juicio para la elabora -
cidon de la promesa de contrato de hipoteca se 1leva a efecto el acto
0 promesa con ias firmas de las partes contratantes, quedando en forma
implicita , expresa la fecha en que han de elaborar y firmar la escri
tura piblica, en la cual se halla el contrato de hipoteca, el recorri
do que hay que darle al acto juridico en todo esto estd demostrado que
el contrato de la hipoteca, estd surgiendo a la vida juridica por  si
sélo sin la ayuda de otro contrato esto no es todo para demostrar que
si el contrato de hipoteca se le puede calificar de contrato princi

pal.

Una vez firmada la escritura publica en la cual se constituye el acto
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8 juridico ante.el-mo¥ario piablico, se 1leva a la oficina de Registro

de Instrumentos Publicos y Privados, para el registro del gravamen
hipotecario para que se inscriban en los libros de registros el con-
trato de hipoteca por el cual se dio un bien inmueble para garanti-
zar una obligacidn convenida entre las partes contratantes que apare
cen en ella. Una vez registrada y sellada la copia de la escritura la
pasa al deudor _hipotecario al acreedor con el fin de que este hagaen
trega del dinero de 1o antes acordado de conformidad a la escritura

de constitucion de la hipoteca.

Después de haber hecho estas aclaraciones y de los requisitos que
tienen que llenar para que se pueda constituir el contrato de hipote
ca estoy demostrando, que el contrato de hipoteca no es necesario, ni
que es un derecho prendario, porque tiene vida juridica independiente
de acuerdo a la costumbre mercantil y comercial, porque desde el mo -
mento mismo que se hace la oferta hasta que se consuma el acto juridi
co podemos decir que es un contrato principal, no tiene la necesidad
de vivir ligado a otro contrato principal, esta forma eficaz para
darle fortaleza a la obligacién que en é1 se pacta, por eso tenemos
que hablar de lo que la oferta y la aceptacion para que quede clara
su forma de nacer a la vida juridica en el contrato de hipoteca y
como se proyecta en el medio cemercial, rigiéndose por las normas del

Codigo Civil.
11.3 LA OFERTA

La oferta es el proyecto definitivo de acto juridico que se somete a
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la aprobacion de una persona, quien hace la oferta se llama oferente
y quien la recibe o se dirige destinatario, si dicha oferta se hace
a un numero indeterminado de personas recibe el nombre de policitacion
Los requisitos de la oferta son: Seria, expresa, completa y, dirigida

a un destinatario.

La oferta para que sea seria necesita que en la intencion del oferente
debe existir un deseo irrevocable de constituir el acto juridico que
se somete a la consideracion de persona. Esa seriedad es la que estd

sefialada con la responsabilidad civil precontractual.

La oferta debe ser completa en forma determinante y especifica, debe
contener todas las condiciones, requisitos y circunstancias de que for
ma o como ha de concluir el acto juridico que se estd proponiendo  al
destinatario, en este caso al presunto acreedor hipotecario ya sea per

sona juridica o natural.

Que la oferta debe ser dirigida a un destinatario, esta puede ser en
forma determinada o indeterminada a una persona natural o persona juri
dica. Si la persona es indeterminada seria policitacidn, puede suceder
que la oferta sobre el acto juridico sea dirigida a las instituciones
crediticias o también a las personas naturales que estén interesadas o

en la constitucion de la hipoteca.

11.4 LA ACEPTACION

La aceptacion de la oferta es la manifestacidn positiva que hace el
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destinatario de querer concluir el acto juridico ometido a su consi
deracion: La aceptacion puede ser de la siguiente manera: Verbal,es

crita, entre presentes y, entre ausentes.

En la oferta entre presentes deben estar las personas fisicas en el mo
mento de hacerse 1la oferta, 1o que no sucede con la oferta entre au -

sentes, hay distanciamiento entre el oferente'y el destinatario.

E1 nuevo Cddigo de Comercio establece la oferta por medio del teléfonq

y para efectos de aceptacion se entiende que ha sido entre presentes.

Cuando la oferta es por escrito, esta debe responderse dentro de  10s
seis dfas a la fecha en que se hace, a diferencia del Cddigo anterior
que s6lo requeria 24 horas siguientes a recibirse la oferta. Si el be
neficiario estd distante del lugar se tendrd en cuenta el transporte
de acuerdo a la distancia. La aceptacidn debe ser pura y simple, es
decir, no puede estar condicionada a ningdn evento ni sujeta a plazo.
Si la aceptacion contiene una modificacidn a la oferta inicial,esta se
tiene como una nueva oferta, 1o mismo si se hace la aceptacidn en for
ma extempordnea queriendo decir con ésto, si la oferta ée hace  fuera
del término entonces, se dice que hay una nueva oferta en dos eventos.
Vemos en estos fendmenos juridicos el proceso que tiene el  contrato
de hipoteca para la constitucion, es propio de todo contrato princi -
pal autdnomo e independiente que tiene su propio procedimiento en caso

de incumplimiento, mds no hay que recurrir a procedimientos de otros
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contratos, aqui observamos la importancia que tiene el contrato de
hipoteca que se ha hecho popular en Tos medios comerciales y mercan-

tiles.
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12. DEFINICION DE LA HIPOTECA
12.1 LA HIPOTECA EN EL DERECHO COLOMBIANO

La definicidn que da el Cddigo Civil en su Articulo 2432, no es exac-
ta y en esto estan de acuerdo muchos autores del Derecho Civil.Esta de
finicion presta confusion con la"prenda" forma ésta la cual he hecho
mencion anteriormente cuando trato de dar una definicidén en forma
mds o menos clara y precisa sobre el Derecho Prendario y también sobre
la hipoteca, transcribiendo la norma pertinente, analizandola con el
fin de tratar de demostrar el error en que se encuentra el actual Co-
digo Civil haciendo algunas consideraciones son dos polos opuestos en
las definiciones, tanto en la prenda como en la hipoteca. Para comple-
mentar que anteriormente hice sobre la hipoteca en su Articulo 2432
del Cdédigo Civil éste se refiere en otros Articulos sobre el particu-

lar; por ejemplo el Articulo 2433 dice:

"La hipoteca es indivisible. En consecuencia cada una de las cosas hi
potecadas una deuda y cada parte de ellas son obligadas al pago de
toda deuda y cada parte de ella".

La norma anteriormente citada y transcrita.np estd diciendo que 1a hi-
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poteca o el contrato de hipoteca, una vez constituido, la obligacion
que nace de dicho contrato es indivisible y por ende solidaria,cual -
quiera de las partes que integran o se integra como deudor hipoteca -
rio, es solidario con ella, puede hacerse efectivo el contrato de hipo
teca, no solamente responde el inmueble que se dio en garantia paradar
cumplimiento a la obligacidén pactada en el contrato de hipoteca,ni su
cuota que le haya pertenecido en la misma, sino que su otro patrimo-
nio es perseqguido para hacer efectiva la obligacion, cualquiera de los
deudores responderdn con su patrimonio, en otras palabras, dicha obli
gacidn se hace indivisible para cualquiera de ellos y asi el acree -

dor hipotecario puede hacerla efectiva.
12.2 EXTINCION DEL COMTRATO DE HIPOTECA

De acuerdo con el Articulo 2457 del Codigo Civil del cual me permito

transcribir y que a la letra dice :

"La hipoteca se extingue Jjunto con la obligacion principal, se extin-
gue, asi mismo por la resolucidn del derecho que la constituyd, o por
el evento de la condicidn resolutoria segin las reglas legales.Se ex -

tingue ademds, por la llegada del dia hasta cual fue constituida.

Y por la cancelacion que el acreedor acordare por escritura piblicade

que se toma razon del margen de la inscripcidn respectiva®.

Del anterior Articulo transcrito se puede sacar como conclusidn que la
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hipoteca se extingue o el contrato se extingue por la resolucion del
derecho que é1 se constituyd por el evento de la condicion resoluto -
ria por llegar el dia del plazo o vencimiento, por la hechura de la
escritura que hubiere acordado el acreedor y por el pago de la obliga-
cidn. Estos son fendmenos que se incluyen en los contratos principa -
les, mal podrian decirse como lo dice la primera norma citada en  su
inciso primero que la hipoteca se extingue con la obligacidn princi-

pal.

