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Con freoucnoia se anouentra expreuada por los auto-
res la idea de Que la hipoteca, aientras no llogue la fa=
oe de ejecuoidn, en nada o casi nada altera el modo de
ser del dominio de la oosa hipoteocada. Tal afiruaoidn sue-
le fundarse, de nodo mds o menos explfoito, ya en la oone
sideracién de que la hipoteca afeota al valor de realiza-
oién de la ovua pero no a la sustanoia y fauoultades del
derecho de propiedad sobre la misma, ya oen la oonoepoidn
de la hipoteca oono simple carga que puede avooar a una
ejeoucidn forzooa pero sin que de momento y por sf sola
encierre eupegisles virtualidados transformadoras del de-
- recho del propietarioe.

kn este esctudio mo propongo salir al paso de eca Vie
8ién simpli.ta del provlema. Entiendo que la hipoteoa re=-
presenta un gravamen aqtual y efeotivo oobre la ooom hipow
tecada, independientemonto de que llegue 0 no a tenar lu~
gar ou sjecucidn forzooas

la oousa hipotecada, por el hecho de serlo, ofrece una
oondioidn jurfdiea dictvinta y peouliars Antes de hipoteocar-
88, ol derecho ofreoia s caracterfcticas ocorrespondientes
a su propia tipioidad. Una ves hipotecado, se encuentra '
afeoto a una finalidad ~la de garant{e~ que acarrea pro-
fundas reperocunionss sobre su aloence, oontenido y deuenw—
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volviniento.

Por eso oreo de intorde ofrecer, en visidn rdpida, las
transformaoiones consigulentes a la imposioidn de una hie
poteca sobre un derecho cualquiera. Fundamentalusnte me
referird al de propiedad. Pero 1o dicho en orden al nis=
mo, puede generalisarse & los restantes derechos hipote~
cablese

Do esta suorte oreo pwiule mootrar el entido auténe
$100 40 la fase de seguridad de la hipoteoa y odmo sig-
nifica un gravensn tangidble que viene a derogar muolos
de los modos normales de comportarse sl derecho objeto
de hipoteca.

A sse efeoto me referird, primeranente, a las die
versas oonoepciones ;-arerenten a la propiedad; tanto si
se la oonsidera como suma de faoultades, oomo asoberania,
oouo relaoidn jurfdica o como capital, la hipoteca im~
puesta sobre la iisma, ofrece en su respectiva orienta-
oién, una reperousién aotual insoslayable. Claro que la
trascendenoia de estos modos de ver viene oondiocionada,
por otra parte, por la ooncepoidn que se enga de la hi-
poteca, bien como derecho real, bien gono relaocidn, Tal
8 ol acontenido dsl priner cap{tulo de este estudic.

En el segundo se explioca por qué se adopta el ori-
terio de oonsiderar la hipoteca ocomo relngidn real v lae
ventajas qua, en orden al presentc trabajo, pusden &dri-
varse de ello.

Seguidanonte se analizan las modificaociones qie 0oa-
siona la hipotecu, aun antes de su ejecusidn, sobre las
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faocultades de uso y gooe de la oosa. La nisma aotividad
de dministraoidn, oomo acto conservativo, cobra cardoter
y sentido eapeoialead. Ll modo de aprovechamiento eondmi=
00, su explotacidn y su gooe se ven afeotados por la him
potecas 58 que dsta representa la adsoripoidn de una oo=
8a a un destino y, por lo mismo, tal destino ocondioiona
la 1ibre utiliseoién de la ocea gravada. Se estudian en
este apartado todos estos puntos, la extensién oon que
la afecoiln tiene lugnr sobre las llanadas partes inte=-
grantes pertenencias y acocesorios, as{ como la aocidén
dirigida, en su caso, a impedir el w0 0 goce abusivo que
ocontradiga el destino propio de l1la hipoteoa.

BEn el oapftulo cuarto se ponderan las limitaoiones
que la hipoteoca impone a las faoultades dispositiyms del
propietario sobre la coca gravada. Se alude a la finali-
dad de garantfa y a su significaciln oomo médulo regula-
dor de tales limitaoionos, a la indivisibilidad do la hi-
poteca oomo oonseouendia primeria de ayuella afecoidn, al
sentido de oiexrtos pactos otorgados por el propletario,
¥ a las repexrcusionss de la hipoteoa sobre los a rrende—
mientos posteriores.

