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INTRODUCCION

No como e ditos, sino como estudiantes, hemos tratato de ha
cer con esfuerzo nuestro trabajo de tesis, la cual hemos de

nominado Aspectos Juridicos del Contrato de Hipoteca.

Hemos escogido este tema porque dentro de las ciencias jurf

dicas es uno de los mds importantes y significativos.

Este tema es muy oportuno, prdctico y de agradable estudio,
ademds de que es uno de los medios por 1osS que una persona

puede garantizar un crédito. Analizando la hipoteca se pue
de interpretar como una garantia en forma general, es decir,
que favorece tanto al acreedor comc el deudor; al acreedor,
como explicamos anteriormente, porque es una manera de ase

gurar u acreencia, y al deudor, como una forma de conseguir
un nuevo negocio, un nuevo bien, y asegurar que se le cum

pla el crédito.



1. LA HIPOTECA EN EL DERECHO ROMANO
1.1 GENERALIDADES

La palabra HIPOTECA es de origen griego. Se compone de dos
“términos: Hipo, que quiere decir debajo y Theque, caja. Es

decir, debajo dela caja o lugar seguro.

Algunos autores entre otros JOSSERAND Ta define: "la Hipote
ca es una sequridad real e indivisible que consiste en 1la
afectacion de un bien al pago de una obligacidn sin que ha
ya desposesidn actual del constituyente y que le permite al
acreedor hipotecario, vencido el plazo, embargar y hacer re
matar ese bien, sea quien fuere la persona que estuviera en
posesidn de él1 para nacerse pagar de preferencia a todos los

demds acreedores".

La Hipoteca surgid a la vida juridica, después de un largo

1. ORTEGA TORRES, Jorge. (Cddigo Civil Colombiano. Libro VI,
Titulo 37. Pag. 1066.



proceso que consta de varias etapes que le dan su verdadera
conformacién. En dicho proceso se utilizaron como garantias
reales primero la enajenacidon fiduciaria, luego la prenda o

pignus, hasta llegar a la Hipoteca.
Estudiaremos brevemente cada una de dichas instituciones:"®
1.2 ENAJENACION FIDUCIARIA

Es la mds antigua de las garantias reales conocidas en Roma.
"La cual consistid en que el deudor de quien el acreedor exi
ge una seguridad real, le transfiere por mancipacidn la pro

piedad de una cosa que formaba parte de su patrimonio".

Ellos afiad7an a esta enajacidn un pacto de fiducia, por el
cual el acreedor se comprometia a transferir nuevamente Ta
propiedad de la cosa al deudor después del pago. Mientras

tanto &1 consentia frecuentemente en dejar al deudor la de

tencidn y uso a titulo de arrendamiento o de mutuo precario.

Como consecuencia si el deudor pagaba al acreedor debia trans
ferirle nuevamente la propiedad por la usurecéptico. Pero si
el acreedor no entregaba la cosa, el deudor enajenante podia
ejercitar en via de defensa, de sus derechos contra el acree

dor Ta actio difucia.



Si el deudor no paga, el acreedor puede venderla, pero si
saca un precio superior al importe del crédito, debe entre

gar la diferencia al deudor.
1.3 LA PRENDA O PIGNUS

Es una institucidn que se utiliz0 posteriormente a la enaje
nacién fiduciaria, y que simplifica los mecanismos de ésta.

Esta garantia real consisti6 en que el deudor entregaba una
cosa determinada a su acreedor para seguridad de su crédito,
]é cosa dada en posesidn y con la condicidn de que el acree
dor debia devolverla a su propietario una vez que éste cubrie
ra el crédito. No era pues necesario que el deudor fuera pro
pietario una vez que éste cubriera el crédito. No era pues
necesario que el deudor fuera propietario de la prensa, pues
to que €1 no transferia la propiedad. ET acreedor pignota

rio tenia solo la simple detencidn de la prenda; é1 poseia

0 mds bien tenia con el acreedor repartidas las ventajas de

la posesion.

Primitivamente el acreedor no estaba protegido por una ac
cion real si no solamente por interdictos posesorios, en
su calidad de poseedor; mds tarde probablemente en el edic
to de Adriano, le fué concedida una accién real, 1la l1lama

da actio serviana.
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1.4 LA HIPOTECA

Los inconvenientes de la enajenacidén fiduciaria y de la pren
da se dejaban sentir, sobre todo en las relaciones entre el
colono y el arrendador de un fundo rural.
1}

Para dar una seguridad al propietario el colono que no tenfia
ordinariamente mds que sus utensilios agricolas, no podia ce
derle su propiedad ni su posesion sin privarse de sus instru
mentos de trabajo. Por eso muy pronto se admitid que los ga
ﬁados y objetos diversos llevados sobre el fundo por el colo
no estarian afectados al pago del arrendamiento por simple

convencidn y sin que se privase al colono d& su posesidn.

Podriamos decir que el sistema produjo la democratizacidn del
crédito. La Hipoteca era un derecho real pretoriano acceso

rio, que se extendia tanto a las cosas muebles como a las in
muebles, cuya finalidad era garantizar el cumplimiento de una

deuda.

Fué creada por el Pretor en beneficio exclusivo del acreedor
para garantizarle el pago de sus créditos, pues su finalidad
no era otra cosa que servir de garantia real a una deuda a
favor del acreedor, distintas de las seguridades personales.
Desde entonces todo deudor puede conceder una garantia real

a su acreedor, sin abandonar Tla propiedad ni la posesidn de



ninguno de sus bienes. Una simple convencidn que afectard
a unos varios objetos al pago de la deuda, fué suficiente
para procurar al acreedor un derecho real, el derecho de
hipoteca, sancionada por una accidén IN REM, que no era mds
que la accidn serviana extendida y que se le 1lamé cuasi-

13
serviana e hipotecaria.

Las caracteristicas de la Hipoteca:

- Era un derecho REAL, era un derecho "JUS IN RE", esto es
un derecho en la cosa. ©Derecho éste que estaba sanciona
do con la accidon "IN REM", 1o que a su vez miraba de ma
nera directa a la cosa gravada, s5in tenar en consideracian

para nada el duello de alla.

- Era un derecho real ACCESORIO. Hacemos hincapié en el ca
rdcter accesorio. Cuando decimos que una cosa esS acceso
ria es porque estamos admitiendo que existe una principal
a la cual accede. Respecto a la Hipoteca tenemos que al
ser un derecho accesorio, comprendemrs que es necesaria
la existencia de algin crédito principal, para que de es
te modo sea posible su constitucidn. La Hipoteca no po
dia existir por si sola, tenia que ir ligada a un crédi

to de cualquier especie que fuera.

- Era un derecho INDIVISIBLE. La indivisibilidad de la Hi



poteca no resultaba de su naturaleza, se fundaba en la vo
luntad presunta de las partes. La Hipoteca subsistia to
da entera sobre el bien gravado, ain cuando una parte de
la deuda haya sido pagado, mientras si siguiera debiendo

algo al acreedor.
L}

- Era un derecho MOBILIARIO e INMOBILIARIO. En efecto, ro
mana podria constituirse sobre una cosa mueble o bien so

bre una cosa inmueble.

3 principio se aplica a las cosas corporales y a la mayor
parte delas cosas incorporales. Seglin fueran Muebles e In
muebles, la cosa correspondia al respectivn derecho; é&ste
era Mueble si el crédito gravaba un bien mueble sin tener
en cuenta para nada el crédito. De tal manera que la moda
lidad del derecho del acreedor le daba el bien gravado y

no el crédito mismo.

1.5 FORMAS DE HIPOTECA EN EL DERECHO ROMANO

E1l Articulo 2434 del C.C. dice: La Hipoteca deberda otorgar

se por escritura pablica.

"E1 contrato de Hipoteca que origina el derecho real perse
cutorio y preferente, es contrato legalmente sometido a dos

solemnidades indispensables para su existencia. El otorga



miento de escritura pldblica y su inscripcién en el Tibro co
rrespondiente de Ta Oficina de Registro dentro del término
legal, requisito este G1timo al que corresponde ademdas el
significado y funci6én de Ta tradicidén del derecho real de

hipoteca".2

En el Derecho Romano, la Hipoteca podia constituirse de tres

maneras: por Convencidn, por Testamento y por Ley.
1.5.1. Hipoteca Convencional

Constituida por simple pacto, el cual se conclufa por escri
to, para fijar la fecha de su celebracidn y facilitar la prue
ba en caso de controversia. Esta clase de hipotecas no po
dia constituirse sino en beneficio de acreedores que fueran
capaces de contratar. Para que las hipotecas convencionales
fueran validas, el pacto debia ser concluido por el propieta
rio de Ta cosa que fuese posible en caso de controversias Jju
dicial, o ponerse al verdadero propietario de la cosa hipote

cada.
1.5.2. Hipoteca Testamentaria

Se consentfa por testamento o acto de Gltima voluntad, que

entre 1os romanos era muy respetada y se tenia como acto solemne.

2. CAMAROTTA, Antonio. Tratado de Derecho Hipotecario, 2a. ed. de
1942. Pag. 108.



E1l testador constituia hipoteca sobre los bienes que dejaba

para que sus herederos los adquirieran con el gravamen.
1.5.3. Hipotecas legales

Podrian ser: Generales y Especiales.

Entre Tas Hipotecas Generales tenemos las siguientes:

- La Hipoteca del arrendador de un fundo rural sobre Tos fru

tos del inmueble.

- La Hipoteca del arrendador de una cosa sobre las cosas que

el arrendatario ha introducido en ella.
Entre las Hipotecas Especiales tenemos las siguientes:

- La Hipoteca en beneficio de los hijos sobre Tos bienes de

Su padre.

- La Hipoteca en beneficio del fisco sobre 1os bienes de las

personas particulares.

- La Hipoteca en beneficio de los implGberes, menores y demen

tes, sobre los bienes de sus tutores y curadores.
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- La Hipoteca en beneficio de la mujer sobre 1os bienes y

patrimonio.

1.6 CONSECUENCIAS LEGALES

Estudiaremos principalmente los derechos que devenian al%
acreedor hipotecario y 1los conflictos que se presentaban

cuando se constituian varias hipotecas sobre un mismo bien.

1.6.1. Derechos del Acreedor Hipotecario

Este tenia el derecho de persecucidon, el derecho de venta
del bien y el derecho de preferencia en el pago frente a

los demds acreedores.

16.2. Accidn Hipotecaria

Cuando el acreedor no era pagado en tiempo, podia ejercitar
la accidn hipotecaria no solamente contra el deudor, sino

también contra cualquier otro detentador dela cosa.

Hacia velar asi su derecho real opuesto a todos y podia per
seguir la cosa en cualquier parte donde se encontrare. El
demandado en la accidon hipotecaria debia abandonar la cosa

al acreedor, a menos que prefiriera pagar la deuda.
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1.6.3. Venta del bien hipotecado

Si el Acreedor era poseedor de la cosa o la habia obtenido
por medio de la accidon hipotecaria y existiendo de parte
del deudor incumplimiento, tenia derecho de vender Tla cosa
hipotecada. Esa venta no estaba sometida a ninguna formd
especial. E1 mismo acreedor procedia a ello después de ha
ber notificado al deudor. Si el acreedor no encontraba com
prador, podia dirigirse al Emperador y hacerse atribuir la

propiedad de la cosa, previa estimacidén del precio.

ET acreedor hipotecario que vendia Ta cosa hipotecada trans
feria la propiedad al comprador, obrando ccmo mandatario del
deudor, bien en razén de una convencidén o en virtud de una

ley.

1.6.4. Derecho de Preferencia

Después de la venta el acreedor tenia derecho a pagarse con
el precio de preferencia a los demds acreedores. Era la con
secuencia natural de Ta hipoteca, en virtud de la cual la co
sa vendida estaba especialmente afectada a la seguridad de

su crédito.

Si el precio era inferior a la deuda, el acreedor conserva
ba la accion personal contra el deudor, por Ta diferencia.

Si por el contrario era mayor, estaba obligado a restituir



12

el restante.

1.6.5. Pluralidad de Hipoteca

En el caso depluralidad de hipotecas, distinguian 1os roma

nos dos casos segin fuera simultdneas o sucesivas. *

- PRIMER CASO

Cuando se creaban a un mismo tiempo varias hipotecas con 1la
1lamada Cldusula de solidaridad; cada uno de los acreedores
adquiria igual derecho sobre todas las cosas, al menos con

tra extranos.

- SEGUNDO CASO

Cuando las diversas hipotecas se constitiian en fechas dife
rentes; si el crédito total de los varios acredores supera
ba el valor de la cosa dada en hipoteca, saltaba a la vista

la imposibilidad de dar cumplimiento a todos ellos.

Cual acreedor fuere tenia que soportar la pérdida, siendo

la hipoteca un derecho real; quien la constituia le podia
causar perjuicio por virtud de un pacto a derechos anterio
res. Era muy natural que se le diera preferencia entre los
varios acreedores al mds antiguo, y la antiguedad se deter

minaba por la fecha del contrato, conforme al axioma juri
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dico: "el primero en cuanto al tiempo, debia serlo también

/

en cuanto al derecho".

La prioridad podria establecerse, por testigos o sirviéndose
de escritura piblica. Pero la prueba escrita daba lugar a
graves abusos cuando la fecha del acto juridico habfa sid®

alterado con dolo.

Si el acreedor cuya hipoteca era mdas antigua tenia derecho
de prelacidn sobre los otros acreedores, cuales eran en con
creto los derehcos que podian invocar contra el deudor comin

los acreedores posteriores.

La solucidon consistfa en restringir el derecho del segundo
acreedor al excedente del precio de venta sobre el monto de
la primera deuda. Esta solucidn venia a novar el derecho
del segundo acreedor. Su derecho de hipoteca no se referia
tanto a la cosa misma como a la actio pignarititia, por la
cual el deudor constituyente podia una vez realizada la ven
ta, reclamar del primer acreedor el remanente del precio.
Por 10 tanto, el segundo acreedor no era sino cesionario de

los derechos del deudor contra el primer acreedor.

Una solucidn mdas satisfactoria consistia en juzgar la segun
da hipoteca no pura y simple, sino bajo condicidn de que la

primera se extinguiese.
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E1 derecho del segundo deudor hipotecario permanecia en sus
penso mientras no se hubiera realizado la condicidn, esto es,
mientras no se hubiera pagado el crédito del primer acree

dor.

Hipotecas Privilegiadas, son las siguientes:

- La del acreedor hipotecario, cuyo préstamo sirvié de fac
tor para adquirir o mejorar Tla cosa dada en hipoteca. Pa
ra que pudiera reclamar este privilegio, se necesitaban

dos condiciones:

1. Que el acreedor de tiempo posterior se hiciera consti
tuir la hipoteca en el momento mismo del préstamo, a
no ser que su crédito importara de pleno derecho una

hipoteca legal, y

2. Que el dinero se hubiera empleado de hecho en beneficio
de Ta misma cosa y que se hubiera logrado el fin del

préstamo.

- También tenia privilegio el fisco, por concepto de los tri

butos debidos y no pagados a tiempo.