E1 contrato de hipoteca es un contrato principal como lo he manifesta-
do en el presente trabajo; el contrato de hipoteca o la hipoteca para
que nazca a la vida juridica no necesita de otro contrato por poseer la
esencia de todo contrato; en este caso lo principal es el contrato
de hipoteca, como base principal para que éste se extinga es el pago ,
en cualquier tiempo o dentro del término pactado: Con esto quiero de
cir que el deudor o deudores pueden cancelar el crédito hipotecariosin
haberse cumplido el vencimiento, o esperar el vencimiento que en ella

se ha pactado o fijado.

La Honorable Corte Suprema ha dicho en jurisprudencia : " Se extin -
gue por confusidn el derecho real de hipoteca por el hecho de que 1la
finca hipotecada 1leque a ser propiedad del acreedor hipotecario".(Ca
22 de Noviembre de 1895, XI, 196). Este otro fendmeno juridico que sur
gié como causal para efecto de la extincidn del contrato de hipotecg
esto es muy cierto, porque el inmueble que se dio para garantizar 1la

obligacidn dentro del contrato de hipoteca pasa a poder del acreedor
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hipotecario, es natural que se extinga dicho contrato ,porque el inmue
ble deja tener tal funcion, que es la de garantizar, sino que seacree
dita o se transfiere el dominio del mismo a el acreedor, por lo tanto

conlleva a la extincion del contrato de hipoteca.
12.3 PRELACION DEL CREDITO

E1 Articulo 2488 del Cddigo Civil en concordancia con el Articulo 2452
de 1a misma obra nos habla de la prelacidn de crédito que tiene la hi

poteca, por 1o que permito transcribir la norma.

Articulo 2488. Toda obligacidn personal da al acreedor el derecho de
perseguir su ejecucion sobre todos los bienes raices o muebles del
deudor sean presentes o futuros, exceptuandose los no embargables de-

signados en el Articulo 1677.

E1 Articulo 2452 dice: La hipoteca da a el acreedor el derecho de per
seguir la finca hipotecada, sea quien fuera el que la pcsea, y a cual

quier titulo que la haya adquirido.

Sin embargo esta disposicion no tendrd lugar contra terceros que ha -
yan adquirido la finca hipotecada en piblica subasta ordenada por el

juez.

Para que esta excepcion surta efecto a favor del tercero, deberd ha -

cerse la subasta con citacion personal, en el término de emplazamien
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to de los acreedores que tengan constituidas hipotecas sobre la misma
finca, las cuales serdn cubiertas sobre el precio del remate en el or

den que le corresponda.

E1 juez, entre tanto, hard consignar el dinero.

Los anteriores Articulos citados nos pone de presente el derecho  que
tiene el acreedor de perseguir todo el patrimonio que sea de propie -
dad del deudor, ya sea los bienes muebles e inmuebles y enseres  que
tenga en el presente y en el futuro, demostrando con esto que no sola-
mente el inmueble que se dio para garantizar la obligacidn sino todos
los bienes que posea en su patrimonio , convirtiéndose en  obligacidn

personal de crédito y abandonando la accidn real.
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13. OBLIGACICN PERSONAL
13.7 LA HIPOTECA COMO OBLIGACION PERSOMAL DE CREDITO O QUIROGRAFARIA

E1 contrato de hipoteca se convierte en una obligacion personal cuando
al constituirse el acto juridico de hipoteca no se llega o lleva el ins
trumento o escritura publica a la oficina de Registro de  Instrumento
Piblicos y Privados para su inscripcion dentro del término que fija 1la
ley, en este momento es cuando la hipoteca deja de ser una obligacidn
real, también se puede convertir en una obligacion personal o quirogra-
faria; cuando el inmueble que se dio para garantizar la obligacidn cons
tituida en el contrato de hipoteca y al producirse el incumplimiento de
dicha obligacion se presenta un deterioro en el inmueble, por culpa del
deudor ya que €1 es responsable hasta la culpa leve con el dominio del

inmueble. Y en el caso de la hipoteca o contrato de hipoteca abierta.

E1 contrato de hipoteca cuando se convierte en una obligacion personal
0 quirografaria viene siendo un titulo-valor y encaja dentro de la nor-
ma estipulada por el Cddigo de Comercio en su Articulo 619 porque se pue
de perseguir al deudor en los bienes inmuebles o muebles y en los ense-
res que sean de <u propiedad, como lo podrédn observar al analizar el Ar

ticulo, que a la letra dice: "Los titulos valores son documentos necesa

a
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rios para legitimar @1 ejercicio literal y auténomo que en ellos se in
corpore, pucden ser de contenido crediticio, corporativo, o de partici-

pacion o de tradicion o representativo de mercancia".

De esto podemos decir que el contrato de hipoteca cuando se convierte
en un crédito personal o quirografario es un contrato tipico comercial

mercantil, debiéndose regir por la norma del Cddigo de Comercio.

Fsta clase de contrato se encuentra relacionada en el Articulo 488 del

Codigo de Procedimiento Civil y por lo tanto presta mérito ejecutivo.

La norma del Articulo 2488 del Codigo Civil nos habla de las excepcio -
nes o sea de los bienes que se encuentran fuera del comercio que no pue
den ser perseguidos por el acreedor y que se encuentran relacionados en
forma «clara y concisa en el Articulo 1677 del Codigo Civil este Articu
lo fue modificado por el Articulo 684 del Cddigo de Procedimiento Ci -
vil en forma expresa esta sefialando cuales son los bienes que no  son

objeto de embargo.

E1 Articulo 2542 del Codigo Civil en su inciso 29 sefiala que el bien
inmueble que es adquirido por un tercero en piblica subasta tampoco es
objeto de embargo, por lo tanto es del conocimiento , que es otraexcep
cion que es ordenada en publica subasta por el juez del conocimiento ,
desde luego que esa subasta debe hacerse con la citacion personal em -
plazamiento a todos los acreedores que tengan un titulo hipotecario so-

bre el mismo inmueble que se pretenda llevar a remate,
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13.2 CONCLUSION

De acuerdo con los Articulos transcritos anteriormente se puede 1legar

a la siguiente conclusion.

La hipoteca es un derecho real, accesorio o indivisible, que recae en
un inmueble individualizado o singularizado, el cual continda en po-
der del constituyente, de hecho tiene su fuente en un contrato solemne
y publico, el cual se celebra para garantizar el cumplimiento de wuna
obligacidn, la cual queda ampliamente facultado el acreedor para reali
zar o hacer, vender el inmueble y pagarse con los dineros de la venta

con preferencia de los demds acreedores.

Con la anterior conclusidn me encuentro completamente en desacuerdo ,
porque de acuerdo a las criticas que he hecho anteriormente el contra
to de hipoteca no necesita de otro contrato para nacer a la vida juri-
dica, y por lo tanto no es un contrato accesorio, sino  principal de
acuerdo con los planteamientos que he venido haciendo, y desde 1luego
que es un derecho real por excelencia en virtud de que é] contrato de
hipoteca se garantiza una obligacidn con el inmueble, mds no la hipo

teca garantiza la obligacidn contraida.

En cuanto a la indivisibilidad es obvio, porque es una obligacidn in-

divisible y solidaria que puede hacerse efectiva a cualquiera de los
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deudores que en dicho contrato aparezcan, con preferengia para efec
tos de pago al acreedor del crédito. Ademds es un contrato solemne y
publico, la cual es evidente, por ser una de las cualidades que posee

el contrato de hipoteca, 1o mismo gue el contrato de compraventa.

Dentro de las cualidades del contrato de hipoteca tiene como privile-
gio de perseguif el inmueble que garantiza 1la obligacion contraida
por el deudor y todo su patrimonio que €1 posea en ese momento 0 el
que esté por adquirir para la total cancelacion de la obligacidn mas
la indemnizacidn por mora a que diere lugar, esto es con relacion a la

accion personal de crédito o quirografaria.

