
La hipoteca de responsabilidad 
limitada 

PubLicamos a continuación, c:Jn sincera complacencia, 
un interesante estudio que d Abogado, Registrador de 
la Prapieda<;L y ¡mbli~ista cubano Dr. Maria Nm y Abar­
ca ha escritJ sobre la denominada «Hipoteca de respon­
sabllidad ltmitada1>, y que strvió de base a una confe­
rencia pnnuncwda par su aut:Jr en el Colegio Notarial 
de La Habana. 

Este trabaJo, insy;irado por nuestra reciente reforma 
hipotecaria. demuestra el interés con que en las Repú­
bltcas de raóz hispáni::a se sigue el praceso evolutivo 
de nuestra legislación y• nuestra doctrma inmobiliaria. 
Asi lo a::redüa el hecho, altamente honroso para nues­
tros juri>tas, de que sus obras se conozcan. se estudien 
lJ se discutan por los j<aiscansultos amEricanos. 

También a nosotros, en justa reciprocidad, nos inte­
resa sabúmanera el desarrJl!o de las instituciones in­
mobiliariJs en aquellos pueblos hfrmanos, especialmen­
te en lo.~ que. como Cuba, han tenido legisla::ión par­
igual a la española y conservan organismos, normas y 
hábitos afines. 

La m:Jnografía del Dr. Nin y Abarca ofrece, por aña­
didura, el singular interés de analizar, a través de la 
leg1sláción y la jurisprudencia cubana~. una de la.~ nue­
vas modalidades de hipoteca: la de «responsabilidad li­
mitada». admitida par nuestra Ley de 30 de diciembre 
de 1944, y sobre la cual, pJr lo reciente de su impln.n­
tación. carecemo~ todavia en España de los necesarios 
complementos juri3prudenciales y de las enseñanzas de 
la experiencia. 

Rermudamos c:Jn la publicación de este documentado 
e·tudi:J 1/nl!. calabor1ción que a11tes de 19.36. y por la 
pluma 'del Dr. Andrés Seg-wra Cabrera, lwnró nue•trrts 
páginas; y confiamos que no constitm¡a una excepción, 
pues entendemos que una de la~ a11ténticas mamfesta­
ciones de hispa"loamericani"mo nr:ícti~o con·iste en este 
intercam bir> cultural. que permite aunar los esfFer:o3 
de los juri·t.r¡~ de a'luí '1 dt> rttlá en pr~ del florecimien­
t'l de una de las más científicas y modernas ramas del 
Derecho. 
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l. A comienzos de 1945 se promulgó en España la Ley de Re­
forma hipotecaria, que lleva fecha 30 diciembre de 1944, que ha 
brindado oportunidad a un con notado número de juristas adscritos 
a las disciplinas inmobili'aria~ a presentarnos la nueva ley en forma 
G{' ensayos y monografías encaminados a facilitar su implantación. 

De esta copiosa bibliografía nos ha impresionado singularmen­
te los "Comentarios a !J Ley de Reforma hipotecaria" del Académi­
co y Registrador de la Propiedad, D. Ramón de la Rica y Arenal, 
que sistematiza su ensayo haciendo una clasificación trimembre, a 
sJber: I) Lo que la nueva Ley ha suprimido. II) Lo que la nueva 
Ley ha modificado, y III) Lo que la nueva Ley ha innovado, o .<:ea un 
análisis de las supresiones, modificaciones e innovaciones introduci­
das en el ordenamiento inmobiliario. 

2. No pretendemos presentar una nota bibliográfica de este es­
Ludio, sino comentar una afirmación contenida en el capítulo que de­
nomina: "Responsabilidad ¡:::crs.onal y responsabilidad real en la hi­
poteca". Precisamente el título d~ ·este trabajo ha sido inspirado por 
e! Registrador De la Rica; sostiene éste que la Ley de Reforma ha lle­
gado a establecer en materia de hipoteca una especie de deuda real ex­
clusiva, no ajena del todo a una obligación personal garantizada (pues­
to que ésta sigue siendo ineludible para lq génzsis de la hipoteca), 
pero sí en forma tal que sólo y exclusivamente los bienes hipoteca­
dos respondan de la obligación asegurada; es decir, una hipoteca que 
pudiera denominarse de "responsabilidad limitada". 

Pasa después a relacionar los dos artículos que consagran la re­
forma en esta materia de la responsabilidad rzal y la responsabilidad 
personal en la hipoteca; el artículo 13 8 que en su párrafo primero 
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señala que "la hipoteca podrá constituirs~ en garantía de toda cla­
se de obligaciones y no alterará la responsabilidad ilimitada dd deu­
dor, que establece el artículo l. 911 d€1 Código civil" ( l) . En otras 
valabras, una ratificación del carácter clásico de nuestra hipoteca, tal 
como la concibieron los jurisconsultos romanos, como un derecho 
real accesorio o de garantía;· pero el pá rr;lf o segundo del propio· ar­
tículo añad€: "No obstant·e, podrá válidamente pactar~e en la es­
critura de copstitución de la hipoteca que la obligación garantizada se 
haga solamente -efectiva sobre los bienes hipotecados. En este caso, la 
responsabiltdad del deu~or y la acción del acreedor, por virtud del 
préstamo hipotecario, quedarán limitadas al importe de los bienes hi­

potecados, y no alcanzarán a los demás bienes del patrimonio del deu­
c_!or". El autor, después de transcribir las palabras del Sr. Aunós, 
c-xponiendo 'las razones técnicas que justificaban la innovación, ex­
presa sus dudas sobre d éxito de la mzdida, "pues es preciso contar 
con el consentimiento del acreedor, y dada la posición de inferiori­
dad contractual del deudor, serán pocos los acreedores generosos qt:e 
renuncien de antEmano al posible ejercicio de acciones personales con­
tra todos los bienes de aquél". 

Com-2ntando el alcance de la reforma, agrega: "Modifica .abierta­
ment2 el principio de r·2Sponsabilidad patrimonial total del obligado, 
sancionado por el Código civil. y emplaza a las hipotecas constituí­
das con dicha cláusula en una posición semejante a la hipoteca in­
dependiente o Grundschuld del Derecho alemán, por cuanto sólo pue-

. de hacerse efectiva sobre los bieñes hipotecados, con exclusión de otros 
cualesquiera, ¡:ero no idéntica, por cuanto necesita al constituirse una 
ob1igación rArsonal, de la que la hipo~eca es accesoria, y mantiene en 
parte las relaciones jurídicas entre deudor y acreedor. Constituye, pues, 
una forma hipotecaria intermedia, creación genuina de nuestra le­
gislación, en la que el deudor re desliga en cierto modo de la obliga­
ción, por afectar ésta solamente a una porción limitada de su patri­
monio. Un trasunto, pud_iera decirse, de la idea cardinal de las so­
ciedades mercantiles colectivas d-2 r·esponsabilidad limitada, transpor­
tada al campo hipotecario, lo que justifica que se le denomine ofi­
cialmente como hipoteca de responsabilidad limitada." 

Antes de comenzar nuestro juicio, queremos seguir exponiendo el 

(1) «A rt. 1.911. Del cumplimiento de las obligaciones responde el deu­
dor con todos sus bienes presentes y futuros.» 
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alcance de la rdorma y los comentarios del autor en la materia que 
nos ocupa, con mayor motivo cuanto que nos consta que el número 
d~ ejemplares r.zcibidos en La Habana de .zste interesante libro ha sido 
muy r·educido. 

En efecto, la Ley de Reforma no sólo pr·cvé este caso en que el deu­
dor se d~sliga a priori de la obligación ¡;crsonal, sino también en que 
el d.;:udor se libera a posteriori, no ya de esta r·zsponsabilidad sin lí­
mites, sino de toda responsabilidad, real y personal, por razón dd 
préstamo hi¡;otecario, como en el ca~o de enajenación 'de la finca hi-

/¡::otrcada cuando así se pacte cxpresamznt·2. 
El artículo 118 dispon·e que "en caso de venta de·la finca hipote­

cada, si d vendedor y comprador hubieran pactado que el segundo se 
~~bregará no sólo .zn las r2SpünsabiliJade::, d'-=rivadas de ia hipoteca, 
sino también en la obligación p~rsonal con ella garantizada, quedará el 
primero desligado de dicha obligación sí el Jcreedor ptcstarc su con­
sentimiento expreso o tácito". 

