JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
Paz de Ariporo (Casanare), dieciocho (18) de enero de dos mil veintidéos
(2022).

Rad. 2019-00048

Comoquiera que, segun hace constar Secretaria, el extremo demandante
omitié cumplir lo requerido en el auto proferido el 5 de noviembre pasado,
este juzgado, siguiendo los derroteros demarcados en el numeral 1° del
articulo 317 del Codigo General del Proceso,

DISPONE

PRIMERO. DECRETAR ecl desistimiento tacito del presente proceso
ejecutivo, impulsado por el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A. -BBVA
S.A.- contra Lucely Berroteran Benitez, y, en consecuencia, lo DECLARA
TERMINADO.

SEGUNDO. LEVANTAR las medidas cautelares decretadas y practicadas;
oficiese, previa la verificacion de embargo de remanentes o de cualquier
otra medida o limitacion, a la autoridad correspondiente. Por Secretaria,
emitanse las comunicaciones a que haya lugar y haganse las
verificaciones respectivas.

TERCERO. DESGLOSENSE los documentos que sirvieron de base para
la demanda, a fin de que sean entregados a la accionante.
ADVIERTASELE, asimismo, que podra promover nuevamente demanda
ejecutiva transcurridos seis (6) meses desde la ejecutoria de este auto,
ameén de los restantes efectos senalados en el literal f) del numeral 2 del
referido articulo 317 de la Ley de Enjuiciamientos Civiles. En la
respectiva anotacion, debera dejarse constancia de la causa de
terminacion de este proceso y de la fecha de ejecutoria de este proveido,
para el computo del mencionado plazo.

CUARTO. Sin costas.

QUINTO. ARCHIVAR las presentes diligencias, una vez se cumpla lo
dispuesto en este auto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARTIN JORGE GOMEZ ANGEL RANGEL
Juez



Firmado Por:

Martin Jorge Gomez Angel Rangel
Juez
Juzgado Municipal
Juzgado 001 Promiscuo Municipal
Paz De Ariporo - Casanare
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Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
Paz de Ariporo (Casanare), dieciocho (18) de enero de dos mil veintidés
(2022).

Rad. 2019-00152

El despacho REVOCA la determinacion contenida en el auto proferido el
pasado 7 de octubre, y recurrido en reposicion por la mandataria de la parte
ejecutante. Las razones son las siguientes:

La autonomia de la voluntad privada! es aquella independencia que otorga
el ordenamiento juridico colombiano a todas las personas para adquirir,
abstenerse, modificar, desistir o terminar derechos y obligaciones, a través
de actos o negocios juridicos celebrados entre los diferentes individuos de
acuerdo a sus necesidades, alcances y condiciones siempre que sean de
caracter legal y sin afectar las buenas costumbres2.

La Corte Suprema de Justicia ha definido la autonomia privada como:

“(...) Las partes pueden autogobernarse y, en esa perspectiva, les es dable
escoger una modalidad de contrato plasmado previamente en la normatividad
(...) o, segun la situacion particular, esa prerrogativa se extiende, inclusive,
hasta estructurar su propia forma, clase o naturaleza vincular y, a partir de
ello, fijar una especifica regulacion legal, respetando, eso si, postulados anejos
a las buenas costumbres y al orden publico” (CSJ SC5851-2014 de 13 de

mayo, M.P. Margarita Cabello Blanco).

En otro apartado, la Corte Suprema de Justifica resalta las consecuencias
mas relevantes de dicho postulado:

“(...) 5° Las obligaciones no se modifican sino por voluntad, expresa o tdacita, de las
partes, desde el nacimiento de la obligacién, o por un nuevo acuerdo de ellas. 6°) Las
obligaciones no se extinguen sino por voluntad de las partes, en la medida en que ellas
lo han querido” (René Demogue. Traité Des Obligations, tomo 1, No. 27, p. 81)”

(CSJ SC5851-2014 de 13 de mayo, M.P. Margarita Cabello Blanco).

En salvamento de voto, el magistrado Luis Armando Tolosa Villabona lo
define asi:

“(...) la autonomia privada en cuanto libertad contractual, comporta el razonable
reconocimiento legal a toda persona de un cumulo de poderes o facultades proyectadas
en la posibilidad de disponer o abstenerse de la disposicién (libertad de contratar o no
contratar), seleccionar el sujeto con quien dispone (libertad de elegir parte o
contratante), escoger o crear el tipo contractual (libertad de optar en el catdlogo legis o
en los usos o prdcticas sociales por la especie singular de contrato o crearlo), celebrarlo

1 Corte Constitucional, Sentencia C-934 de 2013 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla).
2 Corte Constitucional, ST-338 de 1993 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).
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de inmediato o previo agotamiento de una fase formativa (libertad de celebrar el
contrato en forma inmediata o progresiva), hacerlo directamente o por mandatario,
representante o apoderado, expresar el acto dispositivo (libertad de expresién o de
forma), determinar el contenido (libertad de estipular el contenido), asegurar el
cumplimiento, prevenirla terminacion o disponerla, y garantizar, atenuar o ampliar la

responsabilidad™ (Salvamento de voto formulado por el magistrado Luis
Armando Tolosa Villabona frente a la providencia STC13908-2018 de
la CSJ) (Resaltado de la sentencia).

Asi las cosas, observa este juzgador que es voluntad de las partes dar por
terminado el presente proceso ejecutivo, atendiendo a la autonomia privada
que les asiste y en virtud de que la parte querellada cumplié con el pago de
las cuotas atrasadas desde el 11 de julio de 2019 hasta el 11 de agosto de
2021, como aduce la recurrente.

En ese sentido, haciendo una revision mas a fondo de la peticion elevada
por la apoderada de la entidad querellante, ésta se ajusta a derecho y esta
llamada a prosperar, de conformidad con los articulos 461 del Codigo
General del Proceso, 1649 del Codigo Civil y 624 del Coédigo de Comercio,
los cuales, de manera armonica, consagran la facultad que tiene la
demandante para dar por consumado el pleito por pago, la aceptacion del
pago parcial y la conservacion del titulo valor por la parte no pagada.

El articulo 1649 del Codigo Civil le permite realizar pagos parciales a su
acreedor, cuando este ultimo ha consentido en recibirlos, sin duda alguna,
es un modo de solventar la obligacion a través de un desembolso
fragmentado, erigiéndose, por lo mismo, en un beneficio para el deudor
moroso®.

A contrario sensu, en caso de que la parte demandante declinara la
posibilidad de recibir un pago parcial de su deficitario, la norma -aun asi-,
obligaria a la accionante a recibir la retribucion fraccionada, amén del
precepto 693 del Codigo de Comercio, a cuya letra “el tenedor no podra
rehusarse a un pago parcial”.

Es importante dejar claro que, en el caso, aunque se haya pagado una parte
de la obligacion, no quiere ello decir que esta se extinga por completo o que
el titulo base de ejecucion pierda su eficacia por pago parcial, razon de ello

3 CSJ SC del 30 de agosto de 2011 (M.P. William Namén Vargas). En sentido similar: CSJ
SC del 16 de dic. 2014 (M.P. Jesus Vall de Ruten); CSJ SC del 10 de marzo de 1995 (M.P.
Pedro Lafont Pianetta).

4 Que el plazo o término esta concedido, en general, a favor del deudor, es aserto que
sostiene buena parte de la doctrina. Véase, en este sentido: AUBRY, Charles/RAU, Charles.
Cours de Droit Civil Francais D’Apres le Méthode de Zacharie. T. 4. Imprimerie et Librairie
Generale de Jurisprudence. Paris. 1871. Pag. 88; TOULLIER, Charles Bonaventure Marie.
Le Droit Civil Francais, Suivat L’Ordre du Code. T. 6. Waree, Oncle, Libraire de la Cour
Royale. Paris. 1824. Pag. 691.



Rad. 2019-00152

es el articulo 624 del Estatuto Mercantil (“(...) En caso de pago parcial el
titulo conservard su vigencia por la parte no pagada”. En otras palabras, la
obligacion continua vigente por lo que resta de la deuda y su respaldo es la
conservacion del titulo valor, por tanto, se accedera al pedimento de dejar
constancia de la vigencia de la obligacion por la parte no pagada.

En consecuencia, el despacho procedera a dar por terminado el proceso
ejecutivo -con garantia real- de la referencia, por el pago de las cuotas
incurridas en mora (conclusion similar a la que han llegado los despachos
judiciales que conforman este distrito)®> conforme a lo peticionado por la
togada de la parte ejecutante, deduciéndose de lo anterior, que la actora se
retrajo de hacer uso de la clausula aceleratoria o de vencimiento anticipado
y que le ha restituido el plazo a la deudora Viviana Silva Camargo.

Esto ultimo, por supuesto, teniendo en mente que el articulo 69 de la Ley
45 de 1990 establece que “Cuando en las obligaciones mercantiles se estipule
el pago mediante cuotas periddicas, la simple mora del deudor en la
cancelacion de las mismas no dara derecho al acreedor a exigir la devolucion
del crédito en su integridad, salvo pacto en contrario. En todo caso, cuando
en desarrollo de lo previsto en este articulo el acreedor exija la devoluciéon del
total de la suma debida, no podra restituir nuevamente el plazo, salvo que los
intereses de mora los cobre unicamente sobre las cuotas periédicas vencidas,
aun cuando comprendan sélo intereses”.

En meérito de lo razonado, el suscrito Juez Primero Promiscuo Municipal de
Paz de Ariporo (Casanare)

RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR ¢l pronunciamiento de 7 de octubre anterior, en cuya
virtud no se accedio a la solicitud enfilada a que se diera terminado el
proceso ejecutivo de la referencia.

SEGUNDO. En consecuencia, DAR POR TERMINADO el presente decurso
ejecutivo -con garantia real- impulsado por Bancolombia S.A. en contra de

5 Auto de 4 de febrero de 2021 proferido por el Juzgado Primero Civil Municipal de Yopal,
(Expediente 2019-1125; visible en el estado No. 003) (Jueza: Liliana Emperatriz del Rocio
Rianio Eslava); auto de 16 de marzo de 2021 pronunciado por el Juzgado Segundo Civil
Municipal de Yopal (Expediente 2019-00100; visible en el estado No. 019) (Jueza: Paola
Ivonne Sanchez Macias); auto de 24 de junio de 2021, emitido por el Juzgado Tercero Civil
Municipal de Yopal (Expediente 2021-00051; visible en el estado No. 020); auto de 25 de
agosto de 2021, (Expediente 2020-00653: visible en el estado No. 030), (Jueza: Maria
Esperanza Castillo Castellanos); auto de fecha 13 de mayo de 2021, emanado del Juzgado
Promiscuo Municipal de Tamara (Expediente 2020-00013; visualizado en el estado No. 016)
(Juez: Oscar Raul Rivera Garcés); auto de 19 de julio de 2021 proferido por el Juzgado
Promiscuo Municipal de Villanueva (Expediente 201-00836, visible en el estado No. 028)
(Juez: Camilo Andrés Soto Diaz).
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Viviana Silva Camargo, por el pago de las cuotas en mora del pagaré
90000010810, causadas durante el periodo comprendido entre el 11 de julio
del 2019 y el 11 de agosto del 2021.

TERCERO. ORDENAR la cancelacion del embargo del bien inmueble
identificado con folio de matricula inmobiliaria 475-13429, de la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Paz de Ariporo (Casanare). Por
Secretaria, elaborense los oficios del caso, previa verificacion de embargo de
remanentes.

CUARTO. Conforme al articulo 116 CGP, ORDENAR el desglose de los
documentos que sirvieron de base para la demanda, a fin de que sean
entregados a la accionante, debiendo dejarse la constancia de que la
obligacion se extinguid parcialmente y sobre las causas que condujeron a
ello.

QUINTO. Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVAR el proceso con las
anotaciones y constancias de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTIN JORGE GOMEZ ANGEL RANGEL
Juez

Firmado Por:

Martin Jorge Gomez Angel Rangel
Juez
Juzgado Municipal
Juzgado 001 Promiscuo Municipal
Paz De Ariporo - Casanare

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
Paz de Ariporo (Casanare), dieciocho (18) de enero de dos mil veintidés
(2022).

Rad. 2021-000138

1. Estando las diligencias al despacho, se encuentra que el presente
coercitivo no puede salir airoso, en tanto la hipoteca “abierta” (o “flotante”,
o “clausula de garantia general hipotecaria”’, como también se le conoce)
sin limitacién de cuantia, constituida en favor de la entidad financiera
demandante y que le sirve de base para promover la accion real
hipotecaria ejercitada aqui, no reune las exigencias de ley y a ella
inherentes, y, por consiguiente, no es apta para fundar la ejecucion.

Y esto, aun a despecho de que por via doctrinarial! y jurisprudencial (y
entre ésta, la menor, de los tribunales superiores?, la de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia3 y la de la Corte
Constitucional?) a dichos tipos de gravamenes se les ha dado carta de
naturaleza y pleno reconocimiento judicial.