- La Hipoteca de la mujer de sus descendientes Jegitimos pa
ra lograr la restitucidon de la dote, después de Ta disolu

cidén del matrimonio.
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1.7 EXTINCION DE LA HIPOTECA

Por la cancelacidn que el acreedor otorgase... "Se extingue
por confusidn el derecho real de hipoteca por el hecho de
>que la finca hipotecada 1legue a ser propiedad del acreedor
hipotecario. "La hipoteca se extingue entre otros medio$
por la cancelacidn que el acreedor acordare por escritura
piblica, de que se toma razon al margen de la inscripcidn
respectiva. En este caso la escritura se requiere como SO

lemnidad y no puede suplirse por otra prueba".3

En el Derecho Romano la hipoteca se extinguia de dos maneras:
accesoriamente en la mayoria de los casos, y de manera prin

cipal.

De manera accesoria cuando la deuda principal, 0 sea aque
1Ta que estaba garantizada con la hipoteca habia sido paga
da o cancelada. Siguiendo la regla "Accesorium Sequitur

Principale", se explica claramente la extincidn del grava

men; por 1dgica debia también dejar de existir tal gravamen.

De manera Principal, por las causas que son propias. Estas

son:

3. GOMEZ, José J. Derecho Civil. Curso 2°. Bienes. 2a. ed.
de 1965. Pdg. 114.
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La pérdida de la cosa hipoteca. Si era simplemente trans

formada la cosa, la hipoteca subsistia.

Por confusi6én, es decir, la adquisicidon de la propiedad

de lacosa hipotecada, por el acreedor hipotecario.
La renuncia del acreedor.
La prescripcidn instintiva de crarenta anos.

Hemos estudiado muy brevemente 1o que fué la hipoteca en el

Derecho Romano. En los capitulos siguientes estudiaremos

la figura a la luz del Derecho Moderno y escecialmente en

relacién con la requlacidon que trae nuestro Coédigo Civil so

bre la misma.



2. ASPECTOS JURIDICOS Y CARACTERISTICAS \
2.1 DEFINICION

La Hipoteca es de naturaleza indivisible, por consiguiente
subsiste sobre todo y sobre cada parte del inmueble hipote
cado, y es inherente a é1. Es decir, 10 sigue aungie pase

a otras manos.

Esta definicidn es mucho mds completa que la comentada de
nuestro Codigo Civil pero también adolece de fallas. Por
ejemplo, no habla de los derechos de preferencia y persecu
cién que engendra la hipoteca en favor del acreedor hipote
cario. Tampoco hace mencién a que las cosas hipotecarias

quedan en poder del cosntituyente.

Los hermanos Mazaesud definen la Hipoteca como "una garan
tia real, que sin 1levar consigo desposimiento actual del
propietario del inmueble hipotecado, confiere al acreedor
el derecho de embargar y rematar el inmueble en cualquiera
de las manos en que se encuentre y al cobrar con preferen

cia sobre el precio". (Derecho Civil Parte III, Garantias).
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Entre nosotros, el doctor Valencia Zea en su obra de Derecho
Civil Tomo II de lTos Derechos Reales, trae una definicidon de
la Hipoteca que nos parece muy buena, ya que incluye todos

los caracteres de la figura: "La Hipoteca es un Derecho Real
que recae en inmuebles singularizados, 1os que continian en
poder del deudor o constituyente, para garantia de cumplimien
to de una obligacidn, quedando facultado al acreedor para rea

Tizar el valor del inmueble y pagarse preferentemente".

Creemos mas conveniente que seguir haciendo superficiales co
mentarios a las diferentes definiciones de la hipoteca, que
entremos al estudio de Tlas diferentes caracteristicas de las

mismas.
2.2 LA HIPOTECA ES UN DERECHO REAL

Desde su origen, la Hipoteca ha sido considerada como un de
recho real, y los progresos del derecho no han consistido en
aproximar la hipoteca a los derechos personales, sino al con
trario, en dotarlos de todos los medios técnicos dados a los
titulares de derechos reales para la defensa de sus prerroga

tivas: accidn real acompnada del derecho de persecucidn.

E1l Inciso segundo del mismo articulo establece expresamente
que la hipoteca es un derecho real al decir que son "derechos

reales el de dominio, el de herencia, los de usufructo, uso

4. VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Tomo II. Derechos Reales.
Ed. Temis. Pag. 386. Bogota, 1977.
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o habitacién, los de servidumbres activas, el de prenda y

el hipotecario...".

La definicidon del Cddigo ha sido criticada diciendo que un
vinculo juridico solo puede existir entre dos o mds perso

nas, y nunca entre una persona y un bien.

La concepcidn clasica del Derecno Real se basdé en la exis
tencia de una simple relacidn de persona a cosa, haciendo
a la cosa sujeto pasivo de la obligacidn, en cambio vid en

el Derecho personal, una relacidén de persona a persona.

Esta apreciacidén fue criticada por los expositores de 1la
concepciOn personalista del Derecho Real, especialmente Pla
niol y Ripert, para quienes la simple relacién de los <cla
sicos de persona a cosa en el Derecho Real debia sustituir
se por una relacidon de persona a persona y el sujeto pasi
vo comprenderia a todas las personas que tuvieran relacidn

con el sujeto activo, siendo ilimitado en su nimero.

Los personalistas del Derecho Real solo admitieron diferen
cia con el Derecho Personal, basadas exclusivamente en el

sujeto pasivo y en el objeto, al sostener que.en el Derecho
Personal existe un solo sujeto pasivo, a quien se le impo
nia el cumplimiento de una prestacidén, y en cambio en el
Derecho Real, hay muchos sujetos pasivos exigiéndoseles una

simple abstencidn.
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E1l doctor José J. GOmez en sus conferencias de Derecho Ci
vil (Bienes) trae la siguiente definicién de Derecho Real:
"Es. el poder juridico total o parcial sobre una cosa con car
go a ser respetado por todos".5 Més adelante indica Tos
elementos que componen la nocidn de Derecho Real:
)
- Sujeto Activo: que es el titular del Derecho y se encuen
tra frente a la cosa, de la cual obtiene conforme a su de

recho.

- E1 Objeto: es una cosa determinada y presente como un in

mueble.

- ET Sujeto Pasivo: constituido por todas las personas y
especialmente por aquellas que en un momento dado reali

cen actos tendientes a perjudicar el derecho ajeno.
2.3 GENERA UNA ACCION DE PERSECUCION

E1l Articulo 2452 del C6digo Civil dice: "lLa Hipoteca da al
acreedor el derecho de perseguir la finca hipotecada, sea
quien fuere el que la posea, y a cualquier titulo que la ha

ya adquirido. Sin embargo, esta disposicidén no tendrda Tu

5. GOMEZ, José J. Derecho Civil. Opus Cit. Pag. 109.
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gar contra el tercero que haya adquirido la finca hipoteca
da en pablica subasta ordenada por el Juez, para que esta
excepcidn sufra efecto a favor de tercero, deberd hacerse
la subasta con citacidon personal en el término de emplaza
miento de 1os acreedores que tengan constituidas hipotecas
sobre Ta misma finca, los cuales serdn cubiertos sobre eﬁ
precio de remate, en el orden que corresponde. El1 Juez en

tre tanto hard consignar el dinero”.

E1 Derecho de persecucidn que consagra el Inciso Primero,
es una consecuencia del cardcter de derecho real que tie
ne la hipoteca, es decir, que afecta directamente la cosa

y no a la persona.

Si el acreedor hipotecario no dispusiera de este derecho,
se caeria por su base toda la seguridad hipotecaria, pues
to que si por ejemplo el constituyente con solo enajenar

el inmueble se salvara de la ejecucidn, quizds serian muy
pocos losque en vista del riesgo que pueden correr, no 1o
enajenaran o simularan, de cualquier manera una transaccidn

para burlar asi el derecho del acreedor.

Si se hiciera distincidén acerca del titulo traslaticio, se
tendrd el mismo problema, porque si se dispusieran que solo
aquellos que recibieran el inmueble a titulo gratuito, res

ponderian por 1os gravdmenes impuestos, no habria un solo
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inmueble hipotecado que aparentemente se transfiriera en
esta forma, sino que todos serfian transferidos real o si

muladamente por compraventa.

2.4 GENERA UN DERECHO DE PREFERENCIA

)
Este derecho consiste en la facultad que tiene el acreedor
de hacerse pagar su crédito con el valor o producto de 1la
venta del bien hipotecado, preferentemente a todos 1os acre
‘edores del deudor, salvo aquellos que tengan hipotecas an

teriormente inscritas o créditos privilegiados.

Respecto a la inscripcidon, nos referiremos en otro lugar.
Respecto de los privilegios, podemos decir que nuestro Co
digo Civil no 1o define. E1 Cddigo Civil Francés, dice en
su articulo 2095: "E1 privilegio es un crédito que la ca
lidad del crédito da a un acreedor para ser preferido a

los otros acreedores".

Los privilegios en el Derecho Romano no tenian el mismo sen
timiento; en aquella legislacidon, el acreedor privilegiado
tenia solamente 1a accidn personal que 1o permitia anteponer

se a los acreedores hipotecarios.

Los privilegiados constituyen una excepcidon al derecho comin
de los acreedores, por eso deben establecerse por una dispo

sicidn especial y ser forzosamente de interpretacidn restrin
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gida.
2.5 ES UN DERECHO NECESARIAMENTE ACCESORIO

Téniendo en cuenta que toda garantia siempre es accesoria,
como 1o expresa el C6digd Civil en el Articulo 1499 al deb
cir que un contrato es accesorio "cuando tiene por objeto
asegurar el cumplimiento de una obligacidon principal, de

manera que no pueda subsistir sin ella".

Concluimos que la hipoteca es un derecho accesorio, ya que

sirve para garantizar el pago de una obligacidn.

Para que haya hipoteca es necesario la existencia de una oblix
gacidn principal, porque sin ésta no podra hacer cosa acceso

ria.

Como consecuencia de 1a calidad de derecho accesorio, la hi
poteca nacerd con la obligacién principal; durarda el tiempo
que ella dure y se extinguird con ella. Ademds, si se anu
la o prescinde la obligacidn principal, igual suerte corre
rd el gravamen, pero no sucederda 1o mismo en el caso inver
so, 0 sea cuando se anula la hipoteca subsistira el crédito

como obligacidn principal.

Si la obligacidon garantizada por la hipoteca estd sujeto a
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modalidades, tales como plazo o condicidn, la hipoteca ten
dra plena eficacia desde que 1legue el plazo o se cumpla la

comision.

2.6 ES UN DERECHO INDIVISIBLE

)
De la mayor importancia es el examen del cardcter indivisi
ble de la hipoteca, por ser de grar aplicacidn préactica en
la solucidn de los 1itigios que sobre esta materia se sus
citan. El legislador para asegurar la efectividad de los
derecnos del acreedor procurando el medio mds facil y espe
dito para la persecucidon de su crédito, ha establecido el
principio de la indivisibilidad de la hipotazca en el Arti
culo 2433 del Cddigo Civil al decir: "La Hipoteca es 1indi
visible. En consecuencia, cada una de las cosas hipoteca
das a una deuda y cada parte de ellas, son obligadas al pa

go de toda la deuda y cada parte de ella".

Asi consagra esta norma el principio de la indivisibilidad.
Segin el cual, la cosa hipotecada responde a la totalidad
de la obligacidon, como de cualquiera de sus partes subsis
tiendo la hipoteca en toda y cada una de sus partes, de
los bienes girados hasta cuando se efectla el pago total

de la deuda y cada parte de ella.

E1 significado practico del cardcter indivisible de Ta hipo

teca estd en que el acreedor no estd obligado a cancelar el
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gravamen, sino una vez haya recibido el valor total de la su

ma debida.

Las consecuencias de estas caracteristicas las podemos anali
zar bien sea en relaci6n a los inmuebles hipotecados, bien

en relacidon a la obligacién principal que accede. .

La relacidon de 1os inmuebles hipotecados, si son varios Tos
que se han dado en hipoteca para garantizar una deuda, el
acreedor podrd dirigir su accidon contra todos simultaneamen

te, 0 contra cualquiera de ellos, y hacerse pagar su valor..

Tratandose de la obligacidon principal, la indivisibilidad
se presenta cuando habiéndose presentado el pago de una par
te de la deuda, el deudor no podrd exigir que se libere par

cialmente la cosa gravada con hipoteca.

En caso de muerte del deudor, la seguridad no se menoscaba,
pues el gmavamen no se extingue sino por el pago total de la
deuda. Sobre el particular dice el Articulo 1583 del C(Codi
go Civil: "Cada uno de los herederos del que ha contratado
una obligacidon indivisible, es obligado a satisfacerla en
el todo y cada uno de Tos herederos del acreedor puede exi

gir la ejecucidn total".

"Ademds, la accidon hipotecaria del derecho para instaurarla

contra la persona que posea la.cosa hipotecada del todo o
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0 en parte, y el coheredero que haya pagado su parte, no po
drd pedir la cancelacién de la hipoteca hasta tanto no se
efectide el pago total de la deuda. Este derecho lo <consa

gra el Articulo 1583 numerados”.

Siendo la indivisibilidad caracteristica de la naturaleza®
y no de la esencia de la hipoteca, puede renunciarse por
partes expresas de los contratantes. Por otra parte, como
los contratos accesorios son garantia para el acreedor, que
se constituye en interés privado, la ley permite su renuncia
como nos lo dice el Articulo 15 del Cédigo Civil: "Podran
renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal
que solo miren el interés individual del rewnunciante y que

no esté prohibido la renuncia”.

2.7 VERSA SOBRE INMUEBLES

Entre Tas caracteristicas de la hipoteca estd la de recaer
sobre inmuebles o bienes raices. Expresamente 1o dice el
articulo 2432 del Cddigo Civil: "Un derecho de prensa cons
tituido sobre inmuebles" y en su Articulo 2434 al estable
cer: "La hipoteca no podra tener lugar sino sobre los bie

nes raices".

De esta caracteristica se desprende la diferencia con la
prenda, por cuando siendo ésta esencialmente mueble, 10s

bienes pasan a manos del acreedor hasta la cancelacidn de
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la obligacidn, por el riesgo que tienen de desaparecer u
"~ ocultarse haciendo dificil o imposible localizarlos con
grave perjuicio para la efectividad del derecho del acree

dor.

Este riesgo no se presenta con 10s inmuebles hipotecados @a
ra garantizar el cumplimiento de la obligacidn principal,
por estar ellos en imposibilidad fisica de trasladarse de

un lTugar a otro.

‘Con la enajenacién legal no se menoscaba la seguridad del
derecho del acreedor, porque la ley establece los correcti

VoS.
2.8 DEJA LOS BIENES GRAVADOS CON ELLA EN PODER DEL DEUDOR

Esta es otra caracteristica de la hipoteca, que consiste en
que el inmueble gravado con ella no deja de permanecer en po

der del constituyente, diferencidndose asi de la prenda.

E1l constituyente conserva todas las prerrogativas del propie
tario; tiene el usus y el fructus, cuenta también con el de
recho de disponer de las cosas, 1o cual no puede perjudicar

al acreedor ya que éste tiene el derecho de persecucion.



3. REQUISITOS DE LA HIPOTECA
3.1 REQUISITOS GENERALES

La Hipoteca para su constitucion debe 1lenar los requisitos
de todo contrato, a saber: consentimiento, capacidad, obje

to y causa.

Nos referimos muy bremente a cada uno de ellos.

- CONSENTIMIENTO

Es 1a libre manifestacidon de la voluntad humana para cele
brar determinado contrato, siendo el elemento indispensa
ble para la validez de todo acto juridico.

- CAPACIDAD

Por la cual se exige que el sujeto estd en condiciones f1i

sicas y psiquicas normales para discernir sobre el objeto

que le presenta la inteligencia,
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- 0BJETO

Que es la materia a que se refiere el acto juridico y debe

ser licito.
- CAUSA )

Que es la razéon determinante que nos lleva o mueve a cele

brar el contrato y que debe ser también Ticita.