Las personas o deudores hipotecarios se le pueden perseguir en todo
su patrimonio como la pension de jubilacidn, por hacer parte del pa -

trimonio de las personas.

13.3 CAUCION HIPOTECARIA

Caucion. Es la prevencion, precaucion, cautela, seguridad personal que
se cumplird lo pactado, prometido o mandado, viene del verbo caucio -

nar nrecaver cualquier dafio o perjuicio.

La caucidn hinotecaria es la misma garantia que recae sobre el inmueble

que se garantiza la obligacion que se contrae o se pacta ya sea por in
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cumplimiento, de una indemnizacidn, o por otra causa en donde se incum
pla con la obligacidon que se constituye en el contrato de hipoteca como
puede suceder en el caso de la "fianza" o cuando se presenta una cau -
cidn hipotecaria para garantizar el cumplimiento de un canon de arrenda

miento.

Esta clase de contrato dicen los comentaristas del derecho que la hipo-
teca se constituye para garantizar esa obligacion y por lo tanto es un

contrato accesorio.

Insiste en que la constitucion del contrato de hipoteca para garantizar
determinada obligacidn, esto no quiere decir que en realidad el contra-
to de hipoteca se constituye con el fin de garantizar tal o cual obli-
gacidn, no es cierto, la verdad es otra, que el contrato se constituye
a través del inmueble que se da para garantizar la obligacidn que se ha
convenido entre las partes contratantes; y esa obligacion debe consti -
tuirse dentro del contrato o acto juridico denominado hipoteca, con el
objeto de respaldar cualquier incumplimiento que se presente por par-

te del deudor.

Esa es la forma de los dafios que se pueden presentar o Do perjuicio pre

suntos en un futuro determinado con la caucidén hipotecaria.

Al constituirse esta clase de contrato, automdticamente desaparece 1la
anterior, quedando como contrato principal el acto juridico que secons

tituye que es el hipotecario porque la obligacidén va a ser respaldada
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por el inmueble que se da en garantia para constituirse.

13.4 EL ENDOSO

E1 Cddigo de Comercio en el Articulo 656, nos dice que el endoso puede
ser de tres maneras a saber: En propiedad, en procuracion y, en garan -

tia.

En relacion al contrato de hipoteca cuando deja de ser obligacion real
y se convierte en una obligacion personal o quirografaria, puede darse
aplicacion a la norma del endoso en procuracion y la siguiente que es
la que encaja en esta clase de obligacion y el Articulo 658 de la obra

citada, nos dice

"E1 endoso que tenga la clausula "en procuracion" "al cobre" u otra
equivalente, no transfiere la propiedad; pero faculta al endosatario pa
ra presentar el documento a la aceptacion para cobrarlo judicial o ex -

trajudicialmente para endosarlo en procuracion y para protestarlo.

E1 endosatario tendrd los derechos y obligaciones de su representante
e incluso los que requieran clausula especial, salvo el de transferen
cia de dominio. La representacion contenida en el endoso no termina con

la muerte o incapacidad del endosante, pero éste puede revocarla.

E1 endosante que revoque la representacion contenida en el endoso, debe-

rd poner en conocimiento al deudor la revocatoria, cuando ésta no cons-
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te en titulo o en proceso judicial en que se pretenda hacer efectivo

dicho titulo.

Serd vdlido el pago que efectie el deudor al endosatario ignorando 1la

revocacion del poder.

E1 endoso de que habla en el Articulo transcrito, es el de proporcion,
puede ser en la forma que nos dice el Articulo 282 del Cédigo de Comer

cio.

"Notas al margen o al dorso de la escritura". Sélo en las obligaciones
personales o quirografarias el contrato de hipoteca deja de ser una
obligacion real, por vencerse el término y no registrase el instru -
mento o inscribirse; u otra forma equivalente al acreedor hipoteca -
rio para efecto de su cobre puede endosar dicho instrumento, desde
luego, con las advertencias que hace el Articulo 658 del Codigo de Co-

mercio.

Ademds como el medio probatorio de la existencia del contrato de hipo-
teca siempre se da escritura ptblica, el endoso debe hacerse en el mis
mo instrumento, al margen con el fin de hacer el cobro judicial o ex -

trajudicialmente.
Hay caso en que el deudor hipotecario, en el caso de ser deudor deotra

persona y que el contrato por haberse vencido el término que la ley

otorga para tales casos y éste quiera garantizar dicha deuda a terce -
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Vros , puede acogerse al Articulo 659 del Cddigo de Comercio, sobre en-
doso en garantia, por tratarse de obligaciones netamente comerciales y
ademds normas que se puedan aplicar de acuerdo a la costumbre por ana-
logia, debido a que el contrato de hipoteca de los cuales no se encuen
tran contemplados ni en el Cédigo de Comercio ni el Cddigo Civil esta

ase de fendmenos juridicos que se presentan, especialmente sobre 1la

.5 EL PLAZO

1 plazo segin lo define el Articulo 1551 del Cdédigo Civil puede ser :

Expreso, tdcito, judicial y, legal.

Siendo el contrato de hipoteca un contrato principal y al vencerse 12
obligacidén en el término convencional estipulado el acreedor hipoteca
rio no hace efectivo lo pactado y no obliga después de haberse venci-
do la obligacion o que se le pague, sino antes por el contrario acepta
el deudor hipotecario intereses por mora y parte del capital, se enten
derd automdticamente pforrogadoe] contrato tacitamente. Esta prdrrogé

conlleva a convertirse el contrato en otro término igual al original

E1 Articulo 1708 del Cddigo Civil trata sobre la ampliacion del plazo
en unos de sus literales dice: La mera ampliacion del p]azo'de una deu
da no constituye novacidn; pero pone fin a la responsabilidad de los
fiadores extingue 1las prendas e hipotecas constituidas sobre otrosbie

nes que los deudores salvo que los fiadores o los duefios de las cosas
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empefiadas o hipotecadas accedan expresamente en la ampliacion. Anali -
zando el literal transcrito 1la ampliacidn de la prdrroga no se extin
gue el contrato de hipoteca sino la accion real de la misma quedando
vigente la accidn personal de crédito o quirografaria a menos de  que
dicha prdrroga se haga mediante instrumento piblico (Escritura) para
que siga vigente la accidn real, en razon de que nos encontramos fren-

te a un contrato principal como 1o es el de la hipoteca.
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14. CONTRATO DE HIPOTECA Y SUS CARACTERISTICAS

14.1 CARACTERISTICAS DE LA HIPOTECA

La hipoteca es el derecho real de garantia de crédito mds perfecto. Es
te siempre recae sobre bienes inmuebles debidamente singularizados y so
metidos al régimen de publicidad del registro inmobilario,el deudor no
pierde la posesion de ellos 1o cual constituye una ventaja para €1 ya
que no se altera ni disminuye la explotacion normal en que estdn some-
tidos; v el acreedor, lo mismo en la prenda, adquiere el derecho derea
lTizar el valor del inmueble en piblica subasta y pagarse perfectamen-

te ante los demds acreedores del deudor, en caso de incumplimiento de

la obligacion.

Nuestro Codigo Civil Colombiano nos define en su Articulo 2432 la hipo
teca en una forma bastante incompleta, porque nada mds que sefala dos
de los diversos caracteres que tienen este derecho es decir recaer so-
bre inmueble y el continuar estos en poder del deudor. De manera  mas
técnica puede decirse que la hipoteca es un derecho real que recae en
inmuebles singularizados, lo que contindan en poder del deudor o cons-
tituyente, para garantizar el cumplimiento de la obligacidn , quedando

el acreedor facultado para realizar el valor del inmueble y cancelarse
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preferentemente.

De esta definicidn resultan las siguientes caracteristicas; esenciales

de la hipoteca de acuerdo como lo reglamenta el Cddigo Civil

- Es un derecho real y accesorio e indivisible.

- Recae en inmuebles individualizados, que contindan en poder del cons

tituyente.

- Tiene su fuente en un contrato, el cual es solemne y estd sometido a

la publicidad.

- Genera para el acreedor hipotecario el derecho de realizar el valor

del inmueble, por pagarse con preferencia a los demds acreedores.