El suscrito, en uso de las atribuciones que le confiere el inciso 2° del
canon 7 del Codigo General del Proceso, y en enérgico despliegue de la
independencia y autonomia que a €l le reconoce la Constitucion (art. 230)
y la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia [L. 270 de 1996 (art.
5)], se aparta de esa doctrina, por estimarla erronea, y pasa enseguida a
exponer las razones que lo llevan a separarse de ellas.

2. La jurisprudencia y la doctrina que defienden la existencia de la
hipoteca abierta alegan, en sintesis, que la determinacion del monto de
la obligacion principal es facultativa, porque el precepto 2455 CC autoriza
a las partes para limitarlo, pero no se lo exige; se razona, ademas, en
soporte de esta postura, que la ley permite garantizar con hipoteca las
obligaciones futuras (art. 2365) y las indeterminadas, que contempla
expresamente el articulo 2451, ib.; por ultimo, se argumenta que la
indeterminacion de las obligaciones caucionadas no apareja

1 Cfr. GARAVITO, Fernando. De la Legislation Hyphotecaire en Colombie. En: Revue L’Institut de Droit Comparé.
1911. Pags. 35y ss.; PEREZ VIVES, Alvaro. Garantias Civiles (Hipoteca, Prenda y Fianza). Ed. Temis. Bogota.
1984. Pags. 103-107; ANZOLA, Nicasio. Lecciones Elementales de Derecho Civil Colombiano. Curso Tercero.
Libreria Colombiana Camacho Roldan & Tamayo. Bogota. 1918. Pags. 433-434.

2 Vid. TSDJ Bogota. Sala Civil. Decisiones de 22 de enero de 2010 (M.P. Liana Aida Lizarazo); 19 de febrero
de 2007 (M.P. German Valenzuela Valbuena); 11 de septiembre de 2009 (M.P. Luis Roberto Suarez Gonzalez);
14 de julio de 2008 (M.P. Clara Inés Marquez Bulla); 8 de junio de 2010 (M.P. Ruth Elena Galvis); 27 de agosto
de 2004 (M.P. Edgar Carlos Sanabria Melo); 31 de enero de 2007 (M.P. José David Corredor); 9 de febrero de
2006 (M.P. Manuel José Pardo Caro). TSDJ Manizales. Sent. de 21 de agosto de 1996 (M.P. Martha Cecilia
Villegas). TSDJ Pereira: auto del 24 de mayo de 2016 (M.P. Duberney Grisales). Entre varias mas.

3 Véase: CSJ SSC del 4 de abril de 1914 (M.P. Manuel José Angarita) y del 1 de julio de 2008 (M.P. William
Namén Vargas).

4 Cfr. T-321 de 2004 (M.P. Jaime Araujo Renteria).

5 La facultad de separarse del precedente, de la doctrina probable y de la jurisprudencia ha sido
frecuentemente abordada por nuestras cortes. En la Corte Constitucional, véanse, entre muchos mas, los
fallos SU-113 de 2018 (M.P. Guillermo Guerrero Pérez), SU-267 de 2019 (M.P. Alberto Rojas Rios), T-309 de
2015 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt), T-794 de 2011 (M.P. Jorge Ivan Palacio) y T-082 de 2011 (M.P. Jorge Ignacio
Pretelt); T-688 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett); C-836 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil). En la
jurisprudencia de la Sala de Casaciéon Civil de la Corte Suprema de Justicia, cfr.: STC3967-2021 (M.P.
Francisco Ternera Barrios), STC1509-2021 (M.P. Luis Armando Tolosa Villabona).
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inexorablemente indeterminacion del objeto del gravamen, porque el
objeto del contrato accesorio de hipoteca lo constituye el inmueble dado
en garantia.

3. A todo esto se contesta:

3.1. Entre las caracteristicas esenciales de la hipoteca se halla la de la
accesoreidad, comun a la mayoria de las cauciones; rasgo que dimana
del precepto 1499 del Codigo Civil cuando advierte: “le|l contrato es
principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencion,
Yy accesorio, cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una
obligacion principal, de manera que no pueda subsistir sin ella”; y del
2410, ibidem, aplicable en materia de hipoteca de acuerdo con la
definicion legal de que de ella brinda el articulo 2432 CC, cuando senala:
“Ip]l contrato de prenda supone siempre una obligacion principal a que
accede”; y en muchos otros (a la nulidad de la obligacion le sigue la
nulidad de la hipoteca; la accion real hipotecaria prescribe al mismo
tiempo que la accion que emana de la obligacion principal ex arts. 2457
y 2537; la cesion de la obligacion apareja la cesion de la hipoteca ex art.
1964, por citar algunos ejemplos).

En proyeccion de dicho postulado, ni el contrato de hipoteca ni el derecho
que de €l emana pueden existir solos, sin una obligacion que les sirva de
soporte y que constituye su razéon de ser, pues no pueden concebirse
aisladamente, sino, como -con acierto- senala Uguarte Godoy, “en, por y
para la obligacién principal que estan destinados a garantizar’®. Todo el
contenido de la hipoteca, por ser ésta una garantia, se agota sin residuo
alguno por su referencia a la deuda caucionada’.

Otro de sus rasgos distintivos, conforme lo ha precisado la doctrina
universal (y entre ésta la paraguaya, argentina, francesa, italiana,
chilena, espanola y colombiana?), es el de la especificidad (o especialidad).

6 UGUARTE GODOY, José Joaquin. La Nulidad de la Clausula de Garantia General Hipotecaria. En: Revista
de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. T. LXXXVIIL. Num, 3. Septiembre-diciembre de 1991.
Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1991.

7 El caracter accesorio de la hipoteca ha sido reconocido entre nosotros tanto en jurisprudencia como en
doctrina. Véase, respecto de lo primero, las sentencias de casacion CSJ SSC del 29 de abril de 2002 (M.P.
Jorge A. Castillo); 2 de diciembre de 2009 (M.P. Edgardo Villamil Portilla); 14 de septiembre de 2009 (M.P.
Pedro O. Munar); 21 de marzo de 1995 (M.P. Pedro Lafont Pianetta); 1 de septiembre de 1995 (M.P. Héctor
Marin Naranjo). En doctrina: LEURO, Alberto. La Hipoteca. Ed. Temis. Bogota. 1972. Pag. 18; PEREZ VIVES,
Alvaro. Garantias Civiles (Hipoteca, Prenda y Fianza). Ed. Temis. Bogota. 1984. Pags. 78 y ss.; TERNERA
BARRIOS, Francisco. Derechos Reales. Ed. Temis. Bogota. 2015. Pags. 358 y ss.

8 Para Alemania: GONZALEZ Y MARTINEZ, Jer6nimo. Estudios de Derecho Hipotecario (Origenes, Sistemas y
Fuentes). Imprenta de Estanislao Maestre. Madrid. 1924. Pags. 223-224; en la doctrina belga: VAN
COMPERNOLLE, Jacques. Les Suretés Réelles en Droit Belge. En: BRUYNEEL, André/STRANART, Anne Marie.
Les Suretés. Colloque de Bruxelles des 20 et 21 octobre 1983. Ed. Feduci. 1984. Pags. 116 y 117; en la
paraguaya: BUONGERMINI, Maria Mercedes. Régimen Juridico de la Hipoteca Abierta. En: Revista Juridica de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Asuncién. Asunciéon. 1999; en la
argentina: MUSTO, Néstor J. Derechos Reales. T. 2. Ed. Astrea. Buenos Aires. Pags. 242 y ss.; GANCEDO,
Ivan. La Hipoteca Abierta. En: Revista de Derecho Civil. Numero 1. 2013; ALTERINI, J.H. Las Cldusula de
Estabilizacién y el Principio de Especialidad de la Hipoteca. Ed. El Derecho. Tomo 84; en la italiana: CHIRONI,
Gian Pietro. Istituzioni di Diritto Civile Italiano. Vol. I Fratelli Boca Editori. Milan-Turin- Roma. 1912. Pags.
435-436; MAJORCA, Carlo. Ipoteca (Diritto Civile). En: AZARA, Antonio/EULA, Ernesto (dirs.). Novissimo
Digesto Italiano. T. IX. Ed. Unione Tipografico-Editrice Torinese. Turin. Pags. 57 y ss.; TORRENTE, Andrea.
Manuale di Diritto Privato. Ed. Giuffré. Milan. 1968. Pag. 422; DITONNO, Cristiano. L’Ipoteca. Editore Key.

2
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Esta, a su vez, se divide en dos: la especificidad o especialidad “objetiva”
y la “subjetiva’. La primera es la relativa a la individualizacion del
inmueble sobre el que recae, mientras que la segunda, también llamada
“crediticia”’, se refiere a la fijacion de la responsabilidad hipotecaria,
afectacion hipotecaria o gravamen, vale decir, el limite de afectacion que
el bien sujeto a hipoteca ha de soportar.

3.2. En desarrollo natural de dichos postulados es que se deduce que la
fisonomia de la obligacion caucionada, con su propio objeto, viene, a su
vez, a ser el objeto de la garantia, que constituye, a su turno, el elemento
esencial del derecho real de hipoteca, que, a su vez, es el objeto del
contrato hipotecario:

CONTRATO DE
HIPOTECA

SU OBIJETO ES:

DERECHO REAL
DE HIPOTECA

¢< SU OBJETO ES:

LA GARANTIA

SU OBJETO ES:

LA OBLIGACION
CAUCIONADA

Milan. 2019; BRUGGI, Biagio. Instituciones de Derecho Civil. Trad. de Jaime Simo Bofarull. Unién Tipografica
Editorial Hispano-Americana. México. 1946. Pags. 263 y ss.; en la francesa: HUC, Theophile. Commentaire
Théorique et Pratique du Code Civil. T. 13. Librairie Cotillon. Paris. 1900. Pags. 266 y ss.; MARCADE, Victor
Napoleon. Explication Théorique et Pratique du Code Napoleon. T. 11. Delamotte, Administrateur du Répertoire
de L’Enregistrement. Paris. 1868 Pags. 104 y ss.; PLANIOL, Marcel/RIPERT, Georges. Traité Pratique de Droit
Civil Francais. T. XII. Ed. LGDJ. Paris. 1927. Pags. 382 y ss.; BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Précis de
Droit Civil. T. 2. Librairie de la Societé du Recueil Sirey. Paris. 1913. Pags. 998 y ss.; MAZEAUD, H./MAZEAUD,
L./MAZEAUD, J. Lecciones de Derecho Civil. Parte Tercera. Vol. I. Garantias. Trad. de Luiz Alcala Zamora.
Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires. 1962. Pags. 350 y ss.; VOIRIN, Pierre/GOUBEAUX,
Gilles. Droit Civil. T. 1. LGDJ. Paris. 2007. Pags. 717-719; MARTY, G. Derecho Civil. Garantias Accesorias.
Trad. de José Cajica. Ed. José M. Cajica Jr. Puebla. Pags. 131 y ss.; en la chilena: MILES CASTRO, Sergio.
La Clausula de Garantia General Hipotecaria. Santiago. 2010. Pags. 23-24; SOMARRIVA UNDURRUGA,
Manuel. Tratado de las Cauciones. Ed. Nascimento. Santiago. 1943. Pag. 393; en la espafiola: DE CASSO Y
ROMERO, Ignacio/ CERVERA Y JIMENEZ-ALFARO, Francisco. Diccionario de Derecho Privado. T. II. G-Z. Ed.
Labor. Barcelona. 1950. Pag. 2133; RAMOS CHAPARRO, Enrique J. La Garantia Real Inmobiliaria. Manual
Sistemadtico de la Hipoteca. Ed. Thomson Aranzadi. Cizur Menor. 2008. Pags. 60 y ss.; GARCIA GOYENA,
Florencio. Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil Espanol. T. 4. Imprenta de la Sociedad
Tipografico-Editorial. Madrid. 1852. Pags. 190-191; DE BUEN, Deméfilo. Notas a la siguiente obra: COLIN,
A./CAPITANT, H. Curso Elemental de Derecho Civil. T. V. Garantias Personales y Reales. Trad. de Demdfilo De
Buen. Ed. Reus. Madrid. 1925. Pags. 401-403; colombiana: LEURO, Alberto. La Hipoteca. Ed. Temis. Bogota.
1972. Pags. 163-164. Entre muchos mas.
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Entonces, como el contrato hipotecario tiene incorporado, como elemento
de su objeto, que es el derecho real de hipoteca o la garantia, el objeto de
la obligacion principal o garantizada, las normas sobre determinacion de
su objeto deben ser analizadas desde un doble haz: deben cumplirse las
reglas aplicables tanto a la determinacion de su objeto directo y las
aplicables a la determinacion del objeto de la obligacion principal.

Ergo, para estimar existente cualquier relacion hipotecaria sera
imprescindible la suficiencia en cuanto a la determinacion del objeto de
la obligacion de constituir la garantia, y, para que ello se dé, debe haber,
a su turno, la suficiente determinacion del objeto de la obligacion
principal, que es la que se ha de solucionar en el evento de tener que
funcionar la garantia.

3.3. Quiere decir, lo anterior, que si la obligacion principal contiene una
prestacion de pagar suma de dinero, sera de aplicacion la disposicion que
regula la determinacion de la cantidad que es propia de las obligaciones
de género: “[lla cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato
fije reglas o contenga datos que sirvan para determinarla” (art. 1518 inc.
2° CC).

Y surge aqui la primera razén que lleva a concluir que las hipotecas
abiertas sin limitacion de cuantia son inocuas a ojos de la ley, pues no
se conoce, ni se puede conocer siquiera, a partir del propio texto del acto
constitutivo, cuales han de ser las obligaciones principales ni cuales sus
fuentes individuales y concretas.

3.4. Pero hay mas. En cuanto hace al objeto del contrato hipotecario
mismo, la determinacion que se requiere es la individual (no la genérica),
suponiendo, ésta, la precision de qué obligacion u obligaciones concretas
se caucionan, mediante la indicacion de su fuente concreta presente o
futura.

Lo anterior se deduce de dos datos practicos, y, por ende, juridicos:
primero, no es igual, por no ser el mismo el riesgo que se asume,
garantizar una obligacion especifica que otra cualquiera, por cuanto la
oportunidad o posibilidad de cumplimiento por parte del deudor depende
de todo cuanto en cada obligacion es individual y concreto; en segundo
término, la necesidad de individualizar la obligacion principal es
imprescindible para que las solemnidades probatorias y la inscripcion
hipotecaria cubran la identidad de aquella obligacion que se cauciona,
en salvaguarda de los derechos de las partes, pero, muy especialmente,
en resguardo de los intereses de los terceros que puedan verse
directamente afectados por la garantia, y que son, en concreto, el tercero
poseedor de la finca hipotecada y los acreedores hipotecarios de grado
posterior.
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Si llegare a concluirse cosa diferente y se admitiera que deberia acudirse
a una prueba distinta a la escritura publica para esclarecer la identidad
de la obligacion caucionada y sus perfiles y alcances singulares, no
podria entenderse por qué el legislador exigio, ad substantiam?®, escritura
publica e inscripcion registral para la constitucion de la hipoteca (cfr.
arts. 2434 y 2435 CC, 12 del D. 960 de 1970 y 4° de la Ley 1579 de 2012)

3.5. A lo dicho en precedencia no se opone, en nada, la posibilidad que
brinda la ley de caucionar obligaciones futuras. La hipoteca, como es por
todos conocido, lleva envuelta la condicion de llegar a existir las
obligaciones que mediante ella se tratan de avalar. Por esa razon, el
constituyente puede, previo al nacimiento de las obligaciones principales,
desistir del contrato de hipoteca (art. 2365, sobre “fianzas”, aplicable al
régimen de la hipoteca), que aun no existe sino en germen y -por
consiguiente- carece de fuerza vinculante.

Pero una cosa es esa facultad, y otra muy diferente la necesidad de que
en el acto constitutivo del gravamen (la escritura publica) queden
demarcadas las bases sobre las cuales se ha de determinar cuales de
esas obligaciones que a futuro se causen son las que se afianzan.

Si ésta ultima operacion falta, la hipoteca no tendra valor, justamente
por carecer de los requisitos de determinacion o determinabilidad de que
trata inciso 2 del articulo 1518 CC, y desconocer que en el marco de
nuestro derecho positivo son rasgos distintivos y arquetipicos de la
hipoteca tanto el de accesoreidad como el de especificidad o especialidad.

3.6. En criterio del suscrito, no es admisible la lectura que la
jurisprudencia y la doctrina han venido haciendo del canon 245510 del
Codigo Civil; lectura segun la cual la determinacion del monto de la
obligacion principal es meramente facultativa u opcional porque dicho
precepto permite a las partes limitarlo, pero no se los exige.

Lo que el precepto 2455 CC autoriza limitar no es el monto de la
obligacion principal -la cual tendra la cuantia que tuviere- sino el de la
hipoteca. Por eso, afirma el articulo textualmente: “la hipoteca podra
limitarse a una determinada suma”; y, a renglon seguido, dice: “para que
se reduzca la hipoteca’; se trata, entonces, no de limitar la obligacion
principal, sino de limitar la hipoteca, la responsabilidad hipotecaria, con
relacion al importe de la obligacion principal, de modo que aunque la
cuantia de ésta sea mayor que la suma fijada, no haya de responder el
fundo sino por esa suma.

9 El otorgamiento mediante escritura publica y su inscripcion son formalidades ad substantiam de la hipoteca.
Asi lo precisé la sentencia de casacion CSJ SC de 14 de mayo de 1964 (M.P. José Hernandez Arbelaez); 29 de
abril de 2004 (M.P. Jorge A. Castillo).

10 “La hipoteca podra limitarse a una determinada suma, con tal que asi se exprese inequivocamente; pero no
se extenderd en ningun caso a mads del duplo del importe conocido o presunto de la obligacién principal, aunque
asi se haya estipulado (...)".
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Esto es palpable si se considera que a la primera parte del citado articulo,
segun la cual “(...) la hipoteca podrad limitarse a una determinada suma
con tal que asi se exprese inequivocamente”, sigue -a renglon seguido-
otra que dice “pero no se extenderd en ningtn caso a mas del duplo del
importe conocido o presunto de la obligacién principal”’, resultando, de ello,
que el limite de la hipoteca se garantiza para una obligacion principal de
monto conocido o susceptible de presumirse, lo que pone de manifiesto
que de lo que se trata es del limite de la responsabilidad hipotecaria, y
no de los confines de la obligacion principal, que, como ya se vio, deben
quedar plenamente determinados.

Todo lo anterior se refuerza si se paran mientes en los precedentes
legislativos del Codigo Civil. Su articulo 2455 tiene su antecedente en el
2606 del Proyecto Inédito de Andrés Bello, éste tlltimo a cuyo tenor:

“La hipoteca podrad limitarse a una determinada suma, con tal que asi se exprese
inequivocamente; pero no se extenderd en ningun caso a mas del duplo del importe
conocido o presunto de la obligacién principal, aunque asi se haya estipulado.

El deudor tendrd entonces derecho para que se reduzca la hipoteca a dicho importe;
i reducida, se hard a su costa una nueva inscripcion, en virtud de la cual no valdra
la primera sino hasta la cuantia que se fijare en la segunda™?!.

Como el mismo Bello dejo anotado en las observaciones a su Proyecto,
esa norma la saco del articulo 1785 de las Concordancias, Motivos y
Comentarios del Cédigo Civil Esparol, elaboradas por el jurista ibérico
Florencio Garcia Goyena; obra en la cual dicho autor dejo precisado: “No
pueden hipotecarse para seguridad de una obligacién bienes por mas del
valor que el del duplo del importe conocido 6 presunto de la obligaciéon
misma”12.

El genial jurista espanol, quien fuera magistrado del Tribunal Supremo,
comentando dicho precepto acoto:

“(...) se ha fijado también un limite proporcional d la cuantia de los bienes que
pueden hipotecarse, cuya medida, conforme d lo menos en cuanto al principio con
los articulos 11 de la ley de Baviera, 13 de la de Wurtemberg, 18 de la de Grecia y
1374 de la de Austria, se funda en las mismas razones que se tuvieron presentes
para coartar la libertad de los contratantes en los articulos 1547, 1556 y 1560713,

El 1374 del Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (ABGB) austriaco dice:

“Nadie esta obligado a aceptar en prenda una cosa que se utilizara como garantia
por una suma superior a la mitad de su tasacién para casas y dos tercios para
terrenos y bienes muebles (...)".

11 Vid. BELLO, Andrés. Obras Completas. Tomo V. Proyecto de Cédigo Civil. Tercer Tomo. Ed.
Nascimento/Universidad de Chile. Santiago. 1932. Pag. 605.

12 GARCIA GOYENA, Florencio. Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil Espanol. T. 4. Imprenta
de la Sociedad Tipografico-Editorial. Madrid. 1852. Pags. 184 y ss.

13 GARCIA GOYENA, Florencio. Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil Espanol. T. 4. Imprenta
de la Sociedad Tipografico-Editorial. Madrid. 1852. Pag. 190.
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De los antecedentes normativos de la anotada disposicion 2455 CC, y de
las fuentes que le sirvieron a Bello para su elaboracion, queda pues claro
que lo que él autoriza limitar es la hipoteca, no la obligacién principal.

4. Reconocer la existencia, validez y vigencia de ese tipo de gravamenes
infringe derechamente el articulo 2440 del Codigo Civil, norma de orden
publico a cuya letra “[e]l dueno de los bienes gravados con hipoteca podra
siempre enajenarlos o hipotecarlos, no obstante cualquier estipulacién en
contrario”.

El legislador, facilmente se aprecia, ha reconocido que el propietario de
la cosa hipotecada pueda, siempre, enajenarla y volver a hipotecarla,
velando, asi, por salvaguardar el principio de corte liberal de la libre
circulacion de los bienes, por el fomento y estimulo del crédito, y porque
en la hipoteca no se quebrante la justicia conmutativa, privandose, al
dueno, de la facultad de disposicion, inherente y consustancial al derecho
de dominio, consagrado y protegido constitucionalmente (art. 58 CP).

La hipoteca abierta sin limitacion de cuantia atenta contra dicho
postulado, pues pocos seran quienes quieran adquirir un bien por
obligaciones puramente indeterminadas en su naturaleza o monto, y que
podrian constar en instrumentos privados emanados y en poder de los
acreedores.

5. En corolario, la determinacion del objeto del contrato de hipoteca
traduce que se concreten la o las obligaciones principales a través de la
designacion de su fuente concreta y la indicacion de su contenido en
cuanto conduzca a tipificar esas obligaciones y a delimitar su alcance; y
ademas, supone que la cantidad de estas obligaciones esté determinada
o pueda determinarse mediante los datos o reglas propios de esa fuente,
sin que sirva, para esos efectos, la enunciacion abstracta y genérica de
la obligacion principal.

De alli que, en linea de principio, la clausula general de garantia
hipotecaria (o hipoteca abierta o flotante) sin limitacion de cuantia
aducida en el caso es inexistente por indeterminacion del objeto, pues
por lo comun es imposible fijar en ella (i) la individualizacion de las
obligaciones caucionadas; (ii) dar reglas que sirvan para determinar su
monto.

En efecto, si la obligacion principal no tiene la determinacion de cantidad
y la individualidad necesaria para poder ser pactada y existir, tampoco
puede tener (esa imprescindible determinacion) el objeto del contrato
hipotecario, ni, por ende, el contrato de hipoteca.
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6. A las anotadas conclusiones ha llegado un sector de la doctrina y la
jurisprudencia chilenas, con base en las disposiciones del Codigo de ese
pais, cuya filiacion con el nuestro es de sobra conocidal4.

En los considerandos 8 y 9 del fallo adiado el 22 de abril de 1936, la Corte
de Temuco acoto:

“8. Que segun lo expresado en el considerando 2° la obligacion u obligaciones
principales a que en segundo lugar se refirié la hipoteca pactada en ese contrato,
dicen relacién a todos los valores que el sefior Gutiérrez le adeude o le adeudase en
adelante al sefior Rybertt, ya sea por saldos de cuentas corrientes, sobregiros,
libranzas, pagarés, letras de cambio o cualquiera otra clase de documentos; de
consiguiente, no se especificé la naturaleza de esas obligaciones, ni la procedencia
de esos documentos, ni se determiné monto o cuantia de la obligacion ni se fijlaron|
reglas o datos que permitan determinarla. Una obligacion de esta especie
dejaria subordinado al deudor, con respecto a su acreedor, en todas las
relaciones y actividades presentes o futuras que pudieran producirse entre
ellos, y siendo asi ella seria manifiestamente ineficaz.

9. Que, adoleciendo de este defecto las obligaciones respecto de las cuales
en sequndo término se establecio la hipoteca, es incuestionable que ésta
adolece también del mismo vicio, en virtud de lo dicho en los considerandos

4° y 5° que anteceden [en los motivos cuarto y quinto, dice Uguarte
Godoy, quien comenta dicho fallo, se alude al caracter accesorio de
la hipoteca y a la dependencia que su validez tiene respecto de la
validez de la obligacion principall®]” (Resaltos y negrillas fuera del
texto original).

Al estimar atentatoria del postulado de libre circulacion de los bienes, el
mismo colegiado agrego:

“16. Que en la hipoteca se consulta la garantia del acreedor hipotecario, pero sin
coartar la facultad del deudor para celebrar transacciones con respecto al suelo a
que estd afecta esa obligacién y es por esto que el legislador, en las obligaciones
hipotecarias indeterminadas en cuanto a su monto, dio derecho al deudor para
circunscribirla al duplo del valor conocido o presunto de la obligacién principal, pero
no le ha dado vida a las indeterminadas respecto de la naturaleza de la obligacién
principal, o sea, a las referentes a todas las obligaciones presentes y futuras del
deudor, porque con ello se comprometeria el interés publico, ya que el inmueble que
pudiese estar vdlidamente gravado con hipotecas de esa naturaleza, virtualmente
quedaria fuera del comercio humano y enteramente afecto a los intereses de un
tercero que no es su dueno”.

14 La filiacién del Cédigo Civil patrio con el chileno esta ampliamente documentada, lo mismo que
las fuentes de que se sirvio Bello para su elaboraciéon (entre ellas, el Code francés, el derecho
romano y la legislaciéon espafola antigua). Véanse, por todos: OLANO, Hernan. Andrés Bello. El
Jurista de las Américas. En: Revista de la Universidad de la Sabana. Chia. 2007; BOTERO
BERNAL, Andrés. El Cédigo Civil de Andrés Bello y el Movimiento Exegético en Colombia. En:
Comparative Law Review. 2018; HINESTROSA, Fernando. El Cédigo Civil de Bello en Colombia.
En: Revista de Derecho Privado. Universidad Externado de Colombia. Bogota D.C. 2005; MIROW,
Matthew. EI Cédigo de Napoledn y los Cédigos de Bello y Sarzfield. En: Revista de Derecho Privado.
Universidad de los Andes. Bogota D.C. 2004.

15 UGUARTE GODOQY, José Joaquin. La Nulidad de la Clausula de Garantia General Hipotecaria. En: Revista
de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. T. LXXXVIIl. Num, 3. Septiembre-diciembre de 1991.
Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1991.
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También la sentencia de un tribunal de Concepcion, adiada el 20 de
noviembre de 1925, se encamina por parecida via. En el decurso
mediante ella zanjado, el Banco de Chile promovié demanda en contra de
Maximiliano Gonzalez como tercero poseedor de un fundo que habia sido
hipotecado por Alfredo E. Ward a fin de afianzar el pago de un saldo en
cuenta corriente hasta por la suma de cinco mil pesos, y cualesquiera
otras obligaciones que tuviese o llegara a tener aquél en lo sucesivo con
la entidad financiera promotora. La demanda perseguia el cobro tanto de
ese saldo como de unos pagarés suscritos después de la constitucion de
la hipoteca. El interpelado (Maximiliano Gonzalez) opuso, respecto de los
pagarés, la excepcion de falta de requisitos del titulo, fundandola en que
faltaba el objeto del contrato de hipoteca en relacion con las obligaciones
futuras que con él se intentaban garantizar, al no saberse ni poderse
determinar cual era la cantidad debida ni contener, el contrato,
elementos que sirvieran para determinarlal®.

La Corte (de Temuco), revocando el fallo de primer grado, declaro
prospera la excepcion, al considerar: (i) Que la hipoteca era
indeterminada no solo en cuanto al monto del valor garantizado sino
también “por lo que hace a los contratos u obligaciones a que se extiende
la hipoteca, los que no estan individualizados en forma alguna”
(Considerando 3°); (i) Que la indeterminacion de la obligacion
garantizada es contraria a la regla segun la cual “la hipoteca debe siempre
acceder a un contrato u obligacion determinada, como lo previenen los
articulos 2385, 2407, 2409 y 2432 del Cédigo Civil [en su orden, arts.
2410, 2432, 2434 del Codigo Civil nuestro], y la indeterminacién absoluta
de los créditos caucionados hipotecariamente desnaturalizaria la
institucion misma de la hipoteca” (Considerando 4°); (iii) “Que aun cuando
algunas disposiciones con las de los articulos 376, 2427 y 2431 del Cédigo
indicado [Civil] y la del articulo 417 del Cédigo Penal autorizan la
constituciéon de hipotecas por valores inciertos, ellas se refieren siempre a
obligaciones individualizadas, condiciéon que no pierden por el hecho de
ignorarse su monto exacto” (Considerando 5°); y (iv) en relacion con los
documentos privados cuya firma reconocié el deudor después de haber
enajenado el predio hipotecado, y que no se citaban en forma individual
y precisa ni en la escritura publica de hipoteca ni en la inscripcion, “ni
siquiera puede estimarse que esté inscrita la hipoteca que garantiza esas
obligaciones no individualizadas en forma alguna en la inscripcion (...)”
(Considerando 6°)17.

El tribunal de Talca se ha encaminado en similar direccion!s.

16 Véase, igualmente, la sentencia de 12 de septiembre de 1900, proferida por el mismo tribunal.

17 Sentencia comentada por Uguarte Godoy en: UGUARTE GODOY, José Joaquin. La Nulidad de la Clausula
de Garantia General Hipotecaria. En: Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. T.
LXXXVIIL. Num, 3. Septiembre-diciembre de 1991. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1991.

18 Fallos de 20 de octubre de 1925y de 16 de octubre de 1929.
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7. ¢Podria sostenerse que es indebida o impertinente la invocacion de
doctrinas y jurisprudencias extranjeras para sustentar cuanto este
juzgado viene razonando?

Esto toca con un problema de mayor calado del que, prima faciae, pudiera
parecer: ¢qué fuerza tiene el derecho comparado para, a partir de sus
meétodos, fundamentar determinada decision judicial emitida en el marco
de un ordenamiento local/nacional?

Al “derecho comparado”, como ramo y disciplina autonoma del derecho,
se le asignan -tradicionalmente- dos objetivos: primero, un mejor
entendimiento del derecho local/nacional, y segundo, su mejoramiento.
De hecho, cuando se confrontan dos o mas sistemas, se puede concluir
que el derecho comparado llevara al jurista a un mejor conocimiento y
entendimiento de las normas e instituciones de su derecho nacional,
porque, confrontando éstas con las normas e instituciones de las
legislaciones extranjeras, el derecho comparado permite revelar sus
rasgos comunes (y divergentes) y su verdadera identidad y
caracteristicas!®.

Cuando el legislador de un pais ha tomado en préstamo de instituciones
o normas extranjeras, o cuando se pueda apreciar que se inspiro en ellas,
resulta comun que los juristas (incluidos, desde luego, los jueces) del pais
receptor continuen tomando en consideracion las soluciones adoptadas
en el pais de origen, aun cuando la evolucion de la ley en cada nacion
haya seguido caminos diferentes=20.

Esto ultimo sucedi6, por citar algun ejemplo, en la interaccion entre el
derecho privado (private law, diritto privato, Privaterecht) aleman y el
italiano. El movimiento aleman de la pandectistica influenci6 fuertemente
el Codigo Civil italiano de 1865, como el de muchas otras naciones.
Cuando Italia adopto su nuevo Codice en 1942, los juristas continuaron
siguiendo de cerca la ciencia legal germana. Como advirtié Rodolfo Sacco,
“le]llos [los juristas] estaban convencidos que el nuevo coédigo era
incomprensible sin un cabal entendimiento de los conceptos que lo
recorrian, y esos conceptos fueron descritos con insuperable precisiéon por
los escritores alemanes. En consecuencia, ellos consultaron la doctrina
alemana para interpretar la ley vigente (...)"21.

Salvando las distancias, el mismo ejemplo es aplicable entre nosotros.
Nuestro Codigo Civil, adoptado como legislacion nacional a finales del
siglo XIX, salvo pequenas modificaciones no es sino la transposicion del
Codigo Civil de Chile entrado a regir en 1857. Y Bello, su genial artifice,

19 ZAJTAY, Imre. Aims and Methods of Comparative Law. Pag. 326. En: Comparative and
International Law Journal of Southern Africa. 1974. Pags. 321-330.

20 ZAJTAY, Imre. Aims and Methods of Comparative Law. Pag. 322. En: Comparative and
International Law Journal of Southern Africa. 1974. Pags. 321-330.

21 SACCO, Rodolfo. Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law. Pag. 345. En:
American Journal of Comparative Law. Oxford University Press. 1991. Trad. libre del despacho.

10



Rad. 2021-00138

bebid, segiin documentados estudios, del Code Civil francés de 1804, de
la legislacion espanola antigua (y sus autores) y hasta del derecho
romano, del cual era asiduo estudioso y hasta le dedicé su encomiable
obra del Derecho Romano?2.

Por eso, nada hay que reprochar cuando este juzgado ha acudido a
ordenamientos extranacionales para fundamentar sus determinaciones,
y entre ellos, al chileno, en el cual desde hace lustros se viene rechazando
la idea de que bajo el Codigo Civil sean -en general- aceptables o
admisibles las hipotecas abiertas sin limitaciéon de cuantia, como la que
en el asunto de autos se pretende hacer valer.

¢Es ese proceder o ese modo de razonar, juridicamente equivocado? No.
Al contrario: son relativamente usuales las decisiones judiciales, en
particular, las emanadas del Tribunal de Casacion, que hacen frecuente
recurso de opiniones de expositores chilenos (no sé6lo chilenos, desde
luego, porque también se suelen citar autores franceses, espanoles,
italianos, alemanes, etc.). Esto se puede apreciar, entre muchas otras, en
las sentencias CSJ SSC del 22 de febrero de 2021 (M.P. Luis Armando
Tolosa Villabona), 15 de febrero de 2021 (M.P. Octavio Augusto Tejeiro
Duque), 23 de noviembre de 2020 (M.P. Francisco Ternera Barrios), 19
de septiembre de 2020 (M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo), 13 de julio
de 2020 (M.P. Luis A. Rico Puerta).

8. Que la hipoteca abierta sin limite de cuantia no es -en principio- apta
para fundar una ejecucion es criterio -también- compartido por un
reducido aunque selecto grupo de expositores nacionales. El profesor de
la Universidad del Rosario Juan Enrique Medina Pabdén, en efecto,
discurre:

“Al contrario de lo que sucede con la prenda con tenencia, en que el bien estd en
poder del acreedor y no hay forma de fijar la cuantia de la deuda que se ampara,
en la hipoteca si es necesario establecer el monto que respalda la hipoteca, porque
al que se le ofrece como garantia hipotecaria un bien que ya soporta una hipoteca,
lo acepta con la confianza de que el precio del bien serd suficiente para el respaldo
de su obligacion, descontando, claro estd, lo del acreedor de mejor derecho (...).

Esto lleva a que el duerio del bien hipotecado tenga derecho a que se fije
precisamente el monto de las obligaciones, que no excederd el duplo del capital
actual y, en ese orden de ideas, que se “cierre” el valor, un derecho que puede
ejercer en cualquier momento, para lo cual le basta probar el monto del capital
amparado y el doble de esta suma sera el limite de la hipoteca, y, si el acreedor no
se aviene a suscribir la escritura, el deudor podra demandar ante el juez la fijacion

22 La filiacién del Codigo Civil patrio con el chileno esta ampliamente documentada, lo mismo que
las fuentes de que se sirvio Bello para su elaboraciéon (entre ellas, el Code francés, el derecho
romano y la legislaciéon espafola antigua). Véanse, por todos: OLANO, Hernan. Andrés Bello. El
Jurista de las Américas. En: Revista de la Universidad de la Sabana. Chia. 2007; BOTERO
BERNAL, Andrés. El Cédigo Civil de Andrés Bello y el Movimiento Exegético en Colombia. En:
Comparative Law Review. 2018; HINESTROSA, Fernando. El Cédigo Civil de Bello en Colombia.
En: Revista de Derecho Privado. Universidad Externado de Colombia. Bogota D.C. 2005; MIROW,
Matthew. EI Cédigo de Napoledn y los Cédigos de Bello y Sarzfield. En: Revista de Derecho Privado.
Universidad de los Andes. Bogota D.C. 2004.
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del valor mdximo respaldado por la hipoteca. Cumplida esa actuacién, el duerio del
inmueble hipotecado podrd darlo a un segundo acreedor quien podrd recibirlo con
la tranquilidad de contar con un remanente que ampare su crédito y que, aun en el
evento de que el dueno del inmueble acuerdo con el acreedor la ampliacién del
crédito, esto no lo afecta porque tendrda que constituir una nueva hipoteca la cual,
por cierto pasara al tercer lugar o grado, atendiendo la época del registro.

Pero estamos en Colombia, de modo que la prdactica comercial ha establecido que el
garante pueda otorgar su hipoteca para respaldar obligaciones actuales y futuras
de un acreedor hasta montos ilimitados y que no se acepte en estos casos la
limitacién de que habla la ley.