3.2 REQUISITOS ESPECIALES

Ademds de los requisitos generales ya anotadas, la Hipote
ca debe reunir algunos requisitos especiales, de los cua

les vamos a hablar a continuacidn:

- NECESITA ESCRITURA PUBLICA

La escritura piblica en la hipoteca es de rigor. Si se pres

cinde de ella se afecta la validez del gravamen. Es un requi

sito indispensable para los gravamenes sobre inmuebles en ge

neral.

Para la Hipoteca esta expresamente establecido en la primera

parte del Articu1012434 del Cédigo Civil, al decir: "La Hipo

teca deberd otorgarse por escritura pablica".
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También aparece en forma tdcita en el Articulo 12 del Decre
to 960 de 1970: "Deberd celebrarse por escritura piblica,
todos los actos y contratos de disposicion o gravamen de bie
nes inmuebles y en general aquellos para los cuales la ley
exija esta solemnidad".

]
Por su parte el Articulo 13 del mismo Decreto define la es
critura plGblica en los siguientes términos: "La escritura
piblica es el instrumento que contiene declaraciones en ac
 tos juridicos, emitidos ante el notario, con los requisitos
previstos en la Ley y que se incorporan al protocolo. EI
proceso de su perfeccionamiento consta de la recepcidn, la

extension, el otorgamiento y la autorizacidn".

Ya hemos dicho que la falta de escritura piblica le resta
en la hipoteca, validez al acto porque existe mas disposi
cion que asi lo determina, A ese efecto dice el Articulo
1760 del Cdédigo Civil: "La falta de instrumento plblico
no puede suplirse por otra prueba en los actos y contratos
en que la ley requiere esa solemnidad, y se mirardan como
no ejecutados o celebrados, ain cuando ellos se prometa re
ducirlos a instrumentos pliblicos, dentro de cierto plazo,
bajo una cldusula penal. Esta clausula no tendra efecto

alguno".

Ademds existe una razon de orden practico: la Hipoteca es
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td estrechamente vinculada con los intereses colectivos, ne
cesitando por ello de una constancia fehaciente que determi
ne el gravamen constituido sobre el inmueble que estd garan
tizando elcumplimiento de una obligacidn, ddndose asi Tla hi
poteca Tas notas de especialidad y publicidad.

)
En consecuencia, quien otorga hipoteca sin el requisito de
la escritura piblica, realiza un acto nulo y sin ningdn va
lor. ©Es importante estudiar el proceso de perfeccionamien

to de Ta escritura piblica.

E1 Articulo 14 del Decreto 960 de 1970 dice: "La recepcidn
consiste en percibir las declaraciones qué hace ante el No
tario los interesados. La extensidn, es la versidn escrita
de 'Tos declarados. El otorgamiento es el asentimiento expre
so que aquellos prestan al instrumento extendido, y la auto
rizacion es la fe que imprime el notario a ésta, en vista
de que se ha 1lenado los requisitos pertinentes y de que las
declaraciones han sido realmente emitidas por 1os interesa

dos".

ET Articulo 15 del mismo Decreto dice: "Cuando el Notario
redacta el instrumento, debera averiguar los fines prdcti
cos y Jjuridicos que los otorgantes se proponen alcanzar

con sus declaraciones, para que queden fielmente expresa

dos en el dinstrumento. Indicara el acto o contrato con
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sus denominaciones legales si las tuviera, y al extender
el instrumento velard porque contenga 1os elementos esen
ciales y naturales propios de aquel y las estipulaciones
especiales que 1os interesados acuerden o indiquen el de
clarante lGnico redactando todo en lengquaje sencillo, Jjuri
dico y preciso". Esta disposicidén tiene mucha 1mportanci%
en relacidon con la hipoteca, porque dada a la publicidad de

la misma".

E1 Articulo 23, dice: "La escritura se distinguird con el
w’nl]mer‘o de orden que Te corresponde expresado en letras y ci
fras numerales. Se anotardan el municipio, departamento y
repiblica, el nombre y apellidos del notario o de quien ha

gv sus veces y el circulo que delimita su fincidn.

“Las escrituras se numerardn interrumpidamente en orden su
cesivo, durante cada afno calendario. Con ellas se formara
el protocolo con el nimero de tomos que sea aconsejable pa
ra seguridad y comodidad de 1la consulta. Estos articulos
explican la necesidad de que las escrituras piblicas 1Tle
ven el lugar y fechas precisas de su otorgamiento, asi co
mo también el nombre y apellidos del Notario donde se otor

gry el Circulo que lTimita su funcidn.

Articulo 24: "La identificacidn de lTos comparecientes se
harda con los documentos legales pertinentes, dejando des

timonio de cudles son éstos. Sin embargo, en caso de ve
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rificacidon del domicilio que diga la escritura, a pesar de
que en ese momento no sea el real de la persona, 0 que 1o
haya cambiado. Ademds el domicilio constituido perdurarad
con todos sus efectos para el nuevo‘adquiriente, para el
cesionario, para el tercer poseedor y para los herederos.
En cuanto a las personas juridicas serdn mencionadas por el
lugar en donde operan o tienen el asiento principal de sus
negocios y por su denominaci6n legal. A sus personeros se
extenderd lo establecido para los representantes de las per

sonas naturales".

Articulo 31: "Los inmuebles que sean objeto de enajenacidn,
gravamenes o limitacidon, se identificardn por su cédula o re
gistro catastral si 1o tuvieran, por su nomenclatura, por
el paraje o localidad donde estan ubicados y por sis linde
ros. Siempre que se expresa la cavidad se empleard el sis
tema decimal. Esto es importante para el conocimiento exac

to del bien hipotecado".

Articulo 32: "Sera necesario indicar precisamente el titu
lo deadquisicidon del declarante que dispone del inmueble o
que 1o grave o afecta con los datos de su registro. Si el
disponiente careciere de titulo inscrito, asi 1o expresara

indicando la fuente 'de donde pretende derivar su derecho”.

Articulo 33: "ET1 disponente estda en el deber de manifestar
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la existencia de gravamenes, derechos de usufructos, uso y
habitacion, servidumbre, limitaciones o0 condiciones de ur
gencias a falta del documento especial de identificacion.
Podrd el notario identificarlos con otros documentos autén
‘ticos., mediante la .fé de conocimiento por parte suya".

En Colombia, el documento legal de identificacidon para 10s

mayores de 21 anos, es la cédula de ciudadania laminada.

Articulo 25: "En la escritura se consignarda el nombre, ape
'11ido, estado, edad y domicilio de los comparecientes. En
caso de presentacién se expresard, ademds, la clase de és
ta y los datos de las pefsonas naturales representadas co
mo si comparecieren directamente, o de las personas juridi
cas tal como corresponda segin la ley o los estatutos, in

dicando su domicilio y naturaleza".

Articulo 26: "Cuando se trate de personas mayores, no serd
necesario indicar sino esta circunstancia, sin expresar 1la
edad. E]1 nimero de ahos cumplidos se anotard solo cuando

se trate de menores adultos, o de adoptantes y adoptados en

las escrituras de adopcidon".

Meidante la individualizacién de las personas que intervie
nen en el acto con sus respectivos nombres, apellidos, es
tado civil, se sabe con certeza quien se obliga y quien es

el acreedor. La denominacion del domicilio trae sus efec
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tos correlativos. En cuanto al deudor no existe otro que
el expresado en la escritura publica y &l perdurarpa has
ta tanto no se establezcan diferentes. Como consecuencia
de lo anterior, serda que las notificaﬁiones dentro del jui
éio de ejecucidn y embargos o litigios, pendientes y en ge
neral toda situacidn que pueda afectar al inmueble objeto.

de su declaracidn, o los derechos constituidos sobre &1, y

si 1o posee materialmente".

Estos requisitos son importantes para el acreedor hipoteca
rio, se informe de lascondiciones juridicas del inmueble da

do en garantia.

Articulo 38: "La escritura concluird con las firmas autd
grafas de 1los otofgantes y de las demds personas que hayan
intervenido en el instrumento. Si alguna firma no fuere
completa o facilmente legible, se escribird a continuacidn

la denominacidon completa del firmante".

Articulo 39° "Si alguno de los otorgantes no supiere 0 no
puediere firmar, el instrumento serd suscrito por la per
sona a quien él ruegue cuyo nombre, edad, domicilio e iden
tificacidn se anotarda en la escritura. E1 otorgante impri
mird a continuacidén su huella dactilar, de 1o cual se deja
rd testimonio escrito con indicacion de cudl huella ha si

do impresa".
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Articulo 40: "El Notario autorizarda el instrumento una vez
cumplidos todos los requisitos formales del caso y presenta
dos T1os comprobantes pertinentes, suscribiéndolos con la fir

ma autdgrafa en altimo Tugar".

3.2.1. Nulidad de los Instrumentos que carecen de forma]?

dades

Cuando el Instrumento PGblico constitutito de hipoteca, no
contenga algunas de las formalidades que anotamos anterior

mente, se afecta su validez.

ET Articulo 99 del Decreto 960 de 1970 que venimos estudian
do, dice: "Desde el punto de vista formal, son nulas las es
crituras en que se omita el cumplimiento de Tos requisitos

esenciales en 1os siguientes casos:

- Cuando faltare el Notario actiie fuera de los limites te

rritoriales del respectivo Circulo Notarial.

- Cuando faltare Ta comparescencia ante el Notario de cual
quiera de los otorgantes, bien sea directamente o por re

presentacidn.

- Cuando los comparecientes no hayan prestado aprobacidn al

texto del instrumento extendido.
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- Cuando no aparezca la fecha y el lugar de la autorizacidn,
la denominacidon legal del Notario, los comprobantes de la
representacidn o 1os necesarios para autorizar la cancela

cion.

- Cuando aparezca debidamente establecida 1la 1dent1f1cac;%n
de los otorgantes o de sus representantes o la firma de a

quellos o de cualquier compareciente.

+ - Cuando no se haya consignado los datos y circunstancias
necesarias para determinar los bienes objeto de las de

claraciones.
3.2.2. Cldusulas de prohibida estipulacidon en la Hipoteca

Al establecer el Articulo 2448 del C6digo Civil "que para
hacerse pagar el acreedor sobre las cosas hipotecadas, el
crédito constituido a su favor nos remite al Articulo 2422
del mismo Cddigo, que dice: "E1 acreedor prendario tendra
derecho a pedir que la prenda del deudor moroso se venda en
piblica subasta, para que el producido se 10 pague, 0 que
a falta de postura admisible son apreciadas por peritos y
se le adjudique un pago hasta concurrencia de su crédito y
sin perjuicio de su derecho para persequir la obligaciodn

principal por otros medios".
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Tampoco podria estipularse que el acreedor tenga facultad
de disponer de la prenda o de apropiarse por otros medios

que 1os aqui sefalados.

De acuerdo con 1o anterior, cada cldusula por medio de 1la
cual se autorice la acreedora para retener en propiedad ely
inmueble hipotecado, vencido el plazo del crédito, estda pro
hibida. Por lo tanto cuando el deudor hipotecario no paga,
el acreedor puede vender en piblica subasta la cosa dada en
garantia y cuando no se presente postura admisible, se Tle

adjudique en pago hasta concurrencia de su crédito.

Igué]mente es prohibida 1la cldusula en 1a cua]rel deudor hi
potecario renuncia al procedimiento que se ha establecido
por la ley para que el acreedor realice el valor de bien hi
potecado en piblica subasta, siendo este procedimiento de
orden piblico. ET alcance de las anteriores prohibiciones
es el de evitar que el acreedor se aproveche en. forma des

medida del menor apuro econémico del deudor.

- En tercer lugar, no se admite el pacto en virtud del cual
el propietario de la finca se compromete para con el acree
dor a no enajenarTa o volver a gravarla, segin el Articulo
2440 del Cédigo Civil: "Toda cldausula prohibida y que se
incluye en la escritura de hipoteca, no afecta la validez

y solo se mirardn como no escritas, estando los jueces
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obligados a no darle eficacia alguna".

3.3 DEBERA SER REGISTRADA EN LA OFICINA DE INSTRUMENTOS
PUBLICOS

Con la inscripcidn de la escritura en la Oficina de Regis®
tros de Instrumentos Piblicos, se 1leva a cabo la publici
dad de la hipoteca que es otro de los requisitos indispen
sables en la constitucidn de este gravamen. El registro
es un elemento "ad sustancian actue" para la constituciodn
‘de la hipoteca. El1 articulo 2435 del Cdédigo Civil dice:
"La hipoteca deberd ademds ser inscrita en el registro de
Instrumentos Pidblicos; sin este requisito no tendrd valor

alguno, ni se contard su fecha sino desde la inscripcidn”.

E1 doctor José J. Gémez, al referirse al registro, dice:
"Es Ta institucidn que se encarga de la organizacidn, esta
bilizacidén y funcionamiento juridico de los derechos rea

6 (Conferencia del Derecho Civil-

les sobre bienes raices".
Bienes). Segin esta definicidn es indiscutible que uno de
los propdsitos del legislador con la publicidad fué garan
tizar los intereses de los terceros, proporcionandoles un
medio seguro para conocer si sobre determinado inmueble pe
sa algdn gravamen y con ello brindar la confianza indispen

sable para que los valores inmobiliarios sean un facil ins

trumento de crédito y la expresidon inobjetable de riqueza,

GOMEZ, José J. Derecho Civil. Opus cit., Pdg. 114.
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de s6lida posicidn juridica y de confianza en los titulos

que los acrediten.
3.4 INSTRUMENTOS QUE DEBEN REGISTRARSE

Segin el Articulo 2° del Decreto 1250 de 1970, estan su}%tos

a registro:

- Todo acto, contrato, providencia judicial, administrativa
o arbitral, que implique constitucidn, declaracidon, acla
racidn, adjudicacién, modificacidn, gravamen, medida cau
telar, traslacidon o extincidn del dominio u otro derecho
real, principal o accesorio sobre bienes raices, salvo la

sesidn del crédito hipotecario 0 prendario.

- Todo acto, contrato, providencia judicial, administrativa
o arbitral, que implique constitucidn, declaracidon., acla
r&cién, adjudicacidon, limitacién, gravamen, medida caute
lar, traslacidon o extincidn del dominio u otros derechos
reales, principal o accesorio soobre vehiculos automotores

terrestres, salvo la sesi6én del crédito prendario.
- Los contratos de prenda agraria o industrial.

- Los actos, contratos y providencias que dispongan la can

celacidon de las anteriores inscripciones.
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.5 QUE SE BUSCA CON EL REGISTRO

Podemos decir que son los siguientes:

El

Como elemento esencial para la constitucidn del derecho
i . . . °
real hipotecario, no se reconocerd ese derecho, si fal

ta lainscripcidn.

Estando sometido el derecho real de hipoteca a la publi
cidad, ésta no se realiza con el registro de escritura

piblica.

Es la dGnica forma de probar la hipoteca 7 nuestro dere

cho.