En cuanto a las caracteristicas de que nos habla el Cdodigo Civil. La

Corte ha dicho :

La accion real que se genera en el contrato de hipotecario permite al
acreedor embargar y hacer vender el bien gravado, cuando la obligacion
a que accede es exigible, sea quien fuere el postor y cualquier titulo
que haya adquirido, para hacerse pagar. En esto consiste el derecho de
persecucion que corresponde al acreedor hipotecario, que consagra el
Articulo 2452 del Cdédigo Civil y que es cohsecuencia de Ta calidad de

derecho real que tiene la hipoteca, que como tal permite perseguir la
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cosa en manos de quien se encuentre. (Sent, 13 de Agosto 1946 LXII,59).
14.2 ES CAUSA DE PREFERENCIA

En el contrato de hipoteca se pueden presentar una serie de conflictos
que se presentan cuando varios crédit os pretenden satisfacerse sobre una

misma finca.

- Segdn el Articulo 2488, toda obligacidn faculta al acreedor para per-
seguir su ejecucion sobre los bienes del deudor. Se trata de obligacio-
nes no garantizadas con derechos reales de prenda o hipoteca es decir
créditos ordinarios o euirografarios. Los acreedores de créditos no hi-
potecarios (quirografarios) tienén facultad de hacer vender en publica
subasta bienes del deudor, y con el producido, pagarse. Si hubiere va -
rios acreedores y el valor de sus créditos fuere superior al valor que
en subasta publica predujo la venta de los bienes del deudor, se aplica
entonces la regla del prorrateo, que consiste en que cada crédito se sa

tisface teniendo en cuenta su valor (Articulo 2492).

Asi por ejemplo si los créditos valen 50.000 pesos y la finca rematada
produce 30.000 pesos, cada crédito puede satisfacerse en tres quintas
partes. La regla del prorrateo ensefia que en general el Cddigo coloca en

un minimo pie de igualdad los créditos no hipotecarios, es decir, quiro

grafarios y que ningin crédito prefiere a otro.

- La caracteristica especial de los créditos hipotecarios ( y también
T e
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los prendarios) frente a 1os créditos no hipotecarios consiste en que
los hipotecarios gozan de preferencia, esto es, que son créditos pri-
vilegiados para el pago. E1 valor de una hipoteca estriba esencialmente
en que el valor de la finca se destina con preferencia para el pago de
crédito asegurado hipotecariamente, de esta suerte, el acreedor hipote-
cario no tiene porque preocuparse si el deudor contrae nuevas deudas
pues solo interesa que el valor de la finca sea suficiente para la can-
celacion de la hipoteca. Supongamos un crédito hipotecario de 30.000
pesos cada uno, con lo que el total del crédito es de 90.000 pesos
esta suma se destina primeramente para la cancelacion de la hipoteca, y
sobre los 30.000 restantes pueden hacerse efectivos los créditos no ni-

potecarios, aplicando la regla de prorrateo.

- Si la finca que se remata se encuentra gravada con varias hipotecas
y el valor del remate es inferior al valor total de las hipotecas, se
aplica, entonces el principio de la prioridad. Este principio ensefia
que cuando sobre una misma finca existen varias hipotecas, éstas no ocu
pan igual posicion, como sucede con los créditos no hipotecarios si no
que las hipotecas anteriores prefieren a las hipotecas posteriores en
razon de que las hipotecas valen segin el tiempo de su constitucidn, y
las constituidas primeramente prevalecen sobre las posteriores.(Articu

1o 2499).
La fecha de inscripcion en el Registro de Instrumentos Publicos vy no

la del contrato hipotecario, le otorga prioridad a una hipoteca es de-

cir le fija el lugar que le corresponde. Si en una misma fecha se ins-
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criben varias escrituras de hipoteca, el puesto que le corresponde se

otorga segin el orden de las inscripciones.
14.3 LA HIPOTECA ES UN DERECHO ACCESORIO

Esta caracteristica se deduce de su naturaleza juridica, que sefiala el
objeto o finalidad de constitucion para asegurar el pago de una obli-
gacién propia o ajena. La doctrina la situa entre los contratos de ga

rantia.

La teoria general de los contratos nos sefiala que por regla general,és
tos son principales y excepcionalmente cuando se configuran como ga-
rantia de una prestacidn, son accesorios y toman el nombre de caucidn
que significa contraer una obligacion para asegurar el cumplimiento
otra propia de terceros. E1 concepto legal de esta disposicidn lo esta
blece el Articulo 149S del Codigo Civil que a la letra dice:"E] contra
to principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otra con -
vencidn v accesorio cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento

de una obligacidn principal, de manera que no puede subsistir sin elld

La Corte con relacidn al Articulo 1499 del Codigo Civil ha manifesta-
do: "Si dos o mds personas son compradoras de una casa contrato del
cual nacen ciertos derechos y penden ciertas obligaciones, los compra
dores son codeudores principales porque sobre ellos radican como suje
tos activos o pasivos de la convencion de todos los derechos y obliga-

ciones de la compraventa; pero quien se obliga (nicamente para con
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el vendedor a responder de las obligaciones de los compradores no par
ticipan de los derechos de tales; la cosa comprada no pasa a su domi -
nio; €1 es simple garante de las obligaciones que contfajeron los com
pradores. Las obligaciones de unos y otros son de distinta naturaleza.

(Cas, 15 Mayo de 1930 XXXVII, 535).

Pero también el espiritu de la ley o de la norma‘citada es, que, el
contrato de hipoteca cuando se trata de esta clase de contrato, o sea
con las mismas personas, el contrato hipoteca o acto juridico, es prin
cipal, surge a la vida juridica sin necesidad de otro contrato para te
ner vida, y si analizamos la formacion del contrato de hipoteca actual

mente, con certeza podemos afirmar que es contrato principal.

E1 acto Jjuridico es princinal relacionado al contrato de hipoteca,por
que no necesita de otro en este caso de mutuo para que tenga vida juri
dica, porque su accion personal de crédito o quirografaria le da sufi-
ciente poder al contrato de hipoteca para perseguir cualquier patrimo-
nio‘de1 deudor o deudores hipotecarios, esta es la forma en que muchos
comentaristas del derecho y la misma norma del Cddigo Civil al ser in-
terpretada la han confundido con el mutuo y es asi como equivocadamen
te que han dicho que el contrato de mutuo es principal- v la hipoteca
es el contrato accesorio, pero dentro del perfil Jjuridico la hipote-
ca es principal y no necesita de otro para vivir ya que sus dos ac -
ciones,la real, y la personal la distinguen de cualquier otro con -

trato.
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14.4 MODALIDADES DE LA HIPOTECA

Las modalidades de la hipoteca contempladas en el Articulo 2438 del Co

digo Civil dice: La hipoteca podra otorgarse bajo condicion y desde

0 hasta cierto dfia.

Otorgada bajo condicidn suspensiva o desde dia cierto, no valdra sino
desde que se cumpla condicion, o desde que llegue el dia;serd su fe -

cha la misma de la inscripcion.

Podra asi mismo otorgarse en cualquier tiempo, antes o después de 1os

contratos a que acceda y correrdan desde que se inscriba.

Desde luego el contrato de hipoteca puede constituirse en cualquier mo
mento de acuerdo a lo aue dice la norma transcrita del Cddigo Civil so
metida, a un plazo y condiéién queriendo decir que la condicion es
suspensiva. De acuerdo con la norma antes citada en el sentido,en que
dice para que valga necesita que se cumpla la condicidn, no necesaria
mente nay que esperar que se cumpla la condicion o que llegue el dia

v e] contra

v

cierto ella se cumple desde el momento en que se incumple
to suscrito entre las partes contratantes por diferenteé causas, como
por venta, por embargo o cualquier otro gravamen; hipoteca de segundo
grado en que el acreedor de la primera hipoteca no acepta una de se -
gundo grado en este caso el nuevo contrato sobre el inmueble que esta
garantizado el primero, pero ademds diria que si se puede constituir

una segunda hipoteca o celeorar un segundo contrato sobre el inmueble,
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cuando se ha demostrado por medio de peritos expertos que el valor de

€1 es suficiente para garantizar a ambos contratos.

