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INTRODUCCIQON

Como requisito esencial para obtener mi titulo de Abogado, me he 1limi
tado a hacer un trabajo de investigacidn sobre La Hipoteca, debido a
la importancia que ha tenido ella Gltimamente en las transacciones co
merclales. Esta importancia ha sido generalizada y puesta en practi
ca por entidades bancarias y demads personas naturales o juridicas,

que por razén de su actividad comercial se han ido fermando un crite
Tio acertado d= su alcance y de su realidad como g:rantia real de mu

cha trascendencia para el desarrollo econdmico del pais.

He dividido en cuatro marcos este trabajo:

- EI1 Marco Histérico, en el cual a grandes rasgos he seguido las hue
1llas que este fendémeno juridico de la hipoteca ha dejado en los pue
blos mas civilizados de la humanidad. No he profundizado en estu
dios, por no creerlo pertinente al reducido ambito de mi investiga

cion.

- En el Marco Legal he dejado establecidas los principios generales
aceptados pcr el Derecho para esta clase de transacciones; y ain

cuando son miltiples las diversificaciones que ellas han tomado en

10



el desarrollo mercantil de la historia, me he limitado, sin embar
go, a las disposiciones atinentes a la hipoteca, por ser ésta el

centro de mi trabajo.

- En el tercer Marco he versado sobre la existencia y desarrollo ac
tual de la hipoteca en el Derecho Civil Colombiano, no siguiendo
la historia de su desenvolvimiento, que ha sido un informe.en todas
las Naciones modernas, sino, observando y analizando el tratamiento

sui generis que el legislador colombiano le ha dado.

- Finalmente en el Marco Analitico me he adentrado, con &dnimo inves
tigativo, en los diferentes matices con que este fenémeno se halla
asentado en nuestro estatuto civil. Y son estos diferentes matices
que examinaré en las conclusiones con un enfoque sobre algunos de

ellos.
Dejo asi, varies inquietudes a mis estudiosos compafieros de la Univer

sidad, anhelantes de contribuir al enriquecimiento de nuestro estado

civil, mediante reformas oportunas dentro del planteamiento cientifico.

11



1. MARCO HISTORICO

1.1 LA HIPOTECA EN LA ANTIGUEDAD

La hipoteca como el fendmeno juridico que hoy conocemos, no tiene cier
tamente una historia clara y definida, pues de ningln pueblo antiguo

se conoce que existiera esta transaccién comercial. No obstante, exis
ten detalles muy dicientes que nos llevan a afirmar como hipdtesis muy
probable, que mucho antes que los griegns le dieran el nambre de hipo
teca, ya los pueblos comerciantes, en su €poca, la utilizaban no sabe
mos con qué nombre. Si bien examinamos detalles, como el de los hijos
de Jacob, cuando se ven precisados a dejar al administrador del Faradn,
a su hermano Rubén como rehén por el supuesto hurto de uma copa de oro,
nos lleva a pensar que ya existia el concepto, muy fiacilmente extendl
ble al comerclo, de dejar algo en depdsito a causa de una deuda. Su
significado nos lo dan los componentes griegos. A muchos otros deta
lles histéricos se puede extender nuestra consideracién, como por ejem
plo: Jenofonte en La Andbasis nos relata como los ejércitos griegos

al invadir Asia Menor exigian a los reyes vencidos prendas, immuebles,
etc., en garantia de no atacar la expedicifn militar que pasaba por su
territorio; los mismos griegos, a base de garantfas comerciales, se

apoderaron del sur de Italia en donde organizaron la Magna Grecia sin

12



acudir a las armas.

1.2  FENICIOS

En el mundo antiguo, los fenicios son famosos por su habilidad comer
cial y naval. Fenicia exportaba vinos, maderas y objetos de artesa
nia, pero los mercaderes fenicios no se circunscribian a estas merca
derias. El comercio fenicio estaba principalmente sometido a las con
veniencias del pais. Es decir que tendia a la exportacién de los pro
ductos manufacturados en Fenicia y que tenian gran aceptacién en el
mundo de entonces y a importar de los otros paises las materias que
necesitaban para su industria o para reexpedirlos a quienes la deman
daran con la ccnsiguiente ganancia para sus reexportadores. Se les
1llegd a atribuir la invencién de la moneda, pero no se ha confirmado
esta suposicién. Por otra parte los fenicios no usaban ni necesita
ban el numerario, en las transacclones, al menos para comerciar en
los pueblos barbaros, pues, el sistema empleado era el de trueque y
ya se culdaban de presentar productos vistosos de poco valor, para
cambilarlos por otros géneros mis valiosos, que la ingenuidad de sus

atrasados clientes, desconocedores de su verdadero valor.

Todo este vasto comercio presupone el crédito, y ese crédito presupo

ne la garantia o hipoteca. Asi, sabemos que los comerciantes fenicios
compraban con sus avalorios las proéximas cosechas de perlas, esponjas
y mirices que negociaban con los pueblos del mar Mediterrineo; todo es

to nos indica que se practicaba la hipoteca alin cuando ignoramos el



nombre que le daban.
1.3  GRIEGOS

Llegd en la historia el turno para los griegos, quienes sucedieron en
el comercio a los fenicios; ellos si les dieron nombres a esa garan
tia, la llamaron hipoteca, Hipos: debajo, encubierto y Theca: depfsi
to, o sea dejar algo como prenda de garantia de una deuda, pues queda
ba bajo depbsito algln articulo mercantil, o uma promesa de negocios
respondiendo por un ainero adelantado, que ellos daban a sus tratan

tes para reall:zar una compra-venta.

Grecia es un pais montafioso mel regado de escasa fertilidad litoral,

muy accldentado y con cordilleras que lo cruzan en todas direcciones.

En Grecia se desarrollaron desde muy temprano la navegacidén y el co
mercio maritimo. La pobreza del suelo y en consecuencia la escasez
de sus productos, por una parte, y la abundancia de las materias pri
mas, por otra, contribuyeron a la expansién del comercio y de multi

ples manufacturas.
1.4 OTROS PUEELOS ANTIGUOS

Andlogas consideraciones extendemos a pueblos comerclantes anteriores
a fenicios y griegos a los cuales s6lo mencionamos por carecer, en la

historia, de datos concretos, pero si tener referencias suyas en diver

14



sos momunentos. Los chinos fueron también navegantes que ejercieron
su comercio en todas las islas del Pacifico y probablemente con el

Japon.

Los arabes, pobladores primero de toda la Arabia y luego invasores de
Persia (Iran), Asiria, Caldea, etc., eran grandes traficantes del de
sierto trayendo sus mercancias de la India a través de Beluchistédn y
Afganistan consistentes en piedras preciosas, alfombras y tejidos
traidos de Persia, hasta las Costas del Mediterrdneo. Egipto fue cé
lebre por su exportacién de trigo, con el cual le regalaban las perid

dicas inundaciones del Nilo.

Todos estos pucblos practicaban las garantias para asegurar sus tran

sacclones. Podemos pues asegurar en forma general que la hipoteca fue

una practica comercial sin nombre hasta los griegos.

15



2. MARCO LEGAL

2.1 LA HIPOTECA COMO SERVIDUMERE PERSONAL

Hemos visto que los griegos le dieron el nombre al fenémeno juridico
de la hipoteca, pero ellos no lo reglamentaron, sencillamente porque
no tuvieron nunca un co6digo o compilacién de nommas concatenadas en

las diversas materias en que se ramifica el Derecho Civil.

Es a los romanos a quienes debemos el primer Codigo Civil del mundo,
con su perfecta ramificacién, produciendo una legislacién cientifica

mente planeada. En esa soberbia obra denominada Corpus Civile, que

aplicaron solamente a los ciudadanos romanos (Decives = ciudadanos)
regularon el fenémeno de la hipoteca como una derivacion del contrato

de depbsito, cuyas caracteristicas son:

- Es garantia que el objeto hipotecado representa al hipotecante por

un préstamo de consumo o de uso concedido &l hipotecado.

- A diferencia de las otras servidumbres personales, la hipoteca no
es gratuita, sino que conlleva el establecimiento de un interés men

sual o anual en favor del hipotecante.

16



- En caso de no pago de ese interés, el hipotecante mediante autori

zacién del pretor, puede obtener el dominio del bien hipotecado.

- Mientras esa autorizacién no hubiese sido obtenida, no puede el
hipotecante, ni disponer del bien, ni usarlo, sin consentimiento
del pretor, en determinados casos. En los demds aspectos rigen
para la hipoteca los mismos requisitos exigidos para el contrato

de depdsito.

2.2 DEL USUFRUCTO

El usufructo es el derecho de usar de la cosa de otro y de percibir

los frutos sin alterar la sustancia.

Es la mis importante de las servidumbres personales, puesto que com

prende el jus utendi y el jus fruendi.

El propietario de la cosa gravada con usufructo, s6lo conserva el jus
abutendi limitado por la necesidad de respetar el derecho del usufruc
tuarlo y la ventaja de guardar algunos productos de su propledad; por
tanto esta destituida de sus principales atributos: se la califica

de nuda propietar, y el mismo es un nudo propietario.

El usufructo puede establecerse sobre todas las cosas corporales, mue
bles o inmuebles, que estén en el patrimonio de los particulares, sal

vo los que se consumen por el uso, pues €l jus utendise confunde con
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el jus abutendi.

2.3 JUS IN AGRO VECTIGALIS

El jus in agro vectigalis era un derecho de arriendo de un terreno

cuyo canon se pagaba con frutos del mismo; aparentemente hay parecido
con la hipoteca, mas en realidad se trata de uma especie de enfiteu

sis.

2.4 ENFITEUSIS

La enfiteusis consiste en la facultad que tiene una persona de gozar
de un fundo ajeno, ésto es, obtener de €1 las ventajas que pueda sumi

nistrar.

La enfiteusis difiere del usufructo, pues, éste tiene una duracidén 1i

mitada, en cambio la enfiteusis es trasmisible por causa de muerte,

pues su duracién es en principio indeterminada.

2.5 PARALELISMO ENTRE ESTOS CONCEPTOS, SU DIFERENCIA CON LA HIPOTECA

Existen en el Corpus Civile otras situaciones en las relaciones patri

moniales que aparentemente presentan confusién en el fendmeno juridico
de la hipoteca, pero que bien examinadas, arrojan claridad sobre el
asunto, asi: entre la hipoteca y el usufructo existen pues hondas di

ferencias, que no permiten en forma alguna confumdirla, atn en el caso

18



que se estipule en la hipoteca el uso del bien hipotecado, pues este

uso No es nunca un goce que constituya dominio sobre el usufructo.

La servidumbre personal de uso que, como explicaba anteriormente, pue
de darse en la hipoteca, tampoco es confundible con ésta, pues, en el
prunero este uso constituyente una verdadera propiedad para el usua
rio, en tanto que en la hipoteca es solamente una concepcidén transac
cional, o sea, estipulada entre las partes y que s6lo en virtud de

ella es aceptada en la obligacién.

No comparo la hipoteca con otras servidumbres personales, porque esti
mo que la importancia de ese estudio corresponde s6lo al Derecho Roma
no, ya que en nuestro Derecho Civil carece ce importancia, pues esta

blece disposiciones que para las servidumbres reales nada mas.
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5. MARCe JURIDICO

5.1 LA HIPOTECA EN EL DERECHO COLOMBIANO

3.1.17 Definicion

La hipoteca es un derecho de prenda constituido sobre inmuebles que

no dejan por eso de permanecer en poder del deudor; es el mas perfec
to derecho real de garantias de créditos, pues al mismo tiempc que re
cae sobre bienes inmuebles debidamente singularizados y sometidos al

régimen de publicidad del registro inmobiliario, el deudor no pierde
la posesion de ellos, lo cual constituye una ventaja para €l, ya que
no se altera o dism auye la explotacién normal a que estdn sometidos,
y el acreedor lo mismo que en la prenda, adquiere el derecho de reali
zar el valor del inmueble en piblica subasta y pagarse preferentemen
te ante los demés acreedores del deudor, en caso de incumplimiento de

la obligacion.

La definicidn cue sobre la hipoteca nos presenta el Articulo 2432 del
Codigo Civil es incompleta, pues sélo senala dos de les diversos ca
racteres que tiene este derecho, es decir, el de recaer sobre inmue

bles y el de continuar &stos en poder del deudor, De manera mas téc



nica, puede decirse que la hipoteca es un derecho real que recae so
bre inmuebles singularizados, los que contindan en poder del deudor
o constituyente para garantia del cumplimiento de uma obligacidn,

quedando facultado el acreedor para realizar el valor del inmueble y

pagarse preferantemente.

3.2 CARACTERISTICAS ESENCIALES DE LA HIROTECA

Las caracteristicas de la hipoteca las reglamenta el Codigo Civil.

3.2.1 La Hipoteca es un Derecho Real Accesorio e Indivisible

La hipoteca es accesoria a la existencia de un crédito y es indivisi

ble. En esto, el Cddigo sigue de cerca los mismos principios del De

recho Romano.

3.2.1.1 La Hipoteca es Accesoria a un Crédito

Que la hipoteca sea accesoria a un crédito, indica que se constituye
para garantizar el cumplimiento de una obligacién, y que no puede cons
tituirse en forma autdénoma. La hipoteca s6lo nace cuando nace el cré
dito asegurado; su validez se condiciona a la del crédito vy se extin
gue con la extincidn de la obligacidn (Articulo 2457, parrafo 1 del b

digo Civil).

El nacimiento del derecho real de hipoteca y el nacimiento del crédito



suelen ser coecténeos, pero ello no se opone a que el contrato hipote
cario se celebre antes que el contrato de donde nace el crédito (Ar
ticulo 2438, parrafo 3 del Cédigo Civil), ni tampoco se opone a que
se aseguren con hipotecas obligaciones futuras, es decir, que no han
nacido alin, pero se espera que nazcan; en este caso se tratard de una
hipoteca sometida a condicién suspensiva, o sea que si nace el crédi
to, la hipoteca queda en firme desde el dia de su constitucién; y si
el crédito no llega a existir, se supondra que existid (Articulo
2438, parrafo 2 del Cédigo Civil).

La invalidez de la constitucién de la hipoteca no implica invalidez
del crédito; pero la invalidez de éste implica la extincion de la hi

poteca.

Puede cederse el crédito sin cederse la hipoteca, y en este caso,
agquella se extingue; en cambio, la cesidn de la hipoteca no puede rea
lizarse sin la cesion del crédito, y por este motivo debe hablarse de
cesidn del crédito hipotecario y no de cesidon de la hipoteca. Esto
conduce a afirmar que el acreedor hipotecario debe ser siempre el
acreedor del crédito, pues en ningln caso pueden estar disgregadas es
tas dos calidades. En cambio, una persona puede ser el deudor y otra

distinta la constituyente de la hipoteca.

3.2.1.2 Peterminacion del Crédito

En nuestra legislacidn, todas las obligaciones pueden asegurarse con

o
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hipoteca, tanto las de dar ciertos cuerpos o sumas de dinero, como

las de hacer y no hacer; pero lo mas frecuente es que se constituya
en garantia de obligaciones de pagar sumas de dinéro. Aunque origi
nariamente la obligacidén no consista en pagar una suma de dinero, no
obstante la hipoteca no puede realizarse sin que previamente se con
vierta en obligacién pecuniaria, el crédito asegurado. El Articulo
2455 del Cddigo Civil advierte que la hipoteca puede limitarse a una
determinada suma de dinero, mas no dice que invariablemente debe 1i

mitarse al pago de sumas de dinero. En todo caso el crédito debe es
tar determinado en forma que sea posible su avallo en dinero, y con
frecuencia este avalio en dinero, se hace en el mismo contrato, pero

también puede hacerse posteriormente.

Sin la existencia de uno o varios créditos determinados, no puede exis
tir la hipoteca, y por este motivo el derecho moderno rechaza las an
tiguas hipotecas que garantizaban créditos en general. Asi, no puede
constituirse una hipoteca por todos los créditos que un deudor con
traiga frente a su acreedor ya que el Codigo Civil descoroce las hipo
tecas generales. En Derecho Francés, en cambio, las hipotecas son ge
nerales y especiales. Estas Gltimas se caracterizan por ser conven
cionales y especiales respecto al crédito vy a los bienes sobre los
cuales recaen. Andrés Bello elimind las hipotecas generales y solo
reglamentd las especiales, por lo cual la Doctrina Francesa que trata
de la especialidad de la hipoteca, en cuanto al crédito asegurado en
las hipotecas convencionales, es perfectamente aplicable al derecho

colombiano. Al respecto advierte Becque:



El principio, conforme al cual la hipoteca convencional no
puede garentizar mas créditos especiales y limitados, se
justifica tanto por el interés de los terceros futuros
acreedores o adquirientes, como por el interés del deudor
mismo. Toda hipoteca que garantice un crédito indetermina
do en cuanto a su causa, o ilimitado en cuanto a su impor
te, arruina el crédito de la persona a quien grava, aln
cuando esta persona posea inmuebles de considerable valor:
un nuevo acreedor tendrd siempre el temor de ver aumentar
inopinadamente la deuda asegurada por la hipoteca que 1
precede. 1 '

3.2.1.53 La Hipoteca es Indivisible

Segin el Articulo 2433 del Cédigo, la hipoteca es indivisible, y por
lo tanto, cada wma de las cosas hipotecadas a una deuda, y cada parte
de ellas son obligadas al pago de toda la deuda y de cada parte de

ella.

El crédito puede dividirse entre varios, no asi la hipoteca. Esto su
cede, por ejemplo, cuando fallece el deudor, caso en el cual la deuda
asegurada con hipoteca se divide entre los herederos a prorrata de

sus cuotas. In este caso, el acreedor puede realizar el valor del in
mueble hipotecado, desinteresandose de la divisién de la deuda (Articu
lo 1411 del Coédigo Civil). Igualmente, si se divide el inmueble hipo
tecado entre los herederos, y alguno de ellos ha cancelado la parte
del crédito que le correspondia pagar segin la regla del Articulo 1411
del Cddigo Civil, el acreedor puede realizar el valor de todo el in

mueble por la parte del crédito no satisfecha todavia.

1 BECQUE, citado por VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Derechos
Reales. 6ed., Bogota, Temis, 1980.
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La regla de la indivisibilidad de la hipoteca contraria manifiesta
mente el caracter de la accesoriedad, pues a pesar de la division
del crédito o de la divisién del inmueble, la hipoteca no se divide,
y conserva intacta su integridad juridica. En consecuencia, todo el
crédito y cada fraccidon de €l se encuentran respaldados por el valor

total del inmueble.

La regla de la indivisibilidad de la hipoteca no es de orden piblico,
sino de orden privado, pues se ha instituido en garantia del crédito

del acreedor, y por ello puede remumciarse expresa O ticitamente.

La indivisibilidad de la hipoteca en manera alguna es regla necesaria
para la institucién del crédito hipotecario, como lo demuestra el Be
recho Suizo, en el cual impera la regla contraria. Seglin el Articulo
833 del C6digo Suizo, si una porcién del inmueble se enajena o se ena
jena uno de los varios inmuebles hipotecados, o si el inmueble se di
vide, la garantia hipotecaria se divide proporcionalmente al valor de
las diversas fracciones de la hipoteca, salvo que se pacte lo contra

rio. En el mismo sentido, el Derecho Aleman.

3.2.2 La Hipoteca Recae en Inmuebles Individualizados

La principal diferencia entre la hipoteca y la prenda de derecho co
min, estriba en que la prenda recae en cosas muebles, y la hipoteca
en inmuebles; en la prenda de derecho comin, el constituyente debe ha

cer entrega de la cosa al acreedor; en cambio la hipoteca no implica



entrega del immueble al acreedor.

En Derecho Romano la hipoteca podia recaer indistintamente sobre mue
bles e inmuebles, y la variaciéon de la regla romana en el sentido de
reservar la hipoteca para los immebles, ha obedecido al hecho de la
publicidad que es necesario dar a las hipotecas en el registro inmo
biliario, hecho que indica que no pueden constituirse hipotecas sino
sobre inmuebles debidamente matriculados en el registro, y que los
inmuebles no matriculados no son susceptibles de hipoteca. Los mue
bles en general, no estan sometidos a ese régimen de publicidad. Cla
10 estd que hoy dia la caracteristica de que el inmueble hipotecado
no esta sujeto a ser entregado al acreedor, es esencial a la hipote
ca, mias no una nota exclusiva y diferencial, pues el comercio mederno
conoce la prenda de cosas muebles que no implican entrega al acreedor

(prenda agraria e industrial).

3.2.3 La Hipoteca tiene su Fuente Exclusiva en el Contrato

El Cddigo Civil reglamenta en forma exclusiva las hipotecas que tienen
como fuente un contrato entre el acreedor y el constituyente de la hi
poteca, y desconoce las hipotecas generales que tienen su fuente en

la ley o sentencia judicial.

Si bien es verdad que Bello, en sus primeros proyectos siguié de cer
ca la tradicién europea y contempld al lado de la hipoteca contractual

la hipoteca legal, no obstante en el Gltimo proyecto elimind la Gltima



clase. Lla hipoteca legal en los primeros proyectos era una hipoteca
general y tacita; recaia sobre patrimonios, como la hipoteca del fis
co sobre los bienes de los recaudadores, o la de la mujer casada so
bre los bienes del marido, etc. Estas hipotecas legales se suprimie
Ton y se convirtieron en los actuales privilegios de cuarta clase a

aue se refiere el Articulo 2502 del Cédigo Civil.

Esta innovacior tiene maxima importancia, pues se vinculé la hipoteca
al sistema de publicidad mediante el registro, aproximando el sistema

nacional hipotecario a los actuales sistemas de Alemania y Suiza.

El Contrato Hipotecario ha de celebrarse mediante Escritura Piblica y
ésta debe inscribirse en el Registro de Instrumentos Pablicos (Articu

los 2434 y 2435 del Cédigo Civil).

3.2.4 La Hipoteca es Derecho Real

Faculta al acresdor para realizar el valor de la finca hipotecada y

pagarse con preferencia de los demds acreedores.

No cabe discutir hoy que la hipoteca sea un derecho real, de modo es
pecial en derecho colombiano, en el cual se desconocen las hipotecas
generales establecidas directamente por la ley o sentencia judicial.
Y ese derecho recae directamente sobre un inmueble determinado y fa
culta al titular de la hipoteca para que realice su valor por interme

dio de la justicia. Para realizar este derecho, el acreedor puede



desposeer no s6lo al deudor hipotecario, sino a cualquier tercero en
cuyo poder se encuentre la finca y en el caso de ser realizado el in

mueble tiene un derecho de preferencia para pagarse.
5.5 CONSTITUCION DE LA HIPOTECA

La constitucidn del derecho real de hipoteca exige invariablemente

dos solemnidadsas:

Primero : Escritura Pdblica, y

Segundo : Inscripcién en la Oficina de Registro de Instrumentos

Piblicos (Articules 2434 y 2435 del Cédigo Civil).

w

.3.1 Escritura Piblica

En general, toda hipoteca debe constituirse por Escritura Pablica; pe
T0, excepcionalmente los Institutos oficiales dedicados a la construc
cion de viviendas para la clase obrera y la clase media, pueden asegu
rarse en razdbn del precio de la vivienda mediante hipoteca celebrada

por Escritura Privada.