.5.1. Procedimiento para el Registro

Capitulo IV del Decreto 1250 reglamenta en forma muy com

pleta este aspecto. Transcribiremos algunas de las disposi

ciones pertinentes:

Articulo 22: "E1 proceso del registro de un titulo o docu

mento se compone de la radicacidon, la calificacidn, la ins

cripcion y la constancia de haberse ejecutado ésta y debe

rd cumplirse dentro del término de tres (3) dias hdbiles.
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Articulo 23: :"Recibido el titulo o documento en la Ofici
na de Registro, se procederd a su radicacidn en el Libro

Diario Radicador, con la indicaci6n de la fecha y hora de
recibo, nimero de orden sucesivo anual, naturaleza del ti
tulo, fecha, oficina y lugar de origen. A quien se le pre
senta para su registro se le dard constancia escrita de?
recibo, -echa y hora y nimero de orden, circunstancias que
igualmente se anotardn tanto en el ejemplar que serd devuel

to al interesado como en la copia destinada al archivo de

la oficina".

Articulo 24: "Hecha la radicaci6n, el documento pasard a
la seccidn juridica de la oficina para su examen y califi
cacidon. En formulario especial y con Ta firmv del funcio
nario correspondiente, se sefialardn las inscripciones a
que dé Tlugar, referidas a las respectivas secciones 0 co

lumnas del folio".

Articulo 25: "E1 formulario de calificacidn contendrd im
presas las distintas clases de titulos que puedan ser ob
jeto de registro, <clasificados por su naturaleza juridi
ca, seccidon o columna a que corresponden, y un-espacio pa
ra senalar el orden de inscripcidon y el nimero de radica

cidn.

Si el titulo fuere complejo o contuviere varios actos, con
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tratos o modalidades que deben ser registradas, se ordena
ran las distintas inscripciones en el lugar correspondien
te. Asi tratdndose de un contrato de compra-venta cuyo
precio se qued6 a deber parcialmente y en el que para ga
rantia del pago se constituye hipoteca sobre el inmueble
comprado, en el formulario de calificacidn se indicara
que en 1a matricula debe inscribirse la tradicidon a que de
lugar la compraventa en Tla primera columna (modo de adqui
sicién), la hipoteca en la segunda columna (gravdamenes) vy
l]a condicidon resolutoria aparente, en la tercera columna

(Timitaciones del dominio).

Articulo 26: "Hecha la calificaci6n, el t7tulo pasard a la
seccidn de inscripcidn para su registro, de conformidad con

la orden dada por la seccién juridica".

Articulo 27: "La inscripcidn se harda siguiendo con todo ri
gor el orden de radicacidén, con anotacidén en el folio, en
las correspondientes secciones o columnas, distinguidas con
el nldmero del titulo que haya correspondido en el orden del
Diario Radicador, y la indicacidn del afno con sus dos cifras
terminales. Enseguida se anotard la fecha de la inscripcion,
naturaleza del titulo, escritura, oficio, resolucidén, etc.,
su nGmero distintivo si 1o tuviere, su fecha, su oficina de
origen y partes interesadas, todo en forma breve y clara en

caractéres de fdcil lectura imperdurable”.
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Articulo 28: "Cumplida la inscripcidn de ello se dejara
constancia, tanto en el ejemplar del titulo que se devol
verd al interesado como en la copia destinada al archivo
de laoficina, con expresidon de su fecha, nimero de orden
én el Tibro radicador, el cddigo distintivo del fo]jo de
matricula en que fué inscrito.y la columna o columnas de
aquel donde se hizo la inscripcién. Acto seguido se ano
tard en los indices y se guardard la copia en los archi

vos".

.Articulo 29: "Luego de efectuada la inscripcidn y puesta
la constancia de ello en el libro o documento objeto del
registro, aquel regresard a la seccion de radicacidon, pa
ra que alli en Ta columna sexta del Libro dos, enseguida

la radicacidn se escriba el folio y la fecha en que fué

registrado y se devuelva al interesado, bajo recibo”.

Articulo 30: "Con las anotaciones en la forma indicada en
el pr-sente capitulo, se considera realizado para todos 1los

efectos Tegales, el registro de instrumentos"”.
3.6 SITIO DONDE SE HARA EL REGISTRO

Se debe cumplir en este aspecto las prescripciones del Ar
ticulo 3° del Decreto 1250 que dice: "E1 registro de 10s
documentos referentes a inmuebles se verificardn en la 0fi

cina de su ubicacidon”". De donde se desprende que se debe
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rdn registrar en la Oficina del Circulo donde estan situa
dos y si 1o estpan en varios Circulos, el registro se ha

ra en cada uno de ellos.

Respecto a cuando debe hacerse la inscripcidn, nos qice el
Articulo 32 del Decreto 1250 de 1970: "La hipoteca vy e®
patrimonio de familia inembargable, solo podrdn inscribir

se en el registro dentro de 1os noventa dias siguientes a

su otorgamiento”.

Es de 1a mayor importancia decir que cuando el registro sin
el 1leno de los requisitos antes denunciados, es decir en

forma irregular, se ve afectado en su validez.
3.7 SER DUERNO DE LA COSA HIPOTECADA

E1 Articulo 2443 del Cddigo Civi1.a1 decir: "lLa hipoteca
no podra tener lugar sino sobre bienes raices que se poseen
en propiedad o usufructo, o sobre naves, establece el prin
cipio de que la persona que desee hipotecar un bien, debe
ser dueno de él1, porque de otra manera recaeria tal grava
men sobre bienes que no estan dentro del patrimonio del con
tribuyente, ofreciendo asi la garantia inexistente que 16
gicamente acarreara perjuicios al acreedor. Lo anterior por
que los bienes hipotecados estan 1lamados a garantizar el

cumplimiento de la obligacidn en el evento de que haya ne



46

cesidad de rematar el bien en subasta piblica por falta de
pago, 1o cual no podria efectuarse si el constituyente no

fuere propietario de él.

Esta condicidn de propiedad se puede determinar al momento
de contribuir el gravamen, acreditando el constituyente t!
ner escritura sobre el bien a su nombre, debidamente ins

crita en la Oficina de Registro respectiva.
3.7.1. Nulidad Absoluta

Estableciéndose como requisito esencial pava constituir 1le
galmente una hipoteca de quien grava el innueble sea propie
tario del mismo, es 16gico que la hipoteca del inmueble per
teneciente a otra persona adolezca de nulidad absoluta, no
pudiéndose validar por ulterior consentimiento del propieta
rio o por las circunstancias que el constituyente viniese a

ser propietario a cualquier titulo.

Esta es T1a conclusidon de la interpretacidon del Articulo 1741
del Cddigo Civil que dice: "La nulidad producida por un ob
jeto o causa ilicita, y 1la nulidad producida por la emisidn
de algin requisito o formalidad que las leyes prescriban pa
ra el valor de ciertos actos o contratos, en consideracidn
a la naturaleza de ellos y no a la calidad o estado de las

personas que lo ejecuta o acuerda, son nulidades absolutas".
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Qué personas pueden alegar esta nulidad? Cualquier persona
que tenga interés en el acto hipotecario, puede pedir la nu
lidad. No solo el propietario del inmueble, sino también
por los adquirientes posteriores y ain por el mismo consti
tuyente.

®
ET propietario, porque es natural que nadie tiene facultad
de disponer materialmente o en forma Jjuridica, 'de un bien
ajeno, sino ha sido autorizado para efectuar tales actos.
Por 10 tanto, solo en caso de representacidn se concibe la
:va1idez de la hipoteca en bien ajeno, y en <caso contrario
0 sea cuando el propietario del inmueble hipotecado no ha
dado su consentimiento para ello, 1o asists el derecho de

alegar la nulidad del gravamen.

Referentes a 1os adquirientes posteriores como en la hipo
tesis del que el constituyente o propietario enajenara el
inmueble a otra persona, con posterioridad a la constitu

cién del gravamen.
3.7.2. Hipoteca en bien ajeno

ET cnileno Somarriaga y entre otros el doctor Valencia Zea,
sostienen que "la hipoteca en cosa ajena es vdlida argumen
tando que existen diversos preceptos en los titulos sobre

la tradicidn y la compraventa, que son aplicables a Ta hi
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poteca, tal como:"~

- Los Articulos 670 del C6digo Civil Chileno y 740 del CO4di
go Civil Colombiano en el Inciso 2° que dice: "Lo que di
ce el dominio se extiende a todos los otros derechos rea

les™. 0

- Los articulos 672 del C6digo Civil Chileno y 1874 del (0O
digo Civil Colombiano, que establecen "la venta de cosa

ajena es vdlida por ratificacidn posterior del duefio".

- Los Articulos 628 del Codigo Civil Chileno y 752 y 1875
del Co6digo Civil Colembiano, segiin los cuales "cuando Tla
tradicidon del derecho real se haga por quien no es propie
tario y con posterioridad esa persona quiere el dominio
de la cosa, se mirara el comprador como verdadero duefio

desde la fecha de la tradicion".

Agregan que cuando el Tegislador desea negar valor a un ac
to juridico, sobre cosa ajena, expresamente 1o manifiesta
como 1o hace al referirse al Tegado de cosa ajena en 10s
Articulos 1107 del C6digo Civil Chileno y 1165 del Cddigo

Civil Colombiano y que "como la prenda de cosa ajena es va

7. VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Opus cit. Pdg. 374,
375.
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lida, no existe razdn para que sea nula la hipoteca de

cosa ajena'".

No obstante, 1o anterior, la jurisprudencia nacional ha sos
tenido que Ta hipoteca sobre cosa ajena queda afectada de

nulidad absoluta. Dice la corte: "Los Articulos 2439 y ®

2443 del Cédigo Civil, 1levan a deducir 1o siguiente:

Primero: que es indispensable que quien constituya la hipo

teca sea duefio del mismo inmueble que va a hipotecar.

Segundo: que pueda enajenarlo.

Estos requisitos son indispensables: el de la capacidad pa
ra hipotecar porque la hipoteca es un acto de dominio, pues
sino se cubre la deuda garantizada por ella, el inmueble hi
potecado pueden venderse para pagar el acreedor con Su pro
ducto (Articulo 2448 del Cddigo Civil), y el de la calidad
del duefio, porque el contrato de hipoteca establecido sobre
un bien ajeno, tiene que ser nulo, pues contraviene la dis
posicidn del Articulo 2443 y esa contravencidn no puede ser
otra que el de 1a nulidad. Se acelere esto porque el gra
vamen hipotecario es precisamente una de las manifestacio

nes del derecho de propiedad y un efecto suyo, puesto que
es creado voluntariamente por el duefio de 1la finca a favor
de su acreedor y si quien hipoteca no es duefio, su acto no

puede ser manifestacidn del derecho de propiedad y por tan
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to, es un acto inexistente o nulo. Y quien ha hipotecado
adquiere después del inmueble no puedo por ello, validarse
el contrato hipotecario nulo o inexistente, porque esta
clase de contrato no puede ratificarse. De aqui que aunque
é] contrato de venta de cosa ajena vale (Articulo 1871 del
C6digo Civil), esto no puede equiparse para sus efectos cor®
el hipotecario de una cosa ajena; el primero esta permiti

do por la ley, y esté prohibido.

La equiparacién de Ta hipoteca sobre un inmueble ajeno, con
ﬁa que verifica un comunero sobre el inmueble en comin, no
es aceptable, porque en este caso el comunero tiene un dere
cho sobre el inmueble. Por eso, verificada la divisidon de
€ste "se entenderd haber poseido exclusivamente el comunero
la parte que por la divisi6n le cupiere", y 1los derechos rea
les con que haya gravado subsistirdn sobre dicha parte. Pe
ro si en la divisidon no le corresponde 1o que habia hipote
cado en gravamen, no existird sino en el caso de aquellos

de quienes hubieren correspondido esa parte, consientan el

gravamen.

De modo que verificada la divisién de la cosa comin, la hi
poteca establecida por una de los comuneros, solo afectara
la parte del comunero hipotecante se le adjudique, si esta
cuota es hipotecable. (Articulo 779 y 2442 del Cédigo Ci

vil) y si se le adjudica a otros la parte que se le adjudi
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c6, por quien no fué hipotecario adjudicatario, puede valer
la hipoteca si aquellos consienten en ello, pero previa ex

presa ratificaciodn.

Tampoco puede equipararse el contrato de prenda con,el hipo
tecario, para aplicar éste a todos los efectos del primerg,
porque son sustanciales las diferencias entre ellos, siendo
que el contrato prendario tiene por objeto una cosa mueble;
la ley de valor a la prenda constituida sobre cosa ajena sin
Ta voluntad del duefo (Articulo 2415 del Cddigo Civil), pe
ro es que la cosa pignorada se entrega al acreedor y el ter
cer dueno de To qué se dié en prenda estd en capacidad de
reclamar 1o empenado haciendo valer sus dsraechos de duefo
mientras que la cosa hipotecada permanece en manos del que
hipoteca, no podria obligarse al que es dueifo de un ihmue
ble a que constantemente averiguase en la Oficina de Regis
tro si se habfia constituido sobre ese inmueble hipoteca pa
ra hacer valer sus derechos. Puede ser cierto que mientras
el verdadero duefio no haga valer sus derechos, la hipoteca

subsiste.

Pero una vez que el duefio hace Va]er esos derechos, la hi
poteca no puede subsistir. (Sentencia 30 de octubre de 1923
XXX 183; 30 de mayo de 1927 XXXIV, 117; 3 de agosto de 1936
XLVIII, 352).
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3.8 HIPOTECA DEL COMUNERO EN ESPECIE.

En la comunidad constituida sobre especie o cuerpo cierto,
cada uno de los comunetos tiene dominio sobre la cosa y por
‘1o tanto tiene derecho a disponer libremente de ella. Es asi
como nuestro c6digo Civil autoriza al comunero para hipg%e
car antes de la divisi6n de la cosa comdn y si efectuada la
divisidn se le adjudica al comunero la cuota que éste hipo
tec6, el gravamen hipotecario subsistira. Por el contrario,
si se le adjudica cosa distinta, caducara. No obstante po
drd subsistir la hipoteca sobre los bienes adjudicados o
otros copropietarios si "estos consienten en ello y si cos
tare por escritura piblica de que se tomé razon al margen
de la inscripcidn hipotecaria”. (Articulo 2442 del Cd4digo

Civil).

En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de
Justicia, al decir: del contenido de los Articulos 779, 1401
y 2442 del Cdédigo Civil, se deduce que el comunero en rela
cidn con un gravamen hipotecario constituido por &1, puede

hallarse en uno de estos casos:

- Si el comunero o codueiio de una cosa singular o pignorada
su cuota divide aquella, el gravamen subsiste sobre parte

que se le adjudique.
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- Si hipoteca una parte determinada del inmueble, el dere
cho real accesorio se mantiene, si le corresponde la por
cidn gravada, si se le asigna una diferente, caduca la
hipoteca como efectuada en cosa ajena, a menos que el ad
judicatario o adjudicatarios, consiente en ello. .Cuando
se trata de una comunidad universal, como es el caso i®
una sucesidn o de una sociedad conyugal en liquidacidn,
las hipotecas de la cosa abstraéta correspondiente al co
munero en ella carece de valor, porque esa cuota o dere
cho no hipotecab]e. Pero si el camunero hipoteca alguno
0 algunos de los bienes comprendidos en la comunidad el
gravamen no es nulo, pefo si Ta eficacia de &1 estd some
tida a que el bien o bienes causionados se le adjudiquen
al constituyente del gravamen. En caso de que asfi no ocu
ra, la hipoteca caducard a menos que los participes de
las cosas dadas en hiboteca consientan en ello y expre
sen su consentimiento en escritura piblica, de que se
toma razén o nota en el registro. (Sentencia S.M.C. 24

dejulio de 1958 534).
3.9 PROPIEDAD DE UN TERCERO

Comidnmente el crédito estda garantizado con el derecho real
de l1a hipoteca sobre la propiedad del deudor; a pesar de ello
nada impide que la seguridad real le otorgue un tercero en

lugar de quien recibe el crédito. Esta hipoteca se rige por
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los m.smos principios, pero diferencidndose en sus efectos.
Al tercero se obliga dnicamente hasta el monto de la garan
tia hipotecaria, sin obligarse en sus demds bienes en el
evento de quedar algin remanente de la deuda en el gravamen
no alcanzarse a extinguir. Tal es 1o que dice en su Gltima
parte el Inciso Primero del Articulo 2454 del C6digo Civil®

"No se entenderd obligado personalmente si no se hubiera

estipulado”.