De la Rica considera que la nueva norma es sumamente práctica 
y le augura un gran éxito d-~ aplicación, en consideración a que los 
,-~ndedores de fincas hipotecadas querrán siempre quedar liberados de 
toda obligación dimanante del préstamo hipotecario; los comprado­
res, si les interesa la compra, harán sus cálculos y no les importará 
subrogaré~ en la obligcaión personal, del mismo modo que se subroga 
en la real. si el inmueble cubre con amplio margen el débito hipote­
cario, y el acreedor, por último, no tendrá inconveniente en la subro­
gación si concurre lo circunstancia anterior o si el comprador es de 
solvencia igual o panxida a la del vendedor. 

Subraya el grave error de admitir el consentimiento tácito dd acr.ze­
dor para que la subrogación produzca efectos registrales; en primer lu­
gar, ¡:arque las declaraciones de voluntad presuntas o tácitas carecen 
de trasczndencia, pues en los libros sólo se registran las explícitas, de­
bidamente autenticadas o formalizadas; en szgundo lugar.- porque la 
jurispudcncia civil ha exigido siempre que el consentimiento del acree­
cor para que un nu.zvo deudor sustituya al primitivo, se manifiest·~ 

de un modo cierto e indudable; y en tercer lugar, es. casi imposibl~ 

imaginar d-2 qué forma ¡::odrá acreditar~c en el Registro para la ins­
cripción del tal pacto la aqui.zscencia tácita del acreedor, pues no es de 
creer pueda inducirs.z de su silencio ante un acta de r·zquerimiento. Sería 
preferible-agrega-para no contrariar la jurisprudencia y para evitar 
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complicaciones, que se supnmiese la alusión· al consentimiento tácito. 
El segundo y último párrafo del artículo 118 expresa: "Si no se hu­

biere pactado la transmisión de la obligación garantizada, ¡::ero el com­
prador hubiere descontado su importe del precio de la venta o lo hubiese 
retenido y al vencimiento de la obligación fuese ésta satisfecha por el 
deudor que vendió la finca, quedará subrogado éste en el lugar del 
acreedor basta tanto que ¡::or el comprador S\? le reintegre el totai im­
fOrte retenido o descontado." 

Con sereno juicio el autor comenta que se trata de o~ra subrogación, 
pero a la inversa. El deudor primitivo se subroga en el lugar del acreedor 
cuando paga a éste, después de haber anticipado el pago al comprador 
de la finca, que descontó del precio o retuvo el importe de la obliga­
ción hipotecada. Justificados estos extremos, la novación se prqduce 
de modo automático, ex min:'sterio legis, y el vendedor podrá accionar 
contra el comprador o sucesivos titulares de la finca esgrimiendo el 
mismo título del primitivo acre.zdor en cuya posición jurídica $e ha 
subrogado. 

Terminada la exposición, nos permitimos hacer un vaticinio: la 
hipoteca de responsabilidad limitada no tendrá en España aplicación 
práctica; es más, la pretendida innovación contenida en el párrafo se­
gundo del artículo 138, ni es cr2ación genuina de la legislación española, 
ni en la forma plasmada, mod.ifica el ordenamiento jurídico, ya que sin 
necesidad del nuevo texto, nada impedía al acr-2edor hipotecario renun­
ciar a priori a la acción personal contra su deudor ni condenarle a pos­
teriori el remanente del importe no satisfecho otorgándole carta de pago 
por la totalidad del crédito, como señala el artículo 1.872 del Código 
civil para los casos de adjudicación de la prenda. Si tenemos ·~n cuenta 
la regla de Derecho que dice: "s·e cntiend·~ permitido lo que no está 
prohibido", hay· que convenir que el segundo párrafo del artículo 138 
t"S simplemente enunciativo y recordatorio. 

lndiscutiblemznte que el legislador español no quiso introducir la 
hipoteca o "deuda territorial independiente" ni la "hipoteca del propie­
tario", que expr2samente repudia en el preámbulo de la nucvil Ley, 
por considerar que· estas figuras jurídicas no armonizarían con su siste­
ma y estarían en abierta pugna con la tradición española y sus hábitos 
contractuales. A lo sumo, las hipot<?cas d.z res¡:::onsabilidad limitada 
serán para los españoles, lo que han sido para los cubanos las socieda­
des limitadas, vehículos jurídicos que nadie o casi nadie utiliza. 
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3. En lo que a nosotros respecta, con fecha 4 de abril de 193 J 
se promulgó la Ley de f.zcha 3 del propio mes, que contenía cuatro ar­
tículos; por el primero se adicionaban los artículos l. 8 7 6 del Código 
Civil y 105 de la Ley Hipotecaria con 1¿ siguiente: "el acreedor no 
podrá, en ningún caso, dirigirs·z ¡::or acción ¡::ersonal o de otra clase 
ni por ningún otro pro:edimiento, contra otros bienes dd deudor que 
no fueron objeto del contrato de hipoteca"; por el artículo segundo se 
ordenaba a los Jueces y Tribunales no sustanciar procedimiento alguno. 
dirigido contra otros bienes, pr.zsentes o futuros, del deudor, para ha­
cu efectivas las obligaciones garantizadas por contratos de hipotecas, 
que no sean los expresamente gravados por dicho contrato; por el ar­
tículo tercero se derogaban las disposiciones que se opusieran a su cum­
plimiento, y el artículo cuarto señalaba como fecha de su vigencia la. 
püblicación en la Gaceta. 

Esta Ley se promulgó conjuntamente con la de igual fecha creadora. 
de ia primera morato,ría hipotecaria, y al publicarse en forma dt: folleto. 
por la Cultural, S. A., redacié una breve _Introducción en la que dije: 
"Se adiciona esta Ley (la de moratoria) con otra, sobre supresión del 
ejercicio de la acción ¡::ersonal en el contrato de hipoteca, de tanta o 
mayor importancia que· la primera; aquélla tiene un carácter transi­
torio, al paso que ésta, al adicionar !m artículos 1.876 del Código Civil 
y 1 O 5 de la Ley Hipotzcaria, se promulga con carácter definitivo, im­
poniendo al acreedor hi¡::otecario la condonación de lo que hasta ahora 
habíamos llamado "difermcia o rem:1nente en el precio del remate". 
Distinras opiniones se han pronunciado contra la moratoria pipote­
caria, pero con rzs¡::.~cto a la supresión del ·eFrcicio de la acción perso­
nal. hemos observado unanimidad de criterios, a todos nos ha parecido. 
siempre inmoral la facultad por parÚ del acreedor, de perseguir ad~­
más de los bienes especialmente hipotecados, aquellos otros que co:ls­
tituían d patrimonio de su d.zudor, has~a dejarlo en estado de total 
ÍJsolvencia, con ~ayor motivo cuanto que al contratar sólo tuvo en 
cuenta'la garantía que le ofre"cía la finca hipotecada. 

4. Contra la citada Ley, que denominaremos de supresión del 
ejercicio de la acción personal, ~e promovió recurso de ínconstituciona­
lidad por un acrzedor a quien el Juzgado y la Audiencia, aplicando· 
sus preceptos, prohibieron sustanciar un juicio ejecutivo en cobro d·z 
cantidad no cubierta en la subasta de la finca hipotecada. El Tribunal 
Supremo, por sentencia número 1 de 21 de febrero de 1934 declaró 
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con lugar el recurso y en su consecuencia inconstitucionales, por opo­
nerse a los artículos 12 y 13 de la Constitución de 1901, vigente en 
<>quella fecha, los artículos primero y segundo de la Ley citada, en 
cuanto compr·mdían sus preceptos obligaciones garantizadas con con­
tratos de hipoteca celebrados antzs d~ b publicación de dicha Ley en 
la Gaceta. 

Los doctores Fernando l. Zayas y Jorge Hevia, Letrados de la re­
curr·ente, publicaron un folleto conteniendo esta senrcncia, y sosteniendo 
la tesis de que declarados inconstitucionales los artículos primero y se­
yP.ndo de la Ley, dicha declaración era aplicable a los contratos cele­
brados con anterioridad a su promulgación y a los que se celebraran 

d~s.::::ués en mérito a lo preceptuado en la Ley Constitucional de 1934, 
·qt:e señalaba en el párrafo quinto del artículo 78, que declarado 
por· el Tribunal Supremo que una Ley es contraria a la Cons­
titución, no podría aplicarse nuevamente, en ninguna forma ni por 
ningún pretexto. 