3.3.2 Inscripcidn

La Escritura Piblica de hipoteca debe inscribirse en la matricula co

rrespondiente al inmueble.
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La Escritura Pidblica debe inscribirse dentro de los noventa dias sub

siguientes al de su otorgamiento. (Articulo 32 del E. de R. de I.P.)
3.3.3 Contenido del Contrato Hipotecario

La Escritura Piblica debe contener los elementos esenciales de la hi

poteca.

En primer término, los nombres del deudor y del acreedor, el nombre
del propietario de la finca si se trata de hipotecas constituidas por
un tercero; la expresidn del lugar en que estd ubicado, sus linderos,
el nombre si fuere rural o no y calle si fuere.urbana, con los elemen
tos que deben mencionarse en el instrumento hipotecario y constituye
la especialidad de la hipoteca en relacidn a la finca que se grava.
Esta especialidad desde el punto de vista de la obligacidn garantiza
da con la hipoteca consiste en el seflalamiento o determinacién del
monto de la deuda en dinero o la especificacién clara de la obliga
cion cuando es de otra indole, como ejecutar una obra, hacer alguna
cosa.

3.3.3.1 Clausulas Prohibidas
En primer lugar, se prohibe la cldausula en virtud de la cual el deudor

autoriza al acreedor para retener en propiedad el inmueble, una vez

vencido el plazo para cancelar el crédito.
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Sobre el particular rige la misma disposicibn que para la prenda (Ar
ticulo 2448 del Cédigo Civil). Se trata en este caso del pacto de
comiso o ley comisoria, unanimemente prohibido por las legislaciones
actuales, en razdén de que entrega al deudor del inmueble a la volun
tad del acreedor permitiéndole que este se aproveche con benéficio

desmedido del menor apuro de aquél.

En segundo término, estd prohibida la clausula en virtud de la cual
el deudor faculta al acreedor para que realice el valor del inmueble
prescindiendo del procedimiento indicado por la ley, y ello porque la
realizacion del valor del inmueble hipotecado en subasta judicial, es

procedimiento establecido por motivos de orden ptblico.

En tercer lugar, no se admite pactar que el deudor no puede enajenar
el bien hipotecado (Articulo 2448 del Cédigo Civil), Estas clausulas
no afectan la validez del contrato, sino que simplemente se tienen co

mo no escritas.

3.3.4 Ppublicidad de la Hipoteca

Seglin el Articulo 2435 de nuestro Cédigo Civil que dice: 'La hipoteca
debera ademas ser inscrita en el registro de instrumentos ptbliicos;
sin este requisito no tendra valor alguno; ni se contard su fecha si

no desde la inscripcidn'.

El registro del instrumento que contiene la hipoteca es el medio de



darla a conocer al ptblico. Sin el no habria manera de establecer
en cualquier momento, si una finca est2 o no gravada, lo cual iria

en perjuicios de deudores, acreedores y terceros.

El registro de la hipoteca, o mejor del instrumento que la contiene
debera efectuarse en la forma establecida en el Articulo 22 y siguien

tes del Decretn 1250 de 1970 del Codigo Civil.

3.3.5 Término para el Registro de la Hipoteca

Existe diferencia en el plazo para el registro de la hipoteca consti
tuida en Colombia y la constituida en el exterior. Para el primer
caso, el plazo legal y perentorio es el de noventa dias a partir de
su otorgamiento como lo manda el Articulc 32 del Becreto 1250 de 1970,
que expresa: ''la hipoteca v el patrimonio de familia inembargable so
lo pueden inscribirse dentro de los noventa dias siguientes a su otor

gamiento'',

En cuanto al plazo para el registro de la hipoteca constituida fuera
de nuestro pais, nada expresa el nuevo estatuto de registro, pero tam
poco deroga explicitamente las normas pertinentes de la Ley 56 de 1904
que dispone que la escritura de la hipotecacidn otorgada en pais ex
tranjero puede registrarse validamente dentro de 180 dias siguientes

al otorgamiento.

Ese término debe comenzar como todo t€rmino legal desde el dia siguien



te de la constitucidén d:1 gravamen, o sea desde el dia siguiente de
la fecha del instrumento por medio del cual se otorga la hipoteca.
Los dias de que hablan las disposiciones legales son los hébiles, o
mejor, que al hacer la cuenta, se excluyan los festivos y aquellos
que aunque no lo sean fueren de vacancia, en la respectiva oficina

de registros ptblicos y privados.

3.3.6 Lugar del Registro de la Hipoteca

La inscripcién o registro de la escritura de la hipoteca debe hacerse
en la oficina de Registro de Instrumentos Pdblicos del circuito a que
corresponda el municipio en donde se encuentra ubicado el inmueble hi
potecado. La escritura de hipoteca como todo instrumento publico pue
de otorgarse en cualquier notaria del pais o ante el Cénsul de Colom

bia en cualquier pais extranjero, o seglin lo establezcan los tratados
piblicos; pero el registro de dicho instrnunento debe hacerse en Colom
bia en el lugar correspondiente, como se acaba de expresar, dentro

del término perentorio que la ley sefala.

3.3.7 Validez de la Hipoteca Constituida en Pais Extranjero

Segln el Articulo 2436 de nuestro Cédigo Civil que dice: "Los contra
tos hipotecarios celebrados fuera de la Repiblica o de un territorio
daradn hipoteca sobre bienes situados en cualquier punto de ella o del
respectivo territorio, con tal aque se inscriban en el respectivo com

petente registro'.



No obstante la amplitud del texto transcrito, conviene tener en cuen
ta los requisitos del contrato de conformidad con el Derecho Interna
cional Privado. Siendo la hipoteca un derecho real sobre bienes rai
ces, la ley del pais en donde éstos se encuentran es la que debe re
gir para la regulacion de las formalidades y requisitos, tanto de

fondo como de forma, del acto constitutivo de la hipoteca.

Por otro aspecto, siendo la hipoteca un derecho accesorio, es claro
que ella no tendrd validez en nuestro pais, si la obligacidn princi
pal no tuviere una causa licita de acuerdo con nuestro ordenamiento

juridico.

3.4 MODALIDADES DE LA HIPOTECA

Las modalidades o condiciones de la obligacion principal repercuten
en la hipoteca. Asi, si aquella es pura y simple, igual serd el gra
vamen. Si estad sujeta a un plazo o condicidén, la hipoteca tendra
etectividad desde la fecha del vencimiento del plazo o del cumplimien
to de la condicidn. Lo anterior se confirma del texto del Articulo

2438 del Codigo Civil que dice:

La hipoteca podrad otorgarse bajo cualquier condicidn, y des
des o hasta cierto dia.

Otorgada bajo condicién suspensiva o desde dia cierto, no
valdra sino desde que se cumpla la condicién o desde que
llega el dia; pero cumplida la condicién o llegado el dia,
serd su fecha la misma de la inscripciodn.

Podra asimismo otorgarse en cualquier tiempo, antes o des



pués de los contratos a que acceda; y correrd desde que se
inscriba.

En esta disposicion encontramos algo asi como una excepcidn al prin
cipio rigido de la calidad accesoria de la hipoteca, al ser autoriza
da por la ley su constitucién antes del contrato a que accede, es de

cir antes que surja a la vida juridica la obligacién principal.

3.5 ELEMENTOS ESENCIALES DE LA HIPOTECA

3.5.1 Consentimiento

El consentimients es el acuerdo de dos o mas voluntades sobre un obje
to juridico constituido por dos elementos, que son consecutivos y co

pulativos.

Consecutivos, porque necesariamente es la consecuencia de otro elemen
to; copulativos porque umidos dan lugar a la existencia del consenti

miento,

Estos dos elementos pueden ser: 1la oferta y la aceptacién. La ofer
ta es aquel provecto definitivo del acto juridico que se somete a la
aprobacidn de una persona. La aceptacidén es la consecuencia de la

oferta.



3.5.2 Aceptacidn

Es la manifestacidn positiva que hace el destinatario de querer con
cluir el acto juridico sometido a su consideracidn por la oferta; es
donde viene a nacer el consentimiento y ella puede ser verbal, escri

ta entre presente y ausente.

El nuevo Cédigo del Comercio establece la oferta por medio del teléfo
no y para efecto de la aceptacidén se entiende que ha sido entre pre

sentes.,

Cuando la oferta es por escrito ésta debe responderse dentro de los

seis dias siguientes a la fecha en que se hace.

La aceptacidon de la oferta debe ser pura y simple, es decir no puede
estar condicionada a ninglin evento ni sujeta a plazo. Tanto la ofer
ta como la aceptacidén es el procesamiento inicial que utilizaban las
instituciones bancarias como personas juridicas; no sbdlo ellas, sino
también las personas naturales. Por eso, si la aceptacién contiene
una modificacién de la oferta inicial, ésta se tiene como una nueva
oferta, lo mismo si se hace la aceptacidén en forma extemporanea, o
sea aquella que se hace fuera de téiminos, es decir que hay nuevas

ofertas en dos eventos.



3.5.3 E1 Autocontrato

El autocontrato se puede presentar en el contrato de hipoteca en la
cual la misma reviste dos casos: esta misma persona puede ser acree

dor hipotecario y deudor hipotecario.

Pero se ha dicho que no es posible el autocontrato; esto si analiza
mos que el consentimiento es el acuerdo de dos o mds voluntades en
relacidén de un acto juridico; pero teniendo en cuenta la presentacion,
bien que la persona juridica confiera un poder a una tercera persona
a efectos de concluir el contrato o acto juridico. Sobre la presenta
cion de dicho contrato, es vilido pero dentro de lo juridico es nulo
ya aue se trata de un solo consentimiento o voluntad y no de las dos
voluntades, en consecuencia nos encontrariamos frente a un contrato
inexistente; en esta forma discrepa de dicho concepto de autocontrato

con el de hipoteca.
3.5.4 Vicios del Consentimiento

El consentimiento no siempre esta expresado en forma pura y similar;
en muchos casos adolece de vicios que tienen consecuencias en cuanto
a la conclusion del acto juridico que puede determinar la inexisten

cia o la nulidad.

Los vicios del consentimiento en nuestra legislacidn son el error, la
g ’

fuerza y el dolo,



3.5.4.17 E1 Error

Seghn algunos tratadistas, el error es la discrepancia entre el con

cepto y la calidad o la realidad,

La Jurisprudencia al respecto del error, dice: "El error es la falsa

nocidn que una persona tiene sobre una cosa o sobre un acto''.

Existe diferencia entre el error y la ignorancia; el error implica
una posicidn negativa de la inteligencia, es no saber nada y a la vez

este error se divide en error de hecho y error de derecho.

Seglin el Articulo 1509 del Cédigo Civil el error de derecho no vicia
el consentimiento: ''el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento' queriendo decir con esta definicidn que dicho princi

pio esta fundaco en que la ignorancia de la ley no sirve de excusa.

El error de hecho vicia el consentimiento de acuerdc con lo estableci
do en el Articulo 1510 del Cédigo Civil que dice: "E1 error de hecho
vicia el consentimiento cuando recae sobre la especie de acto o con
trato que se ejecuta o celebra', como si una de las partes entendiese
empréstito y la otra donacién; o sobre la identidad de la cosa especi
fica de que se trata, como si en el contrato de venta el vendedor en
tiéndese vender cierta cosa determinada, y el comprador entiéndese

comprar otra.

w
~1



Siempre y cuando que la causa o motivo del contrato radique precisa
mente en el error o ignorancia del hechoj; asi quien compra un cuadro
precisamente porque el vendedor le dice que es de Obregén y luego re
sulta que no lo es, la causa de la compra era el ser de Obregdn, lo

que resultd errado, y por tanto la compra es nula.