3.10 CAPACIDAD PARA HIPOTECAR UN BIEN

Este requisito 1o establece el Articulo 2439 "que exige pa
ra constituir hipoteca, que el duefio de los bienes tenga ca
pacidad para enajenarlos. Esto teniendo en cuenta que la
hipoteca es un acto dispositivo, pues el propietario trans
mite:ral acreedor ]é facultad de disposicidon juridica, aun
que solo puede realizarlo por medio de la subasta piablica.

Este acto solo podrd celebrarlo la persona que tenga la 1i

bre disposicidon y administracidon de sus bienes.
3.11 LA CAPACIDAD

La capacidad de g oce o sustantiva es la que compete o tie
ne toda persona humana por ese solo hecho, y persona es co
mo dice el Cédigo Civil: "todos los individuos de la es

pecie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o
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condicién (Articulo 74 del Cdédigo Civil).

Capacidad de ejercicio, es la actitud legal de 1la persona
para obligarse por si misma y sin el menisterio o autoriza
éién de otra, como dice el Articulo 1501 del Cédigo.Civil.
Se presume que "toda persona es\]egalmente capaz, excepto
aquellos a los que la ley declara incapaces”" (Articulo
1503 del CGdigo Civil). Por lo tanto, serdn incapaces las
personas que no estdn en condiciones fisicas y psfiquicas
bara poder discernir sobre el acto juridico, deduciéndose
que segln sean mayores o menores las perturbaciones o las
circunstancias de otra indole que presenten., 1las 1incapa
cidades serdn absolutas o relativas. La incapacidad abso
luta es aquella que se opera en los individuos que carecen
totalmente de la capacidad de ejercicio, como los dementes,
los impldberes y los sordomudos, que no pueden darse a enten

der por escrito.

Serd incapacidad relativa aquella que opera en aquellos que
carecen parcialmente de la capacidad de ejercicio, como 1lo0s
menores adultos, los discipadores y las personas juridicas.
Ahora, Tos actos de los incapaces serdn relativos o absolu
tamente nulos. Relativamente 10 serdn los otorgados por

persona que es relativamente incapaz y puede ser conducto

de su representante legal, pedir su rescicidn. Absolutamen

te nulo serd el acto juridico otorgado por persona absolu
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tamente incapaz, cuya:declaratoria puede pedir el incapaz
por intermedio de su representante o directamente al desa
parecer la incapacidad, o el agente del ministerio pibli
co o declararlo el Juez de Oficio.
.

En Ta hipoteca se exige plena capacidad del constituyente?
no asi del acreedor a favor del cual se constituye la hipo
teca. E1 menor habilitado de edad no puede enajenar ni hi
potecar sus bienes raices, sin autorizacidon judicial y es

ta autorizacidn no se concederd sino con conocimiento de
causa. No podrd aceptar hipoteca constituica a su favor,

citandose a s7 sin autorizacion alguna.

Sobre este particular la ley declara al decir en el Articu
lo 345 del Cédigo Civil: "E1 menor habilitado de edad no
podrd enajenar o hipotecar sus bienes raices, ni aprobar
las cuentas de su tutor o curador, sin autorizacidn judi
cial, y esta autorizacidn no se concederda sino con consen
timiento de causa". La enajenacidon de dichos bienes raf

ces autorizada por el juez, se hard& en piblica subasta.
3.12 ADMINISTRACION POR TUTORES O CURADORES
Dispone el Articulo 483 del Cddigo Civil: "No sera licito

al tutor o curador, sin previo decreto judicial, enajenar

los bienes raices del pupilo, ni gravarlos con hipoteca o
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servidumbre, ni enajenar, ni embeﬁar los muebles preciosos
a que tengan valor de afeccidn, ni podrda el Juez o prefec
to autorizar esos actos sino por causa de utilidad o nece
sidad manifiesta".

.
Elcriterio del legislador, al redactar el Articulo antes
transcrito, se reduce a establecer en el estudio que el tu
tor o curador no podrda enajenar los bienes raices del pupi
lo, ni gravarlos con hipoteca, sin previo decreto judicial,
el cual no se dard sino por causa de utilidad o necesidad
manifiesta. En cambio Ta situacidon es distinta cuando se
trata de aceptar en representacidn del pupilo una hipoteca
ya que para ello no es necesario la autevrizacidon judicial..
Porque el Articulo 495 del Coédigo Civil, impone a todo tu
tor o curador la obligacidn de prestar el dinero occise del
pupilo, "con las mejores seguridades" y sabemos que la me

jor de ellas es la hipoteca.

La anterior regla rige también respecto al padre o madre de
familia que ejercen la patria potestad sobre sus hijos. "No
se podria enajenar ni hipotecar en caso alguno, los bienes
rafces del hijo, aun pertenecientes a su peculio profesio

nal, sin autorizacidén del Juez, con conocimiento de causa",

dice el Articulo 309 del Cddigo Civil.
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3.13 CAPACIDAD DE MANDAMIENTO

Es preciso establecer como principio general, que el manda
tario no puede gravar con hipoteca ninglin inmueble del man
dante, sin tener poder especial para ello. En cambio, po
drda aceptar hipotecas en favor del mandante con un poderg@
neral. Por lo tanto, si el mandatario estd autorizado pa
ra obtener un crédito su mandante con solo esta autoriza

cidén nopodria garantizar su cumplimiento con hipoteca, pe
ro si esta facultado para prestar dineros al interés podra
éceptar una hipoteca a favor del mandante que venga a garan

tizar sus créditos.
3.14 CAPACIDAD DE LA MUJER CASADA

Antes de la vigencia de la ley 28 de 1932, para enajenar o
gravar sus bienes, la mujer casada, adquiridos a titulo gra
tuito, necesitaba autorizacién del marido y del Juez, con

conocimiento de causa esta Gltima.

Después de la vigencia de la ley 28, la mujer casada puede
disponer y gravar sus bienes propios, sin los anteriores

requisitos.
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3.15 ESPECIALIDAD DE LA HIPOTECA

Referente a 1os bienes dados en hipoteca, este principio con
siste en que es necesario determinar, individualizar los bie
nes sobre 1os cuales se constituye lahipoteca: sin gste requi

sito no tendrd validez. *

Este requisito se cumple con la escritura plblica y su ins
cripcidn en el registro de instrumentos piblicos. En rela
pién al crédito el Articulo 35 del Decreto 1250 de 1970, di
ce: "La inscripci6n de hipoteca y prendas indicarda el nom
bre del constituyente y el 1imite de la garantia, la de pren

das ademds, identificara los bienes sobre los cuales recae.

E1l conocimiento exacto del crédito garantizado es de primor
dial importancia para los terceros que acepten prestar sobre
hipotecas de grados segundos, terceros, etc., o para el ter
cer adquiriente, que no dejard de separar del precio las su

mas necesarias para satisfacer los créditos inscritos.
3.16 BIENES QUE PUEDEN SER OBJETO DE HIPOTECA
Bienes que pueden hipotecarse: en esta parte indicaremos so

bre qué clase de bienes se puede establecer hipotecas y so

bre cudales no hay lugar a ellas.
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En consecuencia con la definicidén Tegal de Ta hipoteca, el
Articulo 2443 del Cddigo Civil, expresa: "La hipoteca no
podrd tener lugar sino sobre bienes raices.." Por 1o tan
to, el bien que no participe de este caracter juridico, es
tard en imposibilidad legal para que se constituya sobre

€1 vdlidamente este gravamen. ¢

Recordemos que 1os bienes consisten en cosas corporales e
incorporales (Articulo 653 del Codigo Civil) y cosa como
dice eldoctor José J. G6émez: "Es una acepcidn circunscri

ta al Derecho Civil, se comprende lnicamente 10 apreciable,
0 sea 1o corpdreo como una miquina, y lo incorpord como un

8 . 2
Esta acepcidn se em

descubrimiento a un invento Gtil".
plea el vocablo cosa, para designar el objeto del contrato,
como 1o hace el Articulo 1517 al pereeptuar que toda decla
racion de voluntad debe tener por objeto uno o mds cosas

que se trate de dar, hacer o no hacer, y el Articulo 1849

que al definir Ta venta prescribe que es un contrato por

el cual una de las partes se obliga a dar una cosa.

Por otra parte, Tas cosas son muebles o inmuebles, y éstas
Gltimas 1o son por naturaleza, por su adhesidn permanente

o por la destinacion.

Como el Articulo 2443 habla de bienes raices o0 sea inmue

bles, es bueno que analicemos las diferentes clases de inmuebles:

8. GOMEZ, José J. Derecho Civil. Opus cit. Pag. 123.
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3.16.1. Inmueble por Naturaleza

Podemos decir que estos son los Gnicos que estdn caracteri

zados por la inmovilidad o sea de no poderse mover o ser

1levados de un lugar a otro, y estdn compuestos por el sue
L ]

lo, las aguas, las minas, etc. °

E1l suelo que es la superficie de los terrenos, puede ser hi
potecado y constituye el bien hipotecable por excelencia. Se
exceptian de esta afirmaci6n, los bienes legales bajo la con
)diciéh.de que no buedan ser enajenados, 10 mismo que aque

11os sobre los cuales se constituye patrimonio inembargable.

Las aguas corrientes y estancadas, son consideradas como in
muebles y en 1os casos en que nacen y mueren en un mismo pe
riodo, son aguas particulares y pueden ser hipotecadas. Como
dijimos anteriormente, son esta clase de inmuebles, los ob

jetos de la hipoteca por excelencia.
3.16.2. Muebles por Adhesidén Permanente

Dentro de esta clase de inmuebles, quedan comprendidos Tos
que en el suelo se encuentran inmovilizados, presentdndose
una adhesién fisica total, inseparables del suelo comr los

edificios y arboles.



Se considera como edificio, toda incorporacidn de mvteria
les a la tierra con el fin de construir casas, edificios,

puentes, diques, etc.

Hay que tener en cuenta que todo. lo que estd adherido perma
nentemente se considera que hace parte del edificio, parti

cipando del cardcter de inmueble.

Afirma Anthi Camarota en su Tratado de Derecho Hipotecarié,
pdgina 97 que: "Respecto de los accesorios unidos fisicamen
te al inmueble o con adherencia que signifiquen el propdsi
to en razdn de su destino de incorporarlo al inmueble sin
lTimitacion de tiempo o que en un principio no los subordine
a un plazo, resultan involucrados en la garantia hipotecaria.
Es de la hipoteca su objeto, considerado en su wuniversali
dad, en su todo Gnico e indivisible, el suelo y a 1o que €1

estd adherido fisica u orgdbicamente".

Sobre los drboles, podemos decir que son inmuebles por adhe
sidn permanente, todos 1os vegetales mientras adquieran sus
“raices al suelo fijo y no en macetas o cajdn.

3.16.3. Inmuebles por Destinacion

Tales son los objetos que siendo muebles por naturaleza, es

tan destinado en forma permanente al uso, cultivo o benefi
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cio de un predio, no obstante qye pueda separarse del mismo,
sin perjuicios materiales. E1 Articulo 658 del Cddigo Civil.

trae varios ejemplos.

De acuerdo con el Articulo 2445 del Cédigo Civil, "La him%
teca que se constituye sobre un predio, cobija a los mue

bles que por adnesién a ellos se reputen muebles".

Pero el duefio queda con el derecho de disponer de ellos.
:Por otra parte, cuando se pretenda hipotecar un inmueble
junto con sus cosechas, es indispensable que el contrato
se extienda a ella, porque para gravarla ror separado se

ha establecido la prenda agraria,
3.17 NUDA PROPIEDAD

Como la propiedad puede estar desmembrada cuando se le da a
una persona la nuda propiedad de una cosa y a otra el dere
cho de gozar de ésta por algdn tiempo, el nudo propietario
que es la persona que tiene la propiedad de la cosa sin el
goce de los frutos, puede ejercer sobre ella toda clase de
actos de disposici6n como enajenar, donar, hipotecar, pero

con lasubordinacién a 1os derechos del usufructo.
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3.18 USUFRUCTO

Sabemos que el usufructo consiste en la facultad de gozar
dé una cosa ajena durante cierto tiempo, conservando en
forma y sustancia y restituyéndola a su duefio, si la,cosa
no es fungible o con la obligacidn de devolver igual can .
tidad o calidad del mismo género o de pagar su valor si la
cosa es fungible. Ahora bien, entre las facultades del
usufructuario, estda. la de.hipotecar, caducando la hipoteca
a la terminaci6n del usufructo, razdn por la cual esta hi

poetca no ofrece al acreedor una grantia muy s6lida, sien

do por lo tanto poco empleado en la prdctica.
3.19 PROPIEDAD FIDUCIARIA

Recordemos que la propiedad fiduciaria es aquella que esta
sujeta al gravamen de pasar a otra persona, por el hecho de

cumplirse una condicidn.

Sobre la imposici6on de gravamenes en 1os inmuebles que fidu
ciariamente se poseen, se asimilard@n a los bienes de la per
sona que vive bajo tutela o curaduria, y las facultades del

fiduciario o las del tutor o curador.

Impuestos dichos gravamenes sin previa autorizacidr Jjudicial,

con conocimiento de causa y con audiencia de 10s que segln
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el Articulo 820 tengan derecho para impretar providencias
conservativas, no serd obligado al fideicomisario a reco

nocer.

De acuerdo con la anterior disposicidon, el que solo tiene
sobre el inmueble la propiedad fiduciaria, podra hipotecar.

la con autorizacidn y con conocimiento de causa.
3.20 NAVES

Nuestro‘Cddigo Civil en su Articulo 2448 extendid la hipote
ca a las naves y con ello se hace una excepcion a las condi
ciones exigidas por la constitucidn de hipctecas de que so
1o recae sobre inmuebles. La garantia sobre naves, no ofre
ce peligro porque ellas deben matricularse en los puertos

en donde cualquiera puede averiguar sobre su situacidn jurd

dica.
3.21 AERONAVES

Los aviones también pueden ser objeto de hipoteca y ésta se
regula por leyes especiales, sus registros se llevan a cabo

en la Aerondutica Civil.
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3.22 HIPOTECA DE BIENES FUTUROS

En el C6digo Civil en su Articulo 2442 se permite la hipote
ca de bienes futuros, quedando facultado el acreedor para ha
cer inscribir este gravamen sobre los inmuebles que el deu

dor adquiera en 1o sucesivo y en la medida que 1los adquié%a.
3.23 EXTENSION DE LA HIPOTECA

ET Articulo 2445 del C6digo Civil extiende la hipoteca a to
‘dos los aumentos y mejorar que reciba el bien hipotecado.
Por 1o tanto todos los aumentos que recihe el predio por
razén de su.naturaleza, etc., que pasa a partenecer al due
no de la finca hipotecada, viene a quedar comprendido por

la hipoteca.

En cuanto a las mejoras que provienen del trabajo del hom
bre y que son necesarias, Gtiles o voluntarias, a todas las
comprende la hupoteca, por cuanto la ley no hace destina

cion al respecto.

Por otra parte, dice el Articulo 2446 del Cédigo Civil:

"También se extiende la hipoteca a las pensiones devenga
das por el arrendatario de los bienes hipotecados y a 1la
indemnizacion debida por los aseguradores de 1os mismos

bienes." Esta regla se extiende a toda clase de frutos
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civiles, por ejemplo los dividendos o participaciones que
correspondan al propietario por el aporte hecho a una socie

dad del inmueble hipotecado.

Lo que puede hipotecarse: después de estudiar Tos bienes y
derechos sobre.l1os cuales pueden hacer el gravamen hipoteé%

rio, estudiaremos ahora 10 que no puede hipotecarse.
3.23.1. Bienes Muebles

kPor disposicidn legal expresa, solo se hipotecan los bienes
raices por lo tanto se excluyen los muebles. Bienes Muebles
son los que pueden transportarse de un lugar a otro, bien
sea por fuerza propia como los animales, que por eso se lla
man semoviente, o por medio de una fuerza extrafia, como las

fuerzas o cosas inanimadas.

Es asT como 1os muebles no son susceptibles de ser hipoteca
dos porque la efectividad de la hipoteca esta en poder de
embargar al acreedor los bienes gravados, sin interesar al
poseedor, 1o que no puede suceder con los muebles por Tos
frecuentes cambios de propietarios, celebrdndose su venta
sin formalidades si en esta circunstancia los derechos del

acreedor jlusorios.
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3.23.2. Derechos reales sobre Inmuebles

Siendo el Articulo 2443 limitativo no podra constituirse hi
poteca en 1os derechos de herencia, servidumbres activas,

uso y habitacidon, ni en las acciones para reinvindicar inmue
bles. Ademds el Articulo 1677 dispone: "la ocasidn cmmwé%
derd todos los bienes, derechos y acciones del deudor, 1lo0s
no embargables”. No son embargables, los derechos cuyo ejer

cicio es enteramente personal como los de uso y habitacidn.

Por Gl1timo, los anteriores derechos carecen de todo interés
juridico, para hipot-car por no poderse embargar ni rematar
el bien objeto del gravamen, siendo éstz i1a finalidad de la

hipoteca.
3.23.3. Inmuebles que estdn fuera del comercio

Para que sea valida la hipoteca constituida por un inmueble
es indispensable que esté en el comercio. Por lo tanto, 1los
bienes inmuebles que estdn fuera del comtrcio no pueden ser

objeto de hipoteca.



4. CLASES DE HIPOTECAS ¢
4.1 HIPOTECA CONVENCIONAL

En muchos c6digos modernos es 1lamada "Voluntaria". Entre
Qna y otra expresidon no existe diferencia importante, pues
mientras la primera de T1a idea de un contrato, de un conve
nio en que concurren las voluntades, la Gitima también obs
tenta la tendencia a que en su otorgamiento prevalezca la

Tibertad de contrataciodn.

En su constituci6én juega un papel trascendental Ta Tibre

estipulacidn en cuanto no vulnera el orden pldblico, 1la mo
ral y disposiciones legales que exijan ciertos requisitos co
mo necesariospara su validez, o que limiten de alguna mane
ra aquella Tibertad. Por eso existe esa prohibicidn de otor
garla para caucionar hechos o deudas que tengan o rigen de
actos inmorales, o de comprometerse de no enajenar el pre

dio que se hipoteca.
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4.2 HIPOTECA LEGAL

Esta hipoteca no existe en nuestra legislacidén. Su esencia
consiste en ciertas personas, los maridos, los jugadores, se
QeTan obligados en sus bienes inmuebles para responder por
el patrimonio que manejaban merced a su estado civil y a 1a.s

vinculaciones que mantenian con sus familiares.

Nuestro Cédigo Civil trae las siguientes disposiciones: "No
se admitira como excusa el no hallar fiaderes si el que la
Ta]ega tiene bienes raices. En este caso serda obligado a cons
tituir hipotecas sobre ellos hasta la cantidad que se esti
me suficiente para responder de su administracién. (Articu
1o 605 del C6digo Civil). Pero esto no encarna hipoteca Tle
gal, sino que al no hallarse al otorgamiento de ese gravamen
tampoco podra pretender seguir administrando intereses del

pupilo.

La hipoteca legal era algo tacito, automatico, inventado ex
clusivamente en beneficio de las personas que por su estado
y por el engranaje juridico de los pueblos en que tuvo y tie
ne asiento, necesitaba de una garantia contra 1o0s abusos vy

administracion descuidada, o de enajenacidon inconsulta.

Mientras esos administradores se mostraban estrictos y correc
tos, la hipoteca Tlegal no se hacia valer; su defecto prin

cipal es el de mantener oculta y abarcar una generalidad in
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consecuente.

E1l Derecho moderno las utiliza crudamente, pues en verdad
n6 es mas que una espada de dos filos que por defender a
esos incapaces, como los interdictos, etc., hiere ale pibli
co g neral que contrata imposibilitado para saber la cuan :

t7a de los bienes que se manejan a de las responsabilida

des que en un momento dado se deduzcan de un curador.

Don Fernando Velez al referirse a esta hipoteca dice: "EI
Codigo nuestro solo reconoce la hipoteca convencional, pi
blica y especial, 1o que significa la materia, aunque ésta
es aln susceptible de mejorarse para dar mas amplitud al
crédito que debe originarse para un individuo el hecho de

que sea propietario del inmueb]e".9

Nos parece que hipoteca Tegal tdcita, solo tenemos Tla que
establece el Articulo 273 del Cdodigo de Minas, segin el

cual: "Los derechos decada socio se consideran legalmente
hipotecados para el pago de los gastos que ocasione‘1a mi

na"

9. VELEZ JARAMILLO, Lucrecio. Derecho Romano. Tomo I. Edi
torial Universidad de Antioquia. Pdag. 68, 1965.



72
4.3 HIPOTECA JUDICIAL

La hipoteca humano del fallo de un Juez, sea de jurisdiccidn
ordinaria o extraordinaria, como cuando se trata de arbitra
dores. Para obligar a su otorgamiento, la persona ipteresa
da presentara su demanda cuando la asista el derecho de e%
presa disposicidn legal, y asi serd el fallo definitivo el
que resolverd su posicidén o no. Esta hipoteca se reconoce

en algunos paises con el nombre de forzosa y en otros como

legal.

Se puede decir que dicha clase de hipoteca tiende a desapa
recer en el Derecho moderno y solo ha detenido su total ex
tincidn la falsa garantia que se quiere dar a la mujer ca
sada y demdas personas que gozan de su beneficio en pafses
que son dados al procedimiento prdctico del amparo y se de

moran en implantar una transformacion en ella.
4.4 HIPOTECA . REFACCIONARIA

La hipoteca de refaccidén fué invento almena. "La Ley llama
da la garantia de la edificacidén". En 1909 tratd el defen
sor y demdas acreedores de la edificacion permitiendo que se
inscribiera en el registro una anotacidn preQentiva de 1la

edificacidn, cuyo efecto es el de a favor de los acreedores
de la obra nace el derecho a que la finca soporte una hipo

teca en caucion de su crédito.
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Otros paises no la 1laman hipoteca refaccionaria, sino "pri
vilegio". Asi sucede en Argentina, pais en el cual los obre
ro de la construccién y 1os que suministran materiales, etc.
cbncurren con los aéreedores hipotecarios para que se les pa
gue preferencialmente. Esta hipoteca es una necesidgd en las
ciudades populosas y en aquellas en que la construccidn e®

progresista.
4.5 HIPOTECA GENERAL E HIPOTECA ESPECIAL

En algunas legislaciones existen otras dos clases de hipote
cas llamadas Generales y Especiales. Asi por ejemplo, tra
tdndose de hipoteca legal, tendriamos que la hipoteca esta
blecida a favor de los pupilos serfa una hipoteca general
porque todos los bienes de los curadores o administradores
quedan hipotecados en virtud de la misma ley. Por hipote
ca Especial se designa precisamente el bien que queda gra
vado con ella, como la obligacidn garantizada con dicha hi

poteca.

Entre nosotros no se puede hablar de hipoteca General, ya
que de acuerdo <con las disposiciones que la reglamentan

cada una de las escrituras piblicas debe contener el sefa
lamiento especifico por su situacidn y linderos del bien

que se hipoteca, asi como el crédito garantizado por ella.
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4.6 HIPOTECA NAVAL

Dice el Coédigo Civil: "La hipoteca no podrd tener lugar si
no sobre bienes raices que se posean en propiedad o usufruc
fo 0 sobre naves". .

"Las reglas particulares relativas a la hipoteca de las
ves, pertenecen al C6digo de Comercio. (Articulo 2443 del
Cédigo Civil). No obstante el texto del Articulo transcri
to en todo el C6digo de Comercio no aparece la expresidn
I"h1'po’ceca naval", siendo asi que son las disposiciones or

dinarias las que sustancialmente la rigen.
4.7 HIPOTECA PARA GARANTIZAR TITULOS A LA ORDEN

La movilidad de Tas legislaciones modernas dan a 1os instru
mentos negociables y a 1os créditos personales, han inicia

do también en el régimen hipotecario.

Hay ocasiones en que no es facil conseguir a una persona que
presta la sumanecesitada por el dueno de una finca que resul
ta la presunta deuda, y de alli la invencidon de la hipoteca

para titulos al portador y a la orden.

Es ilustrativo el ejemplo . que trae el doctor Zuleta Angel en

sus Conferencias de Derecho Civil: "E1 duefio de un inmueble
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consiente en imponerle un gravamen determinado (digamos
$1.000.000,00 y la inscripcidn se -hace constar que la hipo
teca va a garantizar titulos, por ejemplo cédulas, vales,
pagarés, letras) y que el instrumento hipotecario se rela
éiona su forma de constitucidn, su texto, sus nGmerqs,quien
los otorgd, etc.10 Mds tarde el registrador estudia Tlos &
tulos y el interesado 1os negocia con terceros resultando
entonces que cada tenedor de ellos adquiere el derecho per
sonal de su titulo al deudor y la accidn reai para perseguir
el -inmueble afectado. Pero como en la prdctica podria so
Brevenir tantas demandas, tantos titulos hubieren emitidos
enajenados, se exigia que esos tenedores nombre un represen
tante comidn 1lamado "fiduciario" .quien podrd unificar las
demandas y exigir las acciones precautelares que defiendan
la integridad y conservacion de la cosa hipotecada. En Co

lombia no hemos 1legado a la hipoteca en cuestidn.
4.8 HIPOTECA ABIERTA

Siguiendo la indeterminacidn de la cantidad aseguradora en
nuestro Cddigo Civil autoriza en el Articulo 2455 y la po
sibilidad que de que la hipoteca acceda a obligaciones con

dicionales de todo género, las llamadas hipotecas Abiertas,

10. NUNEZ CANTILLO, Adulfo. Contrato de Hipoteca. Tomo I.
Pdg. 95, 1977.
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guardan similitud con Tascomunes en su redaccidn general.
Se diferencian en que no hay cantidad determinada en el mo
mento de otorgarse, pues si intencidn precisamente es garan
tizar algo que puede Tlegar a existir o no.

.
Se acostumbra entre banqueros con sus clientes que quiere:
mantener un crédito flotante, un derecno a sobregirarse, la
posibilidad de descontar instrumentos de terceros, etc. y
entre industriales y comerciantes que dan a sus clientes
créditos rotatorios permitiéndolos mantener una verdadera
cuenta corriente, llevando mercancia y haciendo abonos par

ciales.



5. MODALIDADES Y MODIFICACIONES o

5.1 MODALIDADES

La hipoteca como acto Jjuridico y con relacidn a sus efectos,
podrd aceptarse pura y simplemente y someterse a las modali

dades de término y condicién.

A1l hablar de Tos modos de ser de la nipoteca, el Articulo
2438 del Cddigo Civil establece: "La hipoteca podra otor
garse bajo cualquier condicién y desde o hasta cierto dia".
Otorgada bajo condici6n suspensiva o desde cierto dia. no
valdrda sino desde que se cumpla la condicidn o llegado el
dia, serd su fecha la misma de la iascripcidén. Podra asf

mismo otorgarse en cualquier tiempo antes o después de 10s

contratos a que acceda y correrda desde que se inscriba.

Para comprender mejor la disposicidn transcrita, recordemos
que Tos efectos de Tas obligaciones seran puros y simples

cuando se cumplen en forma instantdnea o inmediatamente des
pués de constitucidon, y estardn sometidas a modalidades por

razon de las capacidades econfmicas, 10s intereses y necesi
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dades que puedan influir para Ta ejecucidn, nacimiento o
extincidon de ellas y entonces quedan sometidas a un térmi

no o a una condicidn.

E] término implica un espacio de tiempo durante el qual pue
de surgir o cesar la obligacidn. Puede ser suspensivo o #E
solutorio. _Es suspensivo el que difiere la exigibilidad de
la obligacidn, posterga el ejercicio del derecho. Ejemplo:
el dos de febrero pagaré. Resolutorio o extintivo el que
extingue Tla obligacidon, el cual Timita la duracidn del ne

gocio.

Por su parte, Ta obligacidn es condicional cuando Tlas par
tes han hecho depender Tos efectos de la relacidon obligato
ria de la realizacion de un acontecimiento futuro o incier
to. La inseguridad o incertidumbre de que el suceso se rea
lice o no, hace que el crédito se encuentre subordinado a

ese hecho hasta tal punto que se ignora si subsiste o no.

Ahora bien, la condicidn es suspensiva cuando suspende el
nacimiento de la obligacidn, o sea cuando los efectos del
negocio estan supeditados a Ta realizacidn del hecho futu
ro o incierto. Ejemplo: te regalo una casa si te gradias
de abogado. Y serda resolutoria cuando se extinguen o re
suelven los efectos del negocio al realizarse el hecho fu
turo e incierto. Ejemplo: te doy un automévil, pero me

lo restituyes cuando te cases.
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Se concluye del articulo 2438 del C6digo Civil "que cuando
la obligacidon garantizada esta sujeta a condicidn suspensi
va 0 que nazca desde dfa cierto, tan solo tendra vida la hi
poteca al cumplirse la condicidon o al Tlegar el dié cierto
y mientras tanto, los efectos de la obligacidn prinecipal
como es de lahipoteca, que es accesoria, quedan en suspen.
so. Y en el caso contrario que la obligacidn principal se
sujetaa condicidén resolutoria o a tener existencia Jjuridi
ca hasta dia cierto y determinado, la hipoteca subsistird

hasta el dia que se cumpla la condicidn o al 1legar el dia

sefialado para la caducidad de la obligacidn.

Hemos visto anteriormente que la hipoteca e¢s un derécho ac
cesorio y por lo tanto cuando el derecho de propiedad es 1i
mitado o rescindible, 1o0os derechos del acreedor hipoteca

rio estan subordinados a las contingencias propias del ob
jeto de Ta hipoteca y aqui recibe una aplicacidon directa el
principio de que nadie transmite mejor derecho del que tie

ne sobre una cosa.

Este supuesto estda contemplado para la hipoteca en el Articu
lo 2441 del Codigo Civil, al determinar: "E1 que solo tiene
sobre Ta hipoteca un derecho eventual, limitado o rescindi
ble, no se entinde hipotecarla sino con Tas condiciones y
limitaciones a que esta sujeto el derecho. Aunque asi 1o

expresa"”. "Si el derecho estd sujeto a una condicidn reso
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lutoria tendra lugar lo dispuesto en el Articulo 1548".

En tal virtud cualquiera que sea la modalidad a que queda
sometida la hipoteca, se deberada registrar la escritura pi
blica quedando la seguridad real sometida a la misma moda

lidad. o

Lo normal es que la hipoteca se celebre una vez se perfec
cione el contrato principal, o al mismo tiempo con éste, al
autorizar la ley que una misma escritura piblica se corra
:tanto la hipoteca como el contrato principal a que accede.
(Articulo 2434 del Cédigo Civil). Pero en el inciso terce
ro del Articulo 2438 se autoriza también le¢ previa celebra
cion del contrato hipotecario, 1o cual tiene una gran impor
tancia prdctica, para el caso en que cualquier circunstan
cia no pueda perfeccionarse el contrato principal inmedia
tamente y 1o mismo sucederd cuando el constituyente es un

tercero.
5.2. MODIFICACIONES

La hipoteca puede sufrir modificaciones que se originan unas
veces en los sujetos que intervienen en el contrato y se
1laman modificaciones subjetivas. También sufre modifica
cidén por cambio en el crédito mismo y en la finca hipoteca
da. Estudiaremos en forma somera las diferentes modifica

ciones. Por cambio del deudor nipotecario. E1 gravamen hi
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potecario puede transmitirse pasivamente, sin que exista
transmision de la deuda. Es el fendmeno que se llama "asun

cién de deuda".

Veamos sobre las circunstancias que pueden presentarsge al

respecto:

- Cuando una persona adquiere la calidad de "tercer posee
dor sin adquirir la deuda, como en el caso del derecho

w de propiedad del constituyente se resuelve, pero no 1la
hipoteca. También por enajenacidon del mueble gravado,
hecha por el deudor-hipotecario. Entonces el tercer po
seedor debe tolerar el gravamen y cuandc algquien hipote
ca una finca en garantia de una deuda ajena. ET1 Articu
lo 2454 del C6digo Civil prescribe que quien hipotecaun
inmueble suyo por una deuda ajena, no se entenderd obli

gado personalmente, sino se hubiere estipulado.

En consecuencia, los adquirientes de fincas gravadas con
la hipoteca no se encuentran obligados personalmente, si

no existe pacto expreso al respecto.

- En el sdpuesto que el tercer adquiriente de una finca hi
potecada .se obliga para con el enajenante a cancelar el
gravamen hipotecario sin consultar al acreedor, no operan
dose en la asuncidn de deuda. En la hipdtesis contempla

da, el primitivo deudor dejard de ser propietario de 1la
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finca hipotecada y se obliga a pagar la deuda de otro, se

convierte en un nuevo deudor.

Se produce en esta forma una mejora en la situacidon del acree
dor , pues tiene el mismo crédito anterior asegurado cin nue

vo deudor. °

- Con la asuncidn de Ta obligacidon hipotecaria que se reali
za por causa de muerte, ya que l1os herederos adquieren los
bienes de su causante junto con las deudas heriditarias y

~también por convencidn en la cual el acreedor hipotecario
acepta que el deudor hipotecario enajena la cosa gravada

y el adquiriente se obligue a cancelar el crédito.

- En virtud de Ta asuncidon de la deuda sin transmision del
gravamen, como cuando un tercero sin adquirir el inmueble
gravado, se obligue a cancelar la deuda ajena con asenti
miento del acreedor requiriéndose para ello que se trata
de una asuncidén de la deuda y que por medio de la declara
cidn expresa la conservacion del gravamen sea hipotecaria,
paraque el cambio del deudor no se interprete como nova
cién, teniendo en cuenta para efectuarse ella, caducan
los privilegios entre los cuales se encuentra la hipote

ca.

En cuanto a la indemnizacidn de perjuicios que haya lugar

al hacer efectivo el crédito por cambio de deudor, serd en
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el caso:

- Si el acreedor obtiene el pago por accidn personal contra
el deudor no habrd&@ lugar a indemnizacidn. En cambio si
obtiene el pago de "tercer poseedor" si se presentg la in

. . - . - .0
demnizacidon de perjuicios, se aplicara para la segunda cir

cunstancia.

En cambio en Ta tercera circunstancia, no existirda proble
ma para la cuarta; se volvera a presentar la indemniza
cién de perjuicios a favor del cedente de la deuda o sea
el deudor hipotecario cuando el acreeder hipotecario sa
tisfizo su crédito en el ejercicio de la s2ccidn hipoteca

ria.

Por cambio del acreedor hipotecario, la transmision del cré
dito implica Ta transmisidén de la hipoteca, presentandose el

fendmeno de la sesién del crédito.
Se presentan las siguientes situaciones:

- La sesidn de créditos convencionales que conforman el Ar
ticulo 1964 del Cddigo Civil, comprenderda la fianza, pri
vilegios e hipotecas que garantizan el crédito. La cesidn
de un crédito hipotecari9 se hace mediante la entrega de
la respectiva escritura de cesidn con una nota de traspa

so al margen, pero para que la cesion produzca efecto res
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pecto al deudor se requiere una notificaci6n expresa o la

aceptacidn.

Cuando la.cesidon del crédito hipotecario se presenta por

“la muerte del acreedor hipotecario, tanto el crédito co

mo la hipoteca se transmiten a sus herederos o 1egﬁﬁr10..
E1l crédito se transmite dividido pero la hipoteca perma

nece indivisible.

Cuando la cesidon del crédito se presenta por la subroga

‘cidon: la subrogacidon del crédito hipotecario transmite

5.

al subrogante tanto el crédito como Ta hipoteca y esto
ocurre cuando una persona se ha obligado solidaria o sub
sidiariamente a cancelar una deuda ajena. Si cancela

esas deudas y el deudor principal Tla habia garantizado
con una hipoteca, el que paga ocupa exactamente la mis
ma posicidn juridica que tenia el acredor, es decir, ad

quiere el crédito con la hipoteca.

2.1. Por cambio del Crédito

Entre el acreedor hipotecario y el deudor, pueden mediar

pactos sobre modificaciones del crédito. Conviene ver cua

les afectan el gravamen hipotecario y cuales no.

Cualquier modificacion del crédito que 1o disminuya afec

ta invariablemente la hipoteca por cuanto una finca no



85

puede responder por un importe superior al del crédito.

- Respecto de Tos aumentos del crédito, no todos quedan am
parados con la hipoteca. Entre Tos aumentos del crédito

que se extienden a la hipoteca, tenemos: .

1. Los intereses pactados en la escritura piblica.

2. Si no se pactaran intereses, cubren Tos intereses mora
torios que son equivalentes a 10s intereses legalmente
morales.

3. Los gastos judiciales de cobranzas del crédito

4. En cambio no se extiende la hipoteca sobre los demds
aumentos del crédito, cuando no media fnuevo contrato
hipotecario, debidamente inscrito en los libros de re

gistro que 1o exprese.

5.2.2. Por cambio de 1la Finca

Dice el doctor Valencia Zea al respecto: "La hipoteca se
extiende sobre todos los aumentos que reciba la finca por
mejoras, partes integrantes o cosas accesorias (inmuebles

11

por adherencia o por destino). Como sobre el valor debi

do a causas naturales o artificiales. La finca hipotecada

11. VALENCIA, Arturo. Derecho Civil. Tomo II. Opus cit.
P&g. 389
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puede sufrir varios danos graves y cuando esto la desvalori
za en forma que llegue a ser insuficiente para el pago del
crédito asegurado con la hipoteca, al acreedor tiene derecho
a ejercer las facultades otorgadas por el Articulo 2451 o
1153 del Codigo Civil. Estos aspectos los estudiareqos en

otros apartes de este trabajo. .



6. EFECTOS DE LA HIPOTECA °
6.1 EFECTOS ENTRE EL ACREEDOR Y EL DEUDOR

Necesariamente los primeros efectos de la hipoteca no se
presentard entre las partes que celebren el acto:

Estos efectos 1os estudiaremos conforme a un doble momento,
antes del ejercicio de 1a accidon hipotecaria y después del

ejercicio de dicha accidn.

Antes del ejercicio de la accidn hipotecaria, siendo la esen
cia de la hipoteca que el deudor o el tercero que constitu
ye el gravamen, conserve no solo la propiedad sino también
la posesion del inmueble. Cualquier variacidn de este prin
cipio desvirtia el concepto de hipoteca, por consiguiente

el deudor hipotecario contina siendo propietario del de

recho hipotecario, conservando la posesidn material del in
mueble, dado en garantia y ejerciendo los atributos de pro

pietario sobre la cosa gravada.

Por estos atributos no pueden perjudicar Tos derechos al



88

acreedor hipotecario con actos de disposicidn que ocasionen
disminucidn de Ta garantia del acreedor, afectando el valor
del inmueble. Creemos necesario distinguir entre los actos
de disposicidn juridica y material, y actos de administra

P

cion. .
6.1.1. Actos de disposicidon Jjuridica

Ningln acto de disposicidn juridica sobre el inmueble hipo
tecado estd prohibido para el propietario del bien hipote

cado.

Es asi como el Articulo 2440 del (C6digo Civil, establece:
"E1 duefio de Tos bienes gravados con hipoteca, podrd siem
pre enajenarlos o hipotecarlos, no obstante cualquier es

tipulacidon en contrario”.

Como podemos observar, esta disposicidn es general y en con
secuencia, el dueno del bien gravado puede 11brémente ejecu
tar actos juridicos total o parcialmente. En el primer ca
so si se desprende de su derecho o cualquier titulo como si
1o vende o dona. En el segundo, si constituye sobre el bien
en que radica su derecho, uno real de usufructo, uso o nhabi

tacidon, servidumbre o un nuevo gravamen hipotecario.

En realidad, el acreedor hipotecario recibe perjuicio con ac

tos de disposicén Jjuridica por las acciones que dispone por



39
hacer valer sus derechos.

En efecto, si traslada el dominio, el gravamen hipotecario
sigue al derecho transmitido y en este caso, el Articulo
2452 del C6digo Civil lo faculta para perseguir la finca y
realizar su valor, y si se constituye una nueva hipoteca .
sobre el mismo inmueble, el Articulo 2499 del Cddigo Civil

lo autoriza para que se le pague en su totalidad, con pre

ferencia a 1os acreedores posteriores.

Ademés, si el acreedor propietario constituye un derecho de
usufructo, sobre la finca hipotecada, el acreedor podrda aco
ger entre hacer efectivo su crédito sobre el derecho de usu
fructo, o sobre la plena propiedad y entonces se extinguird
el derecho de usufructo. Lo mismo sucederda con una servidum
bre constituida por el deudor sobre el predio gravado. Este
nuevo derecho no sera oponible al acreedor, salvo que se tra
te de una servidumbre Tegal. Pero siempre tendra derecho a
subrogarse en los gastos de indemnizacidn que debe pagar el

dueno del predio dominante.
6.1.2. Actos de disposicidn material
Entre Tas muchas facultades que tiene el propietario, podra

realizar diversos actos materiales el deudor hipotecario en

virtud de continuar con el uso y goce normal de la propiedad
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por la circunstancia de que la garantia convenida permane

ce en su poder,

De ahi la trascendencia econdmica que para los intereses ge
nerales representa la institucidon juridica de la hippteca,

por cuanto a la vez que brinda al acreedor una sdlida gara%
tia, no priva al propietario de la explotacion de la cosa en

seguridad de su compromiso.

No obstante 1o anterior, la libertad del duefio del inmueble
éravado para la ejecucidon de estos actos, se encuentra nota
blemente mermada en todo 1o que lesione los intereses del
acreedor hipotecario. Por 1o dicho el detrimento de 1los
derechos del acreedor es el criterio determinante en el Ar
tfculo 2451 del Cédigo Civil, al disponer: "sj la finca se
perdiere o deteriorare, en término de no ser suficiente pa
ra la seguridad de la deuda tendrd derecho el acreedor a
que semejore la hipoteca, a no ser que consienta en que se
le dé otra seguridad equivalente. Y en defecto de ambas
cosas, podrd demandar el pago inmediato de la deuda 17iqui
da, aunque esté pendiente el plazo o implirar las providen
cias conservativas que el caso admite, si la deuda fuere

l1iquida, condicional o indeterminada.

Por Gl1timo téngase en cuenta que el Articulo 2451 no se re
fiere dnicamente a los actos de disposicidon material ejecu

tados por el duefio sino a toda pérdida o deterioro que pro



91

venga de Ta realizacién de actos de disposicidn juridica
sobre los inmuebles que por destinacidn, adjesion perma
nente, se encuentran en la finca gravada en el momento de
la constituci6n de Ta hipoteca, como los que vengan a adhe
fir 0 servirla después.

6.1.3. Actos de Administracidn

Serdn aquellos o por los cuales el propietario, conservando
integro su derecho de propfedad, cede temporalmente el goce
6 el uso del bien a otra persona mediante una retribucidn,

como si lo arrendara o gratuitamente como si se 1o da en co

modato.

De manera que el dueno de la finca gravada puede realizar

en ella todos los actos de administracidn que caben dentro
del giro ordinario de la explotacidn de Ta finca. Asi por
ejemplo, puede recoger las cosechas, hacer las talas ordi
narias de drboles, etc. No es facil distinguir entre los

actos de administraci6on que le estdn admitidos al propieta
rio y los que le estdn prohibidos que dieron lugar a la ex
plicaci6n del Articulo 2451. Creemos que este problema po
dria resolverse aplicando el criterio de que todo acto que
lesione los derechos del acreedor hipotecario de origen a

ejercer las acciones de la norma legal de referencia.
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.1.4. Accidn de mejoramiento de la garantia hipotecaria

E1 acreedor hipotecario debera ejercer las acciones contem
pladas por el Articulo 2451 en el orden ubicado en este tex
fo. Por 1o tanto, primero deberd exigir al deudor que me
jore la hipoteca, pudiendo éste hécer]o en estas dos for®
mas: reparando la pérdida y deterioro o pagando parte de
la deuda con los objetos de rebajar el crédito. No acce
diendo el deudor a mejorar la finca en las dos formas indi
cadas, podra ofrecer otra seguridad suficiente y que acep
%e el acreedor podrd demandar el pago de la ceuda siendo 11
quida apesar de estar pendiente el plazo, pero si la deuda
no fuere liquida o fuere condicional o indeterminada, po

drd implorar medidas conservativas que el caso aconseje.
6.2 EFECTOS DESPUES DEL EJERCICIO DE LA ACCION HIPOTECARIA

Primtramente diremos que el objeto principal de la accidn
hipotecaria consiste en conferirle al acreedor el derecho
para hacer vender en pdblica subasta el bien gravado con
la hipoteca, cuando vencido el plazo no se ha cumplido
con la obligacidn principal o el bien gravado o desmejoran
do o perecido parcialmente, disminuyendo asi la garantia hi

potecaria.

También tendra por objeto esta accidn la subrogacién total

o parcial del valor, cuando la realizacidn que persigue por
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la venta ha ocurrido anteriormente, como en los siguientes
supuestos: destruccidon del bien gravado por ur tercero y es
tar éste obligado por una indemnizacidn. Enajenacidn del in
mueb]e hipotecado por el deudor y tener pendiente el precio

0 parte de él. .