Posteriorrr;cnt·e, otro acr·ecdor hipotecario promovió juicio ejecutivo 
contra su deudor a virtud dd cual se embargaron distintos bienes, 
-entre los cuales ·se comprendÍ<?ron alguno.:; no _hipotecados. La entidad 

ejecutada pidió que se aplicara la Ley de 3 de abril de 1933 en cuanto 
se extendía la reclamación a propi.zdades no hipotecadas, y el Juzgado, 
y lt:<?go la Audiencia de La Habana, accedieron a lo pedido, dejando 

.s:n efecto el referido embargo. Contra ese auto de la Audiencia se in­
terpu:o recurso de inconstitucionalidad por vía de casación, alegán­
dose que la Ley infringía preceptos de la Constitución de 1901 y de 
la Ley ConstituciÓnal de 3 de febrero de 1934. El Tribunal Supremo, 

por s2ntencia núm. 18 de 7 de Il)arzo de 1935 (pág. 27 J. al Día). 
drclaró sin lugar el recurso, sosteniendo que si bien .era cierto que el 
Tribunal había declarado inconstitucional la Ley de 3 de abril de 
193'3 fué porque se oponía a los artículos 12 y 13 de la Constitución 
de 1901 que, como violados se citaron e11 el recurso que motivó. dicho 
fallo, y no porque infringiera preceptos de la Constitución en ese mo­
mento en vigor, por lo que sólo tenía el alcance que le otorga a las 
rt?soluciones dictadas en recursos de esta índol.z el artículo 23 de la 
Ley de 31 de marzo de 1903, o sea el propio de las ejecutorias en 
materia civil. y no el que, con error, le atribuía el recurrente, estimando 
¿e aplicación el !'egundo párrafo del inciso 5.0 del artículo 78 de la 
Constitución de 1934, que sólo rige cuando la inco11stitucionalidad se 
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d<clara por haberse aplicad·o alguna Ley que infrinja algún precepto de 

b Ley constitucional vigente. 

Esta propia [en~encia se adiciona con un voto particular dd Magis­
trado que antes fuera ilustre p~rtodista, desgraciadamente fallecido, 

doctor Gastón Mora, que por analizar los fundamentos de la Ley d2 

3 de abril de !933 queremos sintetizar: la Ley, prohibiendo que los 
acr:edores hipotecarios, ejercitando la acción personal, puedan perseguir 

b!enes libres del deudor, no compr·zndidos en la hipoteca y, por tanto, 
no afectados por ella, cuando el valor del bi2n hipotecado no cubra 

íntegramen~e el crédito reciamado en una L~y que debe tener y Ü2nc 

efecto retroactivo, consistiendo la esencia moral de dicha Ley en im­

pedir que los acr·2edor·2S hi¡::otecarios no sólo se queden con el bien 

inmueble que [í? les hipotecó, sino que, también, s~ queden con bimcs 

no c~mprendidos en la hipot-Eca Jrruinando o e1npobrr2ci~ndo, con cstJ 
tácita y abusiva extensión de sus derechos hipotecarios, a sus deudores, 

y consistiendo la e~encia jurídica de la susodicha Ley, en que lo:; acr<·~­

dorcs. que aceptaron, en garantía de su crédito, una hipoteca constituida 

wbre determinado bien inmueble, estimando que su cuantía cubría 

cO'ITipletamente el importe de la cantidad que prestaban, no deben per­

sEguir bienes no cont·2nidós en la hipoteca, cuando el valor dd bien 
hipotecado no sea suficiente para pagar el crédito garantizado por la 
bipoteca, pues si ese valor ha disminuido por una crisis 'que afecta a 

la riqueza inmueble, no es justo que las cons2cu·mcias las sufran única-

mente los deudor2s, pzrdiendo, no sólo el bien que hipotecaron, sino 
también los que no incluy·~ron ~::n la hipoteca. Qu,z en el contrato de 

préstamo, con gara:J.tía hipotecaria, debe verse un solo contrato con 

propia individualidad jurídica, en el que tan importante es la garantía 

hipotecaria, que ofrece y da el deudor, como d préstamo que facilita 

d acre2dor, y de tal modo es así qce si el deudor no diera la hipoteca 

r¿clamada por el acreedor, no u~ realizaría por éste el préstamo, de 

donde resulta natural y lógico, y estrictament.z jurídico, que el deudor 

s6'o !:e baile obligado a solventar con el bien hipotecado, la responsa­

bilidad que contrajo, cualquiera qu·e sea el valor de ese bien cuando 

!!egue el momento de la exigibilidad de la deuda, ya que la hipoteca 

.!>obre ese bien fué la única garantía impuesta por el acreedor o pres­

t·amista, y la única que el deudor hubo de aceptar. 

Finalmente señala que esa conducta por parte de los acreedores p~r­

siguiendo otros bienes además del hipotecado cuando éste se deprecia, 
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~n mayor o menor grado, constituye un eiuiquecimiento torticero e 
indebido, porque es, evidentemente, injusto y contrario a la equidad, 

que las consecuencias de la depreciación del bien hipotecado, por causa 
no imputable al deudor, las sufra únicamente éste, siendo así que debe 
sufrirlas igualmente el acreedor. 

?. Como quiera que al declararse en 21 de febrero de 1934 in­
constitucional la Ley de 3 abril 19 3 3, muchos creyeron que se dejaba 
nuevamente en libertad a los acreedores hipotecarios para perszguir 
otros bienes además de los es¡::ecíficamente hipotecados, y hasta un 
.:ño d~spués (marzo, 7, de 19 3 5) no fué que el Tribunal Supremo 

disipó toda duda, d Gobierno Provisional al dictar el Decreto-l'ey nú­
mero 412 de 14 de ago.:;to de 19 34 sobre moratoria bipot~caria que 
LOdavía rige, en su artículo 54 dijo: "los créditos personales que szan 
rzmanente de obligaciones aseguradas con prenda o hipoteca después de 
(:j~cutada la garantía, quedan moratoriados íntegramente basta 30 de 
junio de 1942, y. en consecuencia, el acreedor no podrá exigir pago 
alguno antes de esa fecha. Lo dispuesto en este artículo se entenderá 
sin perjuicio de lo que estabkzcan las leyes sobre prohibición del ejer­
.cicio de la acción personal o remisión de la deuda en los casos de rek­
rencia." 

El Decreto-ley 594 del propio año que reglamentó y completó el 
anterior, en su artículo 65 estableció una exc2pción para los créditos 

· ¡::crsonales que fueren remanente de obligaciones pignoraticias después 
de ejecutada la garantía, ordenando que la moratoria no alcanzaba a 

· la parte de la deuda en que ésta excediere al "valor conocido" de los 
bienes gravados en el momento de constituirse la prenda, respecto de 
cuyo exceso el acreedor podría ejercitar sus derechos y acciones libre­
mente, si no le resultaba aplicable cualquiera otra de las moratorias 
Htablccidas, o basta donde ésta se lo permita en el caso contrario. El 
artículo siguiente señala concretamente lo que debe ent-enderse por "va­

lores conocidos" de los bienes pignorados. 
La norma moratoriando los créditos personales sobre ~mancnte 

de obligaciones aseguradas con· bipotec.a fué aplicada por el Tribunal 
Supr2mo en sus s2ntencias números 63 de abril, 20, de 1935, y 14 de 

enero, 25, de 1936. · 
La razón de estas controversias la debemos encor.trar en la parte 

final del artículo 54 d21 aludido Decreto-ley 412 d~ 1934, que deter­
minó qc.e la moratoria decretada en cuanto a estos créditos lo era sin 
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~rjuicío de lo que establezcan las leyes sobre prohibición del ejemClo 
de la acci{ln ¡:ersonal o remisión de la deuda en los casos de referencia. 
Sin duda alguna los deudores ereyeron más fácil ampararse en la mo­
ratoria de la acción ~rsonal que en la prohibición de su ej2~cicio. 

También la Audiencia de La Habana resolvió: ''Si en la ej·ecución 
Úspachada contra el deudor se persigue el pago de un crédito personal. 
n·manente de una obligación asegurada con hipoteca, después de eje­
cutada la garantía, es preciso sentar que tal crédito viene comprendi:lo 
en Jos beneficios de la Ley de Moratoria, por así disponerlo el ar­
tículo 54 de la misma. (Autos núm. 270 de 14 de octubre de 1935 
y núm. 290 de 13 de noviembre de 1935 (1). 

6. En estas condiciones s·e promulga el Decreto-ley 490 de 7 de 
enero· de 19 3 6, que nos ofrece en sus por cuan tos su razón de ser. y 

al efecto comienza por hacer referencia a la Ley de 3 de abril de 193 3 
que "prohibió al acreedor hi¡:;otzcarío establecer proczdimiento alguno 
en ejercicio de acción personal o de otra cla~-2 contra bienes del deudor 
que no fueron objeto d-'ZI contrato de hi¡:oteca"; y "en los casos en 

que una obligación estaba a~cgurada al mismo tiempo con garantía 
hipotecaria y de otra clase .. el acreedor sólo podía ejecutar la primera, 
ya que el ejercicio de la acción contra la segunda estaba enervado ¡:;or 
b prohibición antes mencionada, lo que resultaba injusto y contrario 
a la finalidad que debió inspirar el legislador, ya que se despojaba al 
acreedor de una parte de su garantía" y que "a virtud de lo expuesto, 
se hace necesario r.:ctificar d alcance y cont2nido de la referida Ley", 
agr~gJndo que por razón de interés sociai procedía apl icario con carácrer 
y efectos retroactivos. Este Decreto-ley contiene cuatro artículos; d 
primero dice: "Las obligaciones aseguradas con hipoteca o con esta y 
ütra garantía, no podrán, en ningún caso, hacerse efectivas sobre bie­
nes que no fueron específicamente gravados en el contrato": el segundo 

s.:ña!a que los Jueces y Tribunales no dispondrán ni sustanciarán, en 
11ingún caso, procedimiento alguno dirigido contra otros bienes que no 
sean los expresamente gravados en el contrato, para hacer efectivas !as 
obligaciones a que se refiere el artículo anterior; el tercero se limíta 

(1) La tramitoria constitucional de 4 de junio de 1940 sobre mcratcria 
hipotecaria contiene una regla que dice: «Novena. Las obligaciones asegu­
radas con prenda c::>:1 anteriorijad al 4 de septiembr2 de 1937, únicamente 
podrán hacerse efectivas sobre los bienes específicamente gravados en el 
contrato, extinguiéndose, en su consecuencia, la acción penonal contra los 
deudores o sus fiadores.» 
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a indicar los efectos retroactivos, y por el último, se d~rogan las dispo­
siciones legales que se le opongan y, espzcialmente la Ley de 3 de abril 
de 1933. 

7. .Nuestro Martínez Escobar, en su obra "Las Tercerías de 
Mejor Derecho", al ·tratar de los. <;ré"ditos que gozando de prefe~encia 
con relación a det·crminados bienes muebJ.zs o inmuebles no hubieren 
sido totalmente satisfechos con el importe de éstos, y que lo siguen 
siendo, en cuanto al déficit, por el orden y en el lugar qu'e les corres­
ponda, según su respectiva naturai2Za, se refiere a la Ley de 3 de abril 
de 1933, diciendo: "Ha suprimido en absoluto la acCIÓn personal." 
"Limi~a la responsabilidad de las obligaciones hipotecarias al precio de 
ios bienes dados en garantía. Liberta de esa responsabilidad a los 
demás bienes que tenga o pueda tener el deudor." "Si la acción se dirige 
rontra bienes especialmenre gravados, no es personal. Ejercitada contra 
un tzrcer adquir·~nte, como dueño de aquéllos, es real, Ejercitada contra 
el obligado principalmente para que pagce con su precio, es también 
tral, sean cuales fueren los términos de la Ley, no habrá acciones per­
wnales, por la imposibilidad de que las haya contra los bienes hipote­
cados, únicos contra .Jos que en lo sucesivo puede dirigirse el acrecdcr. 
Sólo habrá acción real contra los bi·encs gravados, pertenezcan al deu­
dor obligado o a un tercero que los· haya adquirido." 

De una manera terminanre agrega: "Una vez realizados los bienes, 
la obligación garantizada con Ja .. hipoteca qu<:da extinguida. La Ley 
d.1 al deudor carta de pago del crédito . .'' · 

Con todo lo expuesto estamos conformes, pero no así con el co­
mentario que d~dica al Decreto-ley 490 d·~ 7 de enero de 1936, que 
antes relacionamos; sostiene Martíncz Escobar que la L<'y de 3 abril 
de 19 3 3 dejó una puerta abierta a la acción personal, que S·~ creyó nece~ 
sario cerrar herméticamente y que para darle el golpe de gracia se pro­
mulgó este último Decreto-ky; para llegar a esta conclusión, que nos 
luce up tanto en contradicción con lo por él anteriorm::nte expu'esto, 
afirma que cuando a la garantía hipotecaria se unía otra de dikr.~nte 

orden, a la wmbra de esta última se ·perseguían rodos los bienes de 
deudor, ya que no se ej.ercitaba la acción hipotecaria, sino la r·~ferentc 
a la otra garantía, no exceptuada de la personal, y qu·e el Decreto evitó 
,que esto t:e repitiera. 

Pero es que, el pr9pio Decreto expresa, en el razonamiento que 
determina su promulgación, todo lo contrario, esto es, que en los casos 
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en que una obligación estaba aszgurada al mismo tiempo con garantía 
hipotecaria y de otra clase, el acreedor. sólo podía ejecutar la primera, 
ra que el ejercicio de la acción contra la segunda estaba enervado, Jo 
que result~ba injusto y contrario a la finalidad que dzbió inspirar al 
legislador, ··ya que se d:spojaba al acr~edor d.:i una parle de su garantía. 

Con todo el respeto que nos merece la opinión dd distinguido l'vla­
g-istrado; entiendo que en lugar de cerrarse las puertas herméticament·~. 
se entreabrieron. Con la Ley de 3 de abril de 1933 el acreedor en nin­
gún caso ¡:odia dirigir~e ¡:or acción personal o de otra clase ni por 
ningún otro procedimiento, contra otros bienes del deudor que no 
fueron.~jeto del contrato de hipoteca, y por el Dzcreto-Iey 490 de 
1936 puede dirigirse co"ntra el bien hipotEcado y contra la otra gar;:m-
ría; h1·ego el ejercicio d·e !a 3ccién es más amplio. 

Ei Dr. Ivíartinez Escobar, en su obra '"Drrecho Inmobiliario", pu­
blicada en 1942, como apéndic de "Las Inscripcion-zs", ratificJ su 
anterior crit<'rio, en el capítulo XXXV, y se remite a "Las Tercerías de 
Mejor Oer<'cho", donde concluye: "La Ley histórica de 3 de abril de 
19 3 3, demoledora de la acción pzrsonal, está, consiguientemente, de­
rogada. La sustituyó, corregida y aumentada, el Decreto .490." 

· 8. Otro tópico que estudia Martínez Escobar es el caso de la 
hipoteca no inscrita, y se pregunta: ¿Comprende la Ley a la hipot-zca 
no inscrita? Parece que se decide por la afirmativa de acuerdo con el 
criterio que sustentara en su voto particular a la sentencia núm. 30 de 
5 de febrero de 19 3 6, <?n cuyo caso se discutió si la moratoria hi¡::ot·~­

caria beneficiaba a un deudor cuya hipotcc:l no se nabí;:., inscrito ('!', d 
Registro, allí dijo: "Que ese derecho a la moratoria no está subordinado 
a la voluntad dd acreedor de llevar o no la hipoteca al Registro; que 
la falta de inscripción del crédito impedirá que surta efectos contra 
t?rceros, pzro no modifica las relaciones jurídicas entr~ los propios 
contratantes, ni les quita los derechos que les otorga la Ley, en relactón 
con lo que es obj·2to dd contrato; que la hipot·eca como contrato con­
sensual. existe desde que se otorga la escritura en que el deudor y el 
acreedor fijan sus r2spectivas obligaciones, y desde ese momento, los 
contratantes están obligados a cumplir lo convenido, con todas sus 
consecuencias iegaks." La mayoría ~e decidió teniendo en cuenta la sus­
tantividad de la hipoteca, esto es, que si la hipoteca, constituída en 
garantía del préstamo, no se había inscrito, la hipoteca no había querla­
C:o válidamente constituída. La inscripción es un requisito esencial de 
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la hipoteca, tan esencial, que sin dio no es tal hipoteca. No siéndolo, 
no hay crédito hipotecario ni acreedor hipotecario, sólo existe un cré­
dito común, tan común como otro cualquiera que sea escrituraría, Y· 
a los créditos comunes no alcanza la prohibición de la Ley, que se 
contrae exclusivamente a los hi.potecarios, entre los que no pueden 
.contarse los "no inscritos. 