El Articulo 2315 del Cédigo Civil da facultad para repetir, aitm lo
que se ha pagaco por error de derecho, cuando el pago no tenia por

fundamento ni ain una obligacién puramente natural.

La Corte ha dicho lo siguiente: Para la accidn consagrada en el Ar
ticulo 2315 se requieren el pago, la falta de causa, el error de he
cho o de derecho de quien paga, la ausencia siquicra de una obliga

€i6n natural que pudiera autorizar una retencién de lo indebidamente

pagado.

La Doctrina ha hecho una clasificacidn relacionada al error. Josse
rand habla de la clasificacidn tripartita y nuestra legislacién la

acoge: error cbsticulo, error nulidad y error indiferente,

3.5.4.1.1 Errcr Obstaculo

Es el que recae sobre el objeto, la causa v naturaleza del acto o con
trato. Se presenta el error sobre el objeto cuando una de las partes
entendiese hipctecar una cosa y la otra hipotecar otra cosa diferente.

El error sobre la causa se presenta cuando existe uma nocién equivoca



da con relacién al mévil que ha llevado al contratante a concluir el

acto o contrato.

El error sobre la naturaleza se presenta cuando una de las partes en

tendiese celebrar un contrato determinado y la otra entendiese otro.
3.5.4.1.2 Error Nulidad

Es aquel que acarrea nulidad relativa del acto; existe el consenti
miento pero viciado; el acto existe pero viciado por la falsa nocidn,

y se puede dividir en error sobre la sustancia y sobre la persona.

Existe error er sustancia cuando hay una falsa nocidn sobre la mate

ria de que estZ hecha la cosa.

En cuanto al error sobre la persona tiene su vigencia cuando los ac

tos o contratos celebrados son intuitu-personae o sea, en considera

cion a las personas por ejemplo el mandato, las sociedades de perso
nas, etc. El error in-persona se refiere a la identidad fisica de

las personas y no a la juridica o civil.

3.5.4.1.3 Errcr Indiferente

Es aquel que nc tiene incidencia con respecto al resultado juridico.

En consecuencia el consentimiento viciado implica una ranifestacidn

de voluntad cuando surge el comtrato v estd viciado por el error si
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ha existido la manifestacién de la volumntad, pero equivocada; asi co
mo el error, en cuanto a la existencia y validez de un acto juridico,
existe un tipo de error que da valor a los actos juridicos, y ese se

llama error corin.,

El error comin se ha definido como aquella falsa creencia que existe
en un grupo de personas y que es consecuencia de un hecho que no pue

de preveerse.

3.5.4.2 La Fuer:za

Es aquella coaccidn que se ejerce sobre una persona para enderezar su
voluntad en determinado sentido y obtener la formacién del comnsenti

miento sobre un objeto juridico.

Se ha dicho que la fuerza no produce el vicio del consentimiento, si
no que la amenaza es lo que la crea, o sea la situacién sicolbgica en
que se encuentra una persona frente a determinado hecho. Esta amena
za para que pueda viciar el consentimiento debe tener los siguientes

elementos: elemento material, elemento sicoldgico y debe ser injusta.

Son elementos materiales los medios que utiliza el agente para colo
car en esa situacién de inferioridad al violentado. Esos medios pue
den ser expresos o tacitos. Expresos cuando a la persona se le amena
za con una determinada amma para obrar en determinado sentido; hay me

dios materiales implicitos cuando no hay de por medio un objeto sino
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un cambio de posiciones de la persona, para hacer obrar; hay una re

lacidén de causalidad entre el sujeto pasivo y el sujeto activo.

Seglm el Articulo 1513 del Cédigo Civil, la fuerza material o moral
no vicia el consentimiento, sino cuando es capaz de producir una im
presidn fuerte en una persona de sano juicio. Con relacidén al mismo,
la Corte ha dicho igualmente: "Para que exista la violencia es nece
sario el elemento coacta-voluntas', expresidén romana que consiste en
la fuerza que se usa contra alguna persona para obligarla a hacer lo
que no quiere. Es una presidn sobre el animo, que influye de una ma
nera tan determinante en quien padece la violencia, que su voluntad

no queda libre sino sometida al agente de la fuerza.

5.5.4.3 L1 Dolo

El dolo se considerd desde el Derecho Romano como vicio del consenti
miento, ya que es toda maniobra o artificio que una persona realiza

con el fin de inducir a la otra a la realizacién de un acto juridico,

Se considerd que el dolo podrad provenir de unos contratantes o de un
tercero con un resultado diferente., Cuando era preducido por uno de
los contratantes, era el verdadero dolo, que producia vicio del con
sentimiento, mientras el proveniente de um tercero no viciaba el con

sentimiento, sino que daba lugar a indemnizacidn de perjuicios.

El Articulo 63 del Coédigo Civil, en su ultimo inciso define en forma
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genérica el dolo; consiste en la intencifn positiva de inferir inju
ria a la persona o propiedad de otro, care el Articulo en la inten
cién pero agrepa intencidn positiva, el término positivo lleva el do

lo al terreno de la exteriorizaci6on y maniobra.

Sobre el dolo la Corte dice lo siguiente: El dolo no vicia el con
sentimiento siro cuando es obra de una de las partes, y ademis apare

ce claramente gue sin €1 no hubiera contratado.

En los demas casos el dolo da lugar a la accién de perjuicios contra

la persona o personas que lo han fraguado.

El profesor Eduardo Zuleta Angel dice: Para que haya dolo son necesa
p g q )

Ti0S CInco requisitos:

- Que el dolo haya sido empleado a sabiendas de que engafaba,
-~ Que sea reprensible, contrario al orden social y moral,

- Que sea ejecutado por el contratante,

- Que el mévil tenga caradcter de determinante, v

- Debe ser probado, es decir no se presume.

5.5.5 El1 Objeto

El Articulo 1517 del Cédigo Civil nos dice: '""Toda declaracién de volun
tad debe tener por objeto uma o mds cosas, que se trata de dar, hacer

o no hacer. El mero uso de la cosa o su tenencia puede ser objeto de
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la declaracién'’,

El contrato se identifica con las obligaciones de las partes; pueden
ser objeto de la obligacibén no sblo las cosas corporales que tienen

existencia real, sino también las incorporales como las intangibles.

Pueden ser objeto de obligaciones las cosas actuales, las cosas futu
Tas; estas estan sometidas a una condicién suspensiva, es decir que
si 1llegado el término que las partes acuerdan y el objeto existe se
habra perfeccionado el acto juridico, caso de la hipoteca; para que

pueda ser objeto de obligaciones se requiere:

- Existir por lo menos o esperar que existan;
- El objeto debe estar en el comercio;

- Debe ser determinado o determinable;

- Debe ser licito;

- Debe tener un interés para el acreedor.

.6 CAPACIDAD PARA CONSTITUIR HIPOTECA

(O3]

No podra constituir hipoteca sino la persona que sea capaz de enaje
nar, vy siempre que se llenen los mismos requisitos exigidos para la

enajenacién. (Articulo 2439 del Cédigo Civil).

La capacidad legal para contratar es la facultad que tiene la persona

para obligarse por si mismo, y sin el ministerio o la autorizacidn de



otra.

La capacidad requerida para que una persona hipoteque validamente sus
bienes es compleja, pues, esa persona debe ser capaz para obligarse,
capaz para enajenar sus inmiebles y ser propietaria de la cosa que

se hipoteca. 1la falta de cualquiera de tales circunstancias incide
en la nulidad del gravamen. De lo dicho se desprenden las siguientes

consecuencias:
3.6.1 De los Incapaces

- El menor de edad no puede enajenar ni hipotecar sus bienes raices
sin autorizacidn judicial, la cual no se concedera sin conocimien
to de causa. Dentro de esta denominacion estdn los menores impa
beres y los menores adultos. El juez, para conceder la autoriza
cidn deberd estudiar la utilidad o la necesidad manifiesta de la
hipotecacidén. No es necesaria la autorizacién judicial para que
el representante del menor hipoteque los bienes de éste cuando

aquéllo se ha transferido con la carga de constituir la hipoteca.

- Los actos del demente son absolutamente nulos porque carece de fa
cultad de consentimiento por falta de razén o juicio. Sin embargo,
por el aspecto procesal o probatorio de esa nulidad, es necesario
distinguir la situacidn del acto o contrato celebrado por el demen
te ya sea que éste se encuentre o no, bajo interdiccidén judicial.

Es decir que una hipoteca constituida por un demente seria absolu
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tamente nula, si en el momento de constituirse existia decreto de
interdiccidn judicial por causa de la demencia. No mediado tal
decreto la hipoteca seria valida, a menos de probarse que en el

momento de Ja hipotecacién el hipotecante no estaba demente.

Son también incapaces para constituir hipotecas los sordomudos

que no pueden darse a entender por escrito; esto quiere decir que

la incapacicad no radica en la sordomudez sino que existe ausencia
de ilustracidon que impide al sordomudo manifestar su consentimien

to de la Ginica manera que podia hacerlo, o sea por medio de la es

critura, De lo anterior se deduce que la hipoteca constituida por

una persona que sufre tal defecto esta viciada de nulidad absoluta.

El disipador, la incapacidad de disipador para contraer y por en
de para hipotecar surge de una decisidn judicial que lo coloca en

interdiccién de administrar, enajenar o gravar sus bienes.

Concursados y quebrados. En el concurso de acreedores y en la
quiebra, decretados judicialmente, el concursado o quebrado seglin
el caso, quedan separados de la administracion de sus bienes y
mientras esté vigente esa especie de interdiccidn no pueden hipote

car sus bienes inmuebles.
Personas Juridicas. La ley coloca a las personas juridicas como

incapaces relativas para celebrar contratos, pero esa incapacidad

stlo afecta a las corporaciones y fundaciones de interés comim o
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beneficiencia piblica; a la Nacidn, los departamentos, los munici

pios, los establecimientos de instruccidén niblica, ias iglesias.

La incapacidad relativa de las personas juridicas enunciadas tienden
un fundamento de proteccién, para que sus actos o contratos no lo per
judiquen patrimonialmente. Se manifiesta esa proteccidn legal en la
exigencia de determinados requisitos para contratar, especialmente en
los actos de djsposicién y en la necesidad de la designacidén de un re

presentante legal.

En el caso de hipotecacién de los inmuebles pertenecientes a las cita
das personas, se requieren, en su orden autorizaciones previas por me
dio de leyes, ordenanzas o acuerdos y de documentos auténticos del su
perior legitimo cuando se trata de entidades religiosas; pero, las
autorizaciones no sdlo deben referirse a la hipotecacién, sino, en
primer lugar al contrato principal, a la obligacién principal a que

accede el gravamen hipotecario.
3.6.2 Inmuebles Adquiridos en Pagos de Rentas Vitalicias

Para formarse un concepto aceptado sobre la situacién juridica del de
recho de propiedad sobre un inmueble adquirido en pago de una renta
vitalicia, debemos repasar las normas de nuestro Coédigo Civil, que
puntualizan los hechos o circunstancias de las cuales puedan surgir
la anulacién o resolucidén del contrato de renta vitalicia y que 16gi

camente acarrearia la extincién del gravamen hipotecario constituido
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por quien lo adquirié en virtud de dicho contrato o por sus causabien
tes. El Articulo 2293 del Cédigo Civil dice textualmente: 'Es nulo
el contrato si antes de perfeccionarse muere la persona de cuya exis
tencia pende la duracién de la renta, o al tiempo del contrato adole
cia de una enfermedad que le haya causado la muerte dentro de los

treinta dias subsiguientes'.

