CAPITULO XV

Derechos reales de garantia

§ 62.— Nociones generales

Brugi, Ist. § so; Pacifici, Ist. III, 2, pag. 352; Chironi, Ist. I, §§ 206-213; Zachariae,
Man, 11, §§ 226-227; Aubry et Rau, Cours. III, § 256; Planiol, Traité, nfim, 2,388 y
siguientes; Wingscheid, Pand. I, 2,  224-226 (1),

~ De los derechos en cosa ajena hasta aqui examinados se dis-
tinguen netamente los de garantia, cuya funcién consiste en ase-
gurar al acreedor la satisfaccién de su crédito confiriéndole un
poder especial sobre lo cosa dada en garantfa. Falta aqui, en
efecto, aquella facultad de goce mis o menos extenso que es el
normal contenido de aquellos, ya que aun cuando conceden al

(1) Sobre la materia tratada en este capitulo ver para la prenda yla
hipoteca en derecho romano y greco-egipcio, Bachofen, Das wim FPfand-
reck, 1847, Dernburg, Das Plandrechi nack den Grundsdizen des hent, vom
Recht, 1860-64; Ascoli, Le origini dell'ipoteca e l'interdetto Salviano, Livor-
no, 1887, Huzen, Origine de I'hypothéque romaine, Paris, 1899; Fehr, Bei-
trdge sur Lehre wom. rom. Plandrecht in der klass zeit, Upsale, 1910,
Ermann Pignus hypolecae! | Mel. Girard, 1, pdg. 149 y siguientes); Ebrard:
Die Digesién fragmenten ad formulam hypothecariam und die hypotheca re-
ception, Leipzig, 1917, Weiss, Plandrechtliche Untersuchungen, Weimar,
1909; Manigk Griko dgypt. Plandrecht (Zestsch. f. Sav. Stift., XXX, pégi-

pa 272 y siguientes), Schwarz, Hypothek und Hypallagma, Leipzig, 1911;
Egger, Vermogenkartung und Hypothek, Breslan, 1903; para el derecho ci-
vil italiano: Pochintesta, Dei privilegi ed fpoteche sec. 7l. Cdd. civ. it., Tori-
mo, 1880; Luzzati, Dei Privilegi ¢ delle ipotecke, Torino, 1884; Chironi,
Tratt. dei Privilegi delle ipofeche e del pegno, 2.2 ed., Torino, 1917, Bian-
chi, Em., Def privilegi ¢ delie cause di prelazione del credite, Napoli, 18945
Pacifici-Mazzoni, Traté. dei privilegi ¢ delle ipotecke, 3.* ed., Florencia, 1898
y 1904. Otras obras especiales se indicardn mds adelante.
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acreedor la posesién de la cosa como .ocurre con respecto a los
muebles en la prenda, los derechos reales de garantia no autori-
zan nunca a usar de la misma y menos afin a apropiarse los pro-
ductos de la cosa (salvo el caso de la prenda de crédito fructi-
fero); de modo que en este aspecto aparecen menos enérgicos
atacando con menos fuerza el derecho ajeno de propiedad. Pero
contrariamente en orden a la facultad de disposici6n, son mas
enérgicos .que aquéllos, dirigidos a satisfacer con su valor un
crédito, su ejercicio conduce a la destruccién del derecho de
propiedad por la facultad conferida al acreedor de promover la
venta judicial de la cosa y pedir que se le asigne su valor. Difie-
ren ademas porque mientras aquellos son auténomos, per se stan-
fes por tener una funcién econémica que es fin en si, los dere-
chos de gairantia son, por su naturalezé, accesorios de otros de-
rechos, presuponen otra relacién a la que sirven precisamente
de garantia. No pueden, pues, ni surgir ni existir sin crédito,
siendo, por lo demds, indiferente que éste se dé entre el que
constituye la garantia y el acreedor o'entre ¢] acreedor y un ter-
cera a quien otro preste la cosa propia para que se sirva de ella
con objeto de ofrecer garantia al acreedor. Nacidos ya tales de-
rechos siguen la suerte del crédito, del cual son accesorio, con-
dicionados o a término si la relacién obligatoria se halla sujeta a.
condicién o a término, resolubles o anulables si el crédito esti
sujeto a resolucién o anulacién, no se transmiten separadamente
de éste ni pueden sobrevivir cuando éste se haya extinguido pre-
cisamente porque no tienen vida auténoma o independiente de
la obligacién cuya satisfaccién o cumplimiento aseguran. Esto no
significa que en sus condiciones objetivas de constitucién y exis-
tegcia estos derechos no tengan vida propia y no constituyan
relaciones juridicas reguladas por normas propias independien-
tes de las que regulan el crédito; el caricter accesorio debe en-
tenderse en el sentido de que la funcién y el fin (no la intrinse-
ca naturaleza juridica) no son independientes de la existencia de
una obligacién (I).
(1) El principio va entendido y aplicado como criterio general y, por
tanto, no rigurosamente. Otros derechos positivos por el contrario lo han,
sino desconocido, por lo menos modificado tzn profundamente, que pue-
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- Son derechos reales de garantia segtin nuestro ordenamiento,
la hipoteca y la prenda (1).

La hipoteca tiene por objeto, las cosas mmuebles, y excep-
cionalmente los bienes inmuebles, las rentas del Estado; la pren-
da solamente recae sobre cosas muebles. Una se verifica sin des-
plazamiento de la posesién del inmueble, el cual continda en el
propietario (0 el que constituyé la hipoteca) siendo demostrada
la existencia del vinculo con relacién a los terceros, merced a la
inscripcién en los registros hipotecarios destinados a producir
para la hipoteca aquella publicidad de los derechos reales inmo-
biliarios que se consigue mediante la transcripcién en orden a
los demds; la otra se constituye mediante la entrega de la cosa
en manos del acreedor substituyéndose la publicidad del vincu-
lo, en este caso impracticable, porque no existe un registro para
las cosas muebles, por el desplazamiento de la posesién que es
transferido por el deudor o constituyente de la prenda al acree-
dor y hace que sea eficaz con relacién a terceros.

Su caricter real consiste en que confiere al acreedor, sobre la
cosa objeto de la prenda o de la hipoteca, un sefiorio especial en
virtud del cual el titular puede perseguir la cosa y reclamarla de
un tercer poseedor cualquiera para hacer con esto valer la titu-

de asegurarse que para ellos el caricter accesorio ha sido borrado como
principio general: asi, por ejemplo, el derecho hipotecario germénico, en
_el que se ha admitido la hipoteca independiznte del crédito ya cuando se
constituye, ya en su existencia, de modo que no sé6lo una vez constituido
puede subsistir aungue se haya extinguido el crédito y es libremente
transmisible sin é1 (B. G B. §§ 1.117-1.154) sino que es también posible
una hipoteca que nazca sin existir un crédito como la hipoteca del pro-
pietario sobre si mismo (§ 1.163). Esto es debido al ordenamento de los
libros fundiarios por virtud del cual la inscripcién en ellos es causa ne-
cesaria y suficiente de la existencia auténoma e independiente del dere-
cho real.

(1) Se discute si debe aqui citarse el derecho de retencién que es
considerado por algunos autores como derecho real de garantia. En
nuestra opinién no es admisible tal consideracién por las razones que se
examinardn en su lugar oportuno cnando se hable de las garantias de las
obligaciones (vol. II, § 76). Tampoco figuran en esta categoria los privile-
gios mobiliarios o inmobiliarios, generales o especiales por las razones
que se expondrin mds adelante.
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laridad creditoria y los derechos de preferencia con'relacién a
otros acreedores que la ley le asegura en el concurso con varios
de éstos. No falta este caricter real en la prenda, por el hecho de
que limitindose ésta a las cosas muebles, se aplica aqui la regla
segn la cual, la posesién produce a favor de los terceros de
buena fe el mismo efecto que el titulo, de forma que la persecu-
cibn de la cosa por el acreedor pignoraticio, no es posible ya
con relacién a los terceros poseedores de buena fe; queda inte-
gro en principio el cardcter real y produce todos sus efectos en
los casos en que la regla no tiene aplicacién; por tanto si sufre
limitaciones son las mismas a que se halla sujeta la propiedad
mobiliaria y la:correspondiente accién reivindicatoria por efecto
del susodicho principio.

Es, pues, este caricte real del derecho conferido al acreedor
lo que distingue a los derechos de prenda y de hipoteca, no sélo
de toda otra garantia personal (como la fianza, en Ja que otra
persona se vincula al acreedor para satisfacer la obligacién cuan-

do el deudor no la satisfaga, art. 1.898) y de aquella sujecién de °

todos log bienes de! deudor a los créditos de los acreedores, de
la que puede decirse que el patrimonio integro del deudor, mo-

biliario e inmobiliario, constituye la garantfa comdn de sus acree-

dores (articulos 1.948-1.049), sino ademas de aquellos privilegio
exigendi que creando entre varios acreedores concurrentes en el
mismo patrimonio causas leg1t1mas de prelac10n atribuyen a
algunos por la calidad del crédito y por la causa del mismo una
razén de preferencia respecto de los demis.

Elprincipio general de que los acreedores tienen todos 1guales

‘derechos en el patrimonio del deudor cuyos bienes, presentes o

futuros, representan la garantfa universal y comdn, sufre restric-

ciones y templanzas cuando la ley concede a algunos de aqué-

llos una raz6n de preferencia por una causa legitima de prela-
ci6bn. Y causas legitimas de prelacién son, segiin la ley, los
privilegios y las hipotecas (art. 1.950). Es el privilegio un dere-
cho de prelacién que la ley concede en atencién a la causa del
crédito (art. 1,552) y tiene la virtud de hacer preferente el cré-
dito con relacién a otro acreedor, incluso hipotecario, mientras
que entre varios créditos privilegiados se da el concurso en pro-
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porcién al importe de los créditos (art. 1.954).'Y pueden haber
privilegiosgenerales y privilegios especiales sobre cosas muebles
(art. 1.955), comprendiendo aquéllos tode el patrimonio mobi-
liario del deudor, relativos éstos a determinados muebles en
forma que fuera del valor de estos muebles determinadamente
afectos, el crédito pierde respecto al patrimonio restante el favor
que la ley le concediera; pueden darse privilegios especiales
(nunca generales) sobre los inmuebles.

Ahora, si entre las causas legitimas de prelaci6n estin las
hipotecas, y si entre los privilegios sobre muebles se cita la pren-
da (art. 1.958, ntim. 6), ni se debe creer que todos los privilegios
sean derechos reales de garantia, ni que a la prenda, comtinmente
con los demds privilegios sobre muebles, se adopte la definicidén
citada de] privilegio considerado como derecho de prelacién con-
cedido en atencién a la causa del crédito. .a prenda se destaca
de las demds causas de prelacién porque la preferencia concedi-
da al acreedor pignoraticio no deriva de la calidad del crédito
ni de la causa del mismo, sino de la convencién de las partes
que puede otorgar la preferencia a una especie de crédito cual-
quiera salvos siempre los privilegios a los que la ley confiere
prioridad. Y no tienen ciertamente caricter real los privilegios
especiales sobre muebles que se reducen a meros privilegio éxi-
gendi sin conferir poder inmediato sobre la cosa. Pueden a lo
sumo los privilegios sobre inmuebles ser considerados como
hipotecas privilegiadas, y los privilegios especiales sobre mue-
bles, como dotados de caricter real. Pero lo cierto, a nuestro
juicio, es que todos los privilegios se distinguen de la prénda y
la hipoteca en que no constituyen, como éstas, derechos reales;
diversamente del Derecho francés segiin el cual a los privilegios
puede ser reconocido caricter real, en nuestro Derecho el privi-
legio, tanto mobiliario como inmoviliario, es un simple derecho
de prelacién por razén de la causa del crédito; es, por tanto, una
cualidad del crédito enlazada a su causa, y que si bien en el con-
curso con un derecho de prenda o de hipoteca puede vencer a
éstos, no asume, sin embargo, el cardcter de derecho real (1).

(1) La cuestién es discutida; algunos creen que el privilegio es un
derecho real; ver Bianchi, Privilegs, nam. 75; Pacifici, Ist. 1], 2, pdg. 355.
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‘En directa relacién con su funcién de garantia esti la norma
comiun a estos dos derechos y a los privilegios en general de la
subrogacién de la cosa por su precio 'y del traspaso del vinculo
en ésta a aquél, cuando por perecimiento o deterioro de la cosa,
O por expropiacidén por causa de utilidad puablica, o por servi-
dumbres impuestas por !a ley venga sustraida la cosa total o par-
cialmente a su propietario o disminuya el disfrute de la misma
subrogindose entonces con el precio. En todos estos casos el
derecho del acreedor se ejercita por disposicién del art. 1.951
sobre los premiaos debidos por los aseguradores (a no ser que se
empleen en reparar la pérdida o deteriofo) y sobre las sumas
pagadas por indemnizaciones, por expropiacién forzosa o impo-
sicibn de servidumbres legales, conservando cada acreedor el
grado que la ley asignaba a su respectivo crédito.

§ 63.—Frenda

Brugi, Ist. § 50; Pacifici, Ist. I, 2, pdg. 414; Chironi, Ist. I, §8 243, 245 vy 247; Za-
~ chariae, Man. I, §§ 267-270; Aubry et Rau, Cours. IV, §§ 432-435; Planiol, Trai-
té II, nimero 2.388 y siguientes; Windscheid. Pand. 1, 2, §§ 226-249 (1),

Del derecho de prenda, cuya disciplina se halla colocada en
el Cédigo entre los contratos por considerarse &stos la faente
principal de donde aquél deriva, es decir, la convencién de las
partes, no contiene el Cédigo una definicién, pero puede dedu-
cirse de la que da el mismo del contrato de prenda en los articu-
los 1.878 1.879. Es un derecho real sobre cosa mueble ajena
cuya posesién es transferida al acreedor para seguridad de su
crédito con la facultad de satisfacer su crédito con su valor con
preferencia a otro acreedor.

a) Objeto de este derecho es la cosa mueble de cualquiera
especie con tal que no estén sustraidas al comereio y sean sus-

(1) A mds de las obras citadas en el § 62, ver Troploog, Du nantisse-
ment, Bruxelles, 1874; Baudry-Lacantinerie et De Loynes, Dux nantisse-
ment, Paris, 18935; Guillounard, Nantissement et droit de refention, Paris, 1895,
Yanunzzi, S#udf sul pigno (Filang, 1880, pdg. 188 y siguientes).
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ceptibles (si no se han constituido en dinerp) de ser enajenadas
y satisfacer as{ con su valor de cambio el crédito que garan-
tizan. : ’ -
Esta cualidad mobiliaria del objeto y la necesidad para la
existencia del vinculo de transferir la posesibn a manos del
acreedor con todas las consecuencias que de esto derivan, dis-
inguen marcadamente la prenda de la hipoteca, cuyo objeto
(excepcibn hecha de las rentas sobre el Estado) son Gnicamente
los inmuebles en los que la posesién no sufre desplazamiento por
la constitucién del vinculo. Se diferencian asi en Derecho mo-
derno ambas instituciones que en el Derecho romano vinieron
confundidas tanto que Marciano podia escribir: /uter pignus
autem et hypothecam tantum nominis sonus differt (1). Eran el
pignus y la hypotheca nombres distintos de un mismo vinculp
que lo mismo podia referirse a los muebles que a los inmuebles
y s6lo en un sentido mds estricto se designaba como pignus el
vinculo acompafiado de traspaso de posesién a manos del acree-
dor con #ypotheca, el que no ofrecia tal desplazamiento (proprie
pignus dicimus—escribia ya Ulpiano (2) —guod ad creditorem
transit hypothecam cum non transit mec possessio od creditorem),
con Justiniano se comienza a aludir a la naturaleza mobiliaria de
la cosa en el pignus, aunque sin elevarla a la categorfa de requi-
sito esencial o natural (3).
Pueden, por tanto, ser objeto de la prenda no sélo las cosas
muebles materiales, sino también los derechos, los créditos {4),

(1) Fr.5.§1,D. 20. 1.

(2) Fr.9.8 2.D, 13. 7.

(3) Parrafo 7, Ist. 4. 6. Infer pignus autem ef hypothecam guantum ad
actionem hypothecarian nihil interest: nom de gua re inter creditorem et de-
bilorem convenerit ut sit prodzbito obligata wutrague hac appellatione conti-
netur; sed in aliis differentia est nom pignoris appellatione eam proprie con-
dineri dicimus, quoe simul etiam traditur credilori, maxime si mobilis sit at
eam quoe sine traditione nuaa conventione tenetur, prapme kypatkeme appe-
llatione conlinere divimus. :

(4) La figura juridica de la prenda sobre crédito (ngzzu nominis) ha
originado construcciones varias. ;(Hay que ver en ella un derecho real
sobre un derecho de crédito o la cesién condicionada de un crédito he-
cha con un fin de garantia? Ver Claps, S7ud? sulla nature giur, del pegno
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titulos, fondos comerciales (1) y otras universitates y sélo varian
respecto a éstos los requisitos de existencia y los efectos.

b) Requisitos.—Si se prescinde de las condiciones indica-
das, de la existencia de un crédito a garantizar y de la naturale-
za mueble del objeto, los demds requisitos de la prenda son: la
capacidad del constituyente, la entrega de la cosa con intencién
‘de producir una razén de prelacién a favor del acreedor, una
forma determinada (por lo menos con relacién a algunas catego-
rias de prenda). ' '

@) Por regla general, s6lo puede constituir prenda el pro-
pietario de la cosa y en cuanto a la relacién obligatoria que debe
garantizar, suele constituirla el propio deudor, aunque nada im-
‘pida que la prenda venga constituida por un tercero (articu-
-lo 1.833). o

Tratandose por demas de cosas muebles, se aplica aqui la
norma general del art. 707; por tanto, basta la legitimacién de
quien constituya el vinculo real como poseedor de buena fe de
la cosa que se pignora (2).-

B) Condicién eseneial para que surja el derecho real de
prenda es que se dé la posesién de la cosa al acreedor y sea
mantenido en tal posesién; pero a la posesién del acreedor se
equipara la de un tercero cuando éste haya sido a tal efecto
elegido por las partes (art. 1.882). La funcién que este traslado
de posesidn realiza es la de hacer cierto e indudable frente a ter-
ceros el estado juridico en que por efecto del vinculo viene a
hallarse la cosa; sustituye aquellas formas de publicidad que
para los inmuebles ofrecen los registros hipotecarios y tiene, por
tanto, la misma funcién que en orden a las hipotecas tienen las

dei crediti (Arch. ginr., 1896, pdg. 454 y siguientes’; Polacco, Obbdligaziont,
2.2 ed., pdg. 56, Cogliolo, 7/ pignus nominis nel dir. it. (Seritii vari, pégi-
na 310 y siguientes); Horn, Rechte als objecte des Pfandrechis, 1897.

(1) Sobre el contenido de Ia prenda de una hacienda comercial, ver
Navarrini, Studi sull'azienda comm., Modena, 1go1; Tratt. dir. comm. 11,
pagina 324 y siguientes; Magri, ! pegno di una azienda comm., 1914, Cas-
telli-Avolio, L'azienda comm., pdg. 194 y siguientes.

(2} En cuanto al caso de prenda sobre cosa ajena en el derecho co-
mercial, ver Papa, Saggis sul pegno di cosa altrui (Dir. comm., 1915, 1, pa-
gina 449). ‘

REvE
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inscripciones. Este traslado de posesién se efect(ia para el crédi-
to cedido en prenda mediante la consignacién del documento
que prueba el titulo (art, 1.538). Pero en uno y otro caso la po-
sesi6n debe ser efectiva y perdurar en el acreedor; de la regula-
cién de la propiedad mobiliaria deriva que cuando tal posesién
se pierda se extingue el derecho real de garantia salvo los casos
de extravio o de hurto, en los cuales, como al propietario, asi
también al acreedor pignoraticio ofrecen auxilo los articulos
708, 700 y 2.146 del _Cédigo civil (1). ‘

v) = Precisa, finalmente, para que sea determinado el importe
de la deuda por la que la cosa se vincula e identificado el objeto
constituido en prenda que ésta resulte de acto piiblico o de escri-
tura privada que contengan la declaracién de la suma debida y
la indicaci6n de la naturaleza y especie de la cosa, describiendo
sus cualidades y consignando su peso (art. 1.880). A la necesi-
dad de tal requisito escapan solamente las prendas cuyo valor
no exceda de 300 liras. Pero lo exige siempre, cnalquiera que
sea el importe, la prenda de crédito, y a mas de la reduccién a
forma escrita del acto, se requiere la notificacién de éste al
deudor del crédito pignorado (art. 1.88I); notificacién que se
propone el que el deudor conserve la suma, prohibiéndole el
pago al primitivo acreedor y que puede naturalmente ser substi-
tuida por la aceptaci6n espontinea del deudor. Entre éste y e}
precedente requisito relativo a la posesién hay substancial dife-
rencia, pues mientras la falta de posesién constituye un obsticu.-
lo para que surja el derecho real, la falta del acto escrito no pri-
va al acreedor pignoraticio del derecho de retener la cosa, sino
que no le es asegurada aquella prelacién con respecto a terceros
que el derecho perfecto originaria. :

c) Efectos.—L.os efectos que el derecho de prenda produce.
deben ser considerados en relacién al acreedor pignoraticio de
una parte y en relacién al deudor de otra, y puesto que aqui se

(1) No es inconcebible que sobre un mismo objeto se constituyan
dos prendas simultdneas; asf, por ejemplo, si ¢l primer acreedor que tie-
ne en su poder la prenda, consiente en tener la prenda en interés de un |
acreedor sucesivo; ver Chironi, op cit,, I, nim. 302; Navarrml Tratt. Ii,-
pigina 336 y siguientes, 385 y 51guientes -
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trata de'la prenda tan s6lo en su aspecto de derecho real, dejare-
mos por ahora todo cuanto se refiere a la particular disciplina
del contratoe relativo. S

a) Deréchos y obligaciones del acreedor. —Dado el fin a que
tiende el derecho y su naturaleza real, corresponde ante todo al
acreedor pignoraticio la facultad de retener la prenda y de per-
seguirla contra cualquier tercero (en los limites en que la perse.
cution erga omnes sea posible a tenor del art. 707) hasta que sea
satisfecho en su crédito. Pero la posesi6n—cuya funcién consiste
en dar vida al derecho y hacerlo eficaz contra terceros—no con-
fiere al acreedor poder alguno de disposicién o de goce de la
cosa pignorada: le estd prohibido el usar de la cosa (I) y apro-
piarse sus frutos, asi como el disponer de ella aun por falta de
pago. S6lo en la prenda de crédito, cuando éste sea productivo
de intereses, tiene el acreedor, por regla general, poder o facul,
tad de percibirlos, pero debe imputarlos a los que le sean debi.
dos cuando la deuda por cuya seguridad se constituyé la prenda
los produzca también; en caso contrario se imputan al capita
(art. 1.886). :

Unica facultad concedida al acreedor es la de provocar la
ejecucién en la cosa por la autoridad judicial pz{ra que sobre
aquélla o su valor se pueda, con preferencia a los demdis acree-
dores, hacer efectivo el crédito privilegiado. Y dos son los me-
dios ofrecidos por la ley: el acreedor puede pedir, o que la pren-
da sea vendida en piblica subasta y le sea asignado el precio en
cantidad igual ai importe de su crédito, o bien que el objeto
pignorado le sea adjudicado en pago hasta la concurrencia de su
crédito seghn la estimacién pericial que del valor de aquél se
haga (art. 1.884). Toda otra forma de hacer efectivo el crédito es
prohibida por la ley, que no sélo no consienté al acreedor el

(1) Sin embargo, puede ser conferida la facultad de servirse de
ella; y si la prenda recae en cosa fungible (prenda irregular) en tal caso
laf pmpiedad de la cosa pasa al acreedor pignoraticio con la obligacidn
de-restituit el tantundem. A proposnto, ver Claps, Dl pegno irregolare
(Arch. giur., 1896, pig. 454y siguientes ; Navarrini, [r tema di pegno érve-
golare (Riv. dir. comm., 1613, 11 pég. 523); La Lumla Pegno iry 8g‘aldrde ‘
sconto (ib. 1914, II, pdg. 509 y siguléntes). ‘ ’
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apropiarse la prenda o enajenarla por propia iniciativa, sino que
prohibe todo pacto (libremente consentido} que autorice al
acieedor a apropiarse la prenda cuando, vencido el crédito, no
haya sido satisfecho o como quiera a disponer de ella sin la in-
tervencién de la autoridad judicial (art. 1.884, parrafo 1.°) (1).

Tanto el derecho a la posesién como la razén de preferencia
a todo otro acreedor corresponden al titular de la prenda, no.
s6lo por el capital debido, sino también por sus accesorios, como
son intereses y gastos que aquélla ocasione (art. 1.888).

El derecho de prenda se extiende més alli del crédito, por
cuya seguridad aquélla se constituy6 y cubre los ulteriores cré
ditos que el titular haya adquirido posteriormente con el mismo
deudor. Aceptando la doctrina romana que concedia al acreedor
una excepcién de dolo contra el deudor que, satisfecha su deuda,
reclamase la restitucién de la prenda, habiendo contraido nue-
vas deudas sin una especial garantia (2), el Cédigo confiere al
acreedor la facultad de retener la prenda cuando, posteriormente
a la constitucién de la misma y tradiciébn de la cosa se hubiese
contraido una nueva deuda entre las partes y ésta resulte exigi-
ble antes que se pagase la primera, aun no habiéndose conveni-
do expresamente el afectar la prenda al pago de la segunda
deuda (art. 1.888, parrafo 1.°). Se debe en tal caso reputar, con-
traida la segunda deuda, en el supuesto de que fuese garantizada
por la prénda ya constituida, no siendo presumible que quien no
tuvo confianza en la persona del deudor por la primera deuda, la
~ haya tenido por la segurda; de aqui la natural consecuencia que
tal extensi6n no se opera cuando la segunda deuda haya s1do
gatantizada especialmente con nueva prenda.

Subsiste, por tanto, el derecho de prenda en tanto el acree-
dor no haya sido satisfecho en todos sus créditos y aun cuando |
responda de una fraccién minima del crédito se deduce qué la-
prenda es -indiv'isible no obstanterser' divisible lo deb‘ido. Esto-

(l) En este pacto la llamada lex r:ammz.rsor iz de las fuentes romanas,.
cldusula contractual con la que el acrecdor pactaba que venmda la deuda
la prenda . debfa caer en su propiedad en un c1crto momento fué ptohi-'
blda por el derecho romano. : . - ‘ ’

"~ (2) Vefcit, §2¢ B 26 (27).
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produce el efecto que aun cuando la cosa pignorada sea divisi-
ble, ninguno de los sucesores del deudor puede reclamar la res-
~ titucién de la prenda o de la parte que en la misma le corres-
ponda por su cuota de deuda, aun cuando €l la haya pagado, si
no ha sido la deuda totalmente satisfecha, y viceversa no puede
uno de los sucesores del acreedor perjudicar el derecho de los
demas coherederos restituyendo.la prenda al deudor sélo porque
haya sido satisfecho en su cuota de crédito, no habiendo sido
pagadas las restantes (art. 1.589).

) Derechos y obligaciones del constituyente. ——-Incumbe al
deudor, o al tercero que por el deudor constituyé en prenda la
cosa propia, la obligacién principal de entregar al acreedor o
al tercero que haya sido eventualmente elegido, la cosa pignora-
rada, manteni_éndoia en la posesi6n en tanto la deuda no se haya
extinguido totalmente. Tiene derecho a exigir la restitucién
cuando el acreedor haya sido satisfecho y es protegido en todo
caso contra el abuso que aquél haga de la cosa por la facultad
que le es concedida de pedir que la prenda se constituya en
secuestro (art. 1.887) y sustraida asi mediante la entrega a otro
a los peligros de destruccién o deterioro a que resulta expuesta
por el abuso del acreedor, el cual, sin embargo, por efecto del
secuestro, no pierde el derecho real ni la razén de su prelacién.
" En otro respecto, conserva integros los poderes dominicales
sobre la cosa de la que puede disponer y gozar en los limites en
que resulta consentido por el derecho del acreedor pignoraticio
y la posesién que a éste corresponde; hace suyos los frutos y
productos de la cosa y adquiere los incrementos o accesiones:.

a) [Latincion.—De los modos. por los que el derecho de
prenda se extingue, algunos son comunes a toda otra.especie de
derecho real, como el perecimiento de la cosa, vencimiento del
término, cumplimiento de la condicién bajo la cual fué consti-
tuido, la renuncia de} titular o la reunién en una misma persona
de la propiedad de la cosa y de la titularidad del crédito; otros
son especiales a la naturaleza de la relacién y dependen de que
cese. uri_b_’de los requisitos o supuestos de tal derecho o bien de
haberse conseguido el efecto a que el derecho tendia. Se extin-
gue cuando la obligacién haya sidq satisfecha totalmente o por
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cualquiera otro motivo no subsista ya el crédito; cuanda haya
“cesado la posesidn de la cosa pignorada o cuando habiéndose
perdido no pueda obtenerse la reintegracién en la misma, segtin
el art. 2.146; cuando se haya procedido a la venta judicial o a la
adjudicacién. | . .

- De Ja prenda, tal como se halla regulada en el C6digo civil,
difieren por el modo de constitucién otras especies de prenda,
singularmente la comercial, que se distingue de la civil por la
naturaleza del crédito, Normas particulares dicta para ésta el
Cédigo de Comercio en los articulos 454 y siguientes; se regula
la prenda de letras de cambio y de titulos a la orden, de accio-
nes y obligaciones de sociedades mercantiles o civiles, de mer-
cancias depositadas en los almacenes generales (art. 461 y si-
guientes), de naves (art. 485 y siguientes); otras leyes discipli-
nan la prenda en los establecimientos piblicos autorizados a ha-
cer préstamos sobre prenda, como la ley del 14 de Mayo de
1808 para los Montes de Piedad. _

Estas leyes y los reglamentos especiales no son derogadas
por las disposiciones del Cédigo civil (art. 1.890), como tampo-
co el Cédigo de Comercio deroga las normas especiales referen-
tes a los Bancos y demds instituciones autorizadas a hacer anti-
cipos y préstamos sobre depésitos y prendas (Cédigo de Co-
mercio, art. 460) (1).

(1) Nora prL TraDUCTOR.—De /@ prenda.— Nuestro Cédigo civil se
ocupa de la prenda en su iibro II, destinado a regular las obligaciones y
los contratos. Sin embargo, su aspecto mds interesante es el de derecho
real de garantia de una obligacién principal. Su objetv son las cosas
muebles que estdn en el comercio y son susceptibles de posesidén (ar-
ticulos 106 de la ley Hipotecaria y 1.864 del Cédigo civil).

El acreedor tiene derecho a retener la cosa en su poder o en manos
de tercera persona hasta que se le pague el crédito, debiendo cnidar de
ella con la diligencia de un buen padre de familia; no pudiendo usar de
ella sin autorizacién de su dueiio y si lo hiciera o abusara de ella en otro
concepto, puede pedir el duefio que se coustituya en depésito (articulos
1.866, 1.867 y 1.870 del Cédigo civil espaiiol). El sistema de nuestro Cg-
digo en este dltimo extremo es igual al del italiano y contrario al del
francés.

Las notas diferenciales entre la prenda y la hipoteca se desvanecen
cada vez mds. ‘

A la mds tipica que las diferencias por el objeto, bienes inmuebles
en la hipoteca (art. 1.874) y muebles en la prenda (art. 1.864) hay que
formular una objecién derivada del Real decreto de 22 de Septiembre de

Ruacimo 48
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§ 64.— Hipoteca

Brugi, Ist. § so; Pacifici, Ist. I, 2, pAg. 448 y siguientes; Chironi, Ist. I, §8 214, 240
y 246; Zachariae, Man. 11, 8§ 234-265;, Aubry et Rau, Cours. 1II, §§ 257-230 biss
Planiol, Traité III, niim. 2.644 y siguientes (1). '

Los precedentes inmediatos del ordenamiento actual de las
hipotecas, tal como lo ofrece la amplia y minuciosa disciplina

1917 sobre prenda agricola, seglin €l cual puede ésta recaer sobre el
arbolado, los frutos pendientes, mdguinas y aperos (art. 1.° del Real decre-
to) que el art. 334 del Cédigo civil enumera como bienes inmuebles, De
manera que al menos Jegalmente tenemos una categoria de prenda, que
tiene por objeto bienes inmuebles. Viceversa por virtud de lo dispuesto
en el art. 1.“ de la ley de Hipoteca naval de 21 de Agosto de 1893, ésta
puede constituirse sobre buques que son bienes muebles por naturaleza.

Para intentar —tan s6lo—sortear estos inconvenientes, la ley tiene
que recurrir a artificios inconsistentes, introduciendo modificaciones al
caricter normal y legal de los bienes, diciendo en el primer caso que el
arbolado, los frutos pendientes, etc, tienen la consideracién de muebles a
efectos de esta garantia pignoraticia, y en el segundo, que los buques se
reputan bienes inmuebles a efectos de la hipoteca naval. De manera que
los buques, sélo cuando son objeto de hipoteca tienen la consideracién
de inmuebles por ministerio de la ley como dice Valverde (Trafade de
Derecho civil espaiol, tomo 11, pdg. 521. Valladolid. Talleres Tipograifi-
cos «Cuesta», 1920); en los demads casos serdn muebles. Pero es més ar-
bitrario y mds convencional todavia pue las miquivas, vasos, instrumen-
tos o utensilios destinados por el propietario de la finca a la industria o
explotacién que se realice en un edificio o heredad (nim, 5, art. 334 del
Cédigo civil espafiol), que son bienes muebles por naturaleza, se reputen
inmuebles por ministerio de la ley (articulo citado del Cédigo) y sea
ésta (Real decreto de 22 de Septiembre de 1917) la que vuelva a procla-
mar su cardcter de muebles.

Tampoco pueden hoy diferenciarse la prenda y la hipoteca por la
circunstancia de que en la primera tenga lugar el desplazamiento de la
cosa, pasando al acreedor o a un depositario (art. 1.863) y en la hipoteca
quede, por el contrario, en poder del deudor por cuanto en el Decreto
citado se crea la prenda agricola sin desplazamiento de la cosa plgnora-
da (art. 2.

Tamblé)n la ley, advirtiendo el atague inferido a'la figura tradxclonal
recurre a la ficcidn de presumir la constitucién de un depdsifo, bajo la

custodia del pignorante.
Ni sirve tampoco de diferencia su elemento fermal por virtud de

(1) A mds de las obras especiales ya citadas, puede verse Cannada-
Bartoli, // sistema ipotecario it., Napoli, 1879-89;, Melucci, 7/ sistema ipote-
cario nel dir. civ. it., Napoli, 1912-13; Mirabelli, Delle ipoteche sec. il Codi-
go civ. it.,, Napoli, 1896; Bianchi, Delle ipotecke, Napoli, 1907-8.
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contenida en los articulos 1.964 y 2.053 del Cédigo civil (com-
pletada por el Cédigo de Comercio, articulos 710, 776, 770,
786, 791, 824, 834, 838, 843 y por normas y leyes especiales,
como los articulos 24 y 26 de la ley de 10 de Julio de 1861 para
las hipotecas sobre las rentas nominativas sobre el Estado, las
diferentes leyes sobre establecimientos de crédito fundiario re-
cogidas en el texto tnico de 106 de Julio de 1905, etc.), se hallan
en la legislacién francesa de la revolucién y en la ley Hipoteca-
ria belga de 16 de Diciembre de 1851, en la que especialmente
se inspirélel Cédigo civil italiano. Imperaba en la mayor parte
de Francia antes de la Revoluci6én el sistema que permitia cons-
tituir upa hipoteca sobre la generalidad de los inmuebles pre-
sentes y futuros de una persona sin determinacién de la suma
de que respondian; no era tampocq necesaria la inscripcién en
adecuados. registros que hiciesen publica su existencia. Eran,
pues, las hipotecas, por una parte, generales en cuaato afectaban
a todos los bienes inmuebles del deudor; por otra parte, ocultas,
faltando un medio id6neo y seguro que hiciese notorio a los ter-
ceros y a los bienes que el deudor habia constituido en garantia
de la suma por la cual respondian. Sélo en algunos paises de
Derecho consuetudinario (pays de nantissement) regia un sistema
diverso que exigia para la validez del vinculo frente a los terce-
ros la publicidad v especialidad del mismo. La excelencia de
este segundo sistema y los graves obsticulos que a la libre co-
merciabilidad de los fundos y al incremento del crédito oponfa
el primero a causa principalmente de la clandestinidad de las

cual la hipoteca necesita para constituirse, y bajo pena de nulidad, la
forma au#éntica yla inscripciéon en el Reglstro de Ia Propiedad (artlcu-
lo 1.875), pudiendo, por el contrario, constituirse la prenda en cualquier
forma y requiriendo sélo el instrumento pdblico para perjudicar a ter-
cero desde su fecha (art, 1.865) porque la «prenda agricola» requiere es-
critura piiblica e inscripcidon en el Registro de aquél nombre, a cargo de
los Registradores de la Propiedad (art. 6.%).

Estas innovaciones del legislador moderno, por buenas y ttiles que
se las suponga, infringen los principios aentlﬁcos. como observa Planiol
(Vifias Mey, Derecho civil, t. 11, pdg. 319. Instituto Reus. Madrid, 1926) y
desfiguran el tecnicismo, siendo, en realidad, no prendas (la agricola so-
bre inmuebles) ni hipotecas (la sobre bugues) efectivas, sino prendas irnmo-
diliarsas o hipoteca de mucbles, es decir, algo mixto y excepcional.

Todas estas violencias ponen de manifiesto la conveniencia de hacer
menos rigidas las clasificaciones y los viejos dogmas.
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hipotecas, hizo necesaria la reforma introducida po.r la legisla-
cién revolucionaria. Dos leyes, de 9 de Mesidor afio Il y del
11 de Brumario afio VII, extendieron a todo el territorio de
TFrancia el sistema del pays de nantissement 'y abandonado el tra-
dicional principio de la generalidad y clandestinidad de las hipo-
tecas, lo substituyeron por los de la especialidad y publicidad
que se aplicaba mediante la inscripci6én del vinculo en registros
especiales, en los que no s6lo se tomaba nota del inmueble afec-
tado, sino también de la suma debida.

En este fundamental principio, tan diverso del romano (1),
pero no extrafio a la legislacién estatutaria italiana y a otros de-
rechos mas antiguos, se inspir6 el Codigo napolebdnico, si bien
con algunas inoportunas atenuaciones que redujeron sensible-
mente sus ventajas (2), y en.forma mds rigurosa, siguiendo sus
huellas y las de la ley Hipotecaria belga, nuestr. Cédigo civil,
en el cual la publicidad y Ia especialidad constituyen la base in-
eludible de todo vinculo hipotecario, cualquiera que sea su causa
y su origen.

Son, por consiguients, caracteres esenciales de la hipoteca:
1) la realidad, en virtud de a que lcs bienes, una vez afectados

(1) Como es sabido, en derecho romano no hubo un sistema que ase-
gurase la publicidad de las hipotecas. Por esto adquiere mayor relieve e
importancia el hecho de que un perfecto sistema de publicidad rigiese
en el Egipto greco-romano mediante aquella BibAwghnn Eyniissv o archi-
vo de la propiedad inmobiliaria que con sus registros servia para dar pu-
blicidad no sélo a los traspasos de la propiedad inmobiliaria sino tam-
bién a la constitucién y vicisitudes ulteriores de cualquiera otro derecho
real en'cosa ajena, especialmente a las hipotecas. Estas, fuesen genera-
les o especiales, debian ser inscritas y lo eran no sélo.como carga del fun-
do que gravaban, sino también como derechos auténomos y, por tanto,
también a nombre del titular de la hipoteca; la inscripcidén era requerida
por el acreedor que proveia asi a asegurar el propio derecho cumpliendo
los supuestos y formalidades previas de la inscripcién del derecho real
inmobiliario; ver Edicto de Mettio Rufo; De Ruggiero, B«/i. {s5t. dir. rom.,
XII, 1, pég. 66; XXI, pdg. 278 y siguientes. :

{2} Asi, por ejemplo, fué excluida de la necesidad de la inscripcién
la hipoteca legal correspondiente a los menores y demds incapaces, asi
que para ellos quedaba en vigor el principio de la generalidad y clandes-
tinidad del Cédigo francés, art. 2.135.
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del vinculo, contindan afectados por éste aun pasando a poder
de tercer poseedor y pueden ser perseguidos por el acreedor
contra quienquiera que los detente, en tanto no haya interve-
nido una causa de extincién; el Cédigo la define como derecho
real que se constituye en bienes del deudor o de un tercero a -
favor del acreedor para asegurar sobre los mismos la satisfaccién
de una obligacién (art. 1.964); 2) la ndivisibilidad, ya que sub-
sistiendo la hipoteca por entero sobre todos los bienes vinculados
sobre cada uno de los mismos y sobre cada una de sus partes
(articulo 1.164, parrafo 1.°), cada parte de los bienes garantiza
el crédito por entero y a cada parte o resto de éste quedan su-
jetos todos los bienes hipotecados con consecuencias andlogas a
las examinadas en la prenda (art. 1.889), cuando varias personas
suceden al acreedor o al deudor; 3) la especialidad, y 4) la publi-
cidad en cuanto que la hipoteca no surte efectos si no es hecha
publica mediante la inscripcién y no puede subsistir sino sobre
bienes especificamente indicados y por sumas determinadas en
dinero (art. 1.g65). |

a) (Objeto.—Los bienes susceptibles de hipoteca son, por
regla general, los inmuebles. Y més precisamente lo son los in-
muebles por naturaleza, los muebles por destino en cuanto que
vengan afectados por la hipoteca conjuntamente con el fundo, y
de los inmuebles por determinacién legal s6lo el derecho de usu-
fructo sobre inmuebles y los derechos del concedente y del en-
fiteuta sobre los bienes enfitéuticos (art. 1.967). Los demds bie-
nes no indicados en el art. 1.967 (que tiene valor limitativo, no
enunciativo) son incapaces de hipoteca. Estdn excluidos, a mas
de los bienes que se hallan fuera del comercio, los deméis dere-
chos reales en cosa ajena, como las servidumbres, el uso, la ha-
bitacién y del propio usufructo, el legal que corresponde a los
ascendientes (art. 1.967, nim. 2.°), dado su especial destino (ar-
ticulos 224 y 230), asi como el derecho de goce correspondien-
te al marido sobre los bienes dotales (art 1.399). S6lo por ex-
cepci6n entre los bienes muebles son susceptibles de hipoteca
las rentas nominativas sobre el Estado en orden a las cuales las
leyes de la Deuda piblica han hecho posibles especiales anota-
ciones del vinculo sobreel titulo mismo (texto dGnico de las leyes
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sobre la Deuda publlca, Real decreto de 17 de Julio de 1910,
ndimero 536, art. 37) (I

Cuando el objeto es susceptible de incremento o de aumen-
to, la hipoteca se extiende de aquél a éstos; es decir, afecta a
todas las mejoras, construcciones y accesiones que se afiadan al
inmueble luego de la constitucién del vinculo, lo cual es efecto
del principio de la accesién y de la virtud que tiene la hipoteca
de afectar indivisiblemente a la cosa toda sometida al vinculo
(articulo 1.966).

b) Causa y especies—De tres diversas causas puede deri-
var el vinculo hipotecario: la ley, la sentencia judicial y la con-
convencioén de las partes; asi que las hipotecas se distinguen en
tres especies: legales, judiciales y convencionales (art. 1.968).

a) FEs legalla que la ley directamente atribuye a algunos
acreedores sin necesidad de consentimiento por parte del deu-
dor en consideraci6n a la causa y naturaleza del crédito (2). Tal

‘hipoteca corresponde:

1) Alvendedor o enajenante sobre losinmuebles enajenados
por el cumplimiento de las obligaciones que derivan de la enaje-
nacién (art. 1.9359, nm, 1.°); garantiza al vendedor el pago del
precio, al donante el cumplimiento de las cargas impuestas al
donatario, etc.

2) A los coherederos, socios y demés participes sobre los.

(1) Una forma especial de garantia que tiene por objeto una cosa
mueble como es la nave definida legislativamente (art. 480 del Cédigo de
Comercio), pero que recibe comdnmente el nombre de hipoteca, es la
kipoteca navalllamada en el Cédigo de Comercio prenda, pero disciplina-
da andlogamente a las verdaderas hipotecas {art. 485 y siguientes, 674 y
siguientes del Cédigo de Comercio). Ahora con la nueva legislacién se
ha introductdo también la hipoteca sobre aeronaves que puede consti-
tuirse segin las normas del Cédigo civil (Decreto-ley de 20 de Agosto de
1923, ntim. 2.207, art. g).

(2) Mds de una entre las hipotecas legales de nuestro Cddigo, eran
antes privilegios inmobiliarios; éstos fueron sustituidos por-hipotecas le~
gales, reduciéndose a muy pocos los privilegios sobre inmuebles (articu.
tos 1.961-1.962". Y puesto que los privilegios, aun los inmobiliarios, no se
hallan sujetos a inscripcién mientras las hipotecas estdn todas sujetas a
la misma, la transformaci6én se operaba sometiendo a aquellos al princi-
pio de la publicidad.
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inmuebles de la herencia, sociedad o comunidad, por el pago de
las compensaciones (art. 1.060, niim. 2.°); deriva del principio
de la igualdad entre los participes y mira a garantizar de modo
real la efectiva actvacién de aquélla vinculando a aquel cuya
cuota debe ser integrada los bienes de todos los demds partici-
pes (I).

3) Al menor y al sujeto a interdiccién sobre los bienes del
tlitor, seglin los articulos 292 y 293 (art. 1.969, ndm. 3.°), en
garantia de los créditos del incapaz adquiridos durante la ges-
tién tutelar.

4) La mujer sobre los bienes del marido en garantia de la
dote y de los lucros dotales (art. 1.969, nlim. 4.°) cuando la hi-
poteca haya sido limitada a bienes determinados en el contrato
de matrimonio recae sobre todos aquellos que el marido posee
en el momento en que la dote se constituye, aunque el pago de
la misma tuviese lugar posteriormente; pero si entran a formar
parte de la dotée sumas provenientes de sucesién o donacidn la
hipoteca no tiene lugar sino desde el dia de la apertura de la
sucesién o desde aquel en que la donacién tuvo efecto y sobre
los bienes que el marido posea en tal dia, |

5) Al Estado, a la parte civil, a la defensa sobre los bienes
de los condenados para el cobro de los gastos de justicia en
materia penal comprendidos los derechos debidos a los funcio-
narios y a los oficiales judiciales por el resarcimiento de los da-
flos reconocidos en la sentencia condenatoria, por los honora-
rios debidos al defensor, honorarios que son preferidos en con-
currencia con las otras dos especies de créditos (art. 1.969, nu-
mero §.°). La hipoteca, que luego fué extendida a todas las per-
sonas perjudicadas por el delito con el art. 10 de la ley de 8 de
Agosto de 1895, nim. 556 (ahora Cc’)digo de Procedimiento pe-
nal, art. 603) puede ser inscrita aun antes de la condena, consi-
guientemente al mandato de captura (art. 1.069, nam. 5.°) o al
arresto en flagrancia (articulos 604 y 605 del Cédigo de Proce-
dimiento penal) y grava lo mismo los bienes poseidos aque! dia

(2) Sobre esto véase Coviello L., L'ipoteca Zegale. del condividente per
rifacimenti e conguagli (Riv. dir. civ , VIII, 1916, pag. 725 y siguientes,
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como los adquiridos posteriormente, pero no posteriormente a
la sentencia condeénatoria.

B) JFudicial esla hipoteca que reconoce como titulo una
-sentencia, condenando al pago de una cantidad, a la éntrega de
una cosa mueble o al cumplimiento de una obligacién que pue-
da resolverse en el resarcimiento de dafios (art. 1.970). Toda
~sentencia de tal naturaleza que contenga una condena inmediata
y actual al pago de una suma de dinero o al cumplimiento de
otra obligacién reductible a valor pecuniario, faculta al acreedor
victorioso para pedir hipoteca sobre los bienes de la parte con-
traria y son, por regla general, aptas para producir esta facultad
las sentencias de las autoridades judiciales del reino; también
las sentencias arbitrales y las de autoridades judiciales extranje-
ras pueden constituir titulo para la inscripcién hipotecaria cuan-
do hayan sido declaradas ejecutivas por las autoridades judicia-
les competentes (articulos 1.972 y 1.973). En cuanto a los bie-
nes, todos los que sean del deudor y se hallen en el reino resul-
tan afectados por la hipoteca; y no sélo los presentes poseidos
por él en el momento de la condena, sino también los futuros
(lo cual constituye una particularidad de la hipoteca judicial), si
bien respecto a éstos no puede verificarse su inscripcién sino
cuando hayan ingresado en su patrimonio (art. 1.986). Se hallan
exceptuados solamente los bienes de la herencia yacente y de
la herencia aceptada en beneficio de inventario (art. 1.971), res-
pecto a los acreedores hereditarios puesto que éstos, si no tie-
nen ya un derecho de prelacién, no deben, mejorando la propia,
perjudicar la condicién de los demés acreedores hereditarios
que tienen todos, como comin e igual garantia, los bienes com-
prendidos en la herencia,

Y) Convencional es, finalmente, la hipoteca que contractual-
mente haya sido concedida por el deudor o por un tercero, en
su lugar, al acreedor. Su base es el acuerdo de ambas volunta-
des, es decir, un contrato o convencién en el que a la voluntad
de uno de constituir el vinculo hipotecario sobre los propios
bienes, corresponde la voluntad del otro de aceptarlo; no seria
idéneo un acto unilateral (1), y por ello hay que rechazar la opi-

(1) No hay que confundir con esto el caso de que la aceptacién del
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ni6én sostenida por algunos, segln la cual la hipoteca puede ser
constituida incluso testamenlariamente (1) por no poder consi-
derar el testamento comprendido en la convencién y, por tanto,
tampoco la hipoteca testamentaria en la categoria de las con-
~ vencionales, sin tener en cuenta las razones histéricas y oportu-
nistas que se oponen a tal opinién (2).

Los requisitos necesarios para la constitucién convencional
de la hipoteca se refieren a la capacidad del constituyente, a la
aptitud de los bienes, a la existencia de un crédito, a la forma
de la constituci6n.

1) Solamente el propietario del inmueble o el titular de
la renta nominativa o del derecho de usufructo o enfitéutico
puede constituir sobre éstos hipoteca; es nula, por tanto, la con-
cedida sobre el inmueble o sobre el derecho ajenos, y radical-
mente nula, esto es, sin que pueda sanar por ratificacién o con-
firmaci6n posterior, de modo que la nulidad subsiste aunque el
constituyente resultase luego propietario o titular del inmueble
o del derecho (3). Capacidad para hipotecar tiene también el
propietario cuando su derecho sobre el inmueble se halle en

acreedor resulte de un acto separado y posterior a aquel con quc el pro-
pietario ha concedido la hipoteca, pudiendo muy bien la convencién con-
sistir en dos actos separados. Es mds, la aceptacién puede ser concebida
como resultante de un hecho, es decir, tdcita y contenida en la demanda
de inscripcién de parte del acreedor; ver Vita-Levi, Dell jpoteca costitui-
ta con wn atto unilaterale (Arch. giur., XXVI, 1881, pdg. 3 y siguientes),

(1) Asi, por ejemplo, Pacifici, Ist. HI, 2, pdg. 503 y siguientes y Ven-
zi, ibid., pdg. 621 y siguientes; Brugi, Ist.,, pdg. 306; Chironi, Privilegi ed
fpotectre, I, nGm. 267; Abello, L'ipoteca festamentaria nel dir. civ. it., Tori-
no, 189g; Barassi, Ist., pag. 283. '

(2) Melucci, Sistema ipotecario, pdg. 89 y siguientes; Gabba, Questions
dir. civ, 11, pdg. 45 y siguientes. '

(3) Sobre la absoluta insanabilidad de la hipoteca concedida a zon
domino, véase el magnifico articulo de Coviello, L'ipofeca su cosa altrui
(Foro it., 1913, pag. 840 y siguientes y Aiv. dir. cin.,, V, 1913, pag. 406y
siguientes);, ver también Gabba, GV ¢ffersi dell'spoteca costituita sui boni
altrui (Giur. it., 1906, 1, pag. 791); [poteca convensionale su beni altrui
(Quest. di dir. civ., 2.* ed., pdg. 227 y siguientes); el cual se inclina al con-
cepto de la convalidacién sucesiva por adquisicién posterior de la pro-
piedad. '
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suspenso por una condicién, sujeto a resolucién o reconozca
como causa un titulo anulable; pero en tal caso la hipoteca se
hallard sujeta a las mismas eventualidades por el principio gene-
ral: #esoluto jure dantis resolvitur et ius accipientis, es decir, que
corre la misma suerte que el derecho sobre el que fué constitui-
da. Caerdn, por tanto, con la hipoteca los derechos adquiridos
por los terceros, salvo los casos en que la ley expresamente dis-
ponga que la resolucién o rescisién no pefjudique a los terceros,
es decir, de aquellos que traen causa de quien es titular del de-
recho que se resuelve (art., 1.970). Pero ademas de ser titular del
inmueble debe el constituyente poseer la capacidad de enajenar
el inmueble para poderlo sujetar a hipoteca (art. 1.974), de lo
que se deduce que para hipotecar los bienes de los incapaces
como menores sujetos a interdiccién, inhabilitados o ausentes,
debe intervenir el consentimiento de las personas que les repre-
sentan y deben observarse las formas y cumplirse las condicio-
nes establecidas en la ley (art. 1.975).

2) Aptos son todos los bienes que el deudor o el tercero
constituyente de la hipoteca posee en el momento de consti-
tuirla, y deben ser especificamente determinados en el acto cons-
titutivo; por €sto no pueden ser hipotecados los bienes futuros
(articulo 1.977).

Solamente los determinados en la convencién quedan hipo-
tecados, no los demds que el deudor posea. Sin embargo, por
expresa disposicién legal (art. 1.980), cuando los bienes sujetos
a hipoteca pereciesen o se deteriorasen por caso fortuito o fuer-
za mayor de modo que resultasen insuficientes a la seguridad
del crédito, el acreedor tiene derecho a pedir un suplemento de
hipoteca, esto es, pedir que el deudor complete la garantia su-
jetando a hipoteca otros bienes; en otro caso le es concedida la
facultad de exigir el pago del crédito aunque éste no haya
vencido.

3) Precisa también un crédito al que la hipoteca sirva de ga-
rantia, siendo indiferente la naturaleza de la obligacién en que
aquél se origina. No precisa, si la obligacién es un contrato de
préstamo, que el desembolso del dinero preceda a la constitu-
cién del vinculo; declara la ley a propésito de la inscripcién que
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la hipoteca produce efecto désde el momento de su inscripcién,
aunque se trate de un contrato de préstamo en el que la entrega
del dinero se efectGe posteriormente (art, 2.007), aludiendo al
contrato de apertura de crédito en cuenta corriente. Es mis: por
regla general, no precisa que el crédito sea actual; basta que sea
futuro, con tal que exista actualmente el vinculo obligatorio so-
bre cuya base pueda aquél surgir en determinado momento (I).

4) La forma exigida por la ley para la constitucién de la
hipoteca convencional es la escrita, ya sea escritura publica o
privada (art. 1.978). Por el principio de especialidad debe el acto
constitutivo contener la especifica designacién de los inmuebles
que se hipotecan; pueden someterse a hipoteca todos los bienes
del constituyente (éste no se opone al principio de la especiali-
dad), pero cada uno de ellos debe ser individualizado con indi-
cacién de su naturaleza, del Municipio en que radica, de su ni-
mero catastral o plano fiscal, de tres de sus lindes o confines
(art: 1.979). Y debiera, ademds, por el mismo principio deter-
minarse en el acto constitutivo la suma ‘del crédito, puesto que
la especialidad tanto se refiere a los bienes como al crédito; y
si bien esto se cumple en la prictica casi siempre, basta que la
. determinacién sea hecha en acto posterior o en el acto de ins- |
cripcién, pudiendo consignarse por el acreedor mismo (articu- '
lo 1.922). Por otra parte, no hay que creer que los requisitos del
art. 1.979 deban ser todos observados bajo pena de nulidad;
precisa, en orden a la especificaci6én de los bienes, que sea indi-
cado cuanto sea necesario para eliminar la incerteza sobre los
muebles que resulten gravados (art. 1.998).

c) Publicidad.

@) Juscripcion.—Asi como con la transcripcién se hacen
piblicos los traspasos de la propiedad y la constitucién y modi-

(1) La cuestién es muy discutida; ver Bonelli, L'époteca per debiti fu-
turt in dir. rom. (Arch. giur., LI, 1893, pdg. 395 y siguientes, 520 y siguien-
tes; L1, pdg. 108 y siguientes; Foro 1., 1895, pdg. 790 y siguientes; Me-
lucci, 875z, 4p., pdg. 103 y siguientes; Chironi, Prizv. ed fpot.,, 11, nlim. 41 y
siguientes; Venzi en Pacifici, Ist., IlI, 2, pdg. 614 y siguientes, n. y.; Gabba,
Ipoteca a guarentigia di debiti futuri (Quest di dir. civ., 2.2 ed., pdg, 216 y -
siguientes).
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ficacién de los demds derechos reales inmobiliarios, con la ins-
cripci6én se consigue publicidad a la hipoteca. Su funcién es la
de dar eficacia al vinculo real frente a los terceros, no la de sa-
nar los vicios o nulidades que afecten al acto constitutivo del
_rhisrno; de modo que en tanto la hipoteca es védlida entre acree-
‘dor y deudor, aun sin inscripcién, ésta no afiade nada a la vali-
dez intrinseca de la misma, que subsiste nula o anulable si hay
una causa de inexistencia 0 anulacién.

Sometidas a la publicidad se hallan indistintamente todas las
hipotecas tanto convencionales como legales o judiciales, y se
consigue mediante la inscripcién en los registros que se llevan
en los Oficios de hipotecas del lugar en que radican los bienes
gravados. Deben a tal fin presentarse al conservador de las hipo-
tecas, a més del titulo constitutivo del vinculo, dos notas, de las
cuales una puede extenderse al pie del mismo titulo y que deben
contener el nombre y domicilio o residencia del deudor y del
acreedor (a mas del domicilio especial elegido por este Gltimo),
la fecha vy naturaleza del titulo, el importe del crédito y de los
intereses que produce, el tiempo de exigibilidad del mismo, la
indicaci6én especifica de los bienes gravados (art. 1.987); la omi-
si6én o inexactitud en algunas de estas indicaciones no produce
la nulidad de la inscripcidén sino cuando ocasione incerteza ab-
soluta sobre la persona del acreedor, o del deudor, o del posee-
dor del fundo gravado, sobre la identidad de los bienes o impor-
te del crédito. Titulo es el acto del cual deriva la hipoteca, el
contrato para la convencional, la sentencia para la judicial; mien-
tras en las legales estd representado en el acto alienativo del in-
mueble, en el de divisién o deliberacién y acuerdo del consejo
de familia, en el instrumento total o en la sentencia de condena
del reo. Y siel titulo es un acto privado, debe la firma de quien
ha consentido la hipoteca ser autenticada por Notario o acredi-
tada judicialmente (art. 1.989). Se ejecuta la inscripcién regis-
trando en el libro el titulo con la fecha de la presentacién, nu-
merando correlativainente las semanas en forma que las hipote-
cas sobre un mismo inmueble tienen el rango que les correspon-
de por su atimero de orden, es decir, por el que determina la
presentacién independientemente de la fecha del titulo. Verifi-
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cada la inscripci6n, el conservador debe con los documentos
restituir una de las dos notas, la cual contendri al pie el certifi-
cado de haberse efectuado la inscripcién, con la fecha y nimero
de orden de la misma (art. 1.088). ' ‘

Tienen facultad de pedir la inscripcién aquellos a quienes la
hipoteca afecta y es aceptada en nombre del acreedor. Pero
para ciertas personas incumbe a otras la facultad de demandar-
la: al marido y al Notario, por la hipoteca legal que corresponde
a la mujer (art. 1.982); al tutor, al protutor y al canciller, por la
que corresponde al menor y al sujeto a interdiccién (art. 1.083),
mientras al conservador mismo incumbe la obligacién de inscri-
bir la legal del enajenante en el momento de transcribir el acto
alienativo (art. 1.085, y la sancién para todos éstos cuando omi-
tan el cumplir su obligacién es la indemnizacién de los dafios y
perjuicios (articulos 1.984 y 1.085)..

Se inscribe contra la persona del deudor o del tercero que
ha constituido la hipoteca, aunque sea difunto, y, sin embargo,
cuando al tiempo de la inscripci6n, y con anterioridad de tres
meses por lo menos, los inmuebles hipotecados aparezcan en los
Registros fiscales a nombre de los herederos o causahabientes
del deudor, la inscripcién debe hacerse también contra estos
Gltimos (art. 1.096). '

Con la inscripcién se relacionan las instituciones especiales
de la renovacién, anotacién, reduccién y cancelacién.

8)  Renovacidn.—Si la funcién de la inscripcién es dnica-
mente la de hacer la hipoteca pablica y eficaz contra terceros, la
suerte del derecho hipotecario es en si y por si independiente
de la de Ja inscripcidn; lo cual significa que las causas de extin-
cién del vinculo operan independientemente de la inscripcién,
cuya suerte, a su vez, no va aparejada a la del derecho de hipo-
teca. Pero la inscripcién, por los efectos que persigue, no tiene
eficacia duradera y perpetua; la ley no le atribuye valor méas que
por treinta afios a partir de la fecha (1), asi que cuando trans-

(1) La razdn de esta limitada duracién reside en la mayor utilidad
que ofrece un tal sistema con relacién al opuesto porque (prescindiendo
de la consideracion de que siendo el término de treinta afios idéntico a
la mds larga prescripcién extintiva, la cesacién de la eficacia de la ins-
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curridos éstos el crédito no haya sido. alin extinguido, queda
subsistente el derecho de hipoteca, pero cesa su eficacia frente a
los terceros. Sin embargo, para mantener tal eficacia sin necesi-
dad de una nueva inscripcidn, la ley ofrece un medio, que es la
renovacién (art. 2.00I). Consiste ésta en una declaracién del
acreedor manifestando querer conservar integra frente a terce-
ros la garantia con el mismo rango que tenja en su origen, efec-
tuindose con la presentaci6n al conservador de dos notas igua-
les a las de la inscripcién precedente con la declaracién de que-
rer renovar, acompafiadas de la nota de la inscripci6én originaria
que oficia de titulo (art. 2.005). Debe efectuarse antes de que
transcurran los treinta afios y es impuesta obligatoriamente en
orden a las hipotecas legales a aquellas mismas personas que de-
ben pedir la inscripcién (art. 2.002); se efectda del mismo modo
que ésta y se dirige contra el mismo deudor o tercero consti-
tuyente de la hipoteca, a no ser que los inmuebles aparezcan en
los Registros fiscales con anterioridad por lo menos de tres me-
ses, a nombre de los herederos o causahabientes de aquél, en
cuyo caso la renovacién debe ser hecha también contra éstos
(art. 2.000). Por una singular excepcién debida a particulares
consideraciones de proteccién en favor de la mujer casada, estd
exenta de la necesidad de renovar la hipoteca legal de la mujer
por la dote y los lucros dotales; la correspondiente inscripcién
conserva su eficacia durante todo el matrimonio y aun por un
afio después de la disolucién del mismo (art. 2.004). También
en otros casos cesa la necesidad, como en el de purgacién y en
el de expropiacion forzosa del inmueble; todas las hipotecas va-
‘lidamente conservadas se mantienen con la inscripcién de la hi-
poteca legal, que se origina en el titulo de enajenacién en el
primer caso (articulos 2.003 y 2.042), con la inscripcién de la
que se origina en la venta en piblica subasta contra el compra-
dor por el pago del precio en el segundo (articulos 2,003

cripcién coincidird frecuentemente con la extincién del crédito) se hace
mds segura y fdcil la inspeccién de los registros hipotecarios y la averi-
guacién del estado juridico del inmueble, no precisando remontarse en
la investigacion mds alld de los treinta afios en cuanto que las inscripcio-
nes mds antiguas (aun las no canceladas) se deben considerar sin valor,
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y 2.089), quedando los derechos de los acreedores inalterable-
mente fijos con la inscripcién de la hipoteca en favor de la masa
(art. 2.012).
' y)  Anotacion.—Cualquiera variacién notable concerniente
a alguno de los elementos de la inscripcién puede y debe ha-
cerse constar en los registros hipotecarios mediante anotacién
marginal al pie de la inscripcién; con este medio se hacen publi-
cos los eventuales cambios en la persona del acreedor, asi como
la subrogacién o la cesién, en el rango y domicilio elegido por
el acreedor y ademds la reduccién y cancelacién de la inscrip-
ci6én. Prescindiendo por ahora de estos Gltimos hechos, el cam-
bio més notable es el que se refiere a la cesién (1), a la subro-
gacién, dacién en prenda del crédito hipotecario; cuando el ce-
sionario, o subrogado, o acreedor pignoraticio haga anotar el
acto, la inscripcién no depende de la voluntad del acreedor hi-
potecario, ya que a aquél deberdn ser hechas las intimaciones y
notificaciones eventuales y se requerira su consentimiento para
que se pueda cancelar la inscripcibn (art. 1.004).

8) Reduccion.—Consiste ésta en restringir la hipoteca auna
parte solamente de los bienes indicados en la inscripcibn, o
bien en reducir a menor cantidad la suma por la que fué hecha
la inscripcién (art. 2.024). Es justo que se reconozca al deudor
la facultad de liberaci6n del vinculo en una parte de sus bienes
o el reducir la carga de los bienes cuando el crédito hubiese
disminuido, o una inscripcién excesivamente amplia, ya en or-

(1) Por cesacidn de hipoteca debe entenderse tanto la cesidn del ran-
g0 0 posposicidon de grado, en virtud de la cual, entre dos acreedores hi-
potecarios de grado diferente, el antérior concede su puesto al sucesivo
haciendo que éste sea preferido al cedente en la gradacidn de los crédi-
tos, como la cesidn del derecio de hipoteca que se opera a favor de un
acreedor desprovisto de tal garantia. Esta tltima, dado el cardcter acce-
sorio de la hipoteca, no es concebible sin la contemporédnea cesién del
crédito. Otros hacen coincidentes la cesién de hipoteca y la posposicién
o permuta de rango; ver sobre esta cuestién muy discutida y de gran im-
portancia, Grosso, Cessione dell ipoteca, Torino, 1900; Azzariti, La cessione
dell'ipoteca nel dir. it. e nel dir. rom., Napoli, 1902; Chironi, Priv. ed ipoz., 1D
ndmero 323 y siguientes; Melucci, Sisz. #poz., p4g. 204 y siguientes; Venzi
en Pacifici, Ist. III, 2, pdg. 596 y siguientes.
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den a la cantidad de bienes o a la suma asegurada que hubiera
sido pedida por el acreedor. Pero el respeto debido a la libre
convencién de las partes o a la autoridad de la cosa juzgada no
consentia que tal derecho se confiriese al deudor cuando la can-
tidad de bienes o la suma hubiese sido determinada en la con-
vencién o en la sentencia (art. 2.025). Es, pues, excluida la re-
duccién en las hipotecas convencionales, en las que no es posi-
ble sino mediando el consentimiento del acreedor (reduccién
voluntaria), y s6lo se admite como reduccién forzosa y necesa-
ria en las legales y judiciales, excluidas entre las primeras la hi-
poteca del enajenante y la de los coherederos, socios y demids
participes (art. 2.026). Las condiciones bajo las cuales puede el
deudor ejercer tal facultad son fijadas por la ley misma, que ha
determinado, en evitacién de controversias, los limites dentro
de los cuales puede hablarse de exceso de bienes o de la suma;
es considerado excesivo el valor de los bienes cuando supera en
un tercio el importe del crédito inscrito, aumentado con los ac-
cesorios (art. 2.027), y es excesiva la suma si la determinada por
el acreedor en la inscripcién supera en un quinto la suma que
el Juez declara debida (art. 2.020). - '

¢)  Cancelacion.—También antes que el transcurso de los
treinta afios prive de eficacia a la inscripcion puede ésta perder
su valor mediante la cancelacién, la cual consiste en la declara-
ci6én manifestando que la inscripcién no debe surtir efecto y en
la correspondiente anotacién que el conservador hace al margen
de la inscripcién (art. 2.038). -

Causa de la misna pueden ser, no s6lo todos los hechos que
producen la extincién del crédito, sino también los que hacen
cesar el derecho de hipoteca independientemente del crédito,

. ya que si, por regla general, se procede a la cancelacién cuando
el crédito se ha extinguido, nada impide que la inscripcién pue-
da quedar sin eficacia cancelindola por efecto de causas o he-
chos distintos que se refieran exclusivamente al derecho de hi-
poteca considerado en si mismo. Como la reduccién, puede la
cancelacién, por tanto, ser voluntaria y necesaria.

Es woluntaria, si consentida libremente por las partes (ar-
ticulo 2.033). Y como cancelar la inscripcién equivale a una dis-
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posicién del crédito cuya satisfaccién resulta comprometida por
el abandono de la garantia real, s6lo aquel que tiene capacidad
de liberar al deudor puede consentir en la cancelacion; los de-
mds que carezcan de tal capacidad no jpueden consentirla sino
con la asistencia de las personas cuya intervencién es necesaria
para la liberacion (art. 2.034), y ni el padre, el tutor o cualquie-
ra otro administrador, aun autorizados para exigir el cumplimien-
to de parte del deudor o para liberarlo, podrian consentir en la
cancelacién de la inscripcién hecha en garantia de un crédito de
su administrado que no haya sido extinguido (art. 2.035). Es
menor naturalmente el rigor de la ley cuando el crédito ha sido
ya satisfecho, puesto que en tal caso la inscripcién no tiene que
garantizar ceédito alguno y el deudor o el tercero constituyente
tienen derecho a pedir la cancelacién de la hipoteca. Es necesa-
712 0 forzosa cuando se ordene judicialmente en virtud de sen-
.tencia o providencia, y puede haber lugar a ella, a mis de en el
caso de extincién del crédito (cuando el acreedor se niegue a
prestar su consentimiento) o de resolucién del derecho de hipo-
teca, también en aquel en que la hipoteca no subsista o la ins-
cripcién por una causa cualquiera resulte nula (art. 2.036). En
los casos de negarse el conservador a}cancelar (su responsabili-
dad con relacién a los interesados le obliga a ser circunspecto
en las cancelaciones), decide la autoridad judicial con un proce-
dimiento especial (art. 2.039). : , ~

d) ZLfecios.—De los efectos que la hipoteca produce algu-
nos se refieren a relaciones entre el acreedor y el deudor (o ter-
cero coastituyente de la hipoteca); otros a las relaciones de va-
rios acreedores entre si; otros, finalmente, a aquellas que se dan
entre el acreedor hipotecario y tercer poseedor del inmueble.

@) En las relaciones entre acreedor y deudor o tercero pro-
_pietario del inmueble, la hipoteca, si bien no confiere al acree-
dor hipotecario derecho alguno de disposicién (1) o de goce del
inmueble, implica, sin embargo, una restriccién en las facultades
del propietario; esto debe entenderse en el sentido que éste,

(1) La prohibicién del pacto comisorio establecido explicitamente
para la prenda, subsiste también para la hipoteca; Chironi, Zpoteca e patto
commissorio (Riv. dir. comm., 1917, 11, pdg. 706 y siguientes).

Rvcaiero 47
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conservando pleno el derecho de gozar y de disponer, no puede
realizar actos que perjudiquen el derecho del acreedor. El mo-
mento en que éste produce toda su eficacia es el que sigue a la
falta de pago del crédito; esto es, con la facultad de subastar- el
inmueble, aun cuando haya pasado a propiedad ajena (articu-
lo 2.076), con derecho a hacerse pagar preferentemente a los
demds acreedores cuando entre éstos no haya ninguno en cuyo
favor se dé una causa de prelacién por hipoteca anterior o pri-
vilegio especial (art. 1.950).

8) En las relaciones de los acreedores entre si, la hipoteca
asegura al titular una prelacién sobre los acreedores quirégra-
fos, mientras en concurrencia con otros acreedores hipotecarios -
rige el principio que tiene mejor derecho el acreedor cuya fecha
de inscripcién es mis antigua. Como la hipoteca produce efecto
y posee un determinado rango desde el momento de su inscrip-
cién (art. 2.007), y toda inscripcién viene contrasefiada por un
nimero correlativo, deriva de esto que el nimero de orden de-
termina el grado o rango de la hipoteca (art. 2.008). Se prevé
el caso de que varios acreedores presenten contemporineamente
la nota para obtener la inscripcién de la hipoteca contra la mis-
ma persona y sobre los mismos inmuebles: en tal caso la ley dis-
pone que las hipotecas se inscriban con el mismo nimero y que
por ello los correspondientes créditos deben concurrir sin dis-
tincién de grado (art. 2.009). En cuanto a la suma que del precio
del inmueble tiene derecho a percibir el acreedor, sera la indica-
da ea la inscripcién, no la efectiva, que aun cuando se demues-
tre mayor que la inscrita no estard cubierta con la hipoteca (ar-
ticulo 1.997); es ésta una consecuencia directa de la publicidad
que tiende precisamente a denunciar a los terceros la medida de
la responsabilidad del deudor, asegurandoles que fuera de la
suma indicadg, por el Registro no hay otros créditos preferentes.
Pero la razén?exige que si la suma indicada €s mayor que la
realmente debida la inscripcién produce s6lo sus efectos por la
suma debida realmente, porque por el exceso falta a la inscrip-
ci6n su base natural, que es el crédito (art, 1.997, pérrafo 1.°).
A mads de la suma inscrita se hallan cubiertos con la hipoteca y
en 2] mismo grado, aunque no sean declarados, todos los acce-
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sorios de la misma: los gastos del acto, los de inscripcién y re-
novacién, los que se originaron para el reconocimiento y prela-
cién de créditos en el juicio correspondiente, y si se trata de un
capital productivo de intereses y la tasa de éstos se indica, los
intereses del bienio anterior y los devengados en el afio corrien-
te el dfa de la transcripcién del embargo (art. 2.010).

Para templar las eXcesivamente rigurosas consecuencias que
derivarian de una rigida aplicaci6n del principio de la prioridad
del derecho dada por la .prioridad de la inscripcién, la ley admi-
te entre varios acreedores de grado diverso la subrogacidn hipo-
tecaria. Puede, en efecto, ocurrir que un acreedor tenga hipoteca
sobre dos inmuebles, de los cuales uno se halle sujeto a una se-
gunda inscripcién en favor de otro acreedor, y el otro esté tam-
bién hipotecado en favor de un tercer acreedor posterior en fe-
cha a la segunda hipoteca del primer fundo, proceda sobre éste
absorbiendo todo el valor del mismo, dejando al descubierto al
segundo acreedor para favorecer al tercero, que sobre el otro
fundo no subastado (extinguida la .primera hipoteca) resultarfa
ahora primero en grado. De los tres acreedores inscritos, el pri.
mero sobre ambos fundos, el segundo y el tercero sobre cada
" uno de los dos, pero en orden de tiempo sucesivo perderia (sa-
tisfecho el primero integramente) el segundo, que sélo tenfa ins-
cripcién con respecto al fundo subastado, y a ser preferido (por
el mero arbitrio de quien promovié la subasta) el tercero en or-
den de tiempo, que sobre el fundo no subastado no tendria que
temer la concurrencia del segundo acreedor, que carecia de ins-
cripcién en el mismo.

La injusticia de este hecho resulta excluida por la ley, dispo-
niéndose (art. 2.011) que «el acreedor que tuviese hipoteca so-
bre uno o vasios inmuebles cuando resulte perjudicado por haber
sido satisfecho en los mismos un acreedor anterior, cuya hipote-
ca se extendia a otros bienes, se subroga en la hipoteca que per-
tenecia al acreedor satisfecho y puede pedir la correspondiente
anotacién, como se establece en el art, 1.994 para ejercitar la
accién hipotecaria sobre los mismos bienes y ser preferido a los
acreedores posteriores a la propia inscripcién. El mismo derecho
Corresponde a los acreedores perjudicados como consecuencia
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de la efectuada subrogacién» (1). Otras normas establece el C6-
digo, siempre coa el intento de impedir que pueda el primer
acreedor perjudicar al segundo para favorecer al tercero, renun-
ciando a la propia inscripcién sobre el fundo, no subastado o
absteniéndose de presentar demanda para el juicio de reconoci-
miento y prelacién; el art. 2.087 le prohibe desde cierto momen-
to tal renuncia o abstencién, considerandolas frandulentas; lo
que constituye un tipico ejemplo de obligacién del titular de un
derecho de ejercitarlo y de responsabilidad por su no ejercicio o
abandono.

%) Enlas relaciones entre acreedor hipotecario y tercer po-
seedor del inmueble hay que observar que aqui, precisamente, se
manifiesta y desenvuelve el caricter real del derecho de hipote-
ca, el cual cuando haya sido hecho publico con la inscripcidn,
confiere al acreedor la facultad de perseguir el inmueble contra
quinequiera que lo posea y de promover la subasta del mismo
para hacerse pago del crédito con el precio de la venta. Asi el
tercer poseedor, es decir, aquel que subentrando en la propiedad
del inmueble es, por cualquier titulo de adquisicién, extrafio® la
relacién obligatoria y no resuita en modo alguno obligado per-
sonalmente por la deuda (art. 2.016) (2), viene a ser responsable
por razon de la cosa dentro del doble limite del valor de la mis-
ma y de la suma inscrita de las deudas contraidas por su autor
hipotecariamente garantidas; responsabilidad que no es jamas
personal, forzindole tinicamente a sufrir la ejecucién forzosa,
promovida por los acreedores inscritos y a perder de lo obteni-

(1) Sobre la indole de lajsubrogacién en favor del acreedor perjudi-
cado, sus precedentes histéricos y su extensién respecto de los bienes so-
bre los cuales puede ejercitarse, ver Melucci, Sfsz. fpof, pédg. 213 y si-
guientes (de la 1.* ed.), Pacifici, Ist. III, 2, pdg. 539 y siguientes y 7% des
priv. e ifotecke, 11, pég. 4a42; Polacco, Una questione in materia di subingres-
so ipotecario (Temi ven., X1, 1886; Ferrarini, Una guestione di subingresso
tpotecario (Note dir, civ., 1898, pdg. 23 y siguientes); G. P. Chironi, La
surrogacione tpotecaria a favore del creditore perdente (Riv. dir. comm., 1018,
I, pdg. 477 y siguientes).

(2) Sobre la mds precisa determinacién de la figura de tercer posee-
dor, ver Melucci, Sist. ipot., pdg. 254 y siguientes (de la 1.2 ed.), Venzi en
Pacifici, Ist, IlI, 2, p4g, 627 y siguientes, nGim. 44.
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do en la subasta lo absorbido por los créditos hipotecarios (ar-
ticulos 2.014 y 2.077).

Ahora bien, tenida en cuenta su especial posicién de extra-
fio a la relaci6én obligatoria, y considerando que para conseguir
el fin prictico que la hipoteca se propone, no precisa recurrir
siempre al extremo remedio de la subasta, la ley concede al ter-
cer poseedor una triple facultad si quiere evitar aquélla con de-
recho a ejercer libremente una u otra y a ejercerla luego de la
intimacién de pago o por el acreedor (articulos 2.014 y 2.041) y
hasta tanto no comience la ejecucién de venta en ptblica subas-
ta (art. 2.018), es decir, dentro del término que la ley le otorga
para decidir el mejor partido a tomar:

1) Puede, en primer término, pagar los créditos inscritos y
'sus accesorios, segin el art. 2.010 (art. 2.013) en la cuantfa con
que cada crédito figura en la inscripcién o en cantidad menor si
€s menor efectivamente el crédito,

2) Puede, en segundo término (y esto ocurrird cuando la
suma de los créditos inscritos sea superior al valor del inmueble
de modo que no convenza al tercer poseedor el ejercicio de la
anterior facultad), promover el llamado juicio de purgacidn,
ofreciendo a los acreedores el precio estipulado por él para ad-
quirir el inmueble o el valor por él declarado para que los acree-
dores puedan, segin el orden de sus inscripciones, satisfacer sus
créditos en todo o en parte con el dicho precio o valor y de este
modo resulte el inmueble liberado de todas las hipotecas inscri-
- tas (articulos 2.040, 2.043 y 2.046). Por este medio (que sélo es
practicable luego que el tercer poseedor haya transcrito su titu-
lo de adquisicién y haya inscrito hipoteca legal a favor de Ia
masa de acreedores del alienante) cuando el precio ofrecido o
declarado corresponde al que aproximadamente se obtendria
con la subasta, tanto el tercer poseedor como los acreedores,
consiguen respectivamente la ventaja de conservar el inmueble
libre de gravamenes y de obtener satisfaccién de sus créditos
total o parcialmente. Pero la ley no debfa privar a los acreedo-
res de la posibilidad de promover la subasta cuantas veces uno
solo de los mismos esperase obtener un mayor precio. Puede,
por tanto, cualquiera de los acreedores (el que resultara perjudi-
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cado por el precio ofecido, ya que los otros carecerfan de inte-
rés), rechazar la oferta y promover la subasta con tal que se obli-
gue a aumentar o hacer aumentar en unaidécima parte el precio
ofrecido y preste caucién por una suma igual a la quinta parte -
del precio aumentado (art. 2.045). Ejecutada tal facultad rio se
puede desistir de ella; con el ejercicio de la subasta han adqui-
rido derechos los demas acreedores y s6lo por consentimiento
unanime de los mismos se puede desistir de la subasta, aceptan-
do el ofrecimiento del poseedor (art. 2.051).

3) Puede, finalmente, el tercer poseedor preferir la entrega
del inmueble, haciendo que éste se despoje de los acreedores en
dafio del alienante (art. 2.013). Debe esta entrega hacerse sin
reserva alguna, puede ser hecha por cualquier tercer poseedor
que no se halle personalmente obligado por la deuda, tenga la
capacidad de enajenar y se halle autorizado a hacerla (articu-
lo 2.016). Se verifica por una declaracién en Ia Cancilleria, a la
que sigue por parte del Tribunal el nombramiento de un admi-
nistrador del inmueble entregado, debiendo contra éste seguirse
el procedimiento en lo sucesivo (art. 2.010). Hay un caso, sin
embargo, expresamente previsto (distinto de aquellos en que el
tercer poseedor se halla personalmente obligado) en el que la
facultad de entrega puede ser impugnada por los acreedores:
cuando el tercero sea deudor del precio. Si la suma por él debi-
da al enajenante, es actualmente exigible y basta a satisfacer a
todos los acreedores inscritos contra los precedentes propieta-
rios, cada uno de ellos puede obligar al poséedor al pago cuando
el titulo de adquisicién haya sido transcrito; si no es actualmente
exigible 0 es menor o diversa de lo que es debido a los acreedo-
res, pueden también éstos pedir el pago hasta la concurrencia
~ de sus créditos con tal que todos los acreedores lo consientan
(art, 2.023). En compensacién a la perdida facuitad de la entre-
ga, el tercer poseedor obtiene la ventaja de ver liberado el inmue-
ble de toda hipoteca y de poder pedir la cancelacién de todas
las inscripciones. ,

La facultad de entrega cesa, ademads, cuando el tercer posee-
dor haya promovido el juicio de purgacién y no surge si, recha-
zada la oferta por los acreedores, ha sido promovido el juicio de
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subasta. En cambio, efectuada la entrega, el poseedor, en tanto
no se hayan verificado las subastas, puede recuperar el inmueble
entregado, pagando los créditos segiin el art. 2.013, mds los gas-
tos (art. 2.018).

e) FEatincidn.—Que la extincién del crédito o la cesaci6én de
la eficacia de la inscripci6n no debe confundirse con la extincién
del derecho de hipoteca, se deduce ya de cuanto se ha dicho re-
ferente al caricter accesorio de la hipoteca con relacién a la obli-
gacién y sobre la funcién de publicidad que a la inscripcién se
atribuye. Pueden coincidir la extincién del crédito y la extincién
del vinculo hipotecario y es aquélla una de las causas de ésta,
no pudiendo subsistir un derecho de garantfa sin una obligacién
a garantizar; pero ambos hechos son independientes en la rela-
ci6n inversa, pudiendo extinguirse el derecho de hipoteca sub-
sistiendo el crédito, como ocurre, por ejemplo, cuando el acree-
dor hipotecario renuncia a la garantia o la hipoteca haya sido

‘concedida a término o bajo condicién, o haya sido cancelada me-

diante el juicio de graduaci6n, consecuencia del de purgacion o
del de venta en piblica subasta en cuanto el crédito haya que-
dado total o parcialmente subsistente. ¥ puede también coinci-
dir con la extincién de la hipoteca la cancelacién de la inscrip-
ci6én o la pérdida de su eficacia por el transcurso de treinta afios,
sin que haya sido renovada; pero también aqui la cesaci6én de la
eficacia de la inscripcién no implica extincién del derecho de
hipoteca, pudiendo subsistir éste sin inscripcién, si bien Ja falta
de ésta le prive de eficacia con relacién a terceros y le despoje
de todo valor substancial como causa de prelacién en el concur-
so de varios acreedores, Sentado esto, las causas de extincién de
la hipoteca son:

1) Ante todo, la extincidn de la obligacidn es indiferente el
modo cémo ésta se extinga (art. 2.029); pero es claro que si el
pago, la novacién, la remisién de la deuda, etc., son declarados
nulos y adquiere el crédito vigor de nuevo, también resurge la
hipoteca (art. 2.031), como si jamas se hubiese extinguido, read-
quiriendo el grado que posefa con arreglo a la inscripcién,
cuando ésta hubiera sido debidamente conservada; en caso con-
trario tendrd el grado que le corresponda, segdn su nueva ins-
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cripcién por el respeto debido a los derechos adquiridos por los
tercerosen el intervalo (art. 2.032).

2} La destruccidn fotal del inmueble (art. 2.029), salvo que
hubiera sido asegurado, porque en tal caso la hipoteca se trans.
fiere'y grava el premio del seguro, cuando éste no se aplique a
reparar la pérdida (art. 1.951). |

3) La renuncia del acreedor a la garantia (art. 2.029, na-
mero 3), que es por siindependiente de la renuncia al crédito y
presupone mis bien la existencia de la obligacién y es también
distinta de la renuncia al grado, la cual no implica extincién de
Ia hipoteca sino solamente pérdida de aquel determinado grado
que tenia la inscripcién.

4) El pago integro del precio en el juicio de graduaci6n (ar-
ticulo 2.029), ya consiguientemente a la venta en piblica subas-
ta, ya al juicio de purgacién con respecto a las hipotecas cuyos
créditos no se satisficieron con el precio, porque con relacién a
los demds que hayan sido satisfechos, es la misma extincién del
crédito causa de extinci6n del vinculo hipotecario.

) Elvencimiento del término o el cumplimiento de la condi-
cidn que hayan sido establecidos al constituir el vinculo (articu-
lo 2.029, nimeros 5 y 6).

6) La prescripcion de treinta aiios, la cual no actda como
causa de extincién de la hipoteca, sino en relacién con el tercer
poseedor que no esté personalmente obligado por la deuda y
comienza a correr el dia de la adquisicién del inmueble. Que no
corra para el deudor propietario del inmueble deriva de que la
hipoteca, como accesoriod el crédito, subsiste en tanto éste exista
y puede extinguirse solamente (prescindiendo de las demais
causas ya indicadas) como consecuencia de la prescripcién del
crédito, de modo que si el crédito perdura mds alla de los treinta
afios la hipoteca perdura también y cuando se haya conservado
mediante renovacién continua, pi‘oduciendo sus efectos contra
terceros. La prescripcién del crédito (de treinta afios o mas bre-
ve) la prescripcién de treinta afios de la hipoteca y la duracién
de la inscripcién por treinta afios son, pues, tres fenémenos di-
versos e independientes. Por esto es viciosa la redaccién del ar-
ticulo 2.030, que declarando «las hipotecas se extinguen igual-
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mente porla prescripcién, la cual con relacién a los bienes po-
seidos por el deudor se verifica con la prescripcién del crédito y
con relacién a los bienes poseidos por los terceros, se verifica
también con el transcurso de treita afios, segin las reglas esta-
blecidas en el titulo de la prescripcién», inoportunamente iden-
tifica la prescripcidn del crédito con la de la hipoteca y afiadien®
do el fambisn cuando habla de ésta Gltima con referencia al ter-
cer poseedor, puede hacer surgir la duda de que es posible otra
especie de prescripcién de hipoteca; sin embargo, lo que se
quiere significar es que en relacién a éste la hipoteca se extingue
a mds de por la prescripcién del crédito, por la prescripcion de
treinta afios del vinculo (1)
-]

(1) Nora pEL TRADUCTOR. — Hipotecas.—Del art. 1.857 del Codigo civii
espafol, se desprende lbgicamente el cardcter accesorio de la hipoteca
que en términos absolutos no puede sostenerse después de la reforma
de 1909. Sus caracteristicas en relacién con la prenda con la que guarda
grandes analogias son: Recaer sobre inmuebles (art. 1.874). (Véase lo di-
cho con motivo de la hipoteca naval y de la prenda agricola.) Quedar la
cosa en poder del duefio deudor (art. 1.863) y exigir para su vilida cons-
titucién forma auténtica e inscripcion en el Registro de la Propiedad
(art. 1.865).

El constituyente de este derecho ha de tener la libre disposién de
sus benes o haber obtenido la libre disposicion de sus bienes, porpue la
hipoteca impli¢a una posible enajenacién (art. 1.867).

Su objeto son Ganicamente los bienes inmuebles y derechos reales
enajenables con arreglo a las leyes, impuestos sobre sobre los bienes in-
muebles (art. 106 de la ley Hipotecaria y 1.874 del Cédigo civil espafiol;.
Ver también articulos 107 y 108 de la ley.

Su forma es la escritura pablica (articulos 146 de laley y 1.875 del
Cédigo civil). Obsérvese cémo el art. 1.978 del Cédigo ilaliano citado en
el texto exige para la constitucién de la hipoteca convencional la forma
escrita, ya sea escritura pablica, ya privada.