Por {1timo, en el sexto, me desoribs la fase de se-
guridad en su peculisr signifioscién juridica, las limi-
taoiones antes reseiiadas desoubren una situacién espeocial
del derecho gravado Jie oonsiaste, cabalmente, en su desti-
naoidn, oon efiocaoia real, una finalidad de garantfa. Se
hace ostensible asf{ la consideraciln de la oosa hipoteca-
da ocomo patrximonio separado. De ello resulta un estatuto
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peculiar al cual se incorpora quien adquiersg la cosae. L~
tatuto peouliar que corresponde a la tipioidad legal de

la hipoteca e individualisa la situaoién de forua que

~gin perjuicio de su oonexiln a la oblignoidn garantisza-~
da= ofrecc en sf{ nismo las bases delkmitadoras de la fune
oién de la cosa y la posioién jurfdica tanto del hipote-
oante no doeudor oomo del eroer adquirente. Y ese estatuto
implica un gravawen de la oosa oon indepandencia de la 6je-
oucidn de la hiposeca.



CAPITULO PRIMERO

CUESTIONES PRELIIINARES
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1) la oonoepoién telaalégica 4e la propiedad. El de-
recho de propicdad y la determimacidn positiva de las fa-
oultades.

Entre las definiocliones que se han dado del derecho
de propiedad, la gue, sin duda, ha logrado mayor fortuna
por 1o que puede oalifioarse de trediolional es la presen=-
tada por los antiguuvs intérpretes de los textos romanocs
ocmo "ius utendi et abutendi de re sua quatenus Jjuris ra-
t10 patitux”.

Esta d efinioidn no es romana, si bien su origen y
procedencia sea dudoso. Para algunos, asf{ PICOINKLLI, no
se remonta ads alld del siglo XVI, y que no os romana se
deduos de la simple oonsidernoidn de que los juristas ro-
manos no se preoocuparon de definir (omnis definitic 4in
Jure perioculosa est), de que, por otra parte, les hubiere
aido diffcil haoerlo por las cirounstancias histériocas
que Geterminaron una concepoidn distinta en oada épooa,
haoiendo que la insitituoidén uisma no tuviera une perfeo-
ta unidad; de aquf que no sélo falie una definioidm sino
inoluso un término unfvooo para designario (1).
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Parecs estar inspirada en un texto del Digesto (2)
donde se dioce que los poseedores de buona fo de una heren
oia no responderdn por pérdida o deterioro de la misma ya
que "re pug ge abutl putant”

Hos es 10 ocloyto que no se la puede ignorar por su oo~
lebridad dado ne, oomo advierte SCIALOJA, no sdlo en lae
sentencias de los Tribunales, 8ino mmbidn en loe disourwos
de los legiladores ae la encuentra oitada oomo la defini-
oiln de la propiedad en derecho rowano (3)s He, por lo de~
uds, la que aparece reoogida en la mayor parte de los od=
digoae

En esta definioidén se pone en svidenoia el ius utendi
et abutendi, pero dentro del ius "utendi" wa oomprendido
el "fruendi®” y, dentro del “"abutendd", la faoultad de din=-
poeioidn: de enajenar la cosa, abandonarla, destruirla (4).

Dol misno modo se q ulere poner de manifiesto quo el
contenido del derecho ¢ @ propiedad se determina enmadn a
la utilidad que las ousas pusden producir a su titulars Wi-
1idad genérica (ue presonta, como expresa D'ORS, las 8i=
guientes nodalidades fundamontaless

. (1) Vvide, DFURS
ramplona 1960, pdg. 1

(2) De 50 34 25, 11e

Roma 53&)‘8?01:\“)‘:" fas

(4) ARANGIO RUXZ, Inasds
Polﬁﬂ 1957. 13‘ .d.' D& E M
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a) ugup, sn sentide estricto, loe sdlo es poaible
sobre lao cosan no consumiclaes, on lao Que Sabe UN GO
vechamicnto natural sin agotar su substanoiae

b) Lrugtugs © sea le consunioldn de los frutos Gue
produce una gosges 8in & goter ls sustancin & ia cooca que
lo8 procduoce. |

o) la dinpopioidn motre la sustencia niemn de lu o=
sa, que puede identifiocarse en el térino latino habere
(haber oomo duetio)sy disposicidn que puede consistizr en una
modifionalidn o en une oonsunioién, iac cuales jueden ser,
a au ves, materiales o jur{dicass aﬁi hay actos de modie
ficaoidn materigl (oome la trannformueidn de un solaxr en
oampo de oultivo o bosque), actos de zofificssida jurfdii-
oa (oomo gravar una oosa con un derecho a faver de ctro,
por ejemplo, una hipoteca) y aotosc de consuniciln Jurde
dioa (como gastar el dinerc, enajener una cosa) (1)e