Tampoco la fecha es la inscripcidn del titulo en la oficina de Regis-
tro de Instrumentos Publicos y Privados, sino desde el mismo momento
en que se firmaen laNotarfael instrumento,mds no de su registro o ins
cripcion porque el contrato de hipoteca tiene dos modalidades para ha

cer efectiva la obligacion personal, de crédito o quirografaria.

14.5 LA HIPOTECA ES INDIVISIBLE

La hipoteca es indivisible: Segln el Articulo 2433 del Cédigo Civil la
hipoteca es indivisible y por lo tanto cada una de las cosas hipoteca
das a una deuda, y cada parte de ellas son obligadas al pago de toda

la deuda vy de cada parte de ella.

- E1 crédito puede dividirse entre varios, no asi la hinoteca. Esto su
cede, nor ejemnlo, cuando fallece el deudor, caso en el cual 1la deuda
asegurada con hipoteca se divide entre los herederos a prorrata de
acuerdo a sus cuotas. En este caso el acreedor puede realizar el valor
del inmueble hipotecado, desinteresandose de la division de la deuda.
(Articulo 1411). Igualmente se divide e1 inmueble hipotecado entre los
herederos, y alguno de ellos ha cancelado la parte del crédito que le
correspondia pagar segdn la regla del Articulo 1411, el acreedor puede
realizar el valor de todo el inmueble por parte del crédito no satisfe

cha todavia. La regla de la indivisabilidad de la hipotecacontrariama
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nifiestamente, el cardcter de la accesoriedad a pesar de la division
del inmueble, la hipoteca no se divide y conserva intacta su integri -

dad juridica.

En consecuencia todo el crédito y cada fraccion de é1 se encuentranres

paldado por el valor total del inmueble.

- La regla de la indivisibilidad de la hipoteca no es del orden publi-
co, sino de orden privado, se ha instituido en garantia del crédito del

acreedor y por ello pnuede renunciarse expresa o tdcitamente.

- La indivisibilidad de la hipoteca de manera alguna es regla necesa -
ria para la institucion del crédito hipotecario, como lo demuestra el
Derecho Suizo, en el impera la regla contraria. Segtn el Articulo 833
del Coédigo Suizo. Si una porcion del inmueble se enajena uno de los va
rios inmuebles hipotecados, asi el inmueble se divide, la garantia hi-
notecaria se divide proporcionalmente al valor de las diversas fraccio
nes de la hipoteca, salvo que se pacte lo contrario. £En el mismo senti

do el Derecho Aleman.
14.6 EXCEPCION AL DERECHO TIMDIVISIBLE DE LA HIPOTECA

La indivisibilidad del derecho de la hipoteca tiene su excepcion que se
da en la ley 182 de 1948 en concordancia con el Decreto 1335 de 1959 es
ta ley regiamenta la construccidén de edificios multifamiliares por el
sistema de propiedad horizontal, donde Ta hipoteca tiene gran preponde

rancia en la vida juridica en virtud de que es de diaria_aplicacion es
. S T T
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pecialmente con el sistema de créditos en la venta de apartamentos,los

cuales los bancos estan obligados.

Esta ley y su decreto reglamentario nos estd ensefiando como se debe
constituir el acto juridico de la hipoteca ya sea en forma bilateral
o multilateral, porque cualquiera de los comuneros en forma indepen -
diente, puede constituir el contrato de hipoteca o comunmente sobre el
edificio, aun cuando sea propietario de cada departamento en forma in-

dividual, por lo tanto son responsables de la cuota.
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15. BIENES HIPOTECABLES
15.1 BIENES QUE PUEDEN SER OBJETO DE HIPOTECA

E1 objeto de la hipoteca es garantizar una obligacion, y esta siemprere
cae sobre bienes inmuebles, mds sin embargo existe una modalidad espe -
cial que recae sobre naves, y aéronaves que se rigen por los Articulos
1570 y ss y 1904 del Codigo de Comercio, la cual no necesita ser regis -
trada o inscrita en la Registraduria de Instrumentos Publicos y Privados
Solamente la hipoteca sobre bienes inmuebles estda sujeta al registro vy

solo ella se gobierna directamente por el Cédigo Civil.

Pero no todos los inmuebles pueden ser objeto de hipoteca, sino Unicamen
te los inmuebles por naturaleza que se encuentran en el comercio y que
sean predios es decir qué estén debidamente individualizados o de]imifa—
dos y matriculados en el registro de Instrumentos Publicos y Privados ,

un inmueble que no reuna estos requisitos no es susceptible de hipoteca.

E1 objeto originario de la hipoteca debe ser un predio, mds éste se ex -
tiende también a las cosas que hacen parte de é1 o sea todos los elemen-
tos integrantes del inmueble (edificios, maquinas, arboles, cosechas ,
etc.) estos se encuentran clasificados en nuestro Cddigo Civilcon el nom

: > e = oy,
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bre de inmuebles por adherencia , e igualmente se extiende a todas las
cosas accesorias que sirven para el cultivo del predio (inmuebles por
destinacion). Sin embargo, dichas cosas dejan de estar afectadas a 1la
hinoteca desde el momento en que se han separado y pertenecen a terce-
ros. También se extiende 1la hipoteca a todos los aumentos y mejoras
que reciba la cosa hipotecada. Ejemplo: Todo 10 que se siembre, plante
0 edifique sobre la finca hipotecada, 1o mismo que los animales adqui-
ridos para el cQ]tivo, las nuevas servidumbres activas constituidas,las
minas que se descubren, las nuevas explotaciones agricolas e industria-

les, todas estas quedan sometidas a la garantia hipotecaria.

La hipoteca se extiende sobre las partes integrantes, cosa accesoria Y
mejoras que se encuentren o realicen dentro de los linderos del inmue
ble hipotecado; pero no se extiende sobre los inmuebles colindantes
que adquiera posteriormente en el constituyente, éstas no son mejoras

aunque el propietario 1los una al primer fundo.
La hipoteca también se hace extensible hasta los frutos civiles,y na-

turales, pensiones devengadas por el arrendamiento de los bienes hipo-

tecados.

15.2 LA HIPOTECA DE IMMUEBLE EN COMUN
La hipoteca de sobre inmueble en comin tiene lugar a cuando por ejem -

plo el inmueble se encuentra en el proceso de sucesidon y se constitu-

ye o0 se da para garantizar una obligacidn hipotecaria, y dicho contrato
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0 acto juridico ; si lo hacen uno de los herederos solamente constituye
dicho contrato sobre la accion o sobre los derechos herenciales que a
éste nuedan corresponderle; para su individualizacion y linderos esde
toda la finca, para determinar la parte oculta o su totalidad con lafi
jacion gue se da en la sentencia de particion. ET Articulo 2442 del Co
digo Civil dice: E1 comunero puede antes de la division de la cosa co-
min hipotecar su cuota; pero verificada 1la divisidn, la hipoteca afec
tarda solamente los bienes en razon de dicha cuota se adjudiquen si fue

ren hinotecahles, si no fueran cadicard la hipoteca.

Podrd con todo subsistir 1la hipoteca sobre los bienes adjudicados a
otros participes , si estos consintieron en ello v asi constare por es
critura ptblica, de que se tome razon al margen de la inscripcion hi-

potecaria.
15.3 HIPOTECA SOBRE DERECHO DE USUFRUCTO EN [MMUEBLE

El Artfcu]o 823 del Cdédigo Civil define el derecho de usufructo. " EI
derecho de usufructo es un derecho real que consiste en la facultad
de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma y sustancia y res-
tituirla a su duefio si la cosa no es fungible; o con cargo de devol -
ver igual cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor ,
si la cosa es fungible". (Codigo Civil 663, 786, Codigo de Procedimien

to Civil 431).

Vera dice sobre el usufructo: Se entiende por sustancia en derecho, el
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ser en si, no s6lo la materia de que la cosa se compone, sino también
la forma, que es la que hace servir para el destino que el duefio le
da. Conservar la sustancia es pues conservar la forma, como lo dicen

lLaurent v Mariade.