3.6.2.1 Condicidn Resolutoria

Para que la condicién resolutoria iniciada sobre la supervivencia de
la hipoteca, debe constar en el titulo de propiedad, pues si la condi
cién no consta, aunque llegara a resolverse el contrato por el cual

el hipotecante adquiri6é el immueble, la hipoteca no desapareceria.

Tal es el alcance del Articulo 1548 del Cédigo Civil que expresa: ''Si
el que debe un inmueble bajo condicién lo enajena, o lo grava con hi
poteca o servidumbre, no podrad resolverse la enajenacién o gravamen,
sino cuando la condicién constaba en el titulo rcspectivo, inscrito u

otorgado por escritura publica'.

3.6.2.2 Consecuencia de la Expropiacidn de Inmuebles en Relacién con

la Hipoteca
Cuando se trata de expropiacién de imnuebles en relacién con la hipo

teca. Cuando se trata de expropiacidén de bienes urbanos demandada

por entidades nacionales, departamentales o municipales, por motivo
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de utilidad pGblica o interés social, la solucién de los créditos hi
potecarios, que afectan los bienes raices expropiados, deben hacerse
con los dineros provenientes de la indemnizacién correspondiente. Ta
les son el sentido y el ordenamiento de los Articulos 852 y siguiente
del Nuevo Estatuto del Procedimiento Civil, cuyo texto es el siguien

te:

Registrada la sentencia y el acta, se entregard a los intere
sados su respectiva indemnizacién; pero si los bienes estan

gravados con prenda o hipoteca, el precio quedard a ordenes

del juzgado, para que sobre €1 puedan los acreedores ejercer
sus respectivos derechos, en proceso separado. En este caso
las obligaciones garantizadas se consideraran exigibles, aun
que no sean de plazo vencido.

3.6.3 Propletaric Aparente

Es propietario aparente de un inmueble la persona que detenta un titu
lo de dominio que refina todos los requisitos legales en sus aspectos
sustanciales y formales, por ejemplo, que el tradente, o enajenante,
lo mismo que sus causantes, tenian la calidad de propietarios inscri
tos y que la tradicidn se efectud con las solemnidades requeridas. En
tal circunstancia el titulo es inobjetable, aunque entre las personas
contratantes el titular no sea verdadero duefio por mediar un acto si
mulado. EI1 concepto anterior se justifica, porque quien estudia la
situacién juridica del inmueble no tiene que recurrir a otras proban
zas para deducir la validez de la titulacién, no tiene que investigar
actos simulados porque la simulacién no afecta a terceros. Por ello,

la hipoteca constituida por el propietario aparente sobre un inmueble
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adquirido mediante un contrato simulado es valida, aunque el duefio
real reclame contra la validez del gravamen alegando la existencia
de documentos privados demostrativos de la simulacién, pues esos pac
tos secretos no perjudican a quienes han contratado de buena fé, se

gln los estatuido por el Articulo 1766.

3.6.3.1 Situacién Respecto al Heredero Aparente

Podria pensarse que el heredero aparente est& en la misma situacion,
respecto de terceros, que el propietario aparente, porque aquél ha
ocupado la herencia con los requisitos legales, es decir mediante el
tramite del juicio de sucesion del causante, particién debidamente
aprobada y registrada en la Oficina de Registro de Instrumentos Pdbli
cos del respectivo circulo. Tiene pues, un titulo de adquisicién per
fecto en sus aspectos externos, aunque, en el fondo haya personas de
mejor derecho como herederos del causante, podria decirse que uma hi
poteca constituida por el heredero aparente es en el fondo una hipote
ca de bien ajeno, y por tal razén seria nula. Sin embargo ello no es
asi, porque la ley protege la buena fé de terceros, para quien los ac

tos juridicos tienen el alcance y los efectos legales que ellos exte

riorizan.

3.6.3.2 Incidencia de las Incapacidades en la Validez o Invalidez de

la Hipoteca

De acuerdo con el Articulo 1740, la incapacidad legal de la persona
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produce la nulidad del contrato que celebre, la cual puede ser abso
luta o relativa, segln la naturaleza de la capacidad. Por lo tanto
una hipoteca constituida por wuma persona que adeleciere de incapaci
dad absoluta posee nulidad absoluta y si el constituyente adoleciere

de incapacidad relativa, la hipoteca serfia relativamente nula.

También seria sbsolutamente nula la hipoteca constituida con omisién
de algin requisito o formalidad preescrita por la ley, en considera
cién a la naturaleza del contrato de hipoteca. Lo anterior se des
prende del contenido del Articulo 1741, pero como quiera que los ac
tos nulos pueden validarse expresa o tacitamente y también en el trans
curso del tiempo, estimamos necesario hacer un estudio sobre tales

particulares.

El Articulo 2437 del Codigo Civil dice textualmente: 'Si la constitu
cién de la hipoteca adolece de nulidad relativa, y después se valida
por el lapso de tiempo o la ratificacién, la fecha de la hipoteca se

rd siempre la fecha de la inscripcioén'.

La Ley 50 de 1936 en su Articulo 2% autoriza el saneamiento de la nu

lidad absoluta por la ratificacién de las partes cuando no es genera
L]

da por causa ilicito y en todo caso, por prescripcién extraordinaria.

Con los anteriores presupuestos puedo afirmar:

Una hipoteca constituida por uma persona absoluta o relativamente in
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capaz y ratificada por €sta cuando ha cesado su incapacidad adquiere

plena validez.

También se sanea uma hipoteca viciada de nulidad por el transcurso

de cuatro afios a partir del dia en que cese la incapacidad relativa,

o de 20 afios si la nulidad fuere absoluta, contados a partir de la fe
cha de la constitucién del gravamen sin haber sido reclamado y decla

rado nulo judicialmente.
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4. MARCO ANALITICO

4.1 BIENES HIPOTECABLES

El primer inciso del Articulo 2443 del Cédigo Civil expresa: 'La hipo
teca no podrd tener lugar sino sobre bienes raices que se posean en

propiedad o usufructo o sobre naves'.

No obstante al tenor del literal de este inciso, opino que el objeto
de la hipoteca no es el bien raiz mismo, sino el derecho de propiedad
o usufructo de ese bien, que por recaer un inmueble tiene la misma na
turaleza segim las palabras del Articulo 667. Esos derechos estan
esencial o intimamente vinculados al bien raiz y participan como lo

acabamos de expresar de su naturaleza inmueble.

Este concepto se acomoda mejor a la nocién y esencia de la hipoteca y
amplia el campo de su alcance en &1, cumplimiento de su finalidad. La
posesién de que trata la norma en estudio es la inscrita y no la mate
rial, opinidn que se conforma con las disposiciones del procedimiento
civil relativas al ejercicio de la accién hipotecaria, la cual debe

adelantarse contra el propietario o poseedor inscrito.



4.1.1 Hipoteca de Nuda Propiedad

Aunque la ley expresamente no autoriza la hipoteca de nuda propiedad
de un bien raiz, tampoco la prohibe ni existe ningin obstaculo de

otra indole para aceptar como valida.

El derecho de nuda propiedad sobre un inmueble es hipotecable y al
efectuarse la consolidacién de ese derecho con el usufructo dentro de
la vigencia de la hipoteca, se mejora el derecho de la propiedad, ex
tendiéndose la hipoteca a esa mejor. De otra parte nada impide el
ejercicio de los derechos del acreedor hipotecario, sobre la nuda pro
piedad hipotecada y el desarrollo de las acciones correspondientes pa
ra perseguirlas, rematarlas y obtener el pago del cré&dito garantizado
con la hipoteca. Contribuye a corroborar este concepto la nocién de
lo eue se entiende por derecho de deminio o propiedad en su triple as
pecto: nuda propiedad, uso y habitacién y usufructo. Todos partici
pan de la naturaleza del inmueble por su vinculacién a éste. Todes

son idéneos para ser objeto de hipoteca.

4.1.2 Hipoteca de Cuota Pro-Indiviso

Es hipotecable también la cuota pro-indiviso de un comunero en un in
mueble antes de la divisién de éste, segin lo autoriza el Articulo
2442 del Cddigo Civil, que expresa: "El comunero puede antes de la di
visidn de la cosa comimn, hipotecar su cuota; pero verificada la divi

sién, la hipoteca afectarid solamente los bienes que en razdédn de dicha
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cuota se adjudiquen, si fueren hipotecables. Si 1o lo fueren, cadu

cara la hipoteca'.

Podrd, con todo, subsistir la hipoteca sobre los bienes adjudicados
a otros participes., Si éstos consistieren en ello, y asi constare
por escritura piblica, de que se tome razén al margen de la inscrip

cién hipotecaria.

Sin embargo, sobre este aspecto el Nuevo Cddigo de Procedimiento Ci
vil en la regla To. del Articulo 471, dice: 'Ni la divisién, ni la
venta afectardn los derechos de los acreedores con garantia real so
bre los bienes objeto de aquélla'. Prima-facie esta norma nos lleva
a concluir que su objetivo es el de amarar los derechos del acreedor
hipotecario, propicios de ser vulnerados impunemente, en caso que la
garantia estuviere vinculada {micamente a uma cuota pro-indiviso en
la cuota comimn, por la facilidad con que pueden los comuneros eludir
se con el proposito de hacer ineficaz la hipoteca, segin la disposi

cidn del Articulo 2442.

4.1.3 Hipoteca de Inmuebles

No todos los inmuebles pueden ser objeto de hipoteca, sino, tmicamen
te los inmuebles por naturaleza que se encuentren en el comercio y
que sean ''predics'', es decir, que estén debidamente delimitados y ma
triculados en la Oficina de Registros de Instrumentos Pdblicos. Di

cha inscripcidn es parte de la solemnidad del acto juridico y asi lo
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exige la ley. Si no se cumpliere con este requisito dejaria de ser
una obligacién real para convertirse en wuna obligacién de crédito o

personal.

El objeto originario de la hipoteca debe ser un predio, méds ella se
extiende también a todas las cosas que forman parte de €1. Se extien
de a todos los clementos integrantes del inmueble (edificios, miqui
nas, arboles, cosechas, etc.); esto es, a los calificados por el Codi
go Civil con el nombre de inmuebles por adierencia, e igualmente se
extiende a todas las cosas accesorias que sirven para el cultivo del
predio (inmuebles por destinacién). También se extiende la hipoteca
a todos los aumentos y mejoras que reciba la cosa hipotecada (Articu
lo 2445, parrafo 2). Todo lo que se siembre, plante o edifique sobre
la finca hipotecada, lo mismo que los animales adquiridos para el cul
tivo, las nuevas servidumbres activas constituidas, las minas que se
descubran, las nuevas explotaciones agricolas o industriales, etc.,

queda sometido & la garantia hipotecaria.

4.1.4 Hipoteca sobre el Arriendo e Indemnizacién

Para efecto de garantizar un canon (o canones) de arrendamiento o una
indemnizacidén constituyendo un contrato de hipoteca y en €l se da un
inmueble o finca para que garantice dicha obligacién. En caso de in
cumplimiento en el pago de arriendo, o para garantizar perjuicios que

causen terceros o el propio hipotecante.
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La hipoteca se puede constituir sobre wm arriendo o sobre una indem
nizacion que pague un tercero por dafios suyos 0 una indemnizacién
que pague una firma o compafila por dafios o destruccién del inmueble
es la forma como lo establece el Articulo 2446 del Cédigo Civil Co
lombiano, y que dice: "También se extiende la hipoteca a las pensio
nes devengadas por el arrendamiento de los bienes hipotecados, y a

la indemnizacidn debida por los aseguradores de los mismos bienes'.

Se extiende la hipoteca o contrato de hipoteca cuando en la constitu
cibén del mismo se establece un contrato accesorio, o sea de adminis
tracién, con el fin de que el deudor vaya capitalizando o amortizando
con los canones de arrendamiento, el capital que le fue facilitado o
dado al deudor para que éste a la vez diera el inmueble para que ga
rantice la obligacién. Entendiéndose que esta clase de contrato de
administracion es sobre el mismo inmueble en que se constituye el con
trato de hipoteca, que no es el mismo contrato cuando con un inmueble
se dice: Doy garantia bajo contrato de hipoteca este inmueble, si un
tercero o el propio contratante en calidad de deudor incumple el arren
damiento o el canon de arrendamiento del inmueble que se habita u ocu
pa. También el inmueble puede garantizar como es obvio, cualquiera
indemnizacién que se pueda presentar y por lo tanto puede ser objeto
de garantia a través del contrato de administraciétn en el mismo con
trato de hipoteca como lo vienen haciendo hace muchos afios las insti

tuciones creditarias, por ejemplo el Banco Hipotecario.
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4.1.5 Hipoteca de Naves Maritimas

Al decir el Inciso 2° del Articulo 2443 que: '"Las reglas particula

res relativas a la hipoteca de las naves pertenecen al Cddigo del Co
mercio', estd excluyendo del régimen del Derecho Civil, la hipoteca
cion de tales bienes, quedando, pues bajo la reglamentacidn del dere

cho comercial.

De manera que cuando las naves puedan ser objeto de hipoteca, por man
dato del Articulo 2443 del Cédigo Civil, su efectividad como derecho
real es ilusoria, pues carece de privilegio y de la prelacién en la
concurrencia de los demas créditos privilegiados o no, de los acreedo
res del propietario de la nave. En tal concurrencia el acreedor hipo
tecario tendra que someterse a los efectos de la graduacidn de crédi
to que lo coloca en las mismas condiciones de cualquier acreedor sin

garantia real.

4.1.5.1 Naves cue pueden Hipotecarse

Pueden hipotecarse las embarcaciones mayores y las menores dedicadas

a la pesqueria, a investigaciones cientificas o recreo.

Conforme a la divisidn establecida por el Articulo 1433, son embarca
ciones mayores las que tienen un tonelaje de 25 o mids toneladas, y em

barcaciones menores, aquella cuyo registro no alcancen dicho tonelaje.



4,1.5.2 Requisitos Formales de la Hipoteca de Naves Maritimas

El contrato de hipoteca de naves maritimas es solemne, es decir, que
debe constituirse por escritura plblica y su publicidad se efectia
con el registro del instrumento en la capitania del puerto de matri

cula de la nave o en el Registro Aeronautico Nacional.

La escritura piblica por la cual se constituye la hipoteca sobre la

nave debe observar los siguientes requisitos:

- El nombre, la nacionalidad y el domicilio del acreedor y del deu

dor.

- El1 importe del cré&dito que garantiza el gravamen.

- Fecha del vencimiento del plazo para el pago del capital y el de

los intereses.

- Nombre, tipo, tonelaje, sefias y descripciones completa de la nave

que se grava y el nimero y fecha de la matricula.

- La estimacidn del valor de la nave al tiempo de ser gravada.

- Las indicaciones sobre seguro y gravamen, asi como los accesorios

que queden excluido de la garantia.
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- Las demas ecstipulaciones que acuerden las partes.

La falta de algunos de estos requisitos viciara de nulidad el grava

men hipotecado.
4.1.5.3 Plazo para el Registro

El plazo para inscribir en el registro la hipoteca de nave serid el pe
rentorie de 30 dias contados a partir del dia siguiente de la fecha
de la escritura si esta se otorgd en el pais y de 90 dias si se otor

gd en el extranjero.

4.1.5.4 Extensidén de la Hipoteca

El Articulo 1575 del Cédigo de Comercio dice que salvo pacto en con
trario, la hipoteca de la nave comprenderd ademis, la suma debida por
los aseguradores y los accesorios emumerados por el Articulo 1652 que

son los siguientes:

- Las indemnizaciones debidas al propietario por razén de dafios mate

riales no reparados, sufridos por la nave o por pérdida del flete.
- Las indemnizaciones debidas al propietario por averias comunes.

- Las remmeraciones debidas al propietario por asistencia prestada

o salvamento efectuado hasta fin de viaje.
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4.1.5.5 Extincidn de la Hipoteca de Naves Maritimas

La extincidén de la hipoteca sobre naves maritimas se presenta por el
transcurso de dos afios a partir de la fecha del vencimiento de la
obligacidn principal, segin lo establece el Articulo 1577 del Cédigo
de Comercio, que dice: '"Los derechos derivados de la hipoteca pres
criben por el transcurso de dos afios desde la fecha del vencimiento

de la obligacién respectiva''.

4.1.6 Hipoteca de Naves Aéreas

La reglamentacidn de la hipoteca sobre naves aéreas contenido en el

nuevo Cédigo de Comercio, es la siguiente:

""Se consideran aeronaves, para los efectos de este Cdédigo, todo apara
to para maniobra en vuelo, capaz de desplazarse en el espacio y que

sea apto para transportar persona o cosas''.

Del texto de los Articulos 1792 y 1793 se colige que las aeronaves co
lombianas se registran en las Oficinas de Registro Aerondutico Nacio
nal por medio de la matricula, que le confiere la nacionalidad colom

biana.

Para matricular una aeronave de servicio comercial, se requiere que

su propiedad vy control real y efectivo pertenezcan a personas natura

les o juridicas colombianas, como lo ordena el Articulo 1795 del Cddi
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go de Comercio.

4.1.6.1 Requisitos Formales de la Hipoteca de Naves Aéreas

La hipoteca debe constituirse por medio de escritura ptblica y regis
trarse en la Oficina de Registro de Aerondutica Nacional, cuando la
nave aparece matriculada en Colombia lo cual se desprende del texto
del Articulo 1904 del Cddigo de Comercio, que dice: ''Las aeronaves
matriculadas en Colombia, pueden gravarse con hipoteca. Las que es
tén en via de construccién también pueden hipotecarse, con tal que en
la escritura piblica en que la hipoteca se constituye se consigne las
especificaciones necesarias para su inscripcifn en el registro aero

nautico'.
Los contratos de hipotecacién de aeronaves extranjeras, es decir no
matriculadas en Colombia, tienen pleno efecto en el territorio nacio

nal, siempre que se cumplan los requisitos siguientes:

- Que los contratos se hayan celebrado con las exigencias legales

del pais extranjero.

- Que tales contratos esté&n debidamente autenticados traducidos al

espafnol.

- Que se inscriban en el Registro Aerondutico Nacional.
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4.1.6.2 Plazo para el Registro de Hipoteca sobre Naves Aéreas

El término dentro del cual debe registrarse la hipoteca de naves aé
reas es el mismo sefialado para el registro de naves maritimas o sea
el perentorio de 30 dias, contados a partir de la fecha de la escri
tura plblica, si ella se otorgd en el pais y 90 dias si se otorgd en

el extranjero.

4.1.6.3 Extensidén de la Hipoteca de Naves Aéreas

La hipoteca de naves aéreas comprenden los elementos y derechos sefa
lados por el Articulo 1905 del Cédigo de Comercio, que expresa: ''La
hipoteca comprenderid la cédula, las unidades motopropulsora, los equi
pos electrénicos y cualesquiera otras piezas destinadas al servicio
de la aeronave, incorporadas en ella en forma permanente, aunque fue
ren momentaneamente separadas de la aeronave, los seguros e indemniza

ciones que parcial o totalmente reemplacen la cosa gravada''.

4.1.6.4 Extincién de la Hipoteca de Naves Aéreas

El nuevo Cédigo de Comercio no menciona las causas de la extincidn de
la hipoteca de naves aéreas. Tal omisidén nos lleva a aplicar las dis
posiciones del Articulo 1577, del nuevo Cddigo de Comercio donde se
establece la prescripcion de la hipoteca de naves maritimas cuando
ella no se hace efectiva dentro del témmino de dos afios contados des

de la fecha del vencimiento de la obligacifn principal.
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4.2 COMERCTALIDAD DEL BIEN QUE SE HIPOTECA

La comercialidad del bien que se hipoteca consiste en que en el mo
mento de la hipotecacidn esté en el comercio, es decir que sea enaje
nable porque si no pueden serlo, tampoco pueden ser materia de hipo
teca, pues careceria de la posibilidad de ser perseguida por el acree
dor para hacerla vender en ptblica subasta que, es wna de las caracte
ricas esenciales de tal garantia. No estan en el comercio las cosas
que por su naturaleza, por su destino o por cualquier otra circunstan
cia se hayan en interdiccidén de venta o enajenaciodn. tre ellas fi
guran, por ejemplo, los bienes de uso piblico, como calles o plazas.
Tampoco son enajenables y por consiguiente no pueden hipotecarse los
bienes de que trata el Articulo 1521 del Cédigo de Comercio o sean

los derechos o privilegios que no pueden transferirse a otra persona
como el uso y habitacidn y el derecho de usufructo legal del padre de
familia con los bienes del hijo, las cosas embargadas por decreto ju
dicial a menos cue el juez lo autorice o el acreedor consienta en ello
y las especies cuya propiedad se litiga a menos que se otorgue permiso

por el juez que conoce el litigio.

4.2.1 Hipoteca de Cosa Ajena

El constituyente de la hipoteca debe ser titular de la propiedad que
hipoteca, a semejanza de lo que sucede con el tradente gue transmite
a otra persona la propiedad (Articulo 752 del C6digo Civil). Si el

constituyente no es titular de la propiedad, no puede por la hipoteca



transmitirse al acreedor la garantia real, pues nadie transmite a

otro, derechos que no tiene.

La constitucién de una hipoteca sobre un inmueble que no pertenece al
constituyente, sigue las mismas reglas que la tradicién de cosa ajena,
no transmite la propiedad al adquirente; pero si el tradente adquiere
después el dominio, se entendera haberse transferido éste, desde el

momento de la tradicién.

En armonia con ese texto legal, el Articulo 1871 del C&digo Civil, es
tablece que: 'La venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los dere
chos del duefio de la cosa vendida''. Aplicando estas reglas a la hipo

teca, se deducen estas tres consccuencias:

- El contrato hipotecario de cosa ajena vale, a semeianza de lo que
sucede con la venta de cosa ajena. Pero el hecho de que la venta
de una cosa ajena o la hipoteca de cosa ajena tengan validez, no
indica que la tradicidén o la constitucidn trasmita o constituya
realmente el derecho. Con todo, si posteriormente el tradente ad
quiere la propiedad o el constituvente se hace duefio del inmmueble
que hipotecd, se entiende realizada la tradicién o la constitucién
de la hipoteca desde la fecha en que el contrato respectivo se ce

lebrd.

- En correlacién con lo dicho, el Articulo 2444 del Cddigo Civil, di

ce: '"La hipoteca de bienes futuros sdlo da al acreedor el derecho
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de hacerla inscribir sobre los inmmuebles que el deudor adquiera
en lo sucesivo y a medida que los adauiera'. De este texto legal
se deduce que el C6digo autoriza la hipoteca de inmuebles que en
el momento de celebrar el contrato hipotecario no pertenecen al

constituyents, pero se espera que lleguen a pertenecer.

- La Doctrina Francesa se aparta radicalmente del sistema expuesto,
pues sostiene que la hipoteca de cosa ajena no vale y que genera
una nulidad absoluta. En armonia con ese sistema, se prohibe la

hipoteca de inmuebles futuros.

Bello se aparto del sistema francés, pues, en primer lugar, no repro
dujo el Articulo 2129 del Cédigo Francés, que en su primera parte es
tablece que los inmuebles hipotecados deben pertenecer actualmente al
deudor, y en segundo término, varié en forma expresa la segunda parte
de ese articulo, que prohibe la hipoteca de bienes futuros. En resu
men, el Articulo mencionado anteriormente del Cédigo Francés prohibe
la hipoteca de tienes futuros, y el 2444 del Cédigo Colombiano la au

toriza.

4.3 EFECTOS DE LA HIPOTECA

Los efectos generales de la hipoteca hacen referencia a las personas
que de cualquier manera se vinculen con el bien gravado, o sea, deu
dor, acreedor y terceros relativos, tercer poseedor y fiador hipoteca

Trio, ya con respecto a la cosa hipotecada, para deducir el alcance de



la garantia.

- Entre hipotecante y acreedor. En principio, los efectos de la hi
poteca ocurren entre quien la otorga y el acreedor, por el simple
acto de la constitucién del gravamen en garantia de uma obliga
cién, el cual subsiste mientras ésta no desaparezca. Nace enton
ces un derecho real sobre la cosa hipotecada a favor del acreedor

y una obligacidn del hipotecante de respetar ese derecho.

El deudor, al decir deudor incluimos en tal concepto al que, sin
serlo constituye el gravamen, sufre uma resfricci@n en el ejerci
cio de la totalidad de los atributos del derecho de propiedad de
la cosa. El1 hipotecante, por el hecho de la constitucién de la hi
poteca, no se desprende de la posesidn de la cosa, ni estad inhibi
do para enajenarla, ni para hipotecarla, segim lo dispuesto por el
Articulo 2440 del Codigo Civil, que dice: "El duefio de los bienes
gravados con hipoteca podrad siempre enajenarlos o hipotecarlos, no

obstante cualquiera estipulacién en contrario'.

-~ Relacién de Terceros. Son terceros del contrato de hipotecacién

las personas que no concurrieren a su celebracidn.

Como todo contrato, los terceros se dividen en: terceros absolu
tos, es decir los que no tienen ninguna relacién conmitente ni pos
terier con el contrato, y terceros relativos, esto es los que sin

ser parte del contrato de hipotecacién, posteriormente se vinculan
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a €1 por razon de un hecho juridico, como la sucesién o por un

acto voluntario.

La hipoteca sobre un inmueble afecta pues al tercero relativo, o
sea, a la persona que por herencia o por transferencia entre vivos
adquiera derechos de dominio sobre el imymieble hipotecado. Esa
vinculacidn consta en asumir la posicidén juridica del hipotecante
respecto del acreedor, quedando el gravamen con todas sus conse

cuencias.

La persona que queda vinculada al contrato de hipotecacién sin .ha
ber concurricdo a su celebracién, tiene la denominacidn legal del
tercer poseecor, con obligaciones y derechos establecidos en el Ar

ticulo 2453 cel Cédigo Civil, que dispone:

El tercer poseedor reconvenido para el pago de la hipoteca
constituida sobre la finca que después pasd a sus manos con
este gravamen, no tendra derecho para que se persiga primero
a los deudores personalmente obligados.

Haciendo el pago se subroga en los derechos del acreedor en
los mismos términos que el fiador.

Si fuere despuseido de la finca o la abandonare, serd plena

mente indemnizado por el deudor, con inclusién de las mejoras
que haya hecho en ella.

Calidad similar al tercer poseedor, mencionado en el Articulo pre
cedente, tiens quien hipoteca un inmueble para garantizar el pago
de una deuda ajena, sin obligarse a dicho pago. Si asi ocurriere

b

el hipotecant: tiene los mismos derechos y obligaciones que le re
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conoce el Articulo 2453 ya transcrito.

4.3.1 Fianza Hipotecaria

Para apreciar de la mejor manera esta institucidén debemos referirnos

en primer lugar al concepto legal de fianza personal.

Segiin la definicidn contenida en el Articulo 2361, la fianza consis
te en la asuncidn de una obligacidn accesoria, por parte de una o va
rias personas para responder por el cumplimiento de una obligacidn

ajena, en caso de que el deudor no la cumpla.

El contrato de fianza relGne las siguientecs caracteristicas:

- Es un contrato de los llamados de garantia, celebrado entre el
acreedor y el fiador sin que sea necesaria la concurrencia del deu

dor y alin contra la voluntad de &ste,

- Es un contrato accesorio celebrado para seguridad del cumplimiento
de una obligacidn principal, sin la cual no existe y porque extin
guida ésta, ipso facto se extingue la fianza. No obstante, este
principio no es absoluto, pues, en algunos casos subsiste la fian
za aunque se anule la obligacidn principal. Por ejemplo, si se ha
fianzado una obligacién de menor, que después se anula, la fianza
continfia vigente, porque continfla garantizando la obligacién prin

cipal convertida por su anulacién en obligacién natural.
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- Es consensual porque se perfecciona con el simple acuerdo de las

partes, sin otra solemmidad.

- Es unilateral porque de €1 s6lo surgen obligaciones para el fiador

y beneficios para el acreedor.

- Es expreso porque no se presume.

- Por naturaleza es gratuito, lo cual significa que puede haber ca
sos en que es oneroso, cuando el deudor remunera al fiador la pres

tacidn del servicio de la fianza.

El objeto de la fianza consiste en ls garantia o seguridad del cmpli
miento de una obligacidn ajena, la cual puede ser civil o natural, es

decir, que tenga o no accidn para exigirla.

Puede también afianzarse una cbligacién futura, en cuyo caso le es da
ble al fiador retractarse mientras la obligacidn principal no exista;
pero queda respondiendo ante el acreedor y terceros de buena fé€, ig

norantes del retracto, como lo explica el Articulo 2199 del Cddigo Ci

vil para el casc del mandato.

El alcance de la fianza lo sefiala el Articulo 2369 del Cédigo Civil
que dispone: '"E1 fiador no puede obligarse a mis de lo que debe el
deudor principal, pero puede obligarse a menos. Puede obligarse a pa

gar una suma de dinero en lugar de otra cosa de valor igual o mayor'.
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En sintesis: todo depende de lo expresado en la constitucidn de la
fianza para determinar su alcance, habida cuenta de las normas lega
les que regulan esta institucidn, especialmente del Articulo 2370 del
Codigo Civil que dispone que el fiador no puede obligarse en términos
mas gravosos que el deudor principal, no sélo con respecto a la cuan
tia, sino, al tiempo, al lugar, a la condicidén o al modo de pago, o
a la pena impuesta por la inejecucidn del contrato a que haya accedi

do la fianza, pero si puede obligarse en términos menos gravosos.

Si la fianza excede en cualquier parte a la obligacién asegurada, no

vale el exceso y deberid reducirse a los limites de ésta.

4.3.1.1 Abandoro de la Cosa Hipotecada

Dice el Articuoc 2450 del Cédigo Civil "E1 duefio de la finca persegui
da por el acreedor hipotecario, podréd abandondrsela, y mientras no se
haya consumado la adjudicacidén, podra también recobrarla, pagando la
cantidad a que fuere obligada la finca, y ademids las costas y gastos

que este abandono hubiere causado al acreedor'.

Tal vez la fuente de esta disposicién fue el derecho antiguo espafiol,
que otorga al poseedor de una finca gravada con una carga real la fa
cultadode librarse de ésta mediante el abandono de la finca en favor
del acreedor, sin mencionar la ley, un requerimiento especial para ha

cer la transferencia.
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El abandono asi considerado, no es la llamada cesién de bienes de

que hablan los Articulos 1672 y siguientes del C6digo Civil que sola
mente pueden hacer quienes no se hallen en situacién de pagar sus
deudas. El abandono de gue habla el Articulo 2450 a que me estoy re
firiendo podria consistir, para darle algim alcance y aplicacioén, en
una actividad pasiva del duefio del inmueble que se concretaria en la
entrega material de éste al acreedor para hacerlo rematar judicialmen
te, a condicitn de que mientras no se efectlie la subasta hipotecante

pueda recobrarlo pagando al acreedor su crédito, costas y gastos.

El acreedor, en cuyo favor se hace el abandono, no adquiere por ese
hecho el dominio del inmueble, mientras no se le haga la adjudicacidn

de €1 en el remate; en caso de ser preferido como mejor postor.

Un comentario similar al que acabamos de hacer, es el de Fernando Vé

lez:

Practicamente el abandono de la finca hipotecada de que ha
bla el Articulo 2450 parece que no puede consistir, sino en
que el duenn de ella la deje rematar en la ejecucibén respec
tiva, bien por el acreedor o por un tercero, pues nNo Creemos
que de otra manera pueda satisfacerse con su producto la su
ma cuyo pago garantiza, salvo la adjudicacién excepcional de
que trataremos enseguida, si existiere. Pues bien: En este
caso dicho Articulo, que corrobora lo dicho en el Articulo
2424, si antes de que se remate la finca, el deudor o el ter
cer duefio de ella, pagara al acreedor lo que le deba y las
costas del juicio, previa wuna liquidacién en éste de todo el
monto de la deuda, la finca vuelve al poder de su duefio. 2

2 VELEZ, citado por VALENCIA, op. c¢it., p. 501.

b
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4.3.1.2 Llimitacidn y Reduccién de la Hipoteca

El Articulo 2455 del Cédigo Civil Coclombiano dispone:

La hipoteca podréd limitarse a una determinada suma, con tal
que asi se exprese inequivocamente, pero no se extenderad en
ningln caso a mas del duplo del importe conocido o presunto,
de la obligacidén principal, aunque asi se haya estipulado.
El deudor tendré derecho para que se reduzca la hipoteca a
dicho importe; y reducida, se hard a su costa una nueva ins

cripcién, en virtud de la cual no valdra la primera sino has
ta la cuantia que se fijare en la segunda.

Este Articulo, motivo de controversia en su interpretacién, tiene as
pectos de cardcter sustantivo en cuanto a los derechos que otorga a
las partes contratantes, vinculadas a la constitucién de una hipote
ca, que garantiza una obligacién indeterminada y al amparo de los de
rechos del deudor, para que en un momento dado ponga fin a esa inde
terminacién y la convierta en obligacién de cuantia determinada. Tam
bién se refiere la norma a un aspecto adjetivo o de procedimiento so
bre publicidad o registro de esa limitacidn, de consecuencias impor
tantes para el propio deudor y para terceros. Puede asi mismo, afir
marse que la disposicidn que se comenta viene a puntualizar el alcan
ce de consecuencias del Gltimo Inciso del Articulo 2438 del Cdédigo Ci
vil que autoriza el otorgamiento de una hipoteca para garantizar obli
gaciones futuras, que hemos llamado hipoteca global, y en la costum

bre bancaria conocida vulgarmente como hipoteca abierta.
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4.3.1.3 Procedimiento de la Reduccidn de la Hipoteca

Es obvio que la norma referente estd destinada a producir sus efec
tos antes de la exigibilidad de la obligacidn principal, pues, llega
do este momento con desacuerdo entre acreedor y deudor por razén de
la cuantia, seguramente el acreedor recurrird a la accibn judicial
para hacer efectiva la hipoteca, quedindole al deudor abierto el cam
po para pedir la reduccién, segin lo dispone el Articulo 492 del Nue

vo Codigo Judicial, que dice:

Dentro del término para excepciones, el ejecutado podra pe
dir la regulacion de los intereses y la reduccidn de la pe
na, hipotecada o prenda.

Tales solicitudes se transmitirdn como incidente, y el auto
que lo decida serid apelable en el efecto diferido. Si el

ejecutado propone excepciones, se aplicarad lo dispuesto en
el Inciso tercero del Articulo 506.

Ahora bien, ya sea para evitar el evento de la ejecucidén o simplemen
te para que el deudor conozca en un momento dado el monto de su deuda,
puede convenir con su acreedor la reduccién mediante el otorgamiento
de uma escritura piblica en tal sentido, y si no hubiere convenio, po
drad demandar judicialmente la reduccién de la hipoteca por el procedi
miento verbal establecido por los Articulos 442 y siguientes del Codi
go de Procedimiento Civil, que subrogaron el Articulo 1199 del anti

guo Coédigo Judicial.
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4.3.1.4 Desmejora de la Garantia Hipotecaria

Como consecuencia de la naturaleza de la hipoteca y en razén de su
finalidad de garantia a favor del acreedor, ya vimos que segim el Ar
ticulo 2451, éste podrd ejercer las facultades pertinentes a la con
servacién del inmueble hipotecado y sus accesorios, en forma que,
mientras subsista la obligacidén no se pierda, no se deteriore y en

fin, no disminuya su valor.

Ampliando los comentarios del capitulo anterior sobre el Articulo
2451 considero gue dicha norma tiene como fundamento la conservacién
de la cosa hipotecada en condiciones de prestar suficientes garantias
al acreeder. Si ello no ocurre, este tendrd derecho a exigir nueva
garantia y si nc se presta, podra declarar terminado el plazo y exi
gir el pago del crédito. Si la obligacién estuviere liquidada o some
tida a condicién, o fuere indeterminada, el acreedor podrd implorar

las medidas conservatorias pertinentes.

4.3.1.5 Ejercicio de la Accién Hipotecaria

Existen en nuestro Cédigo Civil disposiciones que, aln cuando tienen
caracter sustantivo por la naturaleza del estatuto, en su aplicacidn
se convierten en normas adjetivas o de procedimiento. Asi, el Articu
lo 2448 es de procedimiento al expresar: "El acreedor hipotecario
tiene, para hacerse pagar sobre las cosas hipotecadas, los mismos de

rechos que el acreedor prendario sobre la prenda'.



Mi opinidn se justifica al estudiar cuiles son esos derechos y com
probar que se confunden con las acciones del acreedor para hacer

efectiva la hipoteca; veamoslo:

Articulo 2422.- EIl acreedor prendario tendrad derecho de pe
dir que la prenda del deudor moroso se venda en publica su
basta, para que con el producido se le paguc; o que, a falta
de postura admisible, sea apreciada por peritos y se le adju
dique en pago, hasta concurrencia de su crédito; sin que val
ga estipulacidén alguna en contrario, y sin perjuicio de su
derecho para perseguir la obligacidn principal por otros me
dios.

Tampoco podra estipularse que el acreedor tenga la facultad

de disponer de la prenda, o de apropidrsela por otros medios
que los aqui sefialados.

De esta norma, y de lo dispuesto por el Articulo 2448, se colige que
el acreedor hipctecario, ademads de perseguir la cosa hipotecada y de
mandar su venta en piblica subasta, para que con el producto de la
venta se le pague su crédito de preferencia a los demis acreedores,
puede también sclicitar que, si no hay postura admisible, se le adju

dique el bien hipotecado, seglin lo aprecien los peritos.

4.4 EXTINCION DE LA HIPOTECA

El acreedor hipotecario debe cancelar la hipoteca en todos los casos
en que se extinga la obligacidn asegurada; pero bien puede cancelarla
independientemente de la extinciodn de la obligacién; toda cancelacién
de una hipoteca exige escritura piblica e inscripcién del asiento de
cancelacidn en 1z matricula de inmueble, a continuacién de la inscrip

cién hipotecaria; en su defecto, se requiere sentencia judicial que
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decrete la cancelaciobn.

El Articulo 49 del Decreto 960 de 1970 (Estatuto del Notariado) ad
vierte que "la cancelacidn de gravamenes o limitaciones o condiciones
que aparezcan en una escritura ptblica, se hard por el titular del de
recho, en otra escritura'. Para la hipoteca en particular, el Articu
lo 50 del mismo Decreto agrega que serd suficiente la declaracién de
voluntad del acreedor del crédito; es decir que no serd necesaria la
declaracidén de voluntad del deudor que ha pagado el crédito. Si se
trata de cancelacién de la hipoteca hecha por el representante del
acreedor o causahabiente, deberad comprobarse la calidad en que obran,
mediante los documentos pertinentes, de los que se harid mencién en la
misma escritura de cancelacién, bajo la fe del Notario (Articulo 50
del Decreto 960 de 1970, parrafo 2). Asi, el cesicnario del crédito
hipotecario deberid presentar la escritura original de la hipoteca con
la correspondiente nota de cesién amparada con la firma del acreedor.
Asimismo, el mandatario deberd presentar la escritura piblica de apo
deramiento o un documento debidamente autenticado en que conste el po

der recibido para cobrar el crédito.

En relacidn con los herederos o sucesores por causa de muerte, debe
darse aplicacién al Articulo 51 del Decreto 960 de 1970, que estable

ce:

Cuando fallecido el acreedor no se huhiere liquidado atn la
sucesion o el crédito no hubiere sido adjudicado, podran ha
cer la cancelacion todos los herederos que hayan aceptado la
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herencia, y el conyuge sobreviviente, quienes probaran su
calidad de tales con copias de los autos de reconocimiento
y certificacién de que no existen otros interesados recono
cidos.

Si se tratare de sucesién testada v hubiere albacea con te
nencia de bienes, podrd éste, conjuntamente con el cényuge,

hacer las cancelaciones. En tal caso deberd probarse la ex
tension y vigencia del albaceazgo y la calidad del conyuge.

Extendida+la escritura plblica de cancelacidn, el Notario pondra en
el original de la escritura cancelada una nota que exprese el hecho,

con indicacién cel nimero y fecha del instrumento de cancelacion.

Si el instrumento de cancelacidn se otorgé ante otro Notario, sera
necesario un certificado de éste dirigido al Notario que custodia la
escritura original de constitucién de la hipoteca, a {in de que ex

tienda la nota respectiva (Articulo 52 del Decreto 960 de 1970).

Finalmente, expedird un certificado de cancelacidén con destino al re
gistrador de instrumentos piblicos, para que este proceda a extender
el respectivo asiento de cancelacién en el folio del inmueble a conti
nuacién del asiento de inscripcién de la hipoteca. (Articulo 53 del

Decreto 960 de 1970 y Articulos 40 y 41 del E. de R. de I.P.).

El acreedor hipotecario tiene el deber de extender la escritura pioli
ca de cancelacion de la hipoteca todas las veces que se extinga la
obligacidn asegurada hipotecariamente. (Articulo 2457 del Cédigo Ci

vil).

s |
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El caso nommal serd aquel en que el deudor pague el crédito. El pa
go debe ser vilido y total, pues en virtud del principio de la indi
visibilidad de a hipoteca, si se cancela una parte del crédito la
hipoteca subsiste sobre el resto, y si se cancela el capital sin can
celar los intereses, la hipoteca subsiste en garantia de los Gltimos.
Les autores se preguntan si la dacién en pago produce la extincidn de
la hipoteca, o si esta subsiste en el caso de que el acreedor sea
evicto a consecuencia de la cosa recibida en pago. Prevalece la te

sis de que la hipoteca queda definitivamente extinguida.

La novacidén de la obligacién asegurada hipotecariamente extingue la
hipoteca (Articulos 1700 y ss. del Cddigo Civil), salvo que el propie

tario acceda a la reserva del gravamen hipotecario.

La confusion produce la extincién de la hipoteca, y ello se realiza
cuando las calidades de deudor y acreedor se relinen en uma misma ca
beza, o cuando el acreedor hipotecario adquiere la propiedad de ia
finca hipotecada. En el primer caso se extingue el crédito, como
cuando el deudor es sucesor universal del acreedor (por ejerplo, el
hijo era deudor de su padre y este muere). En el sesgundo caso se ex
tingue la hipoteca en razdén de que el Coédigo Civil no admite la hipo

teca sobre cosa propia (hipoteca de propietario).



5. CONCLUSIONES

Ya he dado wuna larga ojeada sobre el Corpus Civile, las principales
disposiciones universales y el Estatuto Civil Colombiano, en donde he
analizado las mis importantes normas que contienen, perfeccionan y pu
len el fenémeno juridico de la hipoteca. He sefialado la preponderan
cla comercial que €1 tiene en las transacciones de inmuebles; y some
ramente he anotzdo las irregularidades, que dada su destacada impor
tancla, aparecer en nuestro estatuto civil. Me opongo ahora, como
conclusiones de mi trabajo, analizar con escalpelo juridico tales irre

gularidades.

- La hipoteca es un crédito fidUciario, en manos de un propietario,
que es deudor de su acreedcr hipotecante. Esta doble condicién,
de duefio y deudor, que estd administrando una cosa suya, pero que
por ser deuda, pertenece con una propiedad sul generis al hipote
cante, pone continuamente en tentacién la buena fé del hipotecario,
pues, si por una parte debe cuidar su inmueble con fines de valori
zacioén, tambiZn sabe que este especial cuidado llega a favorecer
directzmente los intereses de su acreedor, al cual le paga, ademis,
los intereses de la hipoteca. Deberia, por lo tanto, legislarse

en beneficio del acreedor, en el sentido de que pudiera intervenir,
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con caracter de vigilancia, el inmueble hipotecado, a fin de de
fender la garantia de su crédito. Y también deberia legislarse en
el sentido de fijar un interés judicial en esta transaccidén, a fin
de no dejar tales intereses al juego, no siempre libre y honesto,

de la oferta del necesitado y de la imposicién del hipotecante.

- Para ser efectiva una hipoteca ya vencida y en poder del hipoteca
Trio, puede el acreedor hipotecante acudir al embargo y secuestro
del inmueble, a fin de sustraerlo de la administracidn del hipote

cado, el deudor, que es su duefio natural.

Ahora vienen los sigulentes problemas:

- El embargante es el mismo hipotecante
- El embargante es otro acreedor del hipotecante

- El embargante es el mismo hipotecario por tercera persona.

En el primer caso puede ocurrir que el embargante se descuida en aten
der los procesos de embargo durante seis meses, cayéndose encima la
perensién. Juridicamente el embargo queda anulado por la providencia
del juez, quedando asi mismo immovilizada la hipoteca con notable per
juicio para el acreedor, quien tiene que esperar dos afios para iniciar
de nuevo el proceso de embargo; y de paso también con perjuicio del hi

potecario, quien ve acrecentarse los intereses, a menudo usurarios.

En el segundo caso, aunque también puede presentarse el caso de la pe
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rensidn, se plantea otra situacion, afm mas confusa: si el embargan
te, distinto del acreedor hipotecante, obtiene la tenencia del embar
go y piensa administrar el inmueble, la situacidn del acreedor hipo
tecante y la del deudor hipotecado se torna atn mas oprimente; y el

Codigo Civil no trae para esta coyuntura una solucion.

El tercer caso, no es de considerar, poreue si se prueba la identidad

del embargante, el embargo seria nulo.

He traido al estudio la anterior situacidn, cuya solucidn es apremian
te, pero no me atrevo a proponerla poraue ello seria muy complejo y
de prolijo estudio. Entrego, pues, esta inquietud a la comisidn en

cargada de la reforma pertinente.
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