Dos cuestionamientos afloran en relaciéon con esta temdtica que pone de presente
una clara posicion dominante del prestamista que exige su hipoteca por monto
ilimitado, lo que impide que el deudor pueda servirse del bien para realizar otras
operaciones de crédito, porque el altruismo del eventual acreedor de segundo grado
no lo hace tan ingenio como para dar un crédito sin la certeza del monto que puede
respaldar el precio del bien pignorado.

Y, por otro lado, puede prestarse para distorsionar los derechos de los demds
acreedores en el evento de un proceso concursal. Por ejemplo, un individuo otorga
una hipoteca abierta y de cuantia ilimitada para respaldar un crédito por una
cuantia que no supera el 10% del valor del bien. El comerciante en desarrollo de su
actividad se endeuda con otros sujetos hasta por una cuantia que supera el 150%
del valor de la finca gravada y por cualquier razén entra en insolvencia y sélo le
queda el inmueble del ejemplo. En el evento de un remate, el derecho privilegiado
del acreedor hipotecario seria de algo mds del 10$ y el saldo del precio del inmueble
quedaria para ser repartido entre los demds acreedores ordinarios, pero al ser
ilimitada la hipoteca, el acreedor puede incluir esa hipoteca y con privilegio los
créditos de otros acreedores quirografarios, para lo cual le basta hacerse con tales
créditos, sea por via de subrogacién o por cesion -puede pagar a los otros acreedores
la deuda o comprarles el crédito con descuento, o simplemente prestar el “servicio
de privilegio” al acreedor por un precio, y, al tener obligaciones por el total del valor
del bien, dejarad a los demds acreedores sin nada. Es mds, cuando se hace el
remate, el juez estd en la obligacion de poner a disposicién de los acreedores
hipotecarios el valor de su deuda cuando estos no han reclamado (inc. 3° Art. 2452
C.C.) y si el valor fuese ilimitado, el juez quedaria imposibilitado de fijar un valor
para cada uno de los acreedores hipotecarios o simplemente tendria que asignarlo
todo al acreedor de la hipoteca ilimitada™3.

En direccion analoga se orienta Alberto Leuro, en su ya clasica obra
titulada La Hipoteca?*.

9. La casacion belga ha seguido derrotero parecido: en fallo de 28 de
marzo de 1974 indicé que si bien el Code Civil autorizaba constituir
hipotecas en garantia de deudas futuras o condicionales, en el acto
constitutivo debia quedar suficientemente determinado o proporcionarse
los datos tendientes determinar las obligaciones que quedarian
caucionadas, y que las partes entenderian cubiertas por la garantiaZ2°.

23 MEDINA PABON, Juan E. Derecho Civil. Bienes. Derechos Reales. Ed. Universidad del Rosario. Bogota.
2016. Pags. 722-724.

24 LEURO, Alberto. La Hipoteca. Ed. Temis. Bogota. 1972. Pags. 27 y ss.

25 La sentencia aparece extractada y comentada en: VAN COMPERNOLLE, Jacques. Les Suretés Réelles en
Droit Belge. En: BRUYNEEL, André/STRANART, Anne Marie. Les Suretés. Colloque de Bruxelles des 20 et 21
octobre 1983. Ed. Feduci. 1984. Pags. 81 y ss.
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Parejamente, la Sala H de la Camara Nacional Civil argentina, en el caso
Aguas Danone de Argentina S.A. contra Pensiero, Alejandro Enzo, fallo:
“El cédigo exige que se individualice la causa de la relacién juridica
hipotecaria teniendo en cuenta el interés de los terceros, para evitar que se
cometa un fraude pauliano en su perjuicio, facilitandoles la investigacion
sobre la efectiva existencia de los créditos que se pretenden garantizar con
este derecho real (...)".

10. Las anotadas falencias comprometen la viabilidad del recaudo
coercitivo de la referencia, al venir éste fundado en una hipoteca de las
anotadas caracteristicas (abierta y sin limite de cuantia o
indeterminada)?6, e impiden que se libre el mandamiento de pago
deprecado.

11. Por lo expuesto, el suscrito Juez Primero Promiscuo Municipal de Paz
de Ariporo (Casanare)

RESUELVE

PRIMERO. NEGAR la orden de pago exigida dentro del presente asunto
por el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A. -BBVA S.A.- en contra de
Hair Castro Duran.

SEGUNDO. ARCHIVAR el proceso, absteniéndose, este juzgado, de
devolver los anexos y la demanda, en vista de que ésta y éstos fueron
presentados en formato digital.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARTIN JORGE GOMEZ ANGEL RANGEL
Juez

26 Que la hipoteca que se pretende hacer valer reine las anotadas caracteristicas es cosa que se deduce del
hecho 4 de la demanda; del texto de la Escritura Puablica 87 de 2016, mediante la cual se constituy6 el
gravamen; y de la anotacion quinta del folio de matricula del inmueble.
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JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
Paz de Ariporo (Casanare), dieciocho (18) de enero de dos mil veintidés
(2022).

Rad. 2021-00159

No habiendo constancia, como no la hay, de que el demandado Jairo
Maldonado hubiere accedido al mensaje de datos que le fuera enviado a
fin de notificarlo de la iniciacion del tramite que en su contra se sigue, y
siendo que ese es requisito para entender validamente surtida la
notificacion segun lo dictaminado por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-420 de 2020 (cfr. resuelve numero 3), el despacho

DISPONE

NUMERAL UNICO. NO VALIDAR la notificacién que, electronicamente,
se le pretendio efectuar al interpelado Jairo Rafael Maldonado Coérdoba a
la direcciéon de correo electronico jairormcordoba@gmail.com

En vista de que a la fecha el enteramiento de éste del contenido del
mandamiento de pago no se ha efectivizado, por Secretaria continuese la
contabilizacion de los términos conferidos en el auto de 18 de noviembre
de 2021, y vuelvan las diligencias al despacho para lo pertinente una vez
el mismo esté vencido.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARTIN JORGE GOMEZ ANGEL RANGEL
Juez
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JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
Paz de Ariporo (Casanare), dieciocho (18) de enero de dos mil veintidéos
(2022).

Rad. 2022-00002

Allegada, en dias pasados, solicitud de reprogramacion de la diligencia
de matrimonio civil, el despacho, por estimarla procedente

DISPONE

NUMERAL UNICO. REPROGRAMAR la audiencia de celebracién de
matrimonio civil para el 6 de febrero proximo, a partir de las 8:00 a.m.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARTIN JORGE GOMEZ ANGEL RANGEL
Juez

Firmado Por:

Martin Jorge Gomez Angel Rangel
Juez
Juzgado Municipal
Juzgado 001 Promiscuo Municipal
Paz De Ariporo - Casanare
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JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
Paz de Ariporo (Casanare), dieciocho (18) de enero de dos mil veintidés
(2022).

Rad. 2022-00003

El juzgado RECHAZA DE PLANO la solicitud de interrogatorio anticipado de
parte que presentare el pasado 13 de enero Gloria Hurtado Jiménez, y que
fuera sometida a reparto el dia de hoy.

Las razones ya le fueron explicadas a la aqui solicitante y a su apoderada
en el auto de 28 de octubre de 20211 (rad. 2021-00153), y a ellas se remite
este juez, en obsequio de la brevedad.

En firme este auto, archivese el presente decurso y déjense las constancias
del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARTIN JORGE GOMEZ ANGEL RANGEL
Juez

Firmado Por:

Martin Jorge Gomez Angel Rangel
Juez
Juzgado Municipal
Juzgado 001 Promiscuo Municipal
Paz De Ariporo - Casanare
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JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
Paz de Ariporo (Casanare), dieciocho (18) de enero de dos mil veintidés
(2022).

Rad. 2022-00004

1. Estando las diligencias al despacho, se encuentra que el presente
coercitivo, radicado el 17 de enero pasado y sometido a reparto el dia de
hoy, no puede salir airoso, en tanto la hipoteca “abierta” (o “flotante”, o
“clausula de garantia general hipotecaria”’, como también se le conoce) sin
limitacion de cuantia, constituida en favor de la entidad financiera
demandante y que le sirve de base para promover la accion real
hipotecaria ejercitada aqui, no reune las exigencias de ley y a ella
inherentes, y, por consiguiente, no es apta para fundar la ejecucion.

Y esto, aun a despecho de que por via doctrinarial! y jurisprudencial (y
entre ésta, la menor, de los tribunales superiores?, la de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia3 y la de la Corte
Constitucional?) a dichos tipos de gravamenes se les ha dado carta de
naturaleza y pleno reconocimiento judicial.

El suscrito, en uso de las atribuciones que le confiere el inciso 2° del
canon 7 del Codigo General del Proceso, y en enérgico despliegue de la
independencia y autonomia que a €l le reconoce la Constitucion (art. 230)
y la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia [L. 270 de 1996 (art.
5)], se aparta de esa doctrina, por estimarla erronea, y pasa enseguida a
exponer las razones que lo llevan a separarse de ellas.

2. La jurisprudencia y la doctrina que defienden la existencia de la
hipoteca abierta alegan, en sintesis, que la determinacion del monto de
la obligacion principal es facultativa, porque el precepto 2455 CC autoriza
a las partes para limitarlo, pero no se lo exige; se razona, ademas, en
soporte de esta postura, que la ley permite garantizar con hipoteca las
obligaciones futuras (art. 2365) y las indeterminadas, que contempla
expresamente el articulo 2451, ib.; por ultimo, se argumenta que la

1 Cfr. GARAVITO, Fernando. De la Legislation Hyphotecaire en Colombie. En: Revue L’Institut de Droit Comparé.
1911. Pags. 35y ss.; PEREZ VIVES, Alvaro. Garantias Civiles (Hipoteca, Prenda y Fianza). Ed. Temis. Bogota.
1984. Pags. 103-107; ANZOLA, Nicasio. Lecciones Elementales de Derecho Civil Colombiano. Curso Tercero.
Libreria Colombiana Camacho Roldan & Tamayo. Bogota. 1918. Pags. 433-434.

2 Vid. TSDJ Bogota. Sala Civil. Decisiones de 22 de enero de 2010 (M.P. Liana Aida Lizarazo); 19 de febrero
de 2007 (M.P. German Valenzuela Valbuena); 11 de septiembre de 2009 (M.P. Luis Roberto Suarez Gonzalez);
14 de julio de 2008 (M.P. Clara Inés Marquez Bulla); 8 de junio de 2010 (M.P. Ruth Elena Galvis); 27 de agosto
de 2004 (M.P. Edgar Carlos Sanabria Melo); 31 de enero de 2007 (M.P. José David Corredor); 9 de febrero de
2006 (M.P. Manuel José Pardo Caro). TSDJ Manizales. Sent. de 21 de agosto de 1996 (M.P. Martha Cecilia
Villegas). TSDJ Pereira: auto del 24 de mayo de 2016 (M.P. Duberney Grisales). Entre varias mas.

3 Véase: CSJ SSC del 4 de abril de 1914 (M.P. Manuel José Angarita) y del 1 de julio de 2008 (M.P. William
Namén Vargas).

4 Cfr. T-321 de 2004 (M.P. Jaime Araujo Renteria).

5 La facultad de separarse del precedente, de la doctrina probable y de la jurisprudencia ha sido
frecuentemente abordada por nuestras cortes. En la Corte Constitucional, véanse, entre muchos mas, los
fallos SU-113 de 2018 (M.P. Guillermo Guerrero Pérez), SU-267 de 2019 (M.P. Alberto Rojas Rios), T-309 de
2015 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt), T-794 de 2011 (M.P. Jorge Ivan Palacio) y T-082 de 2011 (M.P. Jorge Ignacio
Pretelt); T-688 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett); C-836 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil). En la
jurisprudencia de la Sala de Casaciéon Civil de la Corte Suprema de Justicia, cfr.: STC3967-2021 (M.P.
Francisco Ternera Barrios), STC1509-2021 (M.P. Luis Armando Tolosa Villabona).
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indeterminacion de las obligaciones caucionadas no apareja
inexorablemente indeterminacion del objeto del gravamen, porque el
objeto del contrato accesorio de hipoteca lo constituye el inmueble dado
en garantia.

3. A todo esto se contesta:

3.1. Entre las caracteristicas esenciales de la hipoteca se halla la de la
accesoreidad, comun a la mayoria de las cauciones; rasgo que dimana
del precepto 1499 del Codigo Civil cuando advierte: “le|l contrato es
principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencion,
Yy accesorio, cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una
obligacion principal, de manera que no pueda subsistir sin ella”; y del
2410, ibidem, aplicable en materia de hipoteca de acuerdo con la
definicion legal de que de ella brinda el articulo 2432 CC, cuando senala:
“[p]l contrato de prenda supone siempre una obligacién principal a que
accede”; y en muchos otros (a la nulidad de la obligacion le sigue la
nulidad de la hipoteca; la accion real hipotecaria prescribe al mismo
tiempo que la accion que emana de la obligacion principal ex arts. 2457
y 2537; la cesion de la obligacion apareja la cesion de la hipoteca ex art.
1964, por citar algunos ejemplos).

En proyeccion de dicho postulado, ni el contrato de hipoteca ni el derecho
que de €l emana pueden existir solos, sin una obligacion que les sirva de
soporte y que constituye su razéon de ser, pues no pueden concebirse
aisladamente, sino, como -con acierto- senala Uguarte Godoy, “en, por y
para la obligacién principal que estan destinados a garantizar’®. Todo el
contenido de la hipoteca, por ser ésta una garantia, se agota sin residuo
alguno por su referencia a la deuda caucionada’.

Otro de sus rasgos distintivos, conforme lo ha precisado la doctrina
universal (y entre ésta la paraguaya, argentina, francesa, italiana,
chilena, espanola y colombiana?), es el de la especificidad (o especialidad).

6 UGUARTE GODOY, José Joaquin. La Nulidad de la Clausula de Garantia General Hipotecaria. En: Revista
de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. T. LXXXVIIL. Num, 3. Septiembre-diciembre de 1991.
Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1991.

7 El caracter accesorio de la hipoteca ha sido reconocido entre nosotros tanto en jurisprudencia como en
doctrina. Véase, respecto de lo primero, las sentencias de casacion CSJ SSC del 29 de abril de 2002 (M.P.
Jorge A. Castillo); 2 de diciembre de 2009 (M.P. Edgardo Villamil Portilla); 14 de septiembre de 2009 (M.P.
Pedro O. Munar); 21 de marzo de 1995 (M.P. Pedro Lafont Pianetta); 1 de septiembre de 1995 (M.P. Héctor
Marin Naranjo). En doctrina: LEURO, Alberto. La Hipoteca. Ed. Temis. Bogota. 1972. Pag. 18; PEREZ VIVES,
Alvaro. Garantias Civiles (Hipoteca, Prenda y Fianza). Ed. Temis. Bogota. 1984. Pags. 78 y ss.; TERNERA
BARRIOS, Francisco. Derechos Reales. Ed. Temis. Bogota. 2015. Pags. 358 y ss.

8 Para Alemania: GONZALEZ Y MARTINEZ, Jer6nimo. Estudios de Derecho Hipotecario (Origenes, Sistemas y
Fuentes). Imprenta de Estanislao Maestre. Madrid. 1924. Pags. 223-224; en la doctrina belga: VAN
COMPERNOLLE, Jacques. Les Suretés Réelles en Droit Belge. En: BRUYNEEL, André/STRANART, Anne Marie.
Les Suretés. Colloque de Bruxelles des 20 et 21 octobre 1983. Ed. Feduci. 1984. Pags. 116 y 117; en la
paraguaya: BUONGERMINI, Maria Mercedes. Régimen Juridico de la Hipoteca Abierta. En: Revista Juridica de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Asuncién. Asuncién. 1999; en la
argentina: MUSTO, Néstor J. Derechos Reales. T. 2. Ed. Astrea. Buenos Aires. Pags. 242 y ss.; GANCEDO,
Ivan. La Hipoteca Abierta. En: Revista de Derecho Civil. Numero 1. 2013; ALTERINI, J.H. Las Cldusula de
Estabilizacién y el Principio de Especialidad de la Hipoteca. Ed. El Derecho. Tomo 84; en la italiana: CHIRONI,
Gian Pietro. Istituzioni di Diritto Civile Italiano. Vol. I. Fratelli Boca Editori. Milan-Turin- Roma. 1912. Pags.
435-436; MAJORCA, Carlo. Ipoteca (Diritto Civile). En: AZARA, Antonio/EULA, Ernesto (dirs.). Novissimo
Digesto Italiano. T. IX. Ed. Unione Tipografico-Editrice Torinese. Turin. Pags. 57 y ss.; TORRENTE, Andrea.

2



Rad. 2022-00004

Esta, a su vez, se divide en dos: la especificidad o especialidad “objetiva”
y la “subjetiva’. La primera es la relativa a la individualizacion del
inmueble sobre el que recae, mientras que la segunda, también llamada
“crediticia”’, se refiere a la fijacion de la responsabilidad hipotecaria,
afectacion hipotecaria o gravamen, vale decir, el limite de afectacion que
el bien sujeto a hipoteca ha de soportar.

3.2. En desarrollo natural de dichos postulados es que se deduce que la
fisonomia de la obligacion caucionada, con su propio objeto, viene, a su
vez, a ser el objeto de la garantia, que constituye, a su turno, el elemento
esencial del derecho real de hipoteca, que, a su vez, es el objeto del
contrato hipotecario:

CONTRATO DE
HIPOTECA

SU OBIJETO ES:

DERECHO REAL
DE HIPOTECA

¢< SU OBJETO ES:

LA GARANTIA

SU OBJETO ES:

LA OBLIGACION
CAUCIONADA

Manuale di Diritto Privato. Ed. Giuffré. Milan. 1968. Pag. 422; DITONNO, Cristiano. L’Ipoteca. Editore Key.
Milan. 2019; BRUGGI, Biagio. Instituciones de Derecho Civil. Trad. de Jaime Simo Bofarull. Unién Tipografica
Editorial Hispano-Americana. México. 1946. Pags. 263 y ss.; en la francesa: HUC, Theophile. Commentaire
Théorique et Pratique du Code Civil. T. 13. Librairie Cotillon. Paris. 1900. Pags. 266 y ss.; MARCADE, Victor
Napoleon. Explication Théorique et Pratique du Code Napoleon. T. 11. Delamotte, Administrateur du Répertoire
de L’Enregistrement. Paris. 1868 Pags. 104 y ss.; PLANIOL, Marcel/RIPERT, Georges. Traité Pratique de Droit
Civil Francais. T. XII. Ed. LGDJ. Paris. 1927. Pags. 382 y ss.; BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Précis de
Droit Civil. T. 2. Librairie de la Societé du Recueil Sirey. Paris. 1913. Pags. 998 y ss.; MAZEAUD, H./MAZEAUD,
L./MAZEAUD, J. Lecciones de Derecho Civil. Parte Tercera. Vol. I. Garantias. Trad. de Luiz Alcala Zamora.
Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires. 1962. Pags. 350 y ss.; VOIRIN, Pierre/GOUBEAUX,
Gilles. Droit Civil. T. 1. LGDJ. Paris. 2007. Pags. 717-719; MARTY, G. Derecho Civil. Garantias Accesorias.
Trad. de José Cajica. Ed. José M. Cajica Jr. Puebla. Pags. 131 y ss.; en la chilena: MILES CASTRO, Sergio.
La Clausula de Garantia General Hipotecaria. Santiago. 2010. Pags. 23-24; SOMARRIVA UNDURRUGA,
Manuel. Tratado de las Cauciones. Ed. Nascimento. Santiago. 1943. Pag. 393; en la espafiola: DE CASSO Y
ROMERO, Ignacio/ CERVERA Y JIMENEZ-ALFARO, Francisco. Diccionario de Derecho Privado. T. I. G-Z. Ed.
Labor. Barcelona. 1950. Pag. 2133; RAMOS CHAPARRO, Enrique J. La Garantia Real Inmobiliaria. Manual
Sistemadtico de la Hipoteca. Ed. Thomson Aranzadi. Cizur Menor. 2008. Pags. 60 y ss.; GARCIA GOYENA,
Florencio. Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil Esparniol. T. 4. Imprenta de la Sociedad
Tipografico-Editorial. Madrid. 1852. Pags. 190-191; DE BUEN, Deméfilo. Notas a la siguiente obra: COLIN,
A./CAPITANT, H. Curso Elemental de Derecho Civil. T. V. Garantias Personales y Reales. Trad. de Demdfilo De
Buen. Ed. Reus. Madrid. 1925. Pags. 401-403; colombiana: LEURO, Alberto. La Hipoteca. Ed. Temis. Bogota.
1972. Pags. 163-164. Entre muchos mas.
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Entonces, como el contrato hipotecario tiene incorporado, como elemento
de su objeto, que es el derecho real de hipoteca o la garantia, el objeto de
la obligacion principal o garantizada, las normas sobre determinacion de
su objeto deben ser analizadas desde un doble haz: deben cumplirse las
reglas aplicables tanto a la determinacion de su objeto directo y las
aplicables a la determinacion del objeto de la obligacion principal.

Ergo, para estimar existente cualquier relacion hipotecaria sera
imprescindible la suficiencia en cuanto a la determinacion del objeto de
la obligacion de constituir la garantia, y, para que ello se dé, debe haber,
a su turno, la suficiente determinacion del objeto de la obligacion
principal, que es la que se ha de solucionar en el evento de tener que
funcionar la garantia.

3.3. Quiere decir, lo anterior, que si la obligacion principal contiene una
prestacion de pagar suma de dinero, sera de aplicacion la disposicion que
regula la determinacion de la cantidad que es propia de las obligaciones
de género: “[lla cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato
fije reglas o contenga datos que sirvan para determinarla” (art. 1518 inc.
2° CC).

Y surge aqui la primera razén que lleva a concluir que las hipotecas
abiertas sin limitacion de cuantia son inocuas a ojos de la ley, pues no
se conoce, ni se puede conocer siquiera, a partir del propio texto del acto
constitutivo, cuales han de ser las obligaciones principales ni cuales sus
fuentes individuales y concretas.

3.4. Pero hay mas. En cuanto hace al objeto del contrato hipotecario
mismo, la determinacion que se requiere es la individual (no la genérica),
suponiendo, ésta, la precision de qué obligacion u obligaciones concretas
se caucionan, mediante la indicacion de su fuente concreta presente o
futura.

Lo anterior se deduce de dos datos practicos, y, por ende, juridicos:
primero, no es igual, por no ser el mismo el riesgo que se asume,
garantizar una obligacion especifica que otra cualquiera, por cuanto la
oportunidad o posibilidad de cumplimiento por parte del deudor depende
de todo cuanto en cada obligacion es individual y concreto; en segundo
término, la necesidad de individualizar la obligacion principal es
imprescindible para que las solemnidades probatorias y la inscripcion
hipotecaria cubran la identidad de aquella obligacion que se cauciona,
en salvaguarda de los derechos de las partes, pero, muy especialmente,
en resguardo de los intereses de los terceros que puedan verse
directamente afectados por la garantia, y que son, en concreto, el tercero
poseedor de la finca hipotecada y los acreedores hipotecarios de grado
posterior.
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Si llegare a concluirse cosa diferente y se admitiera que deberia acudirse
a una prueba distinta a la escritura publica para esclarecer la identidad
de la obligacion caucionada y sus perfiles y alcances singulares, no
podria entenderse por qué el legislador exigio, ad substantiam?®, escritura
publica e inscripcion registral para la constitucion de la hipoteca (cfr.
arts. 2434 y 2435 CC, 12 del D. 960 de 1970 y 4° de la Ley 1579 de 2012)

3.5. A lo dicho en precedencia no se opone, en nada, la posibilidad que
brinda la ley de caucionar obligaciones futuras. La hipoteca, como es por
todos conocido, lleva envuelta la condicion de llegar a existir las
obligaciones que mediante ella se tratan de avalar. Por esa razon, el
constituyente puede, previo al nacimiento de las obligaciones principales,
desistir del contrato de hipoteca (art. 2365, sobre “fianzas”, aplicable al
régimen de la hipoteca), que aun no existe sino en germen y -por
consiguiente- carece de fuerza vinculante.

Pero una cosa es esa facultad, y otra muy diferente la necesidad de que
en el acto constitutivo del gravamen (la escritura publica) queden
demarcadas las bases sobre las cuales se ha de determinar cuales de
esas obligaciones que a futuro se causen son las que se afianzan.

Si ésta ultima operacion falta, la hipoteca no tendra valor, justamente
por carecer de los requisitos de determinacion o determinabilidad de que
trata inciso 2 del articulo 1518 CC, y desconocer que en el marco de
nuestro derecho positivo son rasgos distintivos y arquetipicos de la
hipoteca tanto el de accesoreidad como el de especificidad o especialidad.

3.6. En criterio del suscrito, no es admisible la lectura que la
jurisprudencia y la doctrina han venido haciendo del canon 245510 del
Codigo Civil; lectura segun la cual la determinacion del monto de la
obligacion principal es meramente facultativa u opcional porque dicho
precepto permite a las partes limitarlo, pero no se los exige.

Lo que el precepto 2455 CC autoriza limitar no es el monto de la
obligacion principal -la cual tendra la cuantia que tuviere- sino el de la
hipoteca. Por eso, afirma el articulo textualmente: “la hipoteca podra
limitarse a una determinada suma”; y, a renglon seguido, dice: “para que
se reduzca la hipoteca’; se trata, entonces, no de limitar la obligacion
principal, sino de limitar la hipoteca, la responsabilidad hipotecaria, con
relacion al importe de la obligacion principal, de modo que aunque la
cuantia de ésta sea mayor que la suma fijada, no haya de responder el
fundo sino por esa suma.

9 El otorgamiento mediante escritura publica y su inscripcion son formalidades ad substantiam de la hipoteca.
Asi lo precisé la sentencia de casacion CSJ SC de 14 de mayo de 1964 (M.P. José Hernandez Arbelaez); 29 de
abril de 2004 (M.P. Jorge A. Castillo).

10 “La hipoteca podra limitarse a una determinada suma, con tal que asi se exprese inequivoca mente; pero no
se extenderd en ningun caso a mads del duplo del importe conocido o presunto de la obligacién principal, aunque
asi se haya estipulado (...)".
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Esto es palpable si se considera que a la primera parte del citado articulo,
segun la cual “(...) la hipoteca podrad limitarse a una determinada suma
con tal que asi se exprese inequivocamente”, sigue -a renglon seguido-
otra que dice “pero no se extenderd en ningtn caso a mas del duplo del
importe conocido o presunto de la obligacién principal”’, resultando, de ello,
que el limite de la hipoteca se garantiza para una obligacion principal de
monto conocido o susceptible de presumirse, lo que pone de manifiesto
que de lo que se trata es del limite de la responsabilidad hipotecaria, y
no de los confines de la obligacion principal, que, como ya se vio, deben
quedar plenamente determinados.

Todo lo anterior se refuerza si se paran mientes en los precedentes
legislativos del Codigo Civil. Su articulo 2455 tiene su antecedente en el
2606 del Proyecto Inédito de Andrés Bello, éste tlltimo a cuyo tenor:

“La hipoteca podrad limitarse a una determinada suma, con tal que asi se exprese
inequivocamente; pero no se extenderd en ningun caso a mas del duplo del importe
conocido o presunto de la obligacién principal, aunque asi se haya estipulado.

El deudor tendrd entonces derecho para que se reduzca la hipoteca a dicho importe;
i reducida, se hard a su costa una nueva inscripcion, en virtud de la cual no valdra
la primera sino hasta la cuantia que se fijare en la segunda™?!.

Como el mismo Bello dejo anotado en las observaciones a su Proyecto,
esa norma la saco del articulo 1785 de las Concordancias, Motivos y
Comentarios del Cédigo Civil Esparol, elaboradas por el jurista ibérico
Florencio Garcia Goyena; obra en la cual dicho autor dejo precisado: “No
pueden hipotecarse para seguridad de una obligacién bienes por mas del
valor que el del duplo del importe conocido 6 presunto de la obligaciéon
misma”12.

El genial jurista espanol, quien fuera magistrado del Tribunal Supremo,
comentando dicho precepto acoto:

“(...) se ha fijado también un limite proporcional d la cuantia de los bienes que
pueden hipotecarse, cuya medida, conforme d lo menos en cuanto al principio con
los articulos 11 de la ley de Baviera, 13 de la de Wurtemberg, 18 de la de Grecia y
1374 de la de Austria, se funda en las mismas razones que se tuvieron presentes
para coartar la libertad de los contratantes en los articulos 1547, 1556 y 1560713,

El 1374 del Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (ABGB) austriaco dice:

“Nadie esta obligado a aceptar en prenda una cosa que se utilizara como garantia
por una suma superior a la mitad de su tasacién para casas y dos tercios para
terrenos y bienes muebles (...)".

11 Vid. BELLO, Andrés. Obras Completas. Tomo V. Proyecto de Cédigo Civil. Tercer Tomo. Ed.
Nascimento/Universidad de Chile. Santiago. 1932. Pag. 605.

12 GARCIA GOYENA, Florencio. Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil Espanol. T. 4. Imprenta
de la Sociedad Tipografico-Editorial. Madrid. 1852. Pags. 184 y ss.

13 GARCIA GOYENA, Florencio. Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil Espanol. T. 4. Imprenta
de la Sociedad Tipografico-Editorial. Madrid. 1852. Pag. 190.
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De los antecedentes normativos de la anotada disposicion 2455 CC, y de
las fuentes que le sirvieron a Bello para su elaboracion, queda pues claro
que lo que él autoriza limitar es la hipoteca, no la obligacién principal.

4. Reconocer la existencia, validez y vigencia de ese tipo de gravamenes
infringe derechamente el articulo 2440 del Codigo Civil, norma de orden
publico a cuya letra “[e]l dueno de los bienes gravados con hipoteca podra
siempre enajenarlos o hipotecarlos, no obstante cualquier estipulacién en
contrario”.

El legislador, facilmente se aprecia, ha reconocido que el propietario de
la cosa hipotecada pueda, siempre, enajenarla y volver a hipotecarla,
velando, asi, por salvaguardar el principio de corte liberal de la libre
circulacion de los bienes, por el fomento y estimulo del crédito, y porque
en la hipoteca no se quebrante la justicia conmutativa, privandose, al
dueno, de la facultad de disposicion, inherente y consustancial al derecho
de dominio, consagrado y protegido constitucionalmente (art. 58 CP).

La hipoteca abierta sin limitacion de cuantia atenta contra dicho
postulado, pues pocos seran quienes quieran adquirir un bien por
obligaciones puramente indeterminadas en su naturaleza o monto, y que
podrian constar en instrumentos privados emanados y en poder de los
acreedores.

5. En corolario, la determinacion del objeto del contrato de hipoteca
traduce que se concreten la o las obligaciones principales a través de la
designacion de su fuente concreta y la indicacion de su contenido en
cuanto conduzca a tipificar esas obligaciones y a delimitar su alcance; y
ademas, supone que la cantidad de estas obligaciones esté determinada
o pueda determinarse mediante los datos o reglas propios de esa fuente,
sin que sirva, para esos efectos, la enunciacion abstracta y genérica de
la obligacion principal.

De alli que, en linea de principio, la clausula general de garantia
hipotecaria (o hipoteca abierta o flotante) sin limitacion de cuantia
aducida en el caso es inexistente por indeterminacion del objeto, pues
por lo comun es imposible fijar en ella (i) la individualizacion de las
obligaciones caucionadas; (ii) dar reglas que sirvan para determinar su
monto.

En efecto, si la obligacion principal no tiene la determinacion de cantidad
y la individualidad necesaria para poder ser pactada y existir, tampoco
puede tener (esa imprescindible determinacion) el objeto del contrato
hipotecario, ni, por ende, el contrato de hipoteca.
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6. A las anotadas conclusiones ha llegado un sector de la doctrina y la
jurisprudencia chilenas, con base en las disposiciones del Codigo de ese
pais, cuya filiacion con el nuestro es de sobra conocidal4.

En los considerandos 8 y 9 del fallo adiado el 22 de abril de 1936, la Corte
de Temuco acoto:

“8. Que segun lo expresado en el considerando 2° la obligacién u obligaciones
principales a que en segundo lugar se refirié la hipoteca pactada en ese contrato,
dicen relacién a todos los valores que el sefior Gutiérrez le adeude o le adeudase en
adelante al serfior Rybertt, ya sea por saldos de cuentas corrientes, sobregiros,
libranzas, pagarés, letras de cambio o cualquiera otra clase de documentos; de
consiguiente, no se especificé la naturaleza de esas obligaciones, ni la procedencia
de esos documentos, ni se determiné monto o cuantia de la obligacién ni se fijlaron)|
reglas o datos que permitan determinarla. Una obligacion de esta especie
dejaria subordinado al deudor, con respecto a su acreedor, en todas las
relaciones y actividades presentes o futuras que pudieran producirse entre
ellos, y siendo asi ella seria manifiestamente ineficaz.

9. Que, adoleciendo de este defecto las obligaciones respecto de las cuales
en sequndo término se establecio la hipoteca, es incuestionable que ésta
adolece también del mismo vicio, en virtud de lo dicho en los considerandos

4° y 5° que anteceden [en los motivos cuarto y quinto, dice Uguarte
Godoy, quien comenta dicho fallo, se alude al caracter accesorio de
la hipoteca y a la dependencia que su validez tiene respecto de la
validez de la obligacion principall®]” (Resaltos y negrillas fuera del
texto original).

Al estimar atentatoria del postulado de libre circulacion de los bienes, el
mismo colegiado agrego:

“16. Que en la hipoteca se consulta la garantia del acreedor hipotecario, pero sin
coartar la facultad del deudor para celebrar transacciones con respecto al suelo a
que estd afecta esa obligacién y es por esto que el legislador, en las obligaciones
hipotecarias indeterminadas en cuanto a su monto, dio derecho al deudor para
circunscribirla al duplo del valor conocido o presunto de la obligacién principal, pero
no le ha dado vida a las indeterminadas respecto de la naturaleza de la obligacién
principal, o sea, a las referentes a todas las obligaciones presentes y futuras del
deudor, porque con ello se comprometeria el interés publico, ya que el inmueble que
pudiese estar vdlidamente gravado con hipotecas de esa naturaleza, virtualmente
quedaria fuera del comercio humano y enteramente afecto a los intereses de un
tercero que no es su duenio”.

14 La filiacién del Cédigo Civil patrio con el chileno esta ampliamente documentada, lo mismo que
las fuentes de que se sirvié Bello para su elaboraciéon (entre ellas, el Code francés, el derecho
romano y la legislaciéon espafola antigua). Véanse, por todos: OLANO, Hernan. Andrés Bello. El
Jurista de las Américas. En: Revista de la Universidad de la Sabana. Chia. 2007; BOTERO
BERNAL, Andrés. El Cédigo Civil de Andrés Bello y el Movimiento Exegético en Colombia. En:
Comparative Law Review. 2018; HINESTROSA, Fernando. El Cédigo Civil de Bello en Colombia.
En: Revista de Derecho Privado. Universidad Externado de Colombia. Bogota D.C. 2005; MIROW,
Matthew. EI Cédigo de Napoledn y los Cédigos de Bello y Sarzfield. En: Revista de Derecho Privado.

Universidad de los Andes. Bogota D.C. 2004.

15 UGUARTE GODOQY, José Joaquin. La Nulidad de la Clausula de Garantia General Hipotecaria. En: Revista
de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. T. LXXXVIIl. Num, 3. Septiembre-diciembre de 1991.
Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1991.
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También la sentencia de un tribunal de Concepcion, adiada el 20 de
noviembre de 1925, se encamina por parecida via. En el decurso
mediante ella zanjado, el Banco de Chile promovié demanda en contra de
Maximiliano Gonzalez como tercero poseedor de un fundo que habia sido
hipotecado por Alfredo E. Ward a fin de afianzar el pago de un saldo en
cuenta corriente hasta por la suma de cinco mil pesos, y cualesquiera
otras obligaciones que tuviese o llegara a tener aquél en lo sucesivo con
la entidad financiera promotora. La demanda perseguia el cobro tanto de
ese saldo como de unos pagarés suscritos después de la constitucion de
la hipoteca. El interpelado (Maximiliano Gonzalez) opuso, respecto de los
pagarés, la excepcion de falta de requisitos del titulo, fundandola en que
faltaba el objeto del contrato de hipoteca en relacion con las obligaciones
futuras que con él se intentaban garantizar, al no saberse ni poderse
determinar cual era la cantidad debida ni contener, el contrato,
elementos que sirvieran para determinarlal®.

La Corte (de Temuco), revocando el fallo de primer grado, declaro
prospera la excepcion, al considerar: (i) Que la hipoteca era
indeterminada no solo en cuanto al monto del valor garantizado sino
también “por lo que hace a los contratos u obligaciones a que se extiende
la hipoteca, los que no estan individualizados en forma alguna”
(Considerando 3°); (i) Que la indeterminacion de la obligacion
garantizada es contraria a la regla segun la cual “la hipoteca debe siempre
acceder a un contrato u obligacién determinada, como lo previenen los
articulos 2385, 2407, 2409 y 2432 del Cédigo Civil [en su orden, arts.
2410, 2432, 2434 del Codigo Civil nuestro], y la indeterminacién absoluta
de los créditos caucionados hipotecariamente desnaturalizaria la
institucion misma de la hipoteca” (Considerando 4°); (iii) “Que aun cuando
algunas disposiciones con las de los articulos 376, 2427 y 2431 del Cédigo
indicado [Civil] y la del articulo 417 del Cédigo Penal autorizan la
constituciéon de hipotecas por valores inciertos, ellas se refieren siempre a
obligaciones individualizadas, condiciéon que no pierden por el hecho de
ignorarse su monto exacto” (Considerando 5°); y (iv) en relacion con los
documentos privados cuya firma reconocié el deudor después de haber
enajenado el predio hipotecado, y que no se citaban en forma individual
y precisa ni en la escritura publica de hipoteca ni en la inscripcion, “ni
siquiera puede estimarse que esté inscrita la hipoteca que garantiza esas
obligaciones no individualizadas en forma alguna en la inscripcion (...)”
(Considerando 6°)17.

El tribunal de Talca se ha encaminado en similar direccion!s.

16 Véase, igualmente, la sentencia de 12 de septiembre de 1900, proferida por el mismo tribunal.

17 Sentencia comentada por Uguarte Godoy en: UGUARTE GODOY, José Joaquin. La Nulidad de la Clausula
de Garantia General Hipotecaria. En: Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. T.
LXXXVIIL. Num, 3. Septiembre-diciembre de 1991. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1991.

18 Fallos de 20 de octubre de 1925y de 16 de octubre de 1929.
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7. ¢Podria sostenerse que es indebida o impertinente la invocacion de
doctrinas y jurisprudencias extranjeras para sustentar cuanto este
juzgado viene razonando?

Esto toca con un problema de mayor calado del que, prima faciae, pudiera
parecer: ¢qué fuerza tiene el derecho comparado para, a partir de sus
meétodos, fundamentar determinada decision judicial emitida en el marco
de un ordenamiento local/nacional?

Al “derecho comparado”, como ramo y disciplina autonoma del derecho,
se le asignan -tradicionalmente- dos objetivos: primero, un mejor
entendimiento del derecho local/nacional, y segundo, su mejoramiento.
De hecho, cuando se confrontan dos o mas sistemas, se puede concluir
que el derecho comparado llevara al jurista a un mejor conocimiento y
entendimiento de las normas e instituciones de su derecho nacional,
porque, confrontando éstas con las normas e instituciones de las
legislaciones extranjeras, el derecho comparado permite revelar sus
rasgos comunes (y divergentes) y su verdadera identidad y
caracteristicas!®.

Cuando el legislador de un pais ha tomado en préstamo de instituciones
o normas extranjeras, o cuando se pueda apreciar que se inspiro en ellas,
resulta comun que los juristas (incluidos, desde luego, los jueces) del pais
receptor continuen tomando en consideracion las soluciones adoptadas
en el pais de origen, aun cuando la evolucion de la ley en cada nacion
haya seguido caminos diferentes=0.

Esto ultimo sucedi6, por citar algun ejemplo, en la interaccion entre el
derecho privado (private law, diritto privato, Privaterecht) aleman y el
italiano. El movimiento aleman de la pandectistica influenci6 fuertemente
el Codigo Civil italiano de 1865, como el de muchas otras naciones.
Cuando Italia adopto su nuevo Codice en 1942, los juristas continuaron
siguiendo de cerca la ciencia legal germana. Como advirtié Rodolfo Sacco,
“le]llos [los juristas] estaban convencidos que el nuevo coédigo era
incomprensible sin un cabal entendimiento de los conceptos que lo
recorrian, y esos conceptos fueron descritos con insuperable precisiéon por
los escritores alemanes. En consecuencia, ellos consultaron la doctrina
alemana para interpretar la ley vigente (...)"21.

Salvando las distancias, el mismo ejemplo es aplicable entre nosotros.
Nuestro Codigo Civil, adoptado como legislacion nacional a finales del
siglo XIX, salvo pequenas modificaciones no es sino la transposicion del
Codigo Civil de Chile entrado a regir en 1857. Y Bello, su genial artifice,

19 ZAJTAY, Imre. Aims and Methods of Comparative Law. Pag. 326. En: Comparative and
International Law Journal of Southern Africa. 1974. Pags. 321-330.

20 ZAJTAY, Imre. Aims and Methods of Comparative Law. Pag. 322. En: Comparative and
International Law Journal of Southern Africa. 1974. Pags. 321-330.

21 SACCO, Rodolfo. Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law. Pag. 345. En:
American Journal of Comparative Law. Oxford University Press. 1991. Trad. libre del despacho.
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bebid, segiin documentados estudios, del Code Civil francés de 1804, de
la legislacion espanola antigua (y sus autores) y hasta del derecho
romano, del cual era asiduo estudioso y hasta le dedicé su encomiable
obra del Derecho Romano?2.

Por eso, nada hay que reprochar cuando este juzgado ha acudido a
ordenamientos extranacionales para fundamentar sus determinaciones,
y entre ellos, al chileno, en el cual desde hace lustros se viene rechazando
la idea de que bajo el Codigo Civil sean -en general- aceptables o
admisibles las hipotecas abiertas sin limitaciéon de cuantia, como la que
en el asunto de autos se pretende hacer valer.

¢Es ese proceder o ese modo de razonar, juridicamente equivocado? No.
Al contrario: son relativamente usuales las decisiones judiciales, en
particular, las emanadas del Tribunal de Casacion, que hacen frecuente
recurso de opiniones de expositores chilenos (no sé6lo chilenos, desde
luego, porque también se suelen citar autores franceses, espanoles,
italianos, alemanes, etc.). Esto se puede apreciar, entre muchas otras, en
las sentencias CSJ SSC del 22 de febrero de 2021 (M.P. Luis Armando
Tolosa Villabona), 15 de febrero de 2021 (M.P. Octavio Augusto Tejeiro
Duque), 23 de noviembre de 2020 (M.P. Francisco Ternera Barrios), 19
de septiembre de 2020 (M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo), 13 de julio
de 2020 (M.P. Luis A. Rico Puerta).

8. Que la hipoteca abierta sin limite de cuantia no es -en principio- apta
para fundar una ejecucion es criterio -también- compartido por un
reducido aunque selecto grupo de expositores nacionales. El profesor de
la Universidad del Rosario Juan Enrique Medina Pabdén, en efecto,
discurre:

“Al contrario de lo que sucede con la prenda con tenencia, en que el bien estd en
poder del acreedor y no hay forma de fijar la cuantia de la deuda que se ampara,
en la hipoteca si es necesario establecer el monto que respalda la hipoteca, porque
al que se le ofrece como garantia hipotecaria un bien que ya soporta una hipoteca,
lo acepta con la confianza de que el precio del bien serd suficiente para el respaldo
de su obligacion, descontando, claro estd, lo del acreedor de mejor derecho (...).

Esto lleva a que el duerio del bien hipotecado tenga derecho a que se fije
precisamente el monto de las obligaciones, que no excederd el duplo del capital
actual y, en ese orden de ideas, que se “cierre” el valor, un derecho que puede
ejercer en cualquier momento, para lo cual le basta probar el monto del capital
amparado y el doble de esta suma sera el limite de la hipoteca, y, si el acreedor no
se aviene a suscribir la escritura, el deudor podra demandar ante el juez la fijacion

22 La filiacién del Codigo Civil patrio con el chileno esta ampliamente documentada, lo mismo que
las fuentes de que se sirvio Bello para su elaboracién (entre ellas, el Code francés, el derecho
romano y la legislaciéon espafola antigua). Véanse, por todos: OLANO, Hernan. Andrés Bello. El
Jurista de las Américas. En: Revista de la Universidad de la Sabana. Chia. 2007; BOTERO
BERNAL, Andrés. El Cédigo Civil de Andrés Bello y el Movimiento Exegético en Colombia. En:
Comparative Law Review. 2018; HINESTROSA, Fernando. El Cédigo Civil de Bello en Colombia.
En: Revista de Derecho Privado. Universidad Externado de Colombia. Bogota D.C. 2005; MIROW,
Matthew. EI Cédigo de Napoledn y los Cédigos de Bello y Sarzfield. En: Revista de Derecho Privado.
Universidad de los Andes. Bogota D.C. 2004.
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del valor mdximo respaldado por la hipoteca. Cumplida esa actuacién, el duerio del
inmueble hipotecado podrd darlo a un segundo acreedor quien podrd recibirlo con
la tranquilidad de contar con un remanente que ampare su crédito y que, aun en el
evento de que el dueno del inmueble acuerdo con el acreedor la ampliacién del
crédito, esto no lo afecta porque tendrda que constituir una nueva hipoteca la cual,
por cierto pasara al tercer lugar o grado, atendiendo la época del registro.

Pero estamos en Colombia, de modo que la prdactica comercial ha establecido que el
garante pueda otorgar su hipoteca para respaldar obligaciones actuales y futuras
de un acreedor hasta montos ilimitados y que no se acepte en estos casos la
limitacién de que habla la ley.

Dos cuestionamientos afloran en relaciéon con esta temdtica que pone de presente
una clara posicion dominante del prestamista que exige su hipoteca por monto
ilimitado, lo que impide que el deudor pueda servirse del bien para realizar otras
operaciones de crédito, porque el altruismo del eventual acreedor de segundo grado
no lo hace tan ingenio como para dar un crédito sin la certeza del monto que puede
respaldar el precio del bien pignorado.

Y, por otro lado, puede prestarse para distorsionar los derechos de los demds
acreedores en el evento de un proceso concursal. Por ejemplo, un individuo otorga
una hipoteca abierta y de cuantia ilimitada para respaldar un crédito por una
cuantia que no supera el 10% del valor del bien. El comerciante en desarrollo de su
actividad se endeuda con otros sujetos hasta por una cuantia que supera el 150%
del valor de la finca gravada y por cualquier razén entra en insolvencia y sélo le
queda el inmueble del ejemplo. En el evento de un remate, el derecho privilegiado
del acreedor hipotecario seria de algo mds del 10$ y el saldo del precio del inmueble
quedaria para ser repartido entre los demds acreedores ordinarios, pero al ser
ilimitada la hipoteca, el acreedor puede incluir esa hipoteca y con privilegio los
créditos de otros acreedores quirografarios, para lo cual le basta hacerse con tales
créditos, sea por via de subrogacién o por cesion -puede pagar a los otros acreedores
la deuda o comprarles el crédito con descuento, o simplemente prestar el “servicio
de privilegio” al acreedor por un precio, y, al tener obligaciones por el total del valor
del bien, dejarad a los demds acreedores sin nada. Es mds, cuando se hace el
remate, el juez estd en la obligacion de poner a disposicién de los acreedores
hipotecarios el valor de su deuda cuando estos no han reclamado (inc. 3° Art. 2452
C.C.) y si el valor fuese ilimitado, el juez quedaria imposibilitado de fijar un valor
para cada uno de los acreedores hipotecarios o simplemente tendria que asignarlo
todo al acreedor de la hipoteca ilimitada™3.

En direccion analoga se orienta Alberto Leuro, en su ya clasica obra
titulada La Hipoteca?*.

9. La casacion belga ha seguido derrotero parecido: en fallo de 28 de
marzo de 1974 indicé que si bien el Code Civil autorizaba constituir
hipotecas en garantia de deudas futuras o condicionales, en el acto
constitutivo debia quedar suficientemente determinado o proporcionarse
los datos tendientes determinar las obligaciones que quedarian
caucionadas, y que las partes entenderian cubiertas por la garantiaZ2°.

23 MEDINA PABON, Juan E. Derecho Civil. Bienes. Derechos Reales. Ed. Universidad del Rosario. Bogota.
2016. Pags. 722-724.

24 LEURO, Alberto. La Hipoteca. Ed. Temis. Bogota. 1972. Pags. 27 y ss.

25 La sentencia aparece extractada y comentada en: VAN COMPERNOLLE, Jacques. Les Suretés Réelles en
Droit Belge. En: BRUYNEEL, André/STRANART, Anne Marie. Les Suretés. Colloque de Bruxelles des 20 et 21
octobre 1983. Ed. Feduci. 1984. Pags. 81 y ss.
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Parejamente, la Sala H de la Camara Nacional Civil argentina, en el caso
Aguas Danone de Argentina S.A. contra Pensiero, Alejandro Enzo, fallo:
“El cédigo exige que se individualice la causa de la relacién juridica
hipotecaria teniendo en cuenta el interés de los terceros, para evitar que se
cometa un fraude pauliano en su perjuicio, facilitandoles la investigacion
sobre la efectiva existencia de los créditos que se pretenden garantizar con
este derecho real (...)".

10. Las anotadas falencias comprometen la viabilidad del recaudo
coercitivo de la referencia, al venir éste fundado en una hipoteca de las
anotadas caracteristicas (abierta y sin limite de cuantia o
indeterminada)?6, e impiden que se libre el mandamiento de pago
deprecado.

11. Por lo expuesto, el suscrito Juez Primero Promiscuo Municipal de Paz
de Ariporo (Casanare)

RESUELVE

PRIMERO. NEGAR la orden de pago exigida dentro del presente asunto
por Bancolombia S.A. en contra de Roberth Encarnacion Luna.

SEGUNDO. ARCHIVAR el proceso, absteniéndose, este juzgado, de
devolver los anexos y la demanda, en vista de que ésta y éstos fueron
presentados en formato digital.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARTIN JORGE GOMEZ ANGEL RANGEL
Juez

26 Que la hipoteca que se pretende hacer valer reine las anotadas caracteristicas es cosa que se deduce del
hecho 4 de la demanda; de las clausulas 1 y 4 de la Escritura Publica 2950 de 2015, mediante la cual se
constituy6 el gravamen; y de la anotaciéon segunda del folio de matricula del inmueble.
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