E1 usufructo es semejante al arriendo (Articulo 1973). Uno y otro dan

el goce de la cosa.

La diferencia estd en que un derecho real y el otro es personal,ade
mas, en el arriendo el arrendador tiene que hacer gozar el arrendata
rio y el usufructo se deja gozar. El hacer gozar imnlica un hecho.lden
tica diferencia existe en el usufructo y el mutuo (Articulo 221 del
Codigo Civil). Los derechos del usufructuario estdn determinados en
la ley para en los casos en que no hayan sido por la convencion(De-
molombe, Auby, Ran y Laurent, comentario al Cddigo Civil por Ortega
Torres). E1 Articulo 824 del Cdédigo Civil supone derechos coexisten -

tes: el nudo propietario y el del usufructo.

Por consiguiente tiene wuna duracion limitada, al cabo de la cual pa’

sa al nudo pripietario y se consolida con la propiedad.

E1 Doctor Alvaro Pérez Vives en su tratado de teoria general de las
obligaciones,pdgina 168, sostiene al respecto: "Sélo puede hipote -
carse el inmueble que se posea en plena o nuda propiedad o en usu -

fructo.



Para hipotecar se requiere ser titular de ]o; derechos de usufructo
sobre el bien raiz de que se trate . Esto significa que la ley des-
carta la posobilidad de constituir el gravamen sobre bienes inmue -
bles incorporales , es decir sobre derechos no susceptibles de mate -
rializacion con la cosa minima poseida a titulo de duefio.La ley no
s6lo exige 1la propniedad o el usufructo sino tamnién la posesion del
bien a hipotecar. De alli esa expresion que es muy clara; bienes rai
ces que se posean en propiedad o usufructo. Excepto el caso de 1la

hipoteca de cuota.

15.4 HIPOTECA DE PROPIEDAD FIDUCIARIA

E1 Articulo 794 del Codigo Civil dice: Se 1lama propiedad fiduciaria
la que esta sujeta al gravamen de pasar a otra persona por hecho de ve
rificarse una condicion.

La constitucion de la propiedad fudiciaria se 1lama fideicomiso.

Este nombre se da en la cosa constituida en propiedad fiduciaria.

La traslacicn de la propiedad a la persona en cuyo favor se ha cons-

tituido el fideicomiso, se 1lama restitucion.
La propiedad fiduciaria es aquella que estd sujeta al gravamen de pa -

sar a otra persona por el hecho de verificarse la condicion. De esta

definicidn se deduce que el propietario fiduciario de un inmueble es
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duefio de ésta mientras no se cumpla la condicidn establecida mediante
la constitucidn del fideicémiso v puede hipotecar el derecho de domi -
nio condicional que tiene sobre el inmueble. Asi que el acreedor que
reciba como garantia de su crédito wuna hipoteca de tal naturaleza, de
De saber que ella puede desaparecer en cualquier momento al cumplir

se el hecho de la condicidn.
15.5 HIPOTECA DE BIENES FUTUROS

La hipoteca de bienes sdlo da al acreedor el derecno de hacerla ins -
cribir sobre los inmuebles que el deudor adquiera en 1o sucesivo Y

a medida que los adquiera.

E1 Articulo 1518 del Cddigo Civil dice: No sdlo 1las cosas existen pue
den ser objeto de una declaracion de voluntad, si no a las que se es-
peran que existan; bero es menester que las unas v las otras sean co-
merciales v que estén determinadas o por lo menos en cuanto a su gé-

nero.

La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije re

glas o contengan datos que sirvan para determinarlas.

Si el objeto es un hecho necesario que sea fisica y moralmente posi

ble.

Es fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y mo -
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ralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las bue

nas costumbres o al orden publico.

La norma anteriormente transcrita se puede concluir que el deudor pue
de obligarse hipotecariamente sobre un inmueble que actualmente no
tiene la propiedad pero que tiene wuna certeza firme de poder adqui

rirlo en un plazo determinado.

En estas condiciones, el derecho real de la hipoteca sobre bienes fu-
turos no nace inmediatamente sino solamente a partir de la fecha en
que el deudor haya adquirido Tla proniedad del inmueble, sdlo asi se
puede correr la respectiva escritura para hacerla inscribir, y precisa
mente para los efectos del registro que debe hacerse dentro de 1los 90
0 180 dias, segin la fecha de adquisicion del inmueble y no a partir
de la fecha de constitucion de la escritura hipotecaria, de lo contra-

rio no tendria razon de ser el Articulo 2444 del Codigo Civil.

El Doctor Alvaro Pérez Vives hace un comentario sobré el Articulo 2444

referente a los bienes futuros y dice :

"E1 que hipoteca un bien futuro hace un acto al vacio. Este es resulta
do del concepto mismo del bien futuro, por oposicion a la idea de unde
recho eventual. En este existe un germen, embrion conocido del derecho
del bien resnectivo: es la cosecha en la perspectiva, es el feto que el

animal lleva en su vientre, es el derecho".



16. EXTINCION DE LA HIPOTECA

16.1 LA HIPOTECA SE EXTINGUE

Sobre las formas de extincidn de la hipoteca nos habla el Articulo 2457

del Cédigo Civil asi :

La hipoteca se extingue junto con la obligacidn principal.

Se extingue. asi mismo, por la resolucion del derecho del que la consti
tuvd, o por evento de la condicidn resolutoria, segin las reglas lega -
les. Se extingue, ademds, por la llegada del dia hasta la cual fue cons

tituida.

Y por la cancelacion que el acreedor acordare por escritura publica R

de que se tome razon al margen de la inscripcién respectiva.
La hipoteca se extingue con la obligacidn principal ya que la obliga -
cion principal siendo caracteristica juridica, porque la obligacion que

constituye es garantizada por el inmueble, base ésta del contrato.

Las partes no hablan del contrato de mutuo, su objeto- no el mutuo, o su
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finalidad no es el mutuo, etc. la intencion de las partes contratantes
es llevar a cabo el contrato de hipoteca ya que en el se fija la aten-
cion de las partes contratantes, el punto principal de ella es la ga -
rantia real que se da, es la esencia de la hipoteca mds no el contrato
de mutuo porque el mutuo, como lo he afirmado anteriormente, no recae

nunca sobre el inmueble.

La fuente del contrato de mutuo es el préstamo de consumo crédito, es-
to quiere decir, ni implica dentro de lo juridico que una de las moda-
1idades que tiene la hipoteca es la obligacidn personal de crédito, mo
dalidad ésta que la confunden con la de mutuo, por tanto no hay que con
fundir, estas dos formas o modalidades ni tener como fuente el vocablo
"Crédito" para darle mds mérito juridico, como el de ser principalyel
otro accesorio, a sabiendas que en la vida juridica observamos que en
el contrato accesorio tiene mayor importancia y actualmente se ha co -
mercializado mds que el principal, en razon de que el mismo contrato
dentro del derecho moderno se ha desarrollado y hoy por hoy se habla
del contrato de hipoteca en todas las instituciones crediticias, por
eso su denominacion de accesorio es incoherente por carecer de 16gi -
ca juridica, con relacion de que la hipoteca se extingue con la obliga

cion principal.

16.2 CASOS DE EXTINCION DE LA HIPOTECA

La hipoteca se extingue en los siguientes casos

- Si el acreedor hipotecario cancela la hipoteca por medio de escritura
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publica y por causa de tal cancelacion el Registrador de Instrumentos
Piblicos y Privados cancela también la inscripcion del gravamen, esta
queda definitivamente extinguida.

- La ley 66 de 1968 reglamenta las actividades de urbanizacidn, cons-
truccion y créditos para adquirir viviendas y se determina su inspec-

cion y vigilancia por la Superintendencia Bancaria.

La hipoteca constituida sin permiso de la mencionada entidad sera nu-

la absolutamente y se extinguird por razon de esta nulidad.

- Si se nace la inscripcion de la hipoteca dentro del término perento

rio, queda extinguida.

- Por confusion, es decir se extingue cuando se reune en unamisma per

sona la calidad de propietario y la de acreedor hipotecario.