6.2.1. Ejercicio de la accidn hipotecaria mediante venta

La accidn hipotecaria mediante venta, la establece el Cddi
go Civil en su Articulo 2448: "El1 acreedor hipotecario tie
ne que nacerse pagar sobre las cosas hipotecadas, 1os mis
mos derechos que el acreedor prendario sobre la prenda”.
Al relacionar el articulo anterior con lo dispuesto en el
Articulo 2422 sobre prenda, concluimos que al acreedor hipo
tecario lo asiste el derecho de solicitar que la cosa hipo
tecada se venda en piblica subasta o que a falta de postu
ra admisible, sea apreciada con peritos y se le adjudique

en pago.

Creemos conveniente hacer mencion del procedimiento que a
seguir en juicio especial de venta de la cosa hipotecada,
y para tal efecto tenemos sin comentarios los Articulos
pertinentes al C6digo de Procedimiento Civil: CapituloVII
Disposiciones especiales para el ejecutivo con titulo hipo
tecario o prendario Articulo 554 Requisitos de la demanda.

La demanda para el pago de una obligacidon en dienro, garan
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tizada con hipoteca o prenda, ademdas de cumplir los requi
sitos de toda demanda ejecutiva, deberd especificar Tlos

bienes objetos del gravamen.

A la demanda se acompafiard titulo que preste mérito ejecuti
vo, asi como el de la hipoteca o prenda un certificado de?
registrador dsobre la propiedad del bien sometido al regis
tro y los gravamenes que 1o afectan, en un periodo de 20
afios siguientes si fuera posible, en 1o que atafa a inmue

bles.

La demanda deberda dirigirse contra el actual propietario del
inmueble, nave o aeronave materia de la hipoteca o del bien
constituido en prenda. Articulo 555. Tramite: el tramite

se sujetarda a las siguiente reglas:

- Si Ta demanda reune los requisitos legales, el juez 1la
admitird y dard traslado al demandado por cinco (5) dfias
para que pueda proponer excepciones. En el mismo auto se
decretard el embargo y secuestro del bien hipotecado o
dado en prenda y se dispondrda la situacién de los terce
ros acreedoresrelacionados en el certificado del regis
trador para que en el término de cinco (5) dias haga va

ler sus créditos, sean o no exigibles.

- Si se proponen excepciones, se aplicarda 1o previsto en

los articulos 509 y 510.
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Si no se proponen excepciones, se dictard sentencia que
decrete la venta de los bienes en plblica subasta para
con su producto se pague el demandante el crédito y Tas
costas y condene al demandado al pago de éstas.

Para el embargo, secuestro, avallc y remate de bienes se®
observara 1o dispuesto en el Capitulo II, sin perjuicio

de las reglas establecidas en el presente.

Articilo 556: Demanda de terceros acreedores.

Citados los terceros acreedores, se procederd asi:

Todas las demandas presentadas en tiempo se tramitaran
conjuntamente con la principal y en la sentencia se de
cretarda la venta del bien objeto de garantia, se fijara
el orden de preferencia de los distintos créditos. Se
condenara al deudor en las costas causadas en interés ge
neral de los acreedores y en las propias de cada wuno,

que se liquidardn a un mismo tiempo.
Si cualquiera de las demandas fuera de competencia de un
juez de mayor jerarquia, se le remitira el proceso para

que siga conociéndolo él.

Si ninguno de 1os acreedores presenta demanda en el térmi
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no fijado, se adelantarda el proceso hasta su terminaci6n
y si hecho el pago por el demandante, sobrare dinero, se
retendrd el pago a fin de que sobre &1 puedan hacer va
ler sus créditos en proceso separado.
6.3 RELACION ENTRE EL ACREEDOR HIPOTECARIO CON LOS DEMAS *
ACREEDORES DEL DEUDOR

Habiamos dicho que hay necesidad de citar a los terceros a
creedores en garantia real, para que concurran al proceso
Hipotecario 0 prendario personalmente o por mtdio de cura
dor at litem, a hacer valer sus derechos.presentando sus
demandas respectivas, las que debe reunir los mismos requi

sitos de la demanda principal.

Si estas demandas reunen 10s requisitos, se admitirdn y se
ordenard correr traslados al demandado como si se tratara

de Ta demanda principal; para el traslado no hay necesidad
de hacerlo personalmente, sino por estado porque el ejecuta

do ya es parte en el proceso ejecutivo.
En el mismo auto admisorio de la demanda, se ordenara que
todo se tramite conjuntamente con la principal, acumulando

se en un solo expediente.

La demanda puede formular excepciones, bien sea de todos los
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demandados, posteriormente, ademds de la que haya propues
to contra la demanda principal o solo contra alguna de ella,
los que se fallardn en la misma sentencia en la que se or
dend seguir adelante la ejecucidn.

Antes de dictar sentencia dentro del proceso ejecutivo hip3
tecario o prendario, cualquiera de 1os acreedores podrd so
licitar que se desconozca o rechace cualquiera de los crédi
tos hipotecarios o prendarios de otros acreedores, si se tie
nen razones o pruebas para demostrar que es simulado o0 que
ya fué cancelado o que la obligacidn se ha extinguido total
0 parcialmente o que haya poder procesal de sus acreedores
y el ejecutado, o el crédito ha prescrito y 21 ejecutado se
abstenga de proponer la excepcidn con el fin de perjudicar

a los demds acreedores.

En igual forma cualquiera de los acreedores podra solicitar
que se declare que su crédito goza de ciertas referencias o
prioridades para el pago,. 1o que puede ocurrir cuando se pre
sentan dudas o contradicciones especialmente por defectuosa
elaboracidon en los contratos de hipoteca o prenda. En estos
casos para resolver 1o que sea pertinente se tramita un in

cidente.
6.4 DERECHO DE PERSECUCION

Este derecho 1o consagra el Articulo 2452 del Cddigo Civil:
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"La hipoteca da al acreedor el derecho de perseguir la fin
ca hipotecada, sea quien fuera el que la posea, y a cual

quier titulo que Ta haya adquirido". Sin embargo esta dis
posicidn no tendra lugar contra terceros que hayan adquiri

do Ta finca en pdblica subasta ordenada por el Juez.

Para que los acreedores hipotecarios no tengan derecho de
perseqguir la finca hipotecada contra un tercero que la ha
adquirido en pdblica subasta ordenada por el Juez, es pre
ciso que la subasta se haya hecho con citaci6on personal de
é]]os en el término del emplazamiento y esta formalidad no
queda surtida si la citacion se hizo después de la venta

0 remate”.12

Mas para que esta excepcidn surta efectos a favor del ter
cero, deberd hacerse la citacidon personal en el término de
emplazamiento de los acreedores, que tengan constituida su
hipoteca sobre la misma finca, los cuales serdn cubiertos
sobre los precios del remate, en el orden que corresponda.

E1l juez entre tanto, hard@ consignar el dinero.

En términos generales son terceros poseedores, todas las
personas que actualmente posean el inmueble que garantiza
hipotecariamente una deuda ajena, no siendo necesario que

sean actuales propietarios y verdaderos duenos.

12. ORTEGA TORRES, Jorge. Opus cit. Pag. 1.075. Libro 1IV.
Titulo 37.
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No tendrdan esta calidad los herederos que adquieren los in
muebles de la causante junto con las deudas; el legatario
que recibe del causante el inmueble con el encargo de can
celar la deuda hipotecario, quien adquiera el inmueble ha

ciéndose cargo del crédito hipotecario. .

Por su parte el tercer poseedor demandado, puede proponer
excepciones que se refieren al crédito asegurado, como los
hechos extintivos de 1la ob]igaciGn causionada hipotecaria

mtnte, ylas que se relacionan en el contrato hipotecario
.0 la existencia o validez de la hipoteca, como la excep

cidén de nulidad absoluta, la de la inscripcidon indebida de
la escritura de la hipoteca, Ta declaracitn de la inscrip

cién fuera de tiempo, etc.

Podemos armonizar esta situacidon del tercer poseedor con
lo dispuesto en el Articulo 2450 del Cddigo Civil: "E1. due
fio de la finca perseguida por el acreedor hipotecario, po
drda abandondrsela y mientras no se haya consumado la adqui
sicidn, podra también recobrarla pagando la cantidad a que
fuere obligada la finca y ademas las costas y los gastos

que este abandono hubiere causado al acreedor.



7. EXTINCION DE LA HIPOTECA °
7.1 POR EXTINCION DE LA OBLIGACION A QUE DA LUGAR

0 sea por el pago del crédito garantizado, pues ya hemos di
cho que ella como accesoria que es, corre la misma suerte de
la obligacidon principal. Este modo de extinguirse la hipo
teca constituye un axioma juridico que nd necesita mas comen
tario. Se except@a el caso en que el contrato que genera
la obligacidn principal adolezca de nulidad relativa prove
niente de incapacidad relativa de alguna o de ambas partes
que intervienen en el contrato y la obligacidon sea natural,
pues entonces si el contrato se rescinde, la hipoteca sub

site sola.
7.2 POR LA RESOLUCION DEL DERECHO HIPOTECARIO

En este caso falta el objeto mismo de la hipoteca y ella no
puede permanecer en el aire, pues es preciso que la resolu

bilidad del derecho del constituyente puede ser conocido por
el acreedor hipotecario, pues cuando es asi, 1la ley presu

me que el acreedor afecta en esa forma la hipoteca y que qui
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so correr la contingencia que corriere el derecho del deu

dor sobre el bien hipotecado.

7.3 POR LA LLEGADA DEL DIA HASTA EL CUAL FUE CONSTITUIDA
Permitiéndose que la hipoteca se condicione hasta ciertos
dias, es claro que ella se extingue cuando el plazo fija
do sobrevenga. Esta modalidad es rara, pues debilita en
el fondo la garantia que se otorga y merece algunos distin
gos: la fijacion de una fecha hasta la cual el gravamen
’se constituye, quiere decir, que al Tlegar ese dia se 1i
bertarda faltamente la finca, pero hay otra hipdtesis y es
ésta: uno hipoteca su casa para garantizar los préstamos
que se le hagan a €1 o a un tercero hasta determinado dia.
Si Tlegada la fecha no ha creado esa obligacidn principal,
no habra gravamen pero en el caso contrario, la hipoteca
valdra, aunque Tlegue ese dia prefijado por cuando la obli
gacidon causaionada adquirid vida juridica y asi hubo campo

para que el gravamen accediera a ella.
7.4 POR EL EVENTO DE LA CONDICION RESOLUTORIA

En este caso es necesario que 1la condicidn conste expresa
mente o en forma tdcita en el titulo que tiene el propieta
rio del bien hipotecado, y asi la hipoteca se extinguira

sin extinguirse la ibligacidn principal.
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7.5 POR LA CANCELACION QUE EL ACREEDOR ACORDARE POR ESCRI
TURA PUBLICA

Se origina de este modo de extinci6n, bien porque el acree
dor hipotecario renuncia a sus derechos, o porque se le ha

.
pagado su crédito. Referente a la denuncia de derecho, el e
acreedor podra hacerlo porque la hipoteca es un derecho
constituido con interés privado del acreedor y ademds, con
ella en este caso no se va contra la moral ni las buenas

costumbres.

Por otra parte, como la constitucidon de la hipoteca esta su
jeta a las solemnidades de escritura pGblica e inscripcidn
y aplicando el principio romano, 1o natural es que las co
sas se deshagan como se hagan, es 16gico que Tla cancela
cién de la hipoteca deberda hacerse con las debidas formali
dades legales. De la cancelacidn es necesario tomar nota

al margen de la inscripcidon respectiva.
7.6 CUANDO MEDIA EXPROPIACION DEL BIEN HIPOTECADO

Por motivo de utilidad pdblica, se puede proceder a expro
piar un inmueble hipotecado y el gravamen desaparecera, pu
diendo l1os acreedores hipotecarios hacerlo efectivo confor
me 1o indica elArticulo 859 del Cdédigo Judicial vigente:
"E1 precio se entregara al interesado o a su representan

te, salvo que los bienes estén hipotecados o gravados con
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censos... En cualquiera de estos casos se entiende que el
precio consignado subroga a 1os bienes expropiados y se ob

servaran respecto a él, las reglas siguientes:

- Si se trata de una hipoteca o censo, el precio se «<oloca
[ J

en un Banco o en otro establecimiento de crédito respeta
ble u de ello se da aviso a Tos acreedores para que hagan

efectivos sus derechos.

E1 C6digo de Procedimiento Civil al hablar de la entrega
de Taadministracidon en caso de apropiacion dice el Articu
10458: "Registrada la sentencia y el acta, se entregarad
a‘los interesados su. respectiva‘indemnizacién. Pero si
los bienes estaban gravados con prendas e hipotecas, el
precio quedara a Ordenes del Juzgado para que sobre €l
puedan'1os herederos ejercer sus respectivos derechos o
procesos separados. En este caso de las obligaciones ga
rantizadas, se consideran exigibles, aunque no sea de pla

zo vencido.
7.7 POR MEDIO DE PUBLICA SUBASTA ORDENADA POR' EL JUEZ

Esta serda otra causal de extincidon de la hipoteca, porque
satisfecho el crédito de 1a venta de la cosa gravada, desa
parecerd la hipoteca. También se extingue la hipoteca por

los demas modos de extincidon de las obligaciones que anun



cia el Cdodigo Civil en el Articulo 1624, como son:

SOLUCION DE PAGO EN EFECTIVO:

Novacidn

Transacciodn

Remisidn

Declaracidon de nulidad
Compensacidn

Confusidn

Pérdida de la cosa debida

Prescripcidn
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CONCLUSION

Hecho un verdadero andlisis de la Hipoteca, remontdndonos
al Derecho Romano, sus rasgos caracteristicos, nocidn ju
ridica, requisitos generales y especiales y sopesando las
Hiversas clases de hipoteca y sus modificaciones, efectos,
extincidn de la misma, podemos sacar en conclusidn y con
ceptuar con plena certeza que, es un derecnc real por ex
celencia que grava bienes inmuebles como garantia de una
operacidn de préstamos, siendo un contrato principal y no
como lo define el Cddigo Civil Colombiano teniendo el acree
dor una garantia amplia, ya que no es por el valor total

de la finca sino por una parte.

Una operacidn hipotecaria es de suma utilidad en los casos
en 1os que una persona debe adquirir uma cosa y no cuente
con el dinero suficiente, paga parte del valor dela finca

y por el resto hipoteca el bien que queda sujeto a una ga

rantia como pago de la deuda.

También es comin realizar estas operaciones para procurar

se los medios de hacer reparaciones y ampliaciones en una
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finca. Conceden el préstamo los bancos, empresas privadas
y aln simples particulares que desean colocar su capital a

un interés razonable.

Cuando una finca estd hipotecada y su propietario negesita
otro préstamo, juega un papel importantisimo esta figura, ®
ya que aquella puede ser gravada con una segunda y éstacon
una segunda o una tercera hipoteca, que se clasificaran por
grados, seglin el orden de constitucién. Si al vencimiento

de la deuda el deudor no paga, el acreedor o los acreedores

inician un juicio de ejecucidn de la hipoteca.

As{ mismo en algunos pafses es usual una especie de hipote
ca sobre bienes muebles, 1lamadas "prendas sin desplaza
miento". Un agricultor por ejemplo, puede dar en prenda
una siembra de trigo que aidn no ha madurado. ET propieta
rio de un autom6vil puede también prendar su vehiculo. En
ambos casos, igual que en la hipoteca propiamente dicha,
el propietario sigue usando los bienes que garanticen el

préstamo.
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