Los deudores que se encuentren en este caso, podrían, para poder 
acog12rse a los beneficios de la moratoria hipotecaria ejercitar los de­
.re:chos que le brinda el artículo 58 del Decreto-ley 412 de 14 de agosto 
de 1934, esto es, obtener sentencia firme, que deje válidamente cons­
tituido el gravamen hipotecario, ya que este precepto dispone que 
<!quellas obiigaciones constituidas con anterioridad a su vigencia si se 
r,arantizan durante el término de la moratoria con hipoteca, en cum­
rlimicnto de sentencia firme que im¡::onga la constitución del grava­
me.n, o en cumplimiento de lo convenido mzdiante documento feha­
·c:ení:e de fecha anterior a su promulgación, le será aplicable la moratoria 
hipotecaria. 

Lo dicho !:e contrae a la Ley de Mora:oria, pero con resp€cto a la 
materia que nos ocupa, como muy bien dice Martínez Escobar, el 
Jeudor no puede quejarse de indefensión, tiene en sus manos en todo 
rr,omcnto 12! hac12r fracasar la acción personal contra sus bienes no gra­
v;;dos: inscribiendo, ·:La inscripción que haga el deudor, como un 
-soplo, echa abajo ese hermoso castillo de naipes··. 

Resumiendo podemos decir: "La Ley de 3 de abril de 1933 supri­
mi~Zndo la acción ¡:ersonal se dictó para los contratos hipotecarios, a 
tal extremo que adicionó el artículo 1.876 del Código Civil y el 105 
de la Ley Hipotecaria: el Decreto-ley 490 de 7 de enero de 1936 per­
·J11ite al acreedor hacer efectiva su garantía contra el bien hipotecado y 
contra los demás bienes específicamente .gravados. 

El Decreto-ley 490 de 1936 trató de enmendar un error: cuando 
además del bien hipotecado existía otra garantía, consideró justo que 
pudiera hacerse efectiva sobre esta otra. Nosotros presumimos que la 
pragmática fué gestionada por los Bancos, ya que ~ólo estas institucio­
cio:1rs aco~tumbran a celebrar contratos en los qu12 sz exigen múltiples 
Earantías, los ¡:articulares muy rara vez utilizan esta forma de contra­
t~ción. 

De más está decir que en todos estos supuestos se extingue con su 
-cicrcicio la acción, no pudiendo quedar remanente a favor del acreedor. 
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~i se ofrece conjuntamznte una garantía hipotecaria y otra pre-ndaria 
con el precio de la venta en pública subasta se finiquita la operación. 
Ahora bien: siempre tiene que existir una hipoteca, un bien inmueble 
e derecho real que sirva de garantía, para que resulte de aplicación el 
Decreto-ley 490 de 1936. Una hipot·zca y una prenda, una hipoteca y 
~na garantía de establecimiento mercantil; una hipoteca y una marca 
afectada; una hipoteca y una garar:tia pzcuaria, pero si existen dos 
prendas o una prenda y otra garantía no podrán los deudores ampa­
rarse en los beneficios dd Decreto-lzy. En los supuestos de prenda 
entraría en juego el articulo 1.872 del Código Civil que previene que 
en los casos de adjudicación el acr::edor -:.·stá obligado a dar carta de 
pago de la totalidad de su crédito. 

9. Si ~·e ofr~cen distin~os bi€n·~S inmucbhs en gJ:-a!'!tÍa, entonces 
por el principio de espzcialidad que informa nuestro régimen hipote­
cario, i":ay f''2c-esidad d~ distriuuir tnlre ios mismos ei importe del cré­
C:ito y entonces prácticament-:: re están constituyendo distintas hipotecas. 
S; S2 pretendiera garantizar tan SÓÍo con O~ro inmueble la diferencia del 
precio del remat·?, es decir, el déficit entr·z el im¡:;orte del préstamo y el 
valor del inmu-eblz subastado, nos encontraríamos en presencia de la 
!:amada "hipoteca subsidiaria" no inscribibk según resolución núm. 2 
C.z 9 d~ marzo d~ 1912, por ser contraria a !os artículos 119 y 164 de 
1.: Ley Hi¡:;otrcaria y su Reglamento. 

La sentencia núm. 97 dz 18 d:: mayo d:: 1936 de nu-estro Tri­
bunal Supremo, d: la que fué ¡:;oncnte el Dr. Guillermo de Montagú, 
con~empló ei caso de ndidad de una hipoteca ofr·2cida como rzfucr¿.) 
de otra ;::ntcrior para el caso qu·z, subastada la prim2ra finca hipotecada, 
w pre::io no alcan:.:ara para cubrir el importe d.z la obligación, sus inte­
rc~cs y costas, y concrrtament·? resolvió que "si bien .zl" artículo 142 de 
la Ley Hipotecaria autoriza la constitución d~Z hi¡:;otecas en gárantía 

dr obligaciones sujo2tas a condición, no p:rmite la de aquellas en que de 
modo condicional y suspensivo se grava una finca por la cantidad qco2 
r.o alcance a cubrir en su día el im¡:;ori:e del inmuebi~Z primeramente 
hipo:ecado y hasta el licito máximo de la total rzsponsabilidad, para 
el caso-y, por consiguicnt~Z. en pr-2visión .Y subsidio-de que se pro­
d'.!zca la contingencia aludida, pues talzs hipotecas resultan incorripa­
~;bles con el espíritu y '<'S<ncia de la Ley, y muy especialmente con los 

a:tículos 119 de la misma y 164 de su Reglarr:cnto". 
Aunque esta szntencia tiene fecha poótcrior al Decre~o-1ey 490 de 
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7 de enero de 1936, podria wstencrs·z que, dectivament·:, la tal hipouca 
subsidiaria no r.zsulta inscribible y ·~s nula por oponers~ a la Ley Hipo­
tecaria y su Reglamento, ¡:·:ro al fin y al cabo es una garantía contrae­
cual. y por end·:, comprendida en el artículo 1 del Decr~to-ky 490 que 
habla dz- obligacion12s aseguradas con hi¡:oteca, o con ésta y o:ra garan­
tía, sin precisar la naturaleza jurídica que debe tener esta última. Ya 
dijimos qu·e el deudor que prct'Cnda ampararse en el Dccreto-ky 490 
debe ser deudor hipotecario, qu·e si· no hay hipoteca no hay protección, 
luego si existe una hipoteca y otra garantía en forma de hipoteca sub­
sidiaria (no inscribible y, por consiguiente, reducida a un tipo gené­
rico de garantía) no debe cah~r duda que el acreedor podrá hacer 
efectiva su obligación sobre la hipoteca y sobre la otra garantía. El 
caw no x ha presentado, pero no encontramos diferencia alguna entre 
obligación asegurada con hi¡:oteca y prenda y obligación as·2gurada con 
hipoteca y otra garantía, aunque ésta fuHa una afectación no inscrita, 
~:in la protección registra!. p:ro no por esto deja de constituir una ga­
rantía, a tal extremo que el Código de Ddensa Social en el inciso 11) 
del artículo 550 sanciona por estafa "al que dispusí:ere de una co:;a 
como libre, sabiendo que estaba gravada o sujeta a otro derecho limi­
t;:;tivo del dominio o d·z la disponibilidad de la cosa". 

El autor de est·~ trabajo, en un caso de bienes afectados .zn forma de 
"hipoi.•zca subsidiaria", no inscrita, en la qu·~ la empresa propietaria 
y deudora dispuw de los bienes como libr.~s. sabiendo que ·estaban gra­
vados, ejercitó en vía criminal d derecho dd acr:cdor y obtuvo el 
procesamiento de los vendedores por d Frjuicio que habían ocasio­
nado a la partz acreedora disminuy.zndo la garantía específicamente con­
v~nida. (Artículo 5 61 del Código Penal· derogado.) 