- Por confusion.

- Cuando un deudor constituye en concordato preventivo sobre un inmue
ble o varios inmuebles, después de celebrar el contrato de hipoteca so
bre los mismos bienes por escritura publica.

- La constitucidn de hipoteca por un menor incapaz.

- La constitucion de hipoteca por un interdicto por disipacidn decla-

102



rado, todos estos fendmenos Gltimos indican que el acto es nulo y por

consiguiente conlleva a la extincion del mismo.

De acuerdo al comentario hecho en forma amplia,el contrato de hipote-

cado tiene dos modalidades :
- La hipoteca es una obligacidn real.

- Es una obligacion personal, de crédito o quirografario, 2erosino se
hace la inscripcion se convierte el contrato de hipoteca en una obliga

cion personal o sea la segunda clase de obligacidn.

16.3 EXTINCION DEL CONTRATO DE HIPOTECA DE ACUERDO A LA JURISPRUDENMCIA

DE LA CORTE

- Se extingue por confusion el derecho real de hipoteca por el hecho de
que la finca nipotecaria llegue a ser propiedad del acreedor hipoteca-

rio.(Cas 22 de Noviembre 1895 XI, 196).

- La hipoteca se extingue entre otros medios por la cancelacidn que el
acreedor acordare por escritura publica, de que se toma razon al mar -

gen de la inscripcion respectiva.
En este caso requiere la escritura como solemnidad y no puede suplirse

por otra prueba. Debe diferenciarse el fenomeno de cancelacidn de 1las

demds declaraciones que puedan hacerse en el mismo instrumento que se
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cancela un gravamen hipotecario.

para que aquel fendmeno sea vdlido no hay necesidad de que el acreedor
exprese en la misma escritura cual fue la persona que le hizo el pago
este punto puede establecerse por cualquier medio probatorio. (Cas. 26

Noviembre 1935 XL IIT 390).

- La extincidon de la hipoteca como consecuencia de la resolucidn deuna
venta por no haberse pagado el precio puede extinguirse la nhipoteca
constituida por el comprador a favor de un tercero, es preciso que el
acreedor hipotecario sea demandado conjuntamente con el comprador, a
efecto de gue en el fallo se decrete no sélo la resolucidén de hipote-
ca. E1 acreedor hipotecario no puede ser privado de su derecho sin ha-
ber sido oido y vencido en juicio. (Auto, 8 de Abril de 1918 GJT XXXVI,

pagina 286).

16.4 PERDIDA DEL DERECHO DEL ACREEDGR HIPOTECARIO PARA PERSEGUIR LA
FINCA HIPOTECADA

- La honorable Corte Suprema ha dicho en reiteradas ocasiones 1o si -

guiente :

"Para que los acreedores hipotecarios no tengan derecho de perseguir la
finca hipotecada contra un tercero que la ha adquirido en publica su -
basta ordenada por el juez, es preciso que la subasta se hayahecho con

citacion personal de ellos en el término de emplazamiento, y esta for-
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malidad no queda surtida si la citacion se hace después de la venta o
el remate"(Articulo 2452 del Cédigo Civil) (Cas. 29 de Junio de 1898

G:J:T XIII pagina 349).

- Extincion de la hipoteca y pérdida de la accidn real hipotecaria por

falta de registro oportuno del instrumento hipotecario :

"Si la escritura de un crédito garantizado con nipoteca no se registra
en el libro de anotaciones de hipoteca, la omision implica solamente
que el acreedor carece de la accion personal inherente al crédito "

(Cas. 5 de Septiembre de 1911, GJT, XX, pdgina 264).

Sobre estos dos temas gue ha nablado Ta Corte en las jurisprudencias ,
el cual he comentado anteriormente en forma amplia v concisa; ejemnlo
en el segundo caso del parrafo de la jurisprudencia, cuando la escritu
ra publica donde se constituye el contrato de hipoteca que se da en
un inmueble para garantizar la obligacidn, mds no la inscribe en la
oficina de Instrumentos Piblicos y Privados, no estd extinguiéndose la
hipoteca, 1o que se extingue es la accidn real, mds no la personal de
crédito, porque ambas caracteristicas corresponden al contrato de hipo
teca y éste es lo que juridicamente lo distingue del contrato de mutua
Forma ésta donde se ha prestado para la confusion, se ha dicho que el
contrato principal es el mutuo y que la hipoteca es el contrato acceso
rio, por tener el mutuo la accidn personal , de crédito o quirografa -
ria por ser su caracteristica, la misma del contrato de hipoteca, por

lo tanto ambos son principales.
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17. HIPOTECA GLOBAL
17.1 COMENTARISTAS DE LA HIPOTECA

Las modalidades o condiciones de la obligacion principal repercuten en
la hipoteca. Asi si aquella es pura y simple, igual serd para el grava
men. Si estd sujeta a un plazo o condicion, la hipoteca tendrd efecti-
vidades de la fecha de vencimiento del plazo o del cumplimiento de la

condicion.

Para los tratadistas o comentaristas del contrato de hipoteca, encuen-
tra gue esta disposicion es como una excepcion al rigido principio de
la calidad accesoria de la hipoteca al ser autorizada por la ley, su
constitucidn antes del contrato a que accede, es decir antes deque sur

ja a la vida juridica la obligacidn principal.

La hipoteca asi constituida en el lenguaje, comin se le denomina hipo-
teca abierta, pero que en realidad se trata de una hipoteca global es
de uso frecuente, sobre todo por los bancos. Su importancia es grande,

porque facilita o agiliza notoriamente la actividad crediticia.

Es de frecuencia ocurrencia en el desarrollo de operaciones de présta

o
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mos especialmente en el crédito bancario sefalar a sus clientes un cu-

po, en otros términos, abrirles un crédito ordinariamente rotatorio.

E1 Cédigo de Comercio regula sobre la apertura de crédito, y del parti

cular nos habla en el Articulo 1400 y subsiguientes.

Para asegurar el pago de la deuda que se contraiga el beneficiario del
crédito abierto, ordinariamente se constituye hipoteca que debe denomi
narse, hipoteca global y no hipoteca abierta, como se acostumbra a 1la
marla. Esta especie de garantias de miltiples obligaciones futurase in
determinadas, es una excepcidén de cardcter accesorio v tiene validez
desde su constitucion, cuando todavia no existe ningunaobligacidén prin
cipal a la cual acceda, pero deja de serlo al nacer la duda y adquiere

plena efectividad para perseguir la cosa hipotecada si aquella no sepa

ga.

17.2 LA HIPOTECA CERRADA

La hipoteca cerrada es aquella gue no admite ninguin otro contrato, co -
mo por ejemplo: La constituida por el Banco Central Hipotecario que es
de primer grado. Esta clase de hipoteca no admite una hipoteca de segun
do grado, como tampoco embargos, y mucho menos puede ser objeto compra-
venta etc. Esta modalidad dnica de hipoteca cerrada no admite mads grava

menes de ninguna otra naturaleza, si este se llegare a dar automdtica -

mente se da por terminado dicho contrato, aln asi el vencimiento. El
acreedor hipotecario en esta modalidad de contrato, tiene la__autendiiia
’::“'/vwrm:v\n oy %Q\,\,\\( !“.‘& 1
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en cualquier momento de dar por concluido el contrato de hipoteca.

17.3 DIFERENCIA DEL CONTRATO DE HIPOTECA CON EL DE COMPRAVENTA

Si estudiamos el contrato de compraventa con claridad meridiana con el
de hipoteca podemos concluir que se dan dos actos juridicos diferentes;
cada uno tiene su perfil juridico y sus formalidades diferentes del uno
del otro; por eso no debemos entender que en la minuta que antecede, se
tenga el contrato de hipoteca como accesorio, la cual considero unerror
juridico, en razdén de que el contrato de compraventa y el de hipoteca
pueden elaborarse o suscribirse en el mismo instrumento pdblico o es -
critura publica, no daria lugar a que se le diga que la compraventa sea
el contrato principal. Por naturaleza el contrato de compraventaes nrin
cipal, como lo es el contrato de hipoteca, en el mismo acto en 4que se
suscriben los dos; claramente se puede observar que su vida juridica es
independiente porque al ser inscrita en las oficinas de registro cada
uno lo hace por separado y los lleva a libros separados; el contrato de
compraventa se perfecciona con la entrega de la cosa que hace el adqui-
riente por el valor del inmueble y el otorgante entrega la cosa materia
del contrato, generalmente estas son las formalidades de dicho acto ju-

ridico.