La dafinicidn desorita dol derecho de propladad iuse
pird nusstros cuerpos logales. Asf GARCIA GUYilA al coadne
tar el artfoulo 391 del Proyecto aitda la definicidn a que
antes aludinosg entre lae que sirvieron de modelo al logle-
lador (2)« S1 bier en el procepto ee reproduszca literale-
wente la del artfoulo 544 CeCe francds no por ello difle~
ro suatancialmente de la romana. Preoisanents por »sto la
dootrina estimd qua, sommdndola oon la romana ees aguella

(1) D'ORS, ob. oit., pdg. 100.
(2) GarcIA GOYENA, Jopgordanciag, Madrid 1852y~
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preferible "por ser msas completa, mis precisos, mi® 00nOCi-
doe sus términoe” (1),

Le tendenciu notwrel entre los nantenedoree de este
cursoteriszacidn deecriptivae de la propiedad la de reducir
su coutenido & los elcmentos cesenciules,

Ello les llevara en primer lugsr al intento Ge lograr
una detorminscion poritivi, ol que responden en parts las
definfcionss dudue & la wenga 4 la Gloan.

Para formar una idea @xagts del daminio, afirme 8.
ROMiN, @3 preciso determinar positivamenie oual es el ul~
canve on 8l orden lagal deo ese imperio de la voluntad hu-
mana sOLYH las 00sus, on ouya iden me resualve toda noocidn
Jur{aiox de 1a propiedad, para 1o cual establece uns larga
serio de fuocultades y derechos comprendidos en loz de li-
bre dispositidn, aprovechemiento y socesién (2). Y es gene-
ral la tembnola o resumirlos sn el gece y la disposioidn,
El dsrecho de zozer, esoribe IARRESA, no o2 por of lu pro=
pledad, a no dar un zmplio seantido al goce,; que impliqae
otrc derechc gue decpude de todo lo completu, En efeoto,
al goce de la cosn hay que afiadir el derecho de Adisponer
de ells, en virtud del ousl el propietario no sélo puede

(1) BENITO QUTIERRBZ, ig
10 () Wd 1881 V



serviree de la oosa segin le agrade, sino que también
puede privarse de ells, ya cediéndola a t{tulo gratui-

%0 & otro, yu transformanio su valer representativo, por
cesidn de la misms a t{sulo oneroso, ya destruyéndola
(en oiertas condioiones) ya, en f£in, abandanéndols (1).

En todos ellos aletea la idea de qus en la propie=
dad eotdn contenides una serie de facultades, ocuya inte-
gruoidn constituye la esoncia del dominioj ius utendi,
fruendi, possidendi, vindioandi, alienandi, abutendi, etec,

En segundo lugar les llevara sl planteamiento de oual
eca de, entre las facultades, auslla diferenciel cuya ne-
@soidn suponagn tembién la de la misma propiedad. Cuestién
antigua, por 10 demdis, ya que desde Aristételes, paraquien
ora lu facultad de enajenar, Groeio =quien la centrd en el
vindicandi~ hasta Carmelutti «por citar uno de los contewn-
pordnece= que la oifra en el "disponer para gozar" viens
intenténdose, Cuestidn, por tanto, no resuslta mas tempo-
00 resoluble ya que, estimamos, €8 erréneo su mismo plan~
teaniento.

La or{tioa, casi tan trudicional como las mismas de=
finioionss, se oeutra en gensral en tornd a estos argumnen~
toej ocualiuier intento de definioidn de propiedad por sus
facultades estd abooado al frecaso ya que, es dirfoil emw~
merarlsas todas, y la emunoiaciln de las facultades siempre
serd incompleta; la propiedad consiste en un podsr unite-

(1) MANRESa,
I1I, Madrid 1910.




ri0 del que son manifestacidn lue facultades.

2) Concepoiénes ontoldgicas. La propiedad oomo Bobe-
ranfa,

Ro es poeible, por tanto, determinar positivamente
el contenido puesto gue el propietario puede haocer todo
10 que no esté prohibido. Precissmente, dice BIOKDI, en
e8t0 se diferencia la propiedad de los demad derechoss
- mientras $040 derecho atridbuye al titular facultades sin-
gilares y conoretus, la propiedad importa un poder pleno
de hacer %0do aguello que no esta prohibido (1),

De aqu{ tomardn su punto de purtida las llamudas po-
siciones abstraocotas del derecho dc¢ propiedad., Ya no se
trata de ver cudles son las faoultades inherentes al do-
minio, sino la gousg de lus nismas, La propisdad se oonoci-
be, entonces, como el sefior{o virtualments universal. Se
ha producido un oandio de plano, 0, mejor, un paso del
plano teleoldgico al plano ontoldgioo.

El camblio se ha ido operando de una manera lenta a
través de las or{ticas a que, de m0d0 sistematioo, la an~
terior construccidn ha sido sometida,

En efeoto, se pueden indicar laus faoultudee conoretas
que oorresponden al propieturio en wirtud de la propiedad,
poxr ejemplo la facultad de usar, de servirse de la oosa,
de excluir a todo tercero, de dsterminar el destino jurfdi-
00,q0 Mas no por ello se puede conoluir que la propiedad

(1) BIONDI, 38 o4,

Kilano 1956, pag.
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conoista en unu suma de facultades, ni que sea un oonjun=
t0 de fuoultades wvingulares, la propiedad es la plenitud

del derecho sobre la cosa y las facultades conaetas N0 sOn
8ino la extrinsecaoidn y manifestacién de esta plenitud (1).

Do nuevo oon la vista puesta en el ooncepto IoxaNd,
ee haoe uhora objeto de espeoial atenocidn la f£érmula que
designs a la propiedad oomo "plm in re potestas” (2) en
la cual e va & centrar la nooién de setiorfo.

Desde esta direccidn ee define la propiedad oomo "se-
fior{o general e independiente de la persona sobre la oosa”
(3). xplicando su definicidn, FILOLUSI~GUELFI efirma que
se trate de un seilorfo generul porque las faocultades del
propietario son v ingdas y vienen sb-
10 a determinaree negutivamente dentro de los lf{mites ime
puestos yu en interéc publico ya en interés privado.

BIUKDI, mas recientemcnte, estinma .ue este tipo de
definicionss e acercan umis al Derecho romano que las ane-
teriores. Xl propone le siguiente “propiedad es el sesiordo
Jur{dico, general y potencialmente abeoluto, de une perso-
na solre una cosa corporal® (4). La propiedad, dice, se

DOE

(1) “YIRDSCHEID, Uiritto delle Pandete
F.!snbfs y ﬁw&' VOJ.. I, - : by m. Loy ”.

(2) Instituta, 1ibro Il=4e=d,
. (3) FLLOMUSI=-GUELFI, Inm
page 93, (Explicacionss K
ein aﬁos

(4) BIUNDI, Ob. cite, Piage 221,
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presenta & 10s romanos comd und seiioris, segin resulta

de la misma dencminacidn téonioa Jominium, entendida o=
mo poder directo ¢ immedianto solr'e la oosa, A esta sefio-
ria la califics de juridica no en el sentido de que ses
reconcoida oomo tal por el Dereaho, sino en el sentido

de ser seilorf{o ideal, en ouanto puede prescindir de la re-
lacién de hecho con la oosa.

Beate poder es un poder de la voluntad. Ligado al ocon-
cspto de seiiorfo estd el de sujecién total e la voluntad;
da voluntad del propietario es decisiva para t0do 1o que se
refiera ul dectino material y jur{dico de la coces. la pro-
pledad es un derecho "eminente” sobre la oosa (Bonfante)j;
el derecho sobre la destingeidn de la oosa, de ser pussta
como simple objeto a la voluntad jur{dice (Girsaner). Pro-
Pletario es, en suma, aquel que oon el poder de su volun~
tad determina ¢l destino de la oosu,

3) lLa propiedad como relaoidn jurf{aica, Ls nooidn de
pertenencia.

De la oonsideracién de lu potestad sobre la 0osa con-
ferida al titular (dominium), e pasard a poner en primer
término le relacidn de pertensnciu de la cosa & la persona
(propietas), 8u oompio“m, también, de una férmla
romana, la de la legis actio saocrumontum ¢l "meun esse alo”,
La cosa e8, en cierto modo, una parte de mi personalided,
un ego prolongado.

Do agui la definicidn e BRINZ “propiedad de la unidam
jur{aioa de una cosa corporal con una persona”.

Se ha planteado la ouestidn, express SCIAIOJA, de si
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lu propiedad es 0 no un derecho, Se dice gque la propie-
dad n0 e ya un eo0lo derecho, 8ino una serie de derechoe,
domdoquscuandouhaoovalwhprophm,umo
valer 3 la propiedad oomo tal, sino sus consecuencias
de donde, mus bien, es causa de derecho gque no derecho
de por of, Mas tudo estriba, dice, en 1lo gue se emtiende
por la palaura “derecho”, Lo que no puele nNegaree s que
la propiedad es sienpre una relacidn juridica, una rele-
oién de derecho privado (1).

También FERA.R. la analisa desde la versiente de la
relacidn real, en las que el orden jurfdice asigna al
titular una osfers de poder respecto & un bien determina~
do, al cual poder caorresponde un deber de exolusidn por
parte de loe demds, si bien el contenido primario esta
oonstitufdo por el inuedinto sefiorfo sobre una cosa. Pe-
ro en t0d0 cas0 e trata de uns relacidn ocompleja, total,
provista de oconsecusncius Jur{dicaes que #e pusden ser no
8dio derechos subjotivos o posibtilidud 4e producirlos en
el futuro sino tambidn efeotos de otro ordem (2).

Se pone de relieve que el elemento ocaracteristico de
la propiedud esta en la pertenencia que e8¢ un "vinoulo ju~
ridico, individual, por el gue una 0osa se oconsiders oomo
pertensciente a una persona y euntrs en la esfera de aceién

e

(1) SCIALOJA, pb. oit., pég. 302

(2) FERRARA

1921, pag.




de esta persona” (1).

Muestroe tratadistas suelen recoger, tanbién, la
distinoidn entre relamidn de psrtenencia y derecho de
propiedad. As{ SC.:VOLs estudia el dorecho de propiedud
desde la vertiente de la relacidn y examina su rec{pro-
oa interdependencia. La relsoidn juridioa entre sujeto
¥y objeto, cuyo contenido forma el derecho de propiedad,
upurece garantida por éste, dando al propietario 10 me-
dioe de disfrutar y utilisar las diversss facultades Que
en uquel se comprenden (2), Mds reoientemente FUIG HRUTAU,
estudia sl dereoho de propiedad oomo manifestacién del
conoepto mis genérico de la relucién jurfdica (3).

(léoﬁndaw&, ob., oit,., gﬁ‘. 269, Con umbos elemen~
tos, se o=persgnencia, de dafiniocion que ha servigo
de nddulo a las mas reciemtes. Propiedad ee un: relacion
de derecho privado pox la Que una 00sa, OOmO pertensoien-
te § una persona, estsa eonph}mnto sujeta a la woluntad
sta en t0do 10 que no esté prohidido por el derecho
blico 0 por la concurrencia del derecho de otro, Entre
noeotros le siguen VILLAVICENCIO para . uien el derecho de
propiedad 3 poder confiado a una persona sobre bien,
: 30le de esta manera (por la atribyoion de
gone de t0do derecho subjetive), ¢sta sujeta
& su vo “ deoision dentro del orden 00 (ambi-
(]

%o 4o 10 . Vide, VILLAVICENCIO
"A.DoC. IIX, IV, 1950, pa. 1037"
2) SCAEVOLA, C

04420 Civil od. Madria
age 208 s, Vide ¥ 32 AN W
pAYAL GBDANOL 3¢ . .

(ﬁ Vide, PUIG BRUTAU, Bundementc
tomo Ill, Baroelona 1953, pa§
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Y este parece ser el oriterio imperante en la 400~
trina moderns. En defensa de esta conmtrucoién ha hecho
un ensaye valioso =si bien no exeanto de erxores-= CICALA
(1), Segin é1 la construccidn del derecho de propiedad
oomo relacidn real 86lo se puede inlciar desde la cone
cepoidn de la propiedad como pertemencia, unica base que
have posible hablar de relacién jur{diee entre persona y
coss.

De la realidad econdmigo-sooinl =arguye- surge la
"fdsinpecie” conoreta la cual determim la aplicubilided
de las normus relativas estableciias en abstructo por el
ordenamiento juridico. La fdtispecie es la causa préxima,
la norma la osusa remota del derecho del mopietario, la
ung y la otra se fundan idealmente en la relacidn juridai-
oa (relecién subsiectente entre persona y cosa).

El mérito deo esta tesis nay que verlo en el replan~
teaniento de la relacidn oomo base pars lograr una nés
perfeota caracterisecidn de la propiedad, sin embargo,

o8 preciso haoer oconstar que en ella se ofrecen muochos
errores., En efecto, para subrayar los de mayor importan~
ols, confunds la relacidn real oon lu situscién personal
de titularidad e identifioa el objeto 4o la relacidn con
el ocontenido., Por otra parte es diffoil concedir una re=-
lacidn entre sl sujeto y las normes del Derecho objetivo,
que es uno de loe puntos ocruciales de su tesis. Del mis-
0 modo resulta extraflo admitir que exista un poder posi-

(1) V4de CICALA, LI rupporto siuridice, 44 ed, Mila-
20 1959, plee 506 se. y
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tivo, aunque no se¢ manifieste, sobre los oconsociudos ©
terceros udemss del deber general negativo de adsten~
oidn (1).

lio obstante oreemos acertado el hablar de relacidn,
En t040 caso la propiedad como derecho sudbjetivo gue es,
presupons unu relacidn jurf{dica. Dentro de la relacién
real de propiedad, ocobran vigor, unidad y sentido los ai-
versos poderes, facultades, dedberes, En ella el titular
(domknus) domina con el despliegue de su personalided el
destino miemo del elemento materisl; la oosa (sustancie-
valor) deunsro de la relacidn a quien pirve de objeto.
Mas, tembién, deutro de ella operan directamente loe prine

(1) Las conslusiones a que llega mon, en sintesis,

les signientess

a) El dereoho propiedad comstituye el contenido

de la reise de dominio.

b) El objeto del derecho de propiedad es la preten-
8idn abstraota concedida por el ordensmiento ju~
dico, que radica en el poder sobre los oonso-

cludos, aungue se nanifieete en el lado tivos
dobar de abstenerse, Tal &dcr se mﬂﬁ r:-
& todos oon ependencia una de=
l‘z: de voluntad.
e) Se trautu de una pretensidn con loe casucteres si-
auientess
1) por su fusntes protmxén atmlut., en ¢l
sentido 4 erga omnes vado ,
2) x‘“Kooto de su oontonho de do=

3) mvoz? al £in ooonéuoo-eocisl - una proe

tension petrimonial.

4) El oontenido del derecho d¢ propi respecto del
sujeto a quisn compete eata oconstituido poxr todas
las facultades abstraotaes, .mdotornmdu e inde~

* terminables a ort !: nfim COmd pel=
frente & t0dos m:z‘ag.m ae 1
Y y ou.ya ex o8
tes trasados por el u:?a.iqo.
nornas gon 1as quo el eu:oto oata on : c!.on Ire=
. g ‘lv i zr b ) : : . ELERE .




cipios y la causa 4o la relacidn segin la especial Naturse
lexa de los bienee, sirviendo de fundamento para determi-
nar el alcance y limite del poder. El ordensuiento juri-
dico impone deberes y canalisa el ejercicio de las faoul-
tades teniendo en cusnta, Junto oon la utilidad del dueilo
la funcién social (precisamente por esto es una funcién
juri{dica) que la propiedad esté llameda & cumplir,

Por virtud de la causa el poder encuentra limites,
¥y presupons ciexrtas obliguoiones positives o negativaes
de acuerdo con 10 que se ha llamudo funcidn de impulso y
funoidn 1inmite de la csuse.

4) La propiedad coms capitul. Consepoidn econdmioca
de la propiedad.

Mae el imperioso avance de lo econdmico dentro del
radio de acoidn del Derecho, hace que hoy, ea la mooidn
jur{dica de la propiedad se huya de hacer referenocias al
aspeoto econdmioo.

En efeoto, dentro de la realidad soolial, se manifies~
tan unidas las esferas econdmica y jurfdica. Le materia
econémica reclama del Derecho la imposicidn de una forma
juridica, y, & la inverpa, el Derecho debe tener en cuen~
ta en su nisidn conformadora cuanto de algin modo esta
integrando lu materiud sooial,

As{ se puede decir que cuando el objeto de una rele-~
cidn real ses un "bien productivo” el ejercicio jurfaico
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duplica explotacidn (en sentido eocondmico). Mas la exe
plotacidn, hecha de modo conveniente y segin 108 eauces
del derecho, e8, a su ves, wia nooién jurfdicea. La ex-
plotacidn pusde ser la oamusa de las relsoiones reales
sobre bienes productivos. Esta nisