La hipoteca de responsabilidad
limitada

Publicamos a continuacion, con sincera complacencia,
un interesante estudio que €l Abogado, Registrador de
la Propiedad y publizista cubano Dr. Mario Nin y Abar-
ca ha escritd sobre la denominada «Hipoteca de respon-
sabilidad Limitada», y que s1rvid de base a una confe-
renciqe pronunciada por su autor en el Colegio Notarial
de La Habana.

Este trabajo, inspirado por nuestra reciente reforma
hipotecaria. demuestra el interés con que en las Repiu-
blicas de raiz hispdnica se sigue el proceso evolutivo
de nuestra legislacion y* nuestra doctrina inmobiliaria.
Asi lo acredita el hecho, altamente honroso para nues-
tros juristas, de que sus obras se conozcan. se estudien
Yy se discutan por los jurisconsulios americanos.

También a nosotros, en justa reciprocidad, nos inte-
resa sobremanera el desarrollo de las instituciones in-
mobiliarias en aquellos pueblos hermanos, especizlmen-
te en los que. como Cuba, han tenido legislazion par-
igual a la espaniola y conservan organismos, normas y
habitos afines.

La monografia del Dr. Nin y Abarca ofrece, por ana-
didurq, el singular interés de analizar, a través de la
legislacidn y la jurisprudencia cubanas, una de las nue-
vas modalidades de hipoteca: la de «responsabilidad li-
mitada»., admitida por nuestra Ley de 30 de diciembre
de 1944, y sobre la cual, por lo reciente de su implan-
tacion. carecemos todavia en Espafia de los necesarios
complementos jurisprudenciales y de las enseiianzas de
la experiencia.

Reanudamos con la publicacion de este documentado
e~tudio una colaboricion que antes de 1936. y por la
pluma del Dr. Andrés Segura Cabrera, honrd nuectras
pdginas; y confiamos que mo constituya una excepcion,
pues entendemos que una de las auténticas manifesta-
ciones de hispanoamericanizmo nrictizo con-iste en este
intercambin cultural. que permite aunar los esfrerzos
de los juri~tac de avui v de alld en pro del florecimien-

- to de una de las mads cientificas y modernas ramas del
' Derecho.
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1. A comienzos de 1945 se promulgd en Espana la Ley de Re-
forma hipotecaria, que lleva fecha 30 diciembre de 1944, que ha
brindado oportunidad a un connotado niimero de juristas adscritos
a las disciplinas inmobiliarias a presentarnos la nueva ley en forma
de ensayos y monografias encaminados a facilitar su implantacidn.

De esta copiosa bibliografia nos ha impresionado singularmen-
te los “Comentarios a la Ley de Reforma hipotecaria” del Académi-
co y Registrador de la Propiedad, D. Ramén de la Rica y Arenal,
gue sistematiza su ensayo haciendo una clasificacion trimembre, a
saber: 1) 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 cea un
analisis de las supresiones, modificaciones ¢ innovaciones introduci-
das en el ordenamiento inmobiliario.

2. Noc pretendemos presentar una nota bibliogrédfica de este es- |
tudio, sino comeniar una afirmacidn contenida en el capitulo que de-
nomina: “Responsabilidad personal y responsabilidad real en la hi-
poteca”. Precisamente el titulo de este trabajo ha sido inspirado por
el Registrador De Ia 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 obligacion personal garantizada (pues-
to que ésta sigue siendo ineludible para la génzsis de la hipoteca),
pero si en forma tal que sblo y exclusivamente los bienes hipoteca-
dos respondan de la obligacién asegurada; es decir, una hipoteca que
pudiera denominarse de “responsabilidad limitada”.

Pasa después a relacionar los dos articulos que consagran la re-
forma en esta materia de la responsabilidad real y la responsabilidad
personal en [a hipoteca; el articulo 138 que en su parrafo primero
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sefiala que “la hipoteca podrd constituirse en garantia de toda cla-
sc de obligaciones y no alterara la responsabilidad ilimitada del deu-
dor, que establece el articulo 1.911 del Cddigo civil” (1). En otras
palabras, una ratificacién del caricter clisico de nuestra hipoteca, tal
como la conabieron los jurisconsultos romanos, como un derecho
real accesorio o de garantia; pero el parrafo segundo del propio-ar-
ticulo afiade: “No obstante, podrd vilidamente pactarce en la es-
critura de constitucion de la hipoteca que la obligacidén garantizada se
haga solamente efectiva sobre los bienes hipotecados. En este caso, la
responsabilidad del deudor y la accidn del acreedor, por virtud del
préstamo hipotecario, quedaran limitadas al importe de los bienes hi-
potecados, y no alcanzardn a los demas bienes del patrimonio del deu-
dor”. El autor, después de transcribir las palabras del Sr. Aunds,
exponiendo las razones técnicas que justificaban la innovacidn, ex-
presa sus dudas sobre el éxito de la medida, “pues es preciso contar
con el consentimiento del acreedor, y dada la posicién de inferiori-
dad contractual del deudor, serin pocos los acrecdores generosos que
renuncien de antemano al posible ejercicio de acciones personales con-
tra todos los bienes de aquél”.

Comentando el alcance de la reforma, agrega: “Modifica abierta-
mente el principio de responsabilidad patrimonial total del obligado,
sancionado por ¢! Cddigo civil, y emplaza a las hipotecas constitui-
das con dicha clausula en una posicidn semejante a la hipoteca in-
dependiente o Grundschuld del Derecho aleman, por cuanto sélo pue-

. de hacerse efectiva sobre los bicnes hipotecados, con exclusion de otros
cualesquiera, fero no idéntica, por cuanto necesita al constituirse una
obligacion personal, de la que la hipoteca es accesoria, y mantiene en
parte las relaciones juridicas éntre deudor y acreedor. Constituye, pues,
una forma hipotecaria intermedia, creacidn genuina de nuestra le-
gislacion, en la que ¢l deudor se desliga en cierto modo de la obliga-
cién, por afectar ésta solamente a una porcién limitada de su patri-
monio. Un trasunfo, pudiera decirse, de la idea cardinal de las so-
ciedades mercantiles colectivas de responsabilidad 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 scguir exponiendo cl

(1) «Art. 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 reforma y los comentarios del autor en la materia que
nos ocupa, CON Mayor motivo cuanto que nos consta que el numero
de ejemplares recibidos en La Habana de este interesante libro ha sido
muy reducido. '

En efecto, la Ley de Reforma no sdlo prevé este caso en que el deu-

dor se desliga a prior: de la obligacién personal, sino también en que
¢l deudor se libera a posteriori, no ya de esta responsabilidad sin li-
mites, sino de toda responsabilidad, real y personal, por razén del
préstamo hipotecario, como en el caso de enajenacidn "de la finca hi-
/potecada cuando asi se pacte expresamente.
El articulo 118 dispone que “en caso de venta de-la finca hipote-
cada, si el vendedor y comprador hubieran pactado que el segundo se
brogard no sdlo en las responsabilidades derivadas de la hiporeca,
sino también en la obligacidn personal con ella garantizada, quedari el
primero desligado de dicha obligacidn si el acreedor prestare su con-
sentimiento expreso o tacito”.

De la Rica considera que la nueva norma es sumamente practica
y le augura un gran éxito d= aplicacidn, en consideracidn a que los
vendedores de fincas hipoiecadas querran siempre quedar liberados de
toda obligacidon dimanante del préstamo hipotecario; los comprado-
res, si les interesa la compra, hardn sus cilculés y no les importard
subrogarze en la obligcaidn 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 ultimo, no tendrd inconveniente en la subro-
gacidn si concurre la circunstancia anterior o si el comprador ¢s de
solvencia igual o parecida a la del vendedor.

Subraya el grave error de admitir el consentimiento tdcito del acree-
dor rara que la subrogacién produzca efectos registrales; en primer lu-
gar, porque las declaraciones de voluntad presuntas o ticitas carecen
de trascendencia, pues en los libros sdlo se registran las explicitas, de-
bidamente autenticadas o formalizadas; en segundo lugar; porque la
jurisprudencia civil ha exigido siempre que el consentimiento del acree-
cdor para que un nuevo deudor sustituya al primitivo, se manifieste
de un modo cierto ¢ indudable; y en tercer lugar, es. casi imposible
imaginar de qué forma podrd acreditarce en e| Registro para la ins-
cripcidn del tal pacto la aquiescencia tacita del acreedor, pues no es de
creer pueda inducirsz de su silencio ante un acta de requerimiento. Seria
preferible—agrega—para no contrariar la jurisprudencia y para evitar
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complicaciones, que se suprimiese 1a alusidn al consentimiento tacito.

El segundo y tltimo pirrafo del articulo 118 expresa: “Si no sz hu-
biere pactado la transmisién de la obligacidn garantizada, pero el com-
prador hubiere descontado su importe del precio de 1a venta o lo hubiese
retenido y al vencimiento de la obligacidén fucse ésta satisfecha por el
deudor que vendié la finca, quedarid subrogado éste en el lugar del
acreedor hasta tanto que por el comprador se le reintegre el total im-
yorte retenido o descontado.”

Con sereno juicio el autor comenta que se trata de otra subrogacidn,
pero a la inversa. El deudor primitivo se subroga en el lugar del acrcedor
cuando paga a éste, después de haber anticipado ¢l pago al comprador
de la finca, que descontd del precio o retuvo el importe de la obliga-
cidén hipotecada. Justificados estos extremos, la novacién se produce
de modo automatico, ex min:sterio legis, y el vendedor podri accionar
contra el comprador o sucesivos titulares dz la finca esgrimiendo el
mismo titulo del primitivo acreedor en cuya posicidén juridica se ha
subrogado.

Terminada la exposicién, nos permitimos hacer un vaticinio: la
hipoteca de responsabilidad limitada no tendri en Espana aplicacion
practica; es mas, la pretendida innovacidn contenida en ¢l parrafo se-
gundo del articulo 138, ni es creacidn genuina de la legislacidn espanola,
ni en la forma plasmada, modifica el ordenamiento juridico, ya que sin
necesidad del nuevo texto, nada impedia al acreedor hipotecario renun-
ciar a priori a la accidn personal contra su deudor ni condenarle a pos-
teriori el remanente del importe no satisfecho otorgandole carta de pago
por la totalidad del crédito, como seiala el articulo 1.872 del Cddigo
civil para los casos de adjudicacion de la prenda. Si tenemos 2n cuenta
la regla de Derecho que dice: “se entiende permitido lo que no esta
prohibido”, hay que convenir que el segundo parrafo del articulo 138
es simplemente enunciativo y recordatorio.

Indiscutiblemente que el legislador cspafiol no quiso introducir la
hipoteca o “deuda territorial independiente” ni la “hipoteca del propie-
tario”, que expresamente repudia en el predmbulo de la nueva Ley,
por considerar que estas figurag juridicas no armonizarian con su siste-
ma y estarian en abierta pugna con la tradicién espafiola y sus habitos
contractuales. A lo sumo, las hipotecas dz responsabilidad limitada
seran para los espanoles, lo que han sido para los cubanos las socieda-
des limitadas, vehiculos juridicos que nadie o casi nadie utiliza.
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3. En lo que a nosotros respecta, con fecha 4 de abril de 1933
se promulgd la Ley de fecha 3 del propio mes, que contenia cuatro ar-
ticulos; por el primero se adicionaban los articulos 1.876 del Cddigo
Civil y 105 de la Ley Hipotecaria con lo siguiente: “el acreedor no
podrd, en ningan caso, dirigirse por accion personal o de otra clase
ni por ningln otro procedimiento, contra otros bienes del deudor que
no fueron objeto del contrato de hipoteca”; por el articulo segundo se
ordenaba a los Jueces y Tribunales no sustanciar procedimiento alguno.
dirigido contra otros bienes, presentes o futuros, del deudor, para ha-
cer efectivas las obligaciones garantizadas por contratos de hipotecas,
que no sean los ¢xpresamente gravados por dicho contrato; por el ar-
ticulo tercero se derogaban las disposiciones que se opusieran a su cum-
plimiento, y el articulo cuarto sefialaba como fecha de su vigencia la
publicacidén en la Gacete.

Esta Ley se promulgd conjuntamente con la de igual fecha creadora
de la primera moratoria hipotecaria, y al publicarse en [orma de (olleto
por la Cultural, S. A., redacié una breve Introduccidn en la que dije:
“Se adiciona csta Ley (la de moratoria) con otra, sobre supresion del
ejercicio de la accidn personal en el contrato de hipoteca, de tanta o
mayor importancia que la primera; aquélla tiene un cardcter transi-
torio, al paso que ésta, al adicionar los articulos 1.876 del Cddigo Civil
y 105 de la Ley Hipotzcaria, se promulga con caricter definitivo, im-
poniendo al acreedor hipotecario la condonacién de lo que hasta ahora
habiamos llamado “diferencia o remanente en el precio del remate”.
Distintas opiniones se han pronunciado contra la moratoria hipote-
caria, pero con raspecto a la supresidn del ejercicio de la accidn petso-
nal, hemos observado unanimidad de criterios, a todos nos ha parecido.
siempre inmoral la facultad por parte del acreedor, de perseguir ade-
mas de los bienes especialmente hipotecados, aquellos otros que coas-
tituian el patrimonio de su deudor, hasia dejarlo en estado de total
iasolvencia, con mayor motivo cuanto quz al contratar sélo tuvo en
cuenta la garantia que le ofrecia la finca hipotecada. .

4, Contra la citada Ley, que denominaremos de supresién del
ejercicio de la accidn personal, ce promovid recurso de inconstituciona-
lidad por un acrzedor a quien el Juzgado y la Audiencia, aplicando
sus preceptos, prohibieron sustanciar un juicio ejecutivo en cobro de
cantidad no cubierta en la subasta de la finca hipotecada. E! Tribunal
Supremo, por sentencia ndmero 1 de 21 de febrero de 1934 declard
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con lugar el recurso y en su consecuencia inconstitucionales, por opo-
nerse a los articulos 12 y 13 de la Constitucidén de 1901, vigente en
aquella fecha, los articulos primero y segundo de la Ley citada, en
cuanto comprendian sus preceptos obligaciones garantizadas con con-
tratos de hipoteca celebrados antes dz la publicacidn de dicha Ley en
la Gaceta.

Los docteres Fernando 1. Zayas y Jorge Hevia, Letrados de la re-
currente, publicaron un {olleto conteniendo esta sentencia, y sosteniendo
la tesis de que declarados inconstitucionales los articulos primero y se-
gendo de la Ley, dicha declaracidon cra aplicable a los contratos cele-
brados con anterioridad a su promulgacidn y a los que se celebraran
dessués en mérito a lo preceptuado en la Ley Constitucional de 1934,
que seftalaba en el pirrafo quinto del articulo 78, que declarado
por el Tribunal Supremo que una ley es contraria a la Cons-
titucidén, no podria aplicarse nuevamente, en ninguna forma ni por
ningdn pretexto.

Posteriormente, otro acrecdor hipotecario promovié juicio ejecutivo
contra su deudor a virtud del cual sz embargaron distintos bienes,
entre los cuales se comprendieron algunos no hipotecados. La entidad
cjecutada pidié que se aplicara la Ley de 3 de abril de 1933 en cuanto
. se extendia la reclamacidén a propiedades no hipotecadas, y el Juzgado,
y luego la Audiencia de La Habana, accedieron a lo pedido, dejando
sin efecto el referido embargo. Contra ese auto de la Audiencia se in-
terpuco recurso de inconstitucionalidad por via de casacidn, alegin-
dose que la Ley infringia preceptos de la Constituciéon de 1901 y de
la Ley Constitucional de 3 de febrero de 1934. El Tribunal Supremo,
por sentencia num. 18 de 7 de marzo de 1935 (pag. 27 J. al Dia).
declard sin lugar el recurso, sosteniendo que si bien era cierto que el
Tribunal habia declarado inconstitucional la Ley de 3 de abril de
1933 fué porque se oponia a los articulos 12 y 13 de la Constitucién
de 1901 que, como violados se citaron en el recurso que motivd, dicho
fallo, y no porque infringiera preceptos de la Constitucién en ese mo-
mento en vigor, por lo que sélo tenia el alcance que le otorga a las
resoluciones  dictadas en recursos de esta indole el articulo 23 de la
Ley de 31 de marzo de 1903, o sea ¢l propio de las ejecutorias en
materia civil, y no el que, con error, le atribuia el recurrente, estimando
de aplicacién el segundo pirrafo del inciso 5.° del articulo 78 de la
Constitucién de 1934, que sdlo rige cuando la inconstitucionalidad se
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declara por haberse aplicado alguna Ley que infrinja algin precepto de
Ia Ley constitucional vigente.

Esta propia centencia se adiciona con un voto particular d»l Magis-
trado que antes fuera ilustre periodista, desgraciadamente fallecido,
doctor Gastdon Mora, que por analizar los fundamentos de la Ley d2
3 de abril de 1933 queremos sintetizat: la Ley, prohibiendo que los
acrzedores hipotecarios, cjercitando la accidn personal, puedan perseguir
bienes libres del deudor, no comprendidos en la hipoteca y, por tanto,
no afectados por ella, cuando el valor del bien hipotecado no cubra
integramente el crédito reclamado en una Ley que debe tener y tiene
cfecto retroactivo, consistiendo la esencia moral de dicha Ley en im-
redir que los acreedores hipotecarios no solo sz queden con el bien
inmucble que ce les hipotecd, sino que, también, se queden con bienes
no cemprendidos en la hipoteca arrutnando mpobreciendo, con esta
tacita y abusiva extension de sus derechos hxpotecanos, a sus dzudores,
y consistiendo Ia esencia juridica de la susodicha Ley, en que los acree-
dores. que aceptaron, en garantia de su crédito, una hipoteca constituida
cobre determinado bien inmueble, estimando que su cuantia cubria
completamente ¢l importe de la cantidad que prestaban, no deben per-
seguir bienes no contenidds en la hipoteca, cuando el valor del bien
hipotecado no sea suficiente para pagar el crédito garantizado por la
, hipoteca, pues si cse valor ha disminuido por una crisis que afecia a
la riqueza inmueble, no es justo que las consecuencias las sufran dnica-
mente los deudorss, pzrdiendo, no sélo el bien que hipotecaron, sino
también los que no incluyzron en la hipoteca. Que en el contrato de
préstamo, con garantia hipotecaria, debe verse un sclo centrato con
propia individualidad juridica, en el que tan importante es la garantia
hipotecaria, que ofrece y da el deudor, como el préstamo que facilita
el acreedor, y de tal modo es asi que si el deudor no diera la hipoteca
reclamada por el acreedor, no ce realizaria por éste el préstamo, de
donde rzsulta natural y 1dgico, y estrictamente juridico, que el deudor
s8'0 ce halle obligado a solventar con el bien hipotecado, la responsa-
bilidad que contrajo, cualguiera que sca el valor de ese bien cuando
llegue el momento de la exigibilidad de la deuda, ya que la hipoteca
sobre ese bien fué la Unica garantia impuesta por el acreedor o pres-

tamista, y la Unica que el deudor hubo de aceptar.
Finalmente sefiala que esa conducta por parte de los acreedores per-
siguiendo otros bicnes ademds del hipotecado cuando éste se deprecia,
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¢n mayor o menor grado, constituye un enriquecimiento totticero e
indebido, porque es, evidentemente, injusto y contrario a la equidad,
aue las consecuencias de la depreciacidn dcl bien hipotecado, por causa
no imputable al deudor, las sufra Gnicamente éste, siendo asi que debe
sufrirlas igualmente el acreedor.

5. Como qutera que al declararse en 21 de febrero de 1934 in-
constitucional la Ley de 3 abril 1933, muchos creyeron que se dejaba
nuevamente en libertad a los acreedores hipotecarios para perssguir
otros bienes ademas de los especificamente hipotecados, y hasta un
afio después (marzo, 7, de 1935) no fué que el Tribunal Supremo
disipé toda duda, ¢] Gobierno Provisional al dictar el Decreto-ley ni-
mero 412 de 14 de agosto de 1934 sobre moratoria hipotccaria que
todavia rige, en su articulo 54 dijo: “los créditos personales que szan
remanente de obligaciones aseguradas con prenda o hipoteca después de
¢iecutada la garantia, quedan moratoriados integramente hasta 30 de
Junio de 1942, y, en consecuencia, el acreedor no podra exigir pago
alguno antes de ¢sa fecha. Lo dispuesto en este articulo se entenderd
sin perjuicio de lo que establezcan las leyes sobre prohibicidn del ejer-
cicio de la accidén personal o remision de la deuda en los casos de refe-
rencia.”

El Decreto-ley 594 del propio afio que reglamentd y completd el
anterior, en su articulo 65 establecid una excepcidn para los créditos
‘personales que fueren remanente de obligaciones pignoraticias después
de cjecutada la garantia, 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 podria ejercitar sus derechos y acciones libre-
mente, si no le resultaba aplicable cualquiera otra de las moratorias
¢stablecidas, o hasta donde ésta se lo permita en ¢l caso contrario. El
articulo siguiente sefiala concretamente lo que debe entenderse por “va-
lores conocidos” de los bienes pignorados.

La norma moratoriando los créditos personales sobre remanente
de obligaciones aseguradas con' hipoteca fué aplicada por el Tribunal
Supremo en sus sentencias nimeros 63 de abril, 20, de 1935, y 14 de
encro, 25, de 1936. ’

La razén de estas controversias la debemos encontrar en la parte
final del articulo 54 del aludido Decreto-ley 412 de 1934, que deter-
miné que la moratoria decretada en cuanto a cstos créditos lo era sin
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perjuicio de lo que establezcan las leyes sobre prohibicién del ejercicio
de la accién rersonal o remisidn de la deuda en los casos de referencia.
Sin duda alguna los deudores creyeron mas facil ampararse en la mo-
ratoria de la accién personal que en la prohibicion de su ejercicio.

También la Audiencia de La Habana resolvié: “Sien la ejecucidn
despachada contra el deudor se persigue el pago de un crédito personal,
remanente de una obligacidn asegurada con hipoteca, después de eje-
cutada la garantia, es preciso sentar que tal crédito viene comprendido
en los beneficios de la Ley de Moratoria, por asi disponerlo el ar-
ticulo 54 de la misma. (Autos nim, 270 de 14 de octubre de 1935
y nim. 290 de 13 de noviembre de 1935 (1).

6. En estas condiciones se promulga el Decreto-ley 490 de 7 de
enero’ de 1936, que nos ofrece en sus por cnantos su razén de ser. y
al efecto comienza por hacer referencia a la Ley de 3 de abril de 1933
gue “prohibid al acreedor hipotecario establecer procedimiento alguno
en e¢jercicio de accidn personal o de otra clace contra bienes del deudor
cque no fueron objeto del contrato de hipoteca”; y “en los casos en
que una obligacién estaba ascgurada al mismo tiempo con garantia
bipotecaria y de otra clase, el acreedor sdlo podia ejecutar la primera,
ya que el ejercicio de la accién contra la segunda estaba enervado por
la prohibicidén antes mencionada, lo que resultaba injusto y contratio
a la finalidad que debid inspirar el legislador, ya que se despojaba al
acreedor de una parte de su garantia” y que “a virtud de lo expussto,
se hace necesario rectificar ¢! alcance y centenido de la referida Ley”,
agregando que por razon de interés social procedia aplicarlo con cardcrer
y efectos retroactivos. Este Decreto-ley contiene cuatro articulos; el
primero dice: “Las obligaciones aseguradas con hipoteca o con esta y
otra garantia, no podrin, en ninglin caso, hacerse efectivas sobre bie-
nes que no fueron especificamente gravados en el contrato”; ¢l segundo
sefiala que los Jueces y Tribunales no dispondrin ni sustanciarin, en
ningun caso, procedimiento alguno dirigido contra otros bienes que no
sean los expresamente gravados en el contrato, para hacer efectivas ias
obligaciones a que se refiere el articulo anterior; el tercero sz limita

(1) La trancitoria constitucional de 4 de junio de 1940 sobre mcratcria
hipotecaria contiene una regla que dice: «Novena. Las obligaciones asegu-
radas con prenda c2n anterioridad al 4 de septiembrz de 1937, inicamente
podran hacerse efectivas sobre los bienes especificamente gravados en el
contrato, extinguiéndose, en su consecuencia, la accion perzonal contra los
deudores o sus fiadores.»



3J2 LA HIPOTECA DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

a indicar los efectos retroactivos, y por el tltimo, se derogan las dispo-
siciones legales que se le opongan y, especialmente la Ley de 3 de abril
de 1933,

7. Nuestro Martinez Escobar, en su obra “Las Tercerias de
Mejor Derecho”, al -tratar de los.créditos que gozando de preferencia
con relacién a dererminados bienes muebles 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 que les corres-
ponda, segln su respectiva naturaleza, ge refiere a la Ley de 3 de abril
de 1933, diciendo: “Ha suprimido c¢n absoluto la accién personal.”
“Limita la responsabilidad de las obligaciones hipotecarias al precio de
ios bienes dados cn garantia. Liberta de esa responsabilidad a los
demas bienes que tenga o pueda tener el deudor.” “Si la accidn se dirige
contra bienes especialmente gravados, no es personal. Ejercitada contra
un tareer adquirente, como duefio de aquéllos, es real, Ejercitada contra
el obligado principalmente para que pague con su precio, es también
teal, sean cuales fueren Jos términos de la Ley, no habri acciones per-
conales, por la imposibilidad de que las haya contra los bienes hipote-
cados, unicos contra Jos que en lo sucesivo puede dirigirse el acreedcr.
Sdlo habra accidn real contra los bienes gravados, pertenezcan al deu-
dor obligado o a un tercero que los haya adquirido.”

De una manera terminante agrega: “Una vez realizados los bienes,
la obligacién garantizada con la-hipoteca queda extinguida. La Ley
da al deudor carta de pago del crédito.” :

Con todo lo expucsto estamos conformes, pero no asi con el co-
mentario que dodica al Decreto-ley 490 de 7 de enero de 1936, que
antes relacionamos; sostiene Martincz Escobar que la Ley de 3 abril
de 1933 dej6 una puerta abierta a la accidn personal, que sz creyd nece-
sario cerrar herméticamente y que para darle el golpe de gracia se pro-
mulgd este tliimo Decreto-ley: para llegar a esta conclusidn, que nos
luce un tanto en contradiccién con lo por ¢l anteriormente expuesto,
afirma que cuando a la garantia hipotecaria se unia otra de diferente
orden, a la sombra de esta ultima se-perseguian todos los bieneg de
deudor, ya que no se cjercitaba la accidén hipotecaria, sino la referente
a la otra garantia, no exccptuada de la personal, y que el Decreto evitd
Que csto ce repitiera, '

Pero e¢s que, el propio Decreto expresa, en el razonamiento que
detcrmina su promulgacion, todo lo contrario, esto e¢s, que en los casos
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en que una obligacidn estaba asezgurada al mismo tiempo con garantia
hipotecaria y de otra clase, el acreedor.sdlo podia ejecutar la primera,
ya que el ejercicio de la accidn contra la segunda estaba enervado, lo
que resultaba injusto y contrario a Ia finalidad que debié inspirar al
legislador, ya que se despojaba al acreedor de una parie de su garantia.

Con todo el respeto que nos merece la opinidn del distinguido Ma-
gistrado, entiendo que en lugar de cerrarse las puertas herméticamenta,
se entreabriecron. Con la Ley de 3 de abril de 1933 el acreedor en nin-
gin caso podia dirigirse por accidon personal o de otra clase ni por
ningin otro procedimiento, contra otros bieneg del deudor que no
fueron ngeto del contrato de hipoteca, y por el Decreto-ley 490 dc

1936 puede dirigirse contra el blen hipots cado y contra la otra garan-
tia, luego el cjercicio de la acci s

s ampli

Ei Dr. Martinez Escobar, e¢n su obra "Derec ho Inmobiliarie”, pu-
blicada en 1942, como apéndicc de “Las Inscripciones”, ratzflca u
anterior criterio, cn ¢l capitulo XXXV, y se remite a "Las Tercerias de
Mejor Derecho”, donde concluye: “La Ley histdrica de 3 de abril de
1933, demoledora de la accién personal, estd, consiguientemente, de-
rogada. La sustituyd, corregida y aumentada, el Decreto.490."

"8. Otro topico que estudia Martinez Escobar es el caso de la
hipoteca no inscrita, y se pregunta: jComprende la Ley a la hipoteca
no inscrita? Parece que se decide por la afirmativa de acuerdo con el
criterio que sustentara en su voto particular a la sentencia nim. 30 de
5 de febrero de 1936, en cuyo caso se discutié si la moratoria hipota-
caria beneficiaba a un deudor cuya hipoteca no se habia inscrito ¢n el
Registro, alli dijo: “Que ese derccho a la moratoria no esta subordinado
a la voluntad del acrcedor de [levar o no la hipoteca al Registro; que
la falta de inscripcidn del crédito impedird que surta efectos contra
terceros, pero no modifica las relaciones juridicas entre los propios
contratantes, ni les quita los derechos que les otorga la Ley, en relacidon
con lo que es objeto del contrato; que la hipoteca como contrato con-
sensual, existe desde que se otorga la escritura en que ¢! deudor y el
acreedor fijan sus respectivas obligaciones, y desde ese momento, los
contratantes estan obligados a cumplir lo convenido, con todas sus
consecuencias Jegales.” La mayoria se decidid teniendo en cuenta la sus-
tantividad de la hipoteca, esto es, que si la hipoteca, constituida en
garantia del préstamo, no se habia inscrito, la hipoteca no habia queda-
do vilidamente constituida. La inscripcién es un requisito esencial de
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Ia hipoteca, tan esencial, que sin ello no es tal hipoteca. No siéndolo,
no hay crédito hipotecario ni acrcedor hipotecario, solo existe un cré-
dito comun, tan comin como otro cualquiera que sea escriturario, y-
a los créditos comunes no alcanza la prohibicién de la Ley, que se
contrae exclusivamente a los hipotecarios, entre los que no pueden
contarse los 'no inscritos.

Los deudores que se encuentren en este caso, podrian, para poder
acogerse a los beneficios dz la moratoria hipotecaria ejercitar los de-
rcchos que le brinda el articulo 58 del Decreto-ley 412 de 14 de agosto
de 1934, esto es, obtener sentencia firme, que deje vilidamente cons-
tituido el gravamen hipotecario, ya que este precepto dispone que
aquellas obligaciones constituidas con anterioridad a su vigencia si se
garantizan durante el término de la moratoria con hipoteca, en cum-
rlimiento de sentencia firme que imponga la constitucidon del grava-
men, o en cumplimiento de lo convenido madiante documento feha-
-ciente de fecha anterior a su promulgacidn, le serd aplicable la moratoria
hipotecaria.

Lo dicho ce contrae a 1a Ley de Moratoria, pero con respecto a la
materia que nos ocupa, como muy bien dice Martinez Escobar, el
deudor no pucde quejarse de indefensidn, tizne en sus manos en todo
reomento el hacer fracasar la accién personal contra sus bienes no gra-
vados: inscribiendo, “La inscripcidn 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-
miendo la accidn personal se dictd para los contratos hipotecarios, a
tal extremo que adiciond el articulo 1.876 del Cddigo Civil y el 105
de la Ley Hipotecaria; el Decreto-ley 490 de 7 de enero de 1936 per-
‘mite al acreedor hacer efectiva su garantia contra el bien hipotecado y
contra los demas bienes especificamente gravados.

El Decreto-ley 490 de 1936 tratd de enmendar un error: cuando
ademais del bien hipotecado existia otra garantia, considerd justo que
pudiera hacerse efectiva sobre esta otra. Nosotros presumimos que la
pragmitica fué gestionada por los Bancos, ya que sélo estas institucio-
¢ionrs acostumbran a celebrar contratos en los que sz exigen multiples
garantias, Jos particulares muy rara vez utilizan esta forma de contra-
tocidn.

De mds estd decir que en todos estos supuestos se extingue con su
-ejercicio la accién, no pudiendo quedar remanente a favor del acreedor.
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Si se ofrece conjuntamente una garantia hipotecaria y otra prendaria

con el precio de la venta en publica subasta se finiquita la operacién.
Ahora bien: siempre tiene que existir una hipoteca, un bien inmueble
¢ derecho real que sirva de garantia, para que resulte de aplicacién el
Decreto-ley 490 de 1936. Una hipotzca y una prenda, una hipoteca y
una garantia de establecimiento mercantil; una hipoteca y una marca
afectada; una hipoteca y una garantia pecuaria, pero si existen dos
prendas o una prenda y otra garantia no podrin los deudores ampa-
rarse en los beneficios d2l Decreto-ley. En los supuestos de prenda
entraria en juego cl articulo 1.872 del Cddigo Civil que previene que
en los casos de adjudicacidén el acrcedor ostd obligado a dar carta de
pago de la totalidad de su crédito.

9. Si se ofrecen distinios bienes inmueblzs en garantia, entonces
por el principio de especialidad que informa nuestro régimen hipote-
cario, hay recesidad de distribuir ¢ntre los mismos el importe del cré-
Gito y entonces practicamente se estin constituyendo distintas hipotecas.
Si sz pretendiera garantizar tan séio con o.ro inmueble la diferencia del
precio del remate, es decir, el déficit entre el importe del préstamo vy el
valor del inmueble subastado, nos encontrariamos en presencia de la
liamada “hipoteca subsidiaria” no inscribible, segln resolucién nam. 2
de 9 de marzo de 1912, por ser contraria a los articulos 119 y 164 de
lz Ley Hipotecaria y su Reglamento.

La sentencia nim. 97 dz 18 dz mayo d2 1936 de nuestro Tri-
bunal Supremo, d¢ la que fué poncnte el Dr. Guillermo de Montagi,
coniempld el caso de nulidad de una hipoteca ofrecida como refuered
de otra znterior para el caso que, subastada la primera finca hipotecada,
su precio no alcan:zara rara cubrir el importe dz la obligacidn, sus inte-
reces y costas, y concretamente resolvid que “si bien el articulo 142 de
la Ley Hipotecaria autcriza la constitucidon de hipotecas en gdrantia
dr obligaciones sujetas a condicidén, no permite la de aquellas en que de
modo condicional y suspensivo se grava una finca por la cantidad que
ro alcance a cubrir en su dia el imporie del inmueble primeramente
biporecado y hasta el licito maximo de la total responsabilidad. para
el caso—vy, por consiguiente, en prevision y subsidio~——de que se pro-
¢uzca la contingencia aludida, pucs tales hipotecas resultan incompa-
+ibles con el espiritu y esencia de la Ley, y muy especialmente con los
articulos 119 de la misma y 164 de su Reglamento”.

Aunque esta s2ntencia ticne fecha posterior al Decreto-ley 490 de
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7 de enero de 1936, podria costencrse que, efectivamente, la tal hipoteca
subsidiaria no resulta inscribible y es nula por oponersz a la Ley Hipo-
tecaria y su Reglamento, pero al fin y al cabo es una garantia contrac-
tual, y por ende, comprendida en el articulo I del Decrzto-ley 490 que
babla dz obligaciones aseguradas con hipoteca, o con ésta y ora garan-
tia, sin precisar la naturaleza juridica que debe tener esta Gltima. Ya
dijimos que el deudor que pretenda ampararse en el Decreto-ley 490
debe ser deudor hipotecario, que si no hay hipoteca no hay proteccidn,
luego si existe una hipoteca y otra garantia en forma de hipoteca sub-
sidiaria (no inscribible y, por consiguiente, reducida a un tipo gené-
rico de garantia) no debe caber duda que el acreedor podrd hacer
efectiva su obligacién sobre la hipoteca y sobre la otra garantia. El
caso no s ha presentado, pero no encontramos diferencia alguna entre
obligacidn asegurada con hipoteca y prenda y obligacidn asegurada con
hipoteca y otra garantia, aunque ésta fuera una afectacidn no inscrita,
sin la proteccién registral, pero no por esto deja de constituir una ga-
rantia, a tal extremo que ¢l Cddigo de Defensa Social en el inciso 11)
del articulo 550 sanciona por estafa “al que dispusiere de una cosa
como libre, sabiendo que estaba gravada o sujeta a otro derecho limi-
tativo del dominio o de la disponibilidad de la cosa”.

El autor de este trabajo, en un caso de bienes afectados en forma de
“hipoi2ca subsidiaria”, no inscrita, en la que la empresa propietaria
y deudora dispuso de los bienes como libres, sabiendo que estaban gra-
vados, ejercitd en via criminal el derecho dcl acrcedor y obtuvo el
procesamiento de los vendedores por el perjuicio que habian ocasio-
nado a la parte acrcedora disminuyendo la garantia especificamente con-
venida. (Articulo 561 del Cddigo Penal derogado.)

10. En precencia de todo lo expucsto, cabe preguntar, jen qué
situacién quedaban los segundos y posteroires acrcedores hipotecarios
cuyos créditos habian sido barridos del Registro por no haber alcanzado
el valor de los bienes hipotecados para satisfacer a los primeros acree-
dores? La Sala Primera de 1o Civil de 1a Audiencia de- La Habana nos
ofrecid la contestacidn siguiente: “La prohibicidn que la Ley de 3 de
abril de 1933 impone al acrzedor hipotecario de no poder perseguir
otrés bienes del deudor que no fueran los especialmente dados en garan-
tia, se reficre a aquellos casos en que ¢l acrcedor pueda dirigir su accién
contra el bien hipotecado, pero no puede en manera alguna compren-
derse entre la prohibicidn de dicha Ley el caso como ¢l que es objcto
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del preszrite juicio, en que el bien dado en garantia de su crédito, dejé
de existir en poder de su deudor por haber sido rematado y adjudicado
a un primer acrcedor hipotecario, por virtud de la preferencia de su
crédito, lo que trajo como consecuencia, que se cancelara en el Registro
la inscripcidn que produjo su hipoteca, desapareciendo, por tanto, ésta,
por lo que carente de la garantia original, perdid su caracter de tal
crédito hipotecario convirtiéndose en un simple crédito escriturario,
que la da accidén para perseguir cualquier otro bien libre del deudor por
¢l procedimiento que ha establecido, en uso del derecho que a todo
simple acreedor conceden los articulos 1.740 y 1.753 dzl Cédigo Ci-
vil.” (Sent., nim. 662 de diciembre 22 de 1934, pag. 358. Rep. Jud.)

La solucidn no pudo ser méas concreta, pero mas tarde, con la po-
nencia del estudicse Magistrado, Dr. Emilio Menéndez, 1a propia Sala,
conociendo de un incidente en procedimiento sumario ¢t que un acree-
dor que s¢ adjudicd en remate el bien sujeto a la hipoteca, por suma
mucho menor que ¢l precio, pretendid 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 si estuvo acertado
o no el Juez al ordenar la prictica de la tasacidn de costas despué§ de
conocer el precio de la adjudicacién del inmueble hipotecado, el que
respondia por el principal y costas segin la escritura, es lo cierto que
si lo estuvo al negar que siguiera la via de apremio contra otros bienes
que no fueron especificamente gravados, por lo estatuido en los ar-
ticulos 1.0 y 2.0 del Decreto-Ley 450-d2 enero 7 de 1936” (auto 97
de 17 de abril d2 1936, pig. 112. Rep. Jud. 1937).

La propia Sala, un mes después, negd todo direcho al segundo
acreedor hipotecarto en los términos siguientes: “que <l titulo precen-
tado como base de la presente ejecucidh consistz en una escritura de
préstamo con garantia hipo:ccaria de casa situada en esta ciudad, ha-
biéndose senalado para el embargo bienes distintos del inmueble hipo-
tzcado con el fundamento de que éste habia sido romatado por un
acreedor preferente, lo que did lugar a que se cancelara la hipoteca,
quedando ésta extinguida. Que dz acuerdo con lo dispucsto en el ar-
ticulo 2.° de l1a Ley de 3 de abril de 1933, no debid despacharse la
cjecucion, sin que a ello obste que cuando se establecié la demanda el
crédito ya no estaba asegurado con hipoteca alguna por haberse can-
celado en el Registro de la Propiedad, la que sz constituyd, porque el
articulo 1.2 de la referida Ley no permite excepciones ni se detiene

s
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a considerar la rosible desaparicidn de la garantia 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:es en el acto del contrato se les hubicra otorgado la garantia hipote-
. caria, dispuso que el acreedor en ningin caso podia dirigirse para ha-
cerse pago de su crédito contra otros bienes que no fueron objeto del
contrato de bipoteca”. (Sent. 170 de 29 de mayo dz 1936, pag. 157.
Rep. Jud. 1937.)

La anterior Resolucidn de la Audiencia de La Habana cita ademas
¢n su apoyo la sentencia nam. 51 dz 26 de febrero de 1936 del Tri-
bunal Supremo, que contempld el siguiente caso: la Audiencia senten-
ciadora estimd que a la demandante asistia la accidon de nulidad que
ejercitaba porque le perjudicaban las irregularidades cometidas en el
procedimiento, toda vcz que habiéndose rematado la finca por un
precio que no alcanzé a cubrir el crédito preferente, garantizado con
hipoteca de la misma, quedaba obligada a pagar una segunda hipoteca
si se ejercitaba contra ella accidn personal; y dijo que ese criterio era
errénco, porque por consecuencia del expresado ‘remate dicha finca
Tas6 a ser de la propiedad de una tercera persona, y, después de la pro-
mulgacidn en 4 de abril d2 1933 d2 la Ley de 3 del propio mas, tratese
de primera o posteriores hipotecas, y hallense o no éstas canceladag en el
Registro, no puede ningin acreedor dirigirse por accidén gersonal para
el cobro de los tales créditos, contra otros bienes del deudor que no
“fueron objeto del contrato de hipoteca, sin que a ello empece que la
susodicha Ley no se encuentre en vigor, por haber sido derogada por
¢l Decreto-Ley 490 de 7 de enzro de 1936, porque en el mismo se ha
mantenido en todas sus partes lo dispuesto en aquélla, ampliindolo
a las obligaciones aseguradas con hipoteca y otra garantia; lo que hace
‘de todo punto imgpos:ble el ejercicio de la accion personal en esos casos
y que no perjudicando a la actora las actuaciones cuya nulidad reclama,
falta la condicidn necesaria para el ejercicio de esa accién: por lo que
declard con lugar el recurso y anula la sentencia recurrida.
~ La Sala primera de la Audiencia de La Habana, por sentencia
niimero 14 de enero 26 dz 1938 (pag. 7 Rep. Jud. 1939), reiterd
su doctrina invocando expresamente la anterior Resolucién del Tribu-
‘nal Supremo, y repitid que ¢l segundo acrzedor hipotecario barrido
del Registro por el remate de una hipoteca preferente, le es de todo
‘punto imposible el ejercicio de la accidén personal,
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La propia Sala avanzé més en sus conclusiones en su sentencia
184 de 14 de septiembre de 1938 (pig. 189 Rep. Jud. 1939), al de-
clarar que el acreedor, cuyo crédito esta representado por un bono
hipotecario cuya garantia habia desaparecido por un remate anterior, .
al no “poder hacerlo efectivo sobre otros bienes del deudor! el referido
bono carece de valor y no representa crédito alguno”; que se trataba
de un “crédito inexistente por habzr perdido su eficacia y exigibilidad”.
El Tribunal Supremo, por sentencia nim, 215 de diciembre 3 de 1938,
declard sin lugar el recurso de casacidn interpuesto contra-la anterior
sentencia. (Pag. 776 J. al Dia.)

11. En diligencias para la ejecucién de la sentencia dictada en
juicio declarativo de mayor cuantia, sobre nulidad de procedimiento
hipotecario, pidid el demandante que se compensara el crédito que por
costas del juicio adeudaba a la demandada, con el crédito hipotecatio
que ésta le adeudaba, el cual habia sido cancelado en el Registro a con-
secuencia del procedimiento sumario seguido en cobro del primer cré-
dito hipotecario, recayendo providencia “de no ha lugar”. La Audien-
cia, por auto 176 de junio 23 de 1939 (pag. 251 Rep. Jud.), declard
cue al no-poderse hacer efectivo el crédito hipotecario sobre bienes de
su deudora por no pertenecer ya a ésta el unico bien, sobre el que pociia
ejecutarse el crédito, éste, de hecho y de derecho, no resulta exigible,
faltandole, por consiguiente, la condicidn que para ser compensable
requiere el inciso 4.° del articulo 1.196 del Cddigo Civil, o sea la de
ser liquida y exigible la deuda. El Tribunal Supremo declara: “que
mediante 1a compensacién, cada uno de los acreedores se hace page de
su crédito con el del otro, equivaliendo a su reciproca reaiizacion sobre
el adeudo concurrente. En su virtud, prchibido por los articulos 1.°
y 2.2 del Decreto-Ley 490 de 1936 que g2 hagan efectivos los prove-
nientes de hipotecas sobre bienes distintos de los hipotecados, es indu-
dable su inexigibilidad en relacién con los demis, entre los cuales figu-,
ran indudablemente todos los derechos patrimoniales del deudor, que
no cabe declarar una comgensacidn que equivaldria a autorizar y lle-
var a cabo el cobro prohibido sobre un crédito activo no comprendido
ni alcanzado por la garantia”. (Sent. nim. 234 de noviembre 11
de 1939, pig. 713 J. al Dia.)

El propio Tribunal Supremo, por sentencia niim. 139 de junio
12 de 1939 (pag. 438 J. al Dia), declard con lugar un recurso de
casacion y reitera que cuando el inmueble que garantizaba el préstamo
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bipotecario ha sido rematado por el primer acreedor hipotecari.o y
canceladas las restantes hipotecas, entre ellas la que garantizaba el
crédito objeto del juicio, procede declarar sin lugar la demanda.

La 1ultima resolucién de- que tenemos conocimiento en relacidn
con esta materia es el auto num. 41 de marzo 11 de 1943 de la Au-
diencia de La Habana (pag. 137 Rep. Jud.), que declard: adjudicado
el bien hipotecado por cantidad inferior al principal rzclamado, hay
que estimar inexigibles en esa adjudicacidén las costas que también el
bien garantizaba, cualquiera que fuera su cuantia, porque no tendrd
accidn el acreedor para hacerlas efectivas sobre ningin otro bien del
deudor presente o futuro; la tasacidn de costas interzsada constituye
una diligencia juridica y econdmicamente inutil. .

12. La Ley de 14 de febrero de 1938, denominada de “Rehabi-
Iitacién del Crédito Pablico”, en su articulo 39, parrafo final, dice:
“Por las propias causas que inspiran los precedentes preceptos de este
articulo, se declara expresamente que el DecretoLey 490 de 7 de enero
de 1936, deroga toda disposicién anterior que se oponga a su cumpli-
miento en materia de contratos hipotecarios. En ninglin caso seran es-
pecificamente o de oiro modo comprendidos en la garantia hipotecaria,
ni las rentas y proventos ni los fondos producidos con anterioridad
a la ejecucién dictada con motivo de la falta de pago del principal o
de los réditos a sus respectivos vencimientos”.

La primera parte contiene una disposicidon innecesaria; todos sabe-
mos que las leyes se derogan por las leyes posteriores, pero como si
ésto fuera poco, el propio Decreto-Ley 490 de 1936, en su articu-
io 4.°, dijo expresamente que quedaban derogados todos los decretos-
leyes, leyes, decretos, drdenes, reglamentos y demds disposiciones que
se opusier'an a su cumplimiento. La segunda parte modifica la regla
contenida en cl articulo 110 de la Ley Hipotecaria, en cuanto sefiala
que la hipoteca se extiende a las rentas no percibidas al vencer la obli-
gacidn, cuya extensidn era considerada injusta por algunos autores,
pero no es-nuestro propdsito detenernos en este particular.

13. El profesor Dorta Duque, en su “Curso de Legislacion Hi-
pdtecaria", de cuya obra ya dijimos, al hacer su nota bibliogrifica,
que se caracteriza ‘por su claridad y la sistematizacidn total de su con-
fenido, al analizar las responsabilidades de la hipoteca y la obligacidn,
e)'cpresa que la concurrencia de ambas ha sufrido entre nosotros por los
efectos del Decreto-Ley 490 de 1936 una radical alteracién, que equi-



LA HIPOTECA DE RESPONSABILIDAD LIMITADA A

vale a mantener la efectividad juridica y la cficacia sélo de la accién
‘real. Celebra el profesor Dorta la norma, por cuanto suprimid el
ahuso e injusticia que permitia al acreedor, mediante el ejercicio de la
accion personal, perseguir sin limite al deudor, llegindose a verdaderos
despojos. Sostiene que no se ha alterado la naturaleza de la hipoteca,
garantia de una-obligacién principal y que no se ha abolido 1a respon-
cabilidad genérica del patrimonio del deudor, ya que ¢l campo de las
relaciones entre la hipoteca y la obligacion, es asaz complejo y multi-
ple, y pueden escapar a la prevision del legislador muchas situaciones
en que mantengd la obligacidn su efectividad, con independencia del
ejercicio de la accidén real, sefalando como ejemplo los casos de com-
pensacién y aquellos otros en que se declare inexistente o nula la hipo-
teca. En la primera edicidn de esra obra

crevd el Dr. Dorta que el se-
gundo acreedor hipotecario, cuya garantia habia desaparecido como
consecuencia del remate del primer acreedor, podia ejercitar su accién
personal, y ya hemos visto que los Tribunales declararon lo contrario;
€n la segunda edicidn, cita los casos de compensacidén como ejemplo de
subsistencia de la accidon personal, pero tampoco log Tribunales le han
dado la razdén. Nosotros siempre hemos estimado, segin expusimos
en la breve Introduccién contenida en el folleto publicado por la Cul-
tural, S. A., al promulgarse la Ley de 3 de abril de 1933, que se ha
suprimido del todo la accidn personal y que se ha impuesto al acreedor
la condonacién de lo que denomindbamog diferencia o remanente en
¢! precio del remate. Este fué el proposito del legislador, y asi lo han
interpretado los Tribunales. Antes, en el contrato de Préstamo e Hipo-
teca, lo principal era el Préstamo y lo accesorio la Hipoteca; ahora, lo
principal es la Hipoteca, y el Préstamo ka pasado a ser la causa del
contrato.

El acreedor da el dinero para que se constituya la hipoteca, y el
deudor, en mérito a su recepcidn, otorga el gravamen; si la hipoteca
es nula, procederd la restitucidn y la aplicacién de las demis reglas que
para la nulidad de los contratos sefiala el Cddigo Civil; st se ha va-
riado la naturaleza juridica de la hipoteca, 16gico es que sz varien
también sus efectos y consecuencias.

Entre nosotros, de acuerdo con lo preceptuado en el Codigo Civil,
no puede hater contrato sin consentimiento, objeto y causa; pero el
propio Cddigo agrega: “aunque la causa no se exprese en el contrato
sz presumz que existe”. En su consecuencia, sicndo la hipoteca un
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contrato, no puede dejar de tencr “causa”, pero como ésta puede pre-
sumirse, nos aproximamos a la “deuda territorial” del Derecho ale-
man, que no necesita presumir el crédito para que la hipoteca tenga
existencia legal, recurriendo a una abstraccidn sobre el valor. En otras
palabras, que la diferencia es mds bien de orden filosdfico; pero si
continuamos por este camino llegariamos al campo de las- abstraccio-
.Des, que no es nuestro objetivo.

14. El profesor Dr. Antonio Diaz Paird, en su obra “Intro-
duccién al Derecho de Obligaciones™, dedica el tiltimo capitulo al es-
tudio de las obligaciones naturales, “caracterizadas por no estar tute-
ladas de modo completo por el legislador, que no otorga accién para
obtener su cumplimiento, aunque las-hace producir otros efectos juri-
dicos, el principal de los cuales y mas caracteristico, es que si sz cum-
plen voluntariamente, no cabe repetir lo pagado”, y sefiala como ¢jem-
plo de nuestro ordenamiento juridico el Dazcreto-Ley 490 de 1936,
aunque sosteniendo que "¢l deudor no queda liberado, pues asi no lo
dispone el citado Decreto-Ley, pero su obligacién no puede hacerse
efectiva de modo forzoso, por lo que dcbe persistir con el caricter de
natural”

Podra haber algun deudor que por honorabilidad pague una se-
gunda hipoteca extinguida regisiralmente o ¢l remanente de una pri-
mera no solventada totalmente, pero dudamos que abandone después
la honorabilidad para recuperar el dincro. Si lo hace, el acreedor g2
excepcionard al amparo de la doctrina de los “actos propios”, y diria
nadie puede volverse contra sus actos, no .puedz el deudor impugnar
como nulo lo que antes aceptd como bueno: el deudor, a su vez, insis-
tiria que no le resultaba aplicable esta do:trina de los actos propios, ya
que habia satisfecho una obligacién legalmente extinguida, pero no
vemos la necesidad de prozeguir por cste sendero: harto significativo es
la complicacién que sobre 12 doctrina de los actos propios ha elaborado
la jurisprudencia, que inclusive se ha llegado a aplicar en materia de
inconstitucionalidad por mayoria del Pleno. Desde luego, que ecste
supuesto ofrece mucha analogia con el pago de la obligacién extinguida
por prescripcidn, pero yo por mi parte considero que la solucion debe
ser la misma que la que ofrece el articulo 1.872 del Cdédigo Civil, que
ordena dar carta de pago ror la totalidad del crédito, esto es lo que ha
guerido el legislador y lo que sz desprende de la Jurxsprudencxa fini-
quitar la operacién con ¢l remate de los bienes.
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La situacién del acreedor hipotecario no satisfecha en todo o en
parte con la subasta del bien hipotecado, es la misma que la del acree-
dor prendario que se adjudica el bien por precio inferior al monto de
su crédito; igual a la del acreedor de la sociedad mercantil en comandita
frente a la responsablidad de los socios comanditarios, cuando el pa-
trimonio social no alcanza a cubrir el pasivo; exactamente la misma
a ia del acreedor de la sociedad anénima, frente a los socios de ésta,
cuva responsabilidad por las obligaciones y pérdidas de la compania
queda limitada a los fondos que pusieron o se comprometieron a goner
¢in la masa comin; e idéntica a la del acreedor de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada que tiene que conformarse con ¢l activo social
para cobrar su crédito. Y a nadie se le ha ocurrido en estos supuestos
hablar de da obligacién natural y de los complicados problemas que
se puedan ocasionar.

15. Y para finalizar, diremos: la hipoteca ha ido absorbiendo al
préstamo, que ahora sdlo le sirve de causa; si se tiene presente que la
hipoteca puede constituirse por la sola voluntad del duefio, en garantia
de una obligacidn futura, representada la mayor parte de las veces por
tna emisidon de bonos hipotecarios, cuya existencia y l2galidad se ha
admitido, aun cuando los bonos no hayan salido de manos del emi-
tente, teniendo necesidad la doctrina y la jurisprudencia de hacer jue-
gos malabares con la “causa”, llegamos a la conclusidén que, recono-
cida practicamente la “hipotcca del propietario”, fio estamos a mucha
distancia de la “deuda territorizl” o hipoteca sin causa o coa causa
abstracta.

Y es que la contratacién se ha adelantado, como siempre ocurre,
al legislador, toda vez que poner en marcha el pesado mecanismo legis-
lztivo entre nosotros, no es tarza ficil, como se evidencia con la mo-
rosidad en la elaboracidn de las leyes complementarias de la Consti-
tucidn, '

La contratacidn, impulsada por necesidades de la vida, no se de-
tiene por detalles técnicos: cuando se necesita la institucidn, se crean los
Tribunales por medio de la jurisprudencia, recogen los progresos cien-
tificos, los sancionan y les otorgan carta de naturaleza. El Derecho
siempre se acomoda a las circunstancias sociales y esta en permanente
renovacién.

Entre nosotros, ¢l principio de libre contratacidn, 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 e] comercio,
ha permitido y permite cuantas clases de hipoteca reglamenta el Cé-
digo Civil alemin, que cuida de catalogarlas con sus nombres espe-
cificos, haciendo resaltar a través de una clasificacién minuciosa sus
caracteristicas mas sobresalientes, permitiendo siemprz la transforma-
cidén de una en otra a voluntad de los contratantes. Nosotros, en la
ptactica, hacemos funcionar esas modalidades de la hipoteca, sélo
falta que ¢l legislador las incorpore al ordenamiento legislativo, pues
la jurisprudencia no le ha puesto reparos.

El Derecho hipotecario germanico, como nos expresa con singular
precision el catedritico de Derecho Civil de la Universidad de Sevilla,
D. Alfonso de Cossio y Casal, en su obra “Lecciones de Derecho Hi-
potecario” (1), se caracteriza por limitar la responsabilidad de la cosa
gravada, excluyendo la responsabilidad personal, y dar a la hipoteca
caracter independiente del crédito asegurado, negando su accesoriedad.
El Cddigo Civil alemian de 1896 reconoce nada menos que doce for-
mas de garantia hipotecaria, aunque la realidad ha demostrado la in-
utilidad de muchas de ellas; en otras palabras, que alli el legislador
s¢ ha adelantado a la contratacidn, al paso que, entre nosotros, ha que-
dado rezagado.

Pero es que tampoco la hipoteca, en su acepcidn clisica, esto es,
como accesoria de una obligacién principal, se mantiene tan pura en el
crdenamiento juridico espafiol; basta contemplar el supuesto de una
hipoteca extinguida por pago, no cancelada en el Registro, y que des-
pués la adquiere un tercero de bucna fe; el transmitente habri incurrido
en un dzlito de estafa, pero ¢l deudor tiene que soportar ¢l gravamen;
aqui la hipoteca pasa a tener una naturaleza independiente, abstracta,
por el juego del principio hipotecario del tercero, a quien no le per-
judica lo que no resulte del Registro.

Puede afirmarse que cuando interviene un tercer adquirente de
buena fe. no obstante cualquier modificacién que haya sufrido Ia obli-
2acién, si la misma no se ha reflejado en el Registro, se independiza
la hipoteca del préstanio, cobrando la hipoteca vida auténoma.

Esta nota de independencia es la que caracteriza la “deuda territo-
rial” del Derecho alemdn, aunque 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 1943, sobre
«La ultima refcrma de la Ley Hipotecarian.
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sino sélo un derecho abstracto de realizacién dz valor. Teniendo pre-
sente que una “deuda territorial”puede transformarse en una “higoteca
de seguridad” o de otra clace, sin perder su rango, tenemos que con-
venir que la diferencia, con la “hipoteca de responsabilidad limitada”
cubana, es infima. Las complicaciones de la obligacién natural a que
se refiere D. Angel Sanz, son mis imaginarias que reales, y los autores
70 se han puesto de acuerdo en la determinacidn de la verdadera natu-
raleza juridica de la obligacidn natural, que muchos consideran como
uan deber de conciencia o de honor.

En definitiva, diremos:' nuestra hipoteca presume el préstamo que
le sirve de causa; la “deuda territorial” alemana no presume el crédito,
y si Io presume, no admite la prueba c¢n contrario. Nosotros estamos
frente a una presuncidn juris tantum, y el Derecho germanico frente a
una presuncion juris et de jure. Habituados al sistem ici
cuesta trabajo hacernos cargo del negocio abstracto, ajeno a toda con-
sideracidn causal, y ésta es la dificultad que tenemos que vencer.

~
lia
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Registrador de lu Propledad, cubano.