Que el dinero o remanente que falte para completar el valor de la cosa
adquirida, se da el mismo inmueble en garantia a través de un contrato
de hipoteca, con el fin de garantizar la obligacion constituida por las

partes contratantes, inscribiendo el instrumento publico en las ofici -
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nas de Registro de Instrumentos Publicos y Privados. En este acto de
inscripcidn se hace sobre el inmueble que se da en garantia, aqui es

donde podemos apreciar las siguientes diferencias

- Que el contrato de hipoteca es principal y no accesorio.

- Que la hipoteca no garantiza la obligacidn; quien garantiza es el

inmueble vy que esta garantia se constituye por medio del contrato prin

cipal de hipoteca, queriendo decir que el gravamen que pesa sobre é1.
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18. CAUSALES DE NULIDAD DEL CONTRATO DE HIPOTECA

18.1 SON NULOS LOS ACTOS

Los actos constituidos en el contrato de hipoteca son nulos los siguien

tes ;

- Los de uso ptblico.

- Sobre las cosas que no estéan en el comercio.

- La que caiga en un bien sobre el cual pesa derecho de uso y habita -

-

cion.

- Sobre las cosas embargadas por decreto judicial, a menos que el juez

autorice o el acreedor consienta en ella.

- Inmueble en el cual se ha constituido patrimonio de familia.

- Por no haberse aportado u obtenido permiso de 1la Superintendencia
Bancaria para efectos de constituir la hipoteca, de conformidad a la

ley 66 de 1968.
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- La constitucion de hipoteca con incapaz.

- La constitucidn de hipoteca con interdictos por demencia declarada

por sentencia.
- Falta de las formalidades prescritas para hacer el remate de bienes.

- Librar y seguir ejecucion después de morirse el deudor sin dar cum -

nlimiento al Articulo 1434 del Cddigo Civil.

E1 tratadista J. Ramdon Ortega R. en su libro de Nulidades Civiles en la
hipoteca, dice que en la hipoteca pueden presentarse los siguientes ca

sos de nulidades.

E1 Articulo 82 dice:Con posterioridad al otorgamiento del nermiso, la
nersona propietaria del terreno en el cual se adelanta el plan o pro-
gramas no podra constituir gravamen hipotecario. La violacion de es

ta norma harda absolutamente nulo el gravamen hinotecario.

Esta nulidad serd declarada en juicio breve y sumario con lo estableci
do en el Articulo 1203 del Cddigo Judicial con base en la presentacion

del titulo que constituye el gravamen posterior".

Hoy dia la tramitacidn se hard conforme al numeral 15 del Articulo 442

del Codigo de Procedimiento Civil.

Es nula hipoteca que recaiga sobre los siguientes bienes :
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- Los de uso publico.

- Sobre las cosas que no estdn en el comercio.

- La que recaiga sobre un bien el cual pesa derecho de uso de habita -

cion.

- Sobre las cosas embargadas por decreto judicial, a menos que el juez

autorice o el acreedor consienta en ella.

- Los inmuebles sobre los cuales se ha constituido patrimonio de fami-

lia 'no embargable.(Ley 70 de 1931; Ley 191 de 1936; Ley 100 de 1944).

Los bienes antericrmente enunciados se consideran fuera del comercio ,

no pueden venderse ni enajenarse.

Iniciado el proceso no podra pedirse 1la venta en ptblica subasta, To

que haria nulatorio el juicio hipotecario.

La ley considera que hay objeto licito porque los bienes estdn fuera

del comercio, dédndole paso a la nulidad absoluta.

Es nula también la hipoteca ajena porque sélo puede dar en hipotecael
que es duefio del bien (Articulo 2442 del Cddigo Civil). A contrario sen
su, no puede dar en hipoteca quien no es dueiio, y como el Articulo 1523

del Codigo Civil dice que hay objeto 1icito en todo contrato prohibido
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por la ley, se llega a la nulidad absoluta.
18.2 INHABILIDADES
De acuerdo al Cddigo de Comercio las inhabilidades son :

Articulo 14 son.inhabilidades para ejercer el comercio, directamente o

por interpuesta persona :

- Los comerciantes declarados en quiebra mientras no obtengan su reha-

bilitacion.

- Los funcionarios de entidades oficiales y semi oficiales respecto a

las actividades mercantiles.

Si el comercio o determinadas actividades se ejercieren por personas
inhabiles ésta serd sancionada con multas sucesivas hasta 50.000
pesos  que impondrda el juez civil del circuito del domicilio del in
fractor, de oficio o a solicitud de cualquier pnersona sin perjuicio dé

las penas establecidas por normas especiales.
E1 anterior Articulo estd en concordancia con el Articulo 215 del Co-
digo de Procedimiento Civil que nos habla en materia de probatoria so

bre Tas inhabilidades absolutas.

E1 Articulo 18 de la obra citada habla sobre la nulidades provenientes
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de la falta de capacidad para ejercer el comercio, que seran declara -
das y podrédn subsanarse como lo preveen las leyes comunes, sin perjui-

cio de las disposiciones especiales del Cddigo de Comercio.
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19. CONCLUSION

La Jurisprudencia y la doctrina colombiana han demostrado una nota -
ble apatia sobre el andlisis y estudio de la hipoteca o contrato de

hipoteca.

Tales antecedentes me inducen a pensar que la hipoteca estudiada nos
ocupa en la realidad colombiana de los negocios, la importancia ex -
traordinaria que le corresponde y la que se propuso conferirle el le
gislador, conciliando prudente y provechosamente los intereses del
deudor y acreedor y abriéndole al mundo del crédito un cauce de am -
plias posibilidades que van en beneficio de la economia general. Es
decir se ha venido desaprovechando el capital fijo de la empresa por
parte de los empresarios que no tienen inmuebles que hipotecar, 1los
cuales son la mayoria, pero cque si poseen un negocio prospero,pro -
ductivo, estable del cual pueden disponer financieramente o simple -
mente oportuna de crédito, para mantener, ampliar, el ritmo de Tla
prosperidad o el que imponen las necesidades tecnoldgicas e incluso

en momentos de transitoria iliquidez.

E1 contrato de Hipoteca el cual he considerado de gran  importancia

dentro del campo del Derecho Civil ya habiendo logrado realizar es-
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te trabajo he podido concluir que éste no es un contrato accesorio
y que a través de mi trabajo trato de demostrar que es un contrato
principal y por lo tanto debe consagrarse en la parte general de Co-
digo Civil junto con los principios generales del derecho de los cua

les forman parte.

Es 16gico y espero de quienes sean encargados de una reforma sustan-
cial del Cddigo Civil de la cual‘ya se esta haciendo necesaria,ten -
gan en cuenta los criterios moderno; la inicien con una parte gene =
ral en la cual se consagran los principios de orden generalisimos

aplicados al resto de las posiciones.

A través de las diferentes obras consultadas he podido apreciar laes

casez de dectrina que han derivado resultados patentes en este traba

Jjo.

- E1 esfuerzo que me impuse para conseguir la mayor claridad posible
de las ideas expuestas, tal vez este motivo contribuya a que vuelva
una y otra vez sobre los puntos tratados, buscando la certeza y el

convencimiento personal.

- Las objeciones que hago en algunas formulaciones de cardcter juri-

dico de la hipoteca o contrato de hipoteca.

- La ausencia absoluta de la cita de autores y de confrontacion de

opiniones en el presente trabajo.
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De esta manera doy por concluido este trabajo el cual no me prrmitid
hacerlo mas extenso en virtud de que existe poco material para cu
acometido. He puesto en é1 mi devocidn y carifio; respetuosamente 1o

pongo a manos de quien deba calificarlo.
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