HIPOTECA

NORMAS APLICABLES

Código Civil

“ART. 2432.—La hipoteca es un derecho de prenda constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder del deudor.”

“ART. 2433.—La hipoteca es indivisible.

En consecuencia, cada una de las cosas hipotecadas a una deuda, y cada parte de ellas son obligadas al pago de toda la deuda y de cada parte de ella.”

“ART. 2434.—La hipoteca deberá otorgarse por escritura pública.

Podrá ser una misma la escritura pública de la hipoteca y la del contrato a que accede.”

“ART. 2435.—La hipoteca deberá además ser inscrita en el registro de instrumentos públicos; sin este requisito no tendrá valor alguno; ni se contará su fecha sino desde la inscripción.”

“ART. 2438.—La hipoteca podrá otorgarse bajo cualquiera condición, y desde o hasta cierto día.

Otorgada bajo condición suspensiva o desde día cierto, no valdrá sino desde que se cumpla la condición o desde que llega el día; pero cumplida la condición o llegado el día, será su fecha la misma de la inscripción.

Podrá así mismo otorgarse en cualquier tiempo, antes o después de los contratos a que acceda; y correrá desde que se inscriba.”

“ART. 2439.—No podrá constituir hipoteca sobre sus bienes sino la persona que sea capaz de enajenarlos, y con los requisitos necesarios para su enajenación.

Pueden obligarse hipotecariamente los bienes propios para la seguridad de una obligación ajena; pero no habrá acción personal contra el dueño, si éste no se ha sometido expresamente a ella.”

“ART. 2440.—El dueño de los bienes gravados con hipoteca podrá siempre enajenarlos o hipotecarlos, no obstante cualquiera estipulación en contrario.”

“ART. 2443.—La hipoteca no podrá tener lugar sino sobre bienes raíces que se posean en propiedad o usufructo o sobre naves.

Las reglas particulares relativas a la hipoteca de las naves, pertenecen al Código de Comercio.”

“ART. 2444.—La hipoteca de bienes futuros sólo da al acreedor el derecho de hacerla inscribir sobre los inmuebles que el deudor adquiera en lo sucesivo, y a medida que los adquiera.

“ART. 2445.—La hipoteca constituida sobre bienes raíces afecta los muebles que por accesión a ellos se reputan inmuebles, según el artículo 658; pero deja de afectarlos desde que pertenecen a terceros.

La hipoteca se extiende a todos los aumentos y mejoras que reciba la cosa hipotecada.”

“ART. 2448.—El acreedor hipotecario tiene, para hacerse pagar sobre las cosas hipotecadas, los mismos derechos que el acreedor prendario sobre la prenda.”

“ART. 2449.—Subrogado. L. 95/890, art. 28. El ejercicio de la acción hipotecaria no perjudica la acción personal del acreedor para hacerse pagar sobre los bienes del deudor que no le han sido hipotecados, y puede ejercitarlas ambas conjuntamente, aun respecto de los herederos del deudor difunto; pero aquélla no comunica a ésta el derecho de preferencia que corresponde a la primera.”

“ART. 2451.—Si la finca se perdiere o deteriorare, en términos de no ser suficiente para la seguridad de la deuda, tendrá derecho el acreedor a que se mejore la hipoteca, a no ser que consienta en que se le dé otra seguridad equivalente; y en defecto de ambas cosas, podrá demandar el pago inmediato de la deuda líquida, aunque esté pendiente el plazo, o implorar las providencias conservativas que el caso admita, si la deuda fuere ilíquida, condicional o indeterminada.”

“ART. 2452.—La hipoteca da al acreedor el derecho de perseguir la finca hipotecada, sea quien fuere el que la posea, y a cualquier título que la haya adquirido.

Sin embargo, esta disposición no tendrá lugar contra el tercero que haya adquirido la finca hipotecada en pública subasta ordenada por el juez.

Mas, para que esta excepción surta efecto a favor del tercero, deberá hacerse la subasta con citación personal, en el término de emplazamiento de los acreedores que tengan constituidas hipotecas sobre la misma finca; los cuales serán cubiertos sobre el precio del remate, en el orden que corresponda.

El juez, entretanto, hará consignar el dinero.”

“ART. 2453.—El tercer poseedor reconvenido para el pago de la hipoteca constituida sobre la finca que después pasó a sus manos con este gravamen, no tendrá derecho para que se persiga primero a los deudores personalmente obligados.

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

Si fuere desposeído de la finca o la abandonare, será plenamente indemnizado por el deudor, con inclusión de las mejoras que haya hecho en ella.”

“ART. 2454.—El que hipoteca un inmueble suyo por una deuda ajena, no se entenderá obligado personalmente si no se hubiere estipulado.

Sea que se haya obligado personalmente, o no, se le aplicará la regla del artículo precedente.

La fianza se llama hipotecaria cuando el fiador se obliga con hipoteca.

La fianza hipotecaria está sujeta en cuanto a la acción personal a las reglas de la simple fianza.”

“ART. 2455.—La hipoteca podrá limitarse a una determinada suma, con tal que así se exprese inequívocamente, pero no se extenderá en ningún caso a más del duplo del importe conocido o presunto, de la obligación principal, aunque así se haya estiplado.

El deudor tendrá derecho para que se reduzca la hipoteca a dicho importe; y reducida, se hará a su costa una nueva inscripción, en virtud de la cual no valdrá la primera sino hasta la cuantía que se fijare en la segunda.”

“ART. 2457.—La hipoteca se extingue junto con la obligación principal.

Se extingue, así mismo por la resolución del derecho del que la constituyó, o por el evento de la condición resolutoria, según las reglas legales. Se extingue, además, por la llegada del día hasta el cual fue constituida.

Y por la cancelación que el acreedor acordare por escritura pública, de que se tome razón al margen de la inscripción respectiva.”

Autor No., 1, Tomo 12, pág. 313 

“La hipoteca es una garantía real, que, sin desposeer al propietario del bien gravado, permite al acreedor embargarlo al vencimiento, hacerlo vender aunque se halle en poder de tercero y cobrar  con cargo al precio con preferencia a los demás acreedores. Consiste, por tanto, esencialmente en la afectación, con preferencia y sin desplazamiento, de un bien particular separado del conjunto del patrimonio del que forma parte, al cumplimiento de una deuda determinada, quedando ese bien, por otra parte, sujeto al derecho de prenda genérico propio de todas las deudas del dueño.”

Autor No. 6. Tomo 1. Vol1. Edición 1992. Pág. 394 ss. 

 " Estos son derechos reales  de garantía, están destinados a asegurar  a un acreedor, cuando su deudor  esté en situación  de incumplimiento, la  consecución  de lo que se le adeuda,  mediante  la venta forzada  del bien dado en prenda o en hipoteca (en su orden, mueble o inmueble) y poder satisfacer de esta forma  su crédito  con  el producto  de la venta  con preferencia respecto de los demás acreedores  que no cuentan con garantía  real. "

Autor No. 8. Tomo 4. Edición 1942.  Pág. 639:

La hipoteca…  " Constituye un derecho real, ya sea que emane de un contrato, de la ley o de un acto unilateral del deudor. Esta recae sobre bienes  inmuebles lo que la diferencia de la prenda, la cosa permanece  en poder de quien la constituye. El bien dado en hipoteca garantiza el cumplimiento de una obligación principal, es decir que esta siempre es accesoria, o sea que de la nulidad, de la extinción o cambio de la obligación principal depende la extinción de la hipoteca.”

“CONSECUENCIAS DE LA HIPOTECA: Derecho de persecución: El acreedor puede perseguir el bien hipotecado en manos de quien se halle este.

Derecho de preferencia: El acreedor tiene la facultad para pagarse preferentemente con el producto de la venta del bien hipotecado.

Publicidad: Significa que esta no puede ser oculta."
Autor No. 11, Tomo 9, Pág. 2.

“ D. La hipoteca, garantía legal unas veces, y convencional otras, que es la afectación de un inmueble al pago de un crédito sin que el propietario de ese inmueble se haya desprendido de él; implica para su titular un derecho  de persecución y un derecho de preferencia, porque la hipoteca no lleva consigo ningún desapoderamiento, no es oponible a terceros mas que si se ha efectuado una publicidad. “

Autor No. 14, Tomo II, pág 411.

"El más perfecto derecho real de garantía de créditos es la hipoteca, pues al mismo tiempo que recae sobre bienes inmuebles debidamente singularizados y sometidos al régimen de publicidad del registro inmobiliario, el deudor no pierde la posesión de ellos, lo cual constituye una ventaja para él, ya que no se altera o disminuye la explotación normal a que están sometidos, y el acreedor, lo mismo que en la prenda, adquiere el derecho de realizar el valor del inmueble en pública subasta y pagarse preferentemente ante los demás acreedores del deudor, en caso de incumplimiento de la obligación.

La definición que de la hipoteca nos presenta el art. 2432 es incompleta, pues sólo señala dos de los diversos caracteres que tiene este derecho, es decir, el recaer sobre inmuebles y el continuar estos en poder del deudor. De manera más técnica, puede decirse que la hipoteca es un derecho real que recae en inmuebles singularizados, los que continúan en poder del deudor o constituyente, para garantía del cumplimiento de una obligación, quedando facultado el acreedor para realizar el valor del inmueble y pagarse preferentemente.

De esta definición resultan las siguientes características esenciales de la hipoteca, conforme la reglamenta el Código Civil: 1) es un derecho real accesorio e indivisible; 2) recae en inmuebles individualizados, que continúan en poder del constituyente; 3) tiene su fuente en un contrato, el cual es solemne y está sometido a la publicidad; 4) genera para el acreedor hipotecario el derecho de realizar el valor del inmueble, para pagarse con preferencia a los demás acreedores."

Autor No., 36, Tomo 3, pág. 494

 “La hipoteca inmobiliaria o hipoteca por antonomasia es un derecho real de garantía y de realización de valor que recae sobre bienes inmuebles, y que asegura el cumplimiento y la satisfacción forzosa de un crédito mediante la concesión a su titular de la facultad de llevar a cabo la realización de aquellos, enajenándolos y percibiendo su precio a través del procedimiento legal mente establecido y cualquiera que sea su poseedor o propietario en ese momento.”

Autor No. 42, sentencia No. C-192/96, M.P.: Jorge Arango Mejía, ocho (8) de mayo de mil novecientos noventa y seis (1996). Ref: expediente n° D-1104.

“Según el artículo 2432 del Código Civil, "la hipoteca es un derecho de prenda constituído sobre inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder del deudor".

Con razón se ha criticado este intento de definición. Al respecto ha escrito el profesor César Gómez Estrada:

"A las claras se ve, empero, que esta definición no se refiere a la hipoteca como contrato, sino como derecho real; y que, así entendida la definición, es manifiestamente impropia, porque mal puede remitirse la noción de derecho de hipoteca a la de derecho de prenda, si por parte alguna aparece definido legalmente el derecho de prenda: en efecto, cuando el artículo 2409 del Código entra a disciplinar el contrato de prenda y empieza por definirlo, lo hace enfocando la prenda como contrato y no como derecho, es decir, contrariamente a como procede cuando regula la hipoteca, como se ha visto. En síntesis, el art. 2432 nada define en realidad: no define el contrato de hipoteca, que es lo que debiera hacer por ser esa la materia del título respectivo, porque el texto se refiere es a la hipoteca como derecho; y si intenta definir la hipoteca como derecho, porque se remite a una noción no definida, como es la del derecho de prenda, y más todavía porque no se pone de relieve allí las características más prominentes que tipifican y distinguen el derecho real de hipoteca". ("De los principales contratos civiles", segunda edición, Ed. Librería del Profesional, 1987, pág. 462)

El Autor No.citado propone, como la mejor entre las muchas que existen, la definición de hipoteca que dan Henry, León y Jean Mazeaud en su obra "Lecciones de Derecho Civil": "La hipoteca es una garantía real que, sin llevar consigo desposesión actual del propietario de un inmueble, le permite al acreedor, si no es pagado al vencimiento, el derecho de embargar y rematar ese inmueble en cualesquiera manos en que se encuentren, y el de cobrar con preferencia sobre el precio". (Ob. cit., parte III, vol. I, pág. 293).

Por ser un derecho real, la hipoteca confiere a su titular los atributos de persecución y de preferencia. 

En virtud del primero, el titular puede perseguir la cosa hipotecada,  en manos de quien se encuentre. Así lo establece el inciso primero del artículo 2452 del Código Civil: "La hipoteca da al acreedor el derecho de perseguir la finca hipotecada, sea quien fuere el que la posea, y a cualquier título que la haya adquirido".

El atributo de preferencia "consiste en que el producto de la venta del inmueble hipotecado, lograda mediante el ejercicio de la acción de persecución, se destina al pago del crédito hipotecario, preferentemente al de cualquier otro crédito". (Gómez Estrada, Ob. citada, Pág. 466). Esto, sin perjuicio de la existencia de los créditos privilegiados de primera clase, de que trata el artículo 2495 del Código Civil.

Importa especialmente destacar, en este análisis, el atributo de persecución. El titular de la hipoteca puede perseguir la finca hipotecada, "sea quien fuere el que la posea, y a cualquier título que la haya adquirido". De un modo semejante, el dueño que ejerce la acción reivindicatoria o de dominio demanda al poseedor, sea quien fuere, en virtud del atributo de persecución, inherente al derecho real de dominio. Dicho en los términos más sencillos, si el acreedor hipotecario quiere ejercer solamente la acción real originada en la hipoteca, sólo tiene que demandar a quien posea el bien hipotecado, a su actual propietario (art. 2452 C.C.).” 

Autor No. 41.CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Junio 19 de 1998. MP: Julio Enrique Correa R. Exp:  8498.

“En el caso de la "prenda abierta sin tenencia del acreedor" y de la "hipoteca abierta", es bien sabido que tal modalidad de contratación tiene como finalidad garantizar el pago de obligaciones indeterminadas y futuras, lo cual implica que por regla general en la constitución de los documentos que las contienen, no se hace constar un valor determinado, luego para efectos del impuesto de registro de acuerdo con la definición legal pueden ser clasificados como "documentos sin cuantía". En todo caso, la anterior definición no implica un desconocimiento a la disposición contenida en el artículo 2455 del Código Civil sobre los límites de la obligación garantizada con hipoteca abierta, pues este aspecto corresponde a la ejecución del contrato y es independiente de la regulación contenida en la Ley 223 de 1995 y su Decreto Reglamentario 650 de 1996 para el impuesto de registro, ya que ésta tiene efectos estrictamente fiscales. Tampoco se considera oponible a la legalidad de las normas reglamentarias acusadas la disposición contenida en el artículo 16 del Decreto 1681 de 1996 sobre el procedimiento para la inscripción de los contratos de hipoteca abierta, toda vez que por el contrario en ella se reconoce como una característica de esta modalidad de contratación la no inclusión en el documento de una cuantía determinada, que es precisamente el criterio adoptado en las normas tributarias para clasificar como "sin cuantía" tales contratos.”     

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Junio 19 de 1998. MP: Julio Enrique Correa R. Exp:  8498.

“ No existe duda sobre el carácter de "accesorio" de los contratos de prenda cualquiera sea la modalidad que se adopte, así como del contrato de hipoteca, ya sea que ésta se constituya para garantizar una obligación determinada o indeterminada, luego de acuerdo con la ley, cuando estos contratos se hagan constar conjuntamente con el contrato principal, la base gravable del impuesto está determinada por el valor contenido en el contrato principal, puesto que en este evento, el contrato accesorio está excluido del gravamen, ya sea que contenga o no un valor determinado. Así las cosas, cuando el reglamento señala que tratándose de "los contratos accesorios de hipoteca y de prenda cerrada sin tenencia", la base gravable está determinada por el valor que conste en el contrato principal, cuando aquellos se hagan constar conjuntamente con éste, está reconociendo la exclusión del gravamen en los mismos términos de la ley,  sólo que considera necesario hacer distinción de la prenda abierta sin tenencia, que por regla general clasifica como un documento "sin cuantía", en relación con la prenda "cerrada" que se caracteriza por la determinación del monto de la obligación garantizada en el respectivo documento, para aclarar que este último valor no hace parte de la base gravable.”