1 O. En prt~encia de todo lo expuesto, ca he preguntar, ¿en qué 
t":Ítuación quedaban los segundos y posteroires acr::·2dores hipotecarios 
myos créditos habían sido barridos del Registro por no haber alcanzado 
eí valor de los bienes hipot·ecados para satisfacer a los primeros acr·:·~­

<lores? La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia de· La Habana nos 
ofreció la contestación siguiente: "La prohibición que la Ley d·e 3 de 
abril de 1933 im¡:one al acreedor hipotecario d.: no poder per:·zguir 
otrós bienes del deudor qu.z no fu.zran los especialmente dados en garan­
tía, se rdiere a aquellos casos en que d acreedor pueda dirigir su acción 
con~ra el bien hipotecado, pero no pu'Zd·: en manera alguna compren­
¿crse entre la prohibición de dicha Ley el caso como d que es objeto 
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del pres?ñte juicio, en qt:e el bien dado en garantía de su crédito, d.zjó 
de existir en ¡::oder de su deudor por hab~r sido rematado y adjudicadq 
a un primer acrEedor hipotecario, por virtud de la prehr-zncia de su 
crédito, lo que trajo como consecuencia, que 5e cancelara en el Registro 
la inscripción que produjo su hipoteca, dcsapar.zciendo, ¡::or tanto, ésta, 
por lo que carente de la garantía original, p::rdió su carácter de tal' 
crédito hipotecario convirtiéndose en un simple crédito cscríturario, 
que la da acción pra ¡::erseguir cualquier otro bien libr.z del deudor por 
el procedimiento que ha establecido, en uso del derecho que a todo 
s!mple acreedor conceden los artículos 1.740 y 1.753 d21 Código Cí­
\·il." (Sent. núm. 662 de diciembre 22 de 1934, pág. 358. Rep. Jud.) 

La solución no pudo ser más concreta. pzro más tard-2. con b po­
nencia del <.?studiosc 1\1agistrado, Dr. Emilio M~néndez, la propia Saia, 
conoci•endo de un incidente en proc<dimi·mto sumario en que un acr<'~­
dor que s-2 adjudicó en remate el bien sujeto a la hipoteca, por sumJ 
mucho menor que el precio, pr·zt-zndió que se embargaran otros bienes 
de su deudor para hacer efectivo con los mismos las costas causadas en: 
el procedimiento, dijo: "que con independencia de sí estuvo acertado 
o no el Juez al ordenar la práctica de la tasación de costas despué~ de 
conocer el precio d·z la adjudicación del inmueble hipotecado, d que 
respondía :¡::or el principal y costas según la .zscritura, es lo cierto que 
sí lo estuvo al negar que sigui.zra la vía de apremio contra otros bienes 
que no fueron '('Specíficamente gravados, por lo estatuido en los. ar­

tículos 1.0 y 2. 0 del Oecr2to-Lcy 490· dz mero 7 de 1936" (auto 97 
de 17 de abril d2 1936, pág. 112. Rcp. Jud. 1937). 

La propia Sala, un mes después, negó todo d~recho al segundo 
acNedor hipotecario en los términos siguientes: "que d título pr2~·2n­
tado como base de la pres·2nte ejecución consist? en una escritura de 
préstamo con garantía hipo>2caria de casa situada -zn esta ciudad, ha­
biéndose ~eñalado para el embargo biems distintos del inmueble hípo­

t~cado con el fundamento de qt:·~ éste había sido r·~matado por un 
acreedor prefer.znte, lo que dió lugar a que s·e cancdara la hipoteca, 
quedando ésta extinguida. Que d·2 acuerdo con lo dispt:esto en el ar­
tículo 2.0 de la Ley de 3 de abril de 1933, no debió d.zspacharse la 
ejecución, sin que a ello obste que cuando se estableció la d·zmanda el 
crédito ya no estaba asegurado con hipoteca alguna por haberse can­
c•elado en el Registro de la Propiedad, la qwz sz constituyó, porqu.z el 
artículo 1.0 de la referida Ley no permite excepciones ni se dztiene-
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a considerar la ¡:asible desaparición de la garantía hipotecaria sin que 
el acreedor percibiera cantidad alguna en pago de su crédito, sino que, 
de manera terminante y refiriéndose a toda clase de acreedores a quie­
r:cs en el acto del contrato se les hubiera otorgado la garantía hipote­
~aria, dispuso que el acreedor en ningún caso podía qirigirse para ha­
cerse pago de su crédito contra otros bienes que no fueron obj·eto del 
contrato de hipoteca". (Sen t. 170 de 29 de mayo dz 19 3 6, pág. 15 7. 
Rep. Jud. 1937.) 

La ant.:rior Resolución de la Audiencia de La Habana, cita además 
en su a¡:oyo la sentencia núm. 51 de 26 de febrero de 1936 del Tri­
bt:na1 Supremo, que contempló el siguient~ caso: la Audiencia senten­
ciadora estimó que a la dzmandante asistía la acción de nulidad que 
ejercitaba ¡:arque le perjudic;;ban las irregularidades cometidas en el 
procedimiento, toda vez que habién·dose rematado la finca por un 
precio que no alcanzó a cubrir el crédito preferente, garantizado con 
hipoteca d'-! la misma, quedaba obligada a pagar una segunda hipoteca 
si se ejercitaba contra ella acción personal: y dijo que es_e criterio era 
erróneo, porque ¡:or consecuencia del expresado ·remate dicha finca 
·¡:ató a s~r de la propiedad de una tercera persona, y, después de la pro­
mulgación en 4 de abril dz 193 3 d2 la Ley de 3 del propio mzs, trátese 
de primera o posteriores hipotecas, y hálknse o no éstas canceladas en el 
Registro, no puede ningún acreedor dirigirse ¡:or acción ¡:ersonal para 
el cobro de los taks créditos, contra otros bienes del deudor que no 

·fueron objeto dE! contratQ de hipoteca, sin que a ello empece que la 
st~sodicha Ley no se encuentre en vigor. ¡:or haber sido derogada ¡:or 
el Decreto-Ley 490 de 7 de en2ro de 1936, porque en el mismo se ha 
mantenido en todas sus partes lo dispuesto en aquélla, ampliándolo 
a las obligaciones aseguradas con hipoteca y otra garantía: lo que hace 
'de todo punto impos:ble el ejercicio de la acción personal en esos casos 
y que no perjudicando a la actora las actuaciones cuya nulidad reclama, 
fa!ta la condición necesaria para el ejercicio de esa acción: por lo que 
declaró con lugar el recurso y anula la sentencia recurrida. 
. La Sala primera de la Audiencia de La Habana, por sentencia 

número 14 de ~nero 26 d2 1938 (pág. 7 Rep. Jud. 1939). reiteró 
su doctrina invocando expresamente la ant.zrior Resolución del T ribti­
~r.al Supremo, y repitió que el segundo acr2edor hipotecario barrido 
del. Registro ¡:or el remate de una hi¡:oteca preferente, le es de todo 

:punto imposible el ejercicio d2 la acción personal. 
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La propia Sala avanzó más en sus conclusiones en su sentencia 
184 de 14 de septiembre de 1938 (pág. 189 Rep. Jud. 1939), al de­
clarar que el acreedor, cuyo crédito está representado por un bono 
hipotecario cuya garantía había desaparecido por un remate anterior .. 
al no "poder hacerlo efectivo sobre otros bienes del deudor~ el referido 
Lono carece de valor y no repre.senta crédito alguno"; que se trataba 
de un "crédito inexistente por habn perdido su eficacia y exigibilidad". 
El Tribunal Supremo, por sentencia núm. 21 5 de diciembre 3 de 193 8, 
ci~claró sin lugar el recurso de casación interpuesto contra ·la anterior 
sentencia. (Pág. 776 J. al Día.) 

1 1. En diiigen~ias para la ejecución de la sentencia dictada en 
jui~io declarativo de mayor cuantía, sobre nulidad de procedimiento 
hipotecario, pidió el demandante que ~e compensara el crédito que por 
cost;~s del jllicio <ld'el!d<tba ;¡ );¡ demandada, con el crédito hipotecario 
que ésta le adeudaba, el cual había sido cancelado en el Registro a can­
secuencia del procedimicmto sumario seguido en cobro del primer cr¿­
dito hipotecario, recay>endo providt:ncia "de no ha lugar". La Audien­
cia, por auto 176 de junio 23 de 1939 (pág. 251 Rep. Jud.). declaró 
c;ue al no· poderse hacer efectivo el crédito hipotecario sobre bienes de 
su deudora por no ¡;ert·emc~r ya a ésta el único bien, sobre el que podía 
ejecutarse el crédito, éste, de hecho y de derecho, no resulta exigible, 
faltándole, por c'onsiguiente, la condición que para ser compen~able 
requiere el inciso 4. 0 del artículo 1.196 dd Código Civil. o s·ea la de 
ser líquida y exigible la deuda. El Tribunal Supremo declara: "que 
mediante la compensación, cada uno de los :lcreedores se hace pago de 
~u crédito con el del otro, equivaiiendo a su recíproca reaiización sobr~ 
el adeudo concurrente. En su virtud, prohibido por los artículos 1.0 

y 2. 0 del Decreto-Ley 490 de 1936 que se hagan efectivos los prov·~­
nientes de hipotecas sobre bienes distintm de los hipotecados, es indu­
d::ble su inexigibilidad en relación con los demás, entre los cuales figu-. 
ran indudablemente todos los derechos patrimoniales del deudor, que. 
no cabe declarar una com¡:;ensación que equivaldría a autorizar y lle­

var a cabo el cobro prohibido sobre un crédito activo no comprendido 
m alcanzado por la garantía". (S-ent. núm. 234 de noviembre ll 

de 1939, pág. 713 J. al Día.) 
El propio Tribunal Supremo, por sentencia núm. 139 de junio 

12 de 1939 (pág. 438 J. al Día), declaró co~ lugar un recurso de 
casación y reitera que cuando el inmueble que garantizaba d préstamo. 
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1Ji¡::otecario ha sido rematado por el prim~r acr-~edor hipotecado y 
canceladas las restantes hi¡::otecas, entr·e ,ellas la que garantizaba el 
crédito objeto del juicio, procede declarar sin lugar la demanda. 

La última resolución d·z· que tenemos conocimiento en relación 
con esta materia es el auto núm. 41 de marzo 11 de 194 3 de la Au­
diencia de La Habana (pág. 137 Rep. Jud.), que declaró: adjudicado 
el bien hipotecado por cantidad inferior al principal rzclamado, hay 
que estimar inexigibles en esa adjudicación las costas que también el 
bien garantizaba, cualquiera que fuera su cuantía, porque no tendrá 
<tcción el acreedor para hacerlas efectivas sobre ningún otro bien del 
deudor presente o futuro; la tasación de costas inter~sada constituye 
una diligencia jurídica y económicamente inútil. 

12. La Ley de 14 de febrero de 1938, denominada de "Rehabi­
J:tación del Crédito Público", en su artículo 39, párrafo final, dice: 
"Por las propias causas que inspiran los precedentes preceptos de este 
artículo, se declara expresamente que ~el Decreto:Ley 490 de 7 de enero 
de 1936, deroga toda disposición anterior que se oponga a su cumpli­
~.iento en materia de contratos hipotecarios. En ningún caso serán es­
pecíficamente o de otro modo comprendidos en la garantía hipotecaria, 
ni las rentas y proventos ni los fondos producidos con anterioridad 
a la ejecución dictada con motivo de la falta de pag_o del principal o 
de los réditos a sus respectivos ve.ncimientos". 

La primera parte contiene una disposición innecesaria; todos sabe­
mos que las leyes se derogan por las leyes posteriores, pero como si 
esto fuera poco, el propio Decreto-Ley 490 de 1936, en su artícu­
io 4. 0

, dijo expresamente que quedaban derogados todos los decretos­
leyes, leyes, decretos, órdenes, reglamentos y demás disposiciones que 
~e opusier~n a su cumplimiento. La segunda parte modifica la regla 
contenida en el artículo 11 O de la Ley Hipotecaria, en cuanto señala 
que la hi¡::otec·a se extiende a las rentas no percibidas al vencer la "obli­
gación, cuya extensión era considerada injusta por algunos autores, 
pero no es· nuestro propósito detenernos en este particular. 

13. El profesor Dorta Duque, en su "Curso de Legislación Hi­
IJ~tecaria", de cuya obra ya dijimos, al hacer su nota bibliográfica, 
que ~e caracteriza ·por su claridad y la sistematización total de su con­
tmido, al analizar las responsabilidades de la hipoteca y la obligación, 
e~presa que la concurrencia de ambas ha sufrido entre nosotros por los 
efectos del Decreto-Ley 490 de 1936 una radical alteración, que cqui-
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7ak a mantener la efectívídzd jurídica y la eficacia sólo de la acc1on 
·real. Celebra El profesor Dorta la norma, por cuanto suprimió el 
a!Juso e injusticia que permitía al acrzedor, mediante el ejercicio de la 
acción pzrsonal, p2rseguir sin límite al deudor, llegándoóe a verdad·2ros 
despojos. Sostiene qu·2 no se ha alterado la naturaleza de la hipoteca, 
garantía de una,.obligacíón principal y que no se ha abolido la respon­
::abílídad genérica del patrimonio ¿el deudor, ya qt:e d campo de las 
relaciones entre la hipoteca y la obligación, es asaz complejo y múlti­
ple, y pueden escapar a la previsión del legislador muchas situaciones 
tn qt:·2 mantengá la obligación su efectividad, con inde¡:endencia del 
<'j·2rcícío de la acción real, señalando como ejemplo los casos de com­
pensación y aquellos otros en que se declare inexistente o nula la hipo­
teca. En la primera edirión de esta obra, creyó d Dr. Dorta que e! se­
gundo acre·edor hipotecario, cuya garantía había desaparecido como 
consecuencia del remate del primer acreedor, podía ejercitar su acción 
¡:.crsonal, y ya hemos visto que los Tribunales declararon lo contrarío; 
en la segunda edición, cita los casos de compensación como ejemplo de 
subsistencia de la acción personal, pero tampoco los Tribunales le han 
dado la razón. Nosotros siempre hemos estimado, según expusimos 
en la breve Introducción contenida en el folleto publicado por la Cul­
tural, S. A., al promulgarse la Ley de 3 de abril de 19 3 3, que se ha 
suprimido del todo la acción personal y que se ha impuesto al acreedor 
la condonación de lo que denominábamos diferencia o remanente en 
e! precio del remate. Este fué el propósito del legislador, y así lo han 
interprztado los Tribunales. Antes, en el contrato de Préstamo e Hipo­
teca, lo principal era el Préstamo y lo accesono la Hipoteca; ahora, lo 
principal es la Hipoteca, y el Préstamo ha pasado a ser la causa del 
contrato. 

El acreedor da el dinero para que se constituya la hipoteca, y el 
deudor, m mérito a su recepción, otorga el gravamen; si la hipoteca 
es nula, procederá la restitución y la aplicación de las demás reglas que 
para la n u! ídad de los contratos señala el Código Civil; sí :Se ha va­
riado· la naturaleza jurídica de. la hipoteca, lógico es que se varíen 
t.tmbíén sus efectos y consecuencias. 

Entre nosotros, de acuerdo con lo pr-eceptuado en el Código Civil. 
no puede hab2r contrato sin consentimiento, objeto y causa; pero el 
propio Código agrega: "aunque la causa no se expr.:se en el contrato 
s·z presumz que existe". En su con~·~cuencia, s:-cndo la hipoteca un 
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contrato, no puede dejar de tener "causa". p~ro como ésta puede pre­
sumirse, nos aproximamos a la "deuda territorial" del Derecho ale­
mán, que no .necesita presumir el crédito para que la hipoteca tenga 
existencia legal, recurriendo a una abstracción sobre el valor. En otras 
palabras. que la diferencia es más bien de orden filosófico: pero si 
continuamos por este camino llegaríamos al campo de las· abstraccio­
.nes, que no es nuestro objetivo. 

14. El profesor Dr. Antonio Díaz Pairó, en su obra "Intro­
ducción al Derecho de Obligacion·2S", dedica el último capítulo al es­
tudio de las obligaciones naturales, "caracterizadas por no estar tute­
l.~das de modo completo por el legislador, qt:e no otorga acción para 
obtener su cumplimiento, aunque las· hace producir o~ros efectos jurí­
dicos, el principal de los cuales y más característico, es que si sz cum­
plen voluntariamente, no cabe repetir lo pagado", y señala como ejem­
plo de nuestro ordenamiento jurídico el Dzcreto-Lcy 490 de 1936, 
·"unque sosteniendo qt:e "el deudor no que·da liberado, pues así no lo 
dispone d citado Dzcreto-Ley, pero su obligación no puede hacerse 
efectiva de modo forzoso, por lo que debe pzrsistir con el carácter de 
D;!tural". 

Podrá haber algún deudor que por honorabilidad pague una se­
gunda hipoteca extinguida regisaalmente o el remanente de una pri­
mera no solventada totalmente, pero dudamos que abandone después 
la honorabilidad ¡:ara recu9erar el dinero. Si lo hace, el acreedor se 
excepcionará al amparo de la doctrina de los "acto:; propios". y diría 
nadie puede volverse contra sus actos, no,.puedz el deudor impugnar 
como nulo lo que antes aceptó como bueno: el deudor, a su vez, insis­
tiría que no le resultaba aplicable esta do:trina de los actos propios, ya 
que había satisfecho una obligación legalmente extinguida, pero no 
vemos la necesidad de pro.::cguir por este sendero: harto significativo es 
la complicación que sobre la doctrina de los actos propios ha elaborado 
la jurisprudencia. que inclusive se ha llegado a aplicar en materia de 
inconstitucionalidad por mayoría del Pleno. Desde luego, que este 
supuesto ofrece mucha analogía con el pago de la obligación extinguida 
por prescripción, pero yo por mi 9arte considero que la solución debe 
ser la misma que la que ofrece el artículo 1.872 del Código Civil, que 
ordena dar carta de pago por la totalidad del crédito, esto es lo que ha 
querido el legislador y lo que sz desprende de la jurisprudencia,· fini­
quitar la operación con el r.emat.e de los bienes. 
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La situación del acreedor hipotecario no satisfecha en todo o en 
p~rte con la subasta del bien hí¡:;otecado, es la misma que la del acr~e­
dor prendario que ~e adjudica el bien por precio inferior al monto de 
su crédito; igual a la del acre::dor de la sociedad mercantil en comand;ta 
frente a la responsablidad dz los socios comanditarios, cuando el pa­
trimonio social no alcanza a cubrir el pasivo; exactamente la misma 
a la del acreedor de la sociedad anónima, frente a los socios de ésta, 
cuva responsabilidad por las obligaciones y pérdidas de la compañía 
queda limitada a los fondos que pusieron o se comprometieron a ¡:;omr 
e;¡, la masa común; e idéntica a la del acreedor de la sociedad de res­
ponsabilidad limitada que tiene que conformarse con el activo social 
para cobrar su crédito. Y a nadie se le ha ocurrido en estos supuestos 
hablar de .Ja obligación natural y de los ~omplicados probkmas qt.:e 
se püedan ocasionar. 

15. Y para fínaiízar, diremos: la hipoteca ha ido absorbiendo al 
préstamo, que ahora sólo le sirve de causa; sí se tiene preseme que la 
hipoteca puede constituirse por la sola voluntad del dueño, en garantía 
de una obligación futura, representada la mayor parte de las veces ¡:;or 
~na emisión de bonos hipotecarios, cuya existencia y l?galidad se ha 
admitido, aun cuando los bonos no hayan salido de manos dd cmi­
tente, teniendo nec~sidad la doctrina y la jurisprudencia dz haczr jue­
gos malabares con la "causa", llegamos a la conclusión que, recono­
cida prácticamente la "hi¡:;otcca del propietario", no estamos a mucha 
cistancia de la "deuéia territorid" o hipoteca sin causa o co:1 causa 
abstracta. 

Y es que la contratación se ha adelantado, como siempre ocurre, 
al legislador, toda vez que poner en marcha d pesado mecanismo legís­
lztivo entre nosotros, no es tarea fácil, como se evidencia con la mo­
rosidad en la elaboración de las hyes complementarias de la Consti­
tución. 

La contratación, impulsada ¡:;or necesidades de la vida, no se de­
tiene por detalles técnicos: cuando se necesita la institución, se crean los 
Tribunales por medio de la jurisprudencia, recogen los progresos cien­
tíficos, los sancionan y les otorgan carta de naturaleza. El Derecho 
siempre se acomoda a las circunstancias sociales y está en permanente 

renovación. 
Entre nosotros, el principio de libre contratación. la libre iniciativa 

de las partes en el arreglo de sus negocios, la necesidad de facilitar el 
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crédito, tan necesario para el desarrollo de la industria y el comercio, 
ha permitido y ¡:<'rmite cuantas clas~s de hipoteca reglammta el Có­
digo Civil alemán, que cuida de catalogarlas con sus nombrzs espe­
cíficos, hacien"do resaltar a través de una clasificación minuciosa sus 
características más sobresalient.~s. pnmitiendo siempr·~ la transforma­
ción de una en otra a voluntad de los contratantes. Nosotros, en la 
práctica, hacemos funcionar esas modalidades de la hipoteca, sólo 
falta que el lzgislador las incor¡:or·e al ordenamiento legislativo, pues 
la jurisprudencia no le ha puesto reparos. 

El Derecho hipotecario germánico, como nos expresa con singular 
precisión el catedrático de Derecho Civil de la Universidad de Sevilla, 
D. Alfonso de Cossío y Casal, en su obra "Lecciones de Derecho Hi­
potecario" Ü), se caracteriza' por limitar la responsabilidad de la cosa 
gravada, excluyendo la responsabilidad ¡:ersonal, y dar a la hipoteca 
carácter independiente del crédito asegurado, negando su accesoriedad. 
El Código Civil alemán de 189 6 reconoce nada menos que doce for­
mas de garantía hipotecaria, aunque la realidad ha demostrado la in­
utilidad de muchas de ellas; en otras palabras, que allí el legislador 
se ha adelantado a la contratación, al paso que, entre nosotros, ha que­
dado rezagado. 

Pero es que tampoco la hipoteca, en su acepción clásica, esto es, 
·romo accesoria .de una obligación principal. se mantiene tan pura en el 
{..rdenamiento jurídico español; basta contemplar el supuesto de una 
hipoteca extinguida por pago, no cancelada en el Registro, y que des­
pués la adquiere un tercero de buena fe; el transmiten te habrá incurrido 
en un dzlito de estafa, pero d deudor tiene que soportar el gravamen; 
aquí la hi¡::oteca pasa a tener una naturaleza independiente, abstracta, 
por el juego del principio hipotecario del tercero, a quien no le ¡:er­
judica lo que no rl:sulte del Registro. 

Puede afirmarse que cuando interviene un tercer adquirente . de 
buena fe. no obstante cualquier modificación que haya sufrido la obli­
gación, si la misma no se ha. reflejado en el Registro, se independiza 
la hipoteca del préstamo, cobrando la hipoteca vida autónoma. 

Esta nota de independencia es la que caracteriza la "deuda territo­
rial" del Derecho al·emán, aun.que ésta "no presupone un crédito". 

(1) Cur-illo de conferencias pronunciadas por ese autor en la Universi­
dad de Sevilla. durante los meses de febrero, marzo y abril de 19c1'5, sobra 
,La última refcrma de la Ley Hipotecaria». 
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t:Jno sólo un derecho abstracto de realización d.~ valor. Teniendo prc­
srnte que una "deuda territorial·· puede transformar~(? en una "hir:;ot~ca 

de seguridad" o de otra cla~e. sin pzrder su rango, t·~nemos que con­
venir que la diferencia, con la "hipoteca dz responsabilidad limitada" 
tubana, es ínfima. Las complicaciones de la obligación natural a que 
se refiere D. Angel Sanz, son más imaginarias que reales, y los autores 
no se han puesto de acuerdo en la determinación de la verdadera natu­
raleza jurídic~ de la obligación natural. que muchos consideran como 
".In deber de conciencia o de honor. 

En definitiva, diremos:' nuestra hipoteca presume _el préstamo que 
le sirve de causa; la "deuda territorial" alemana n·o presume el crédito, 
y si lo presume, no admite la prueba en contrario. Nosotros estamos 
frente a una presunción _iuris tantum, y el Derecho germánico frente a 
una presunción juris et de jure. Habitüados al sistema tradicion~l nos 
cuesta trabajo hacernos cargo del negocio abstracto, ajeno a toda con­
~!deración causal, y ésta es la dificultad que tenemos que vencer. 

MARIO N!N Y ABARCA, 
neglstrac.tor c.te 1:!. PI"OJJICc.l3c.l, cubano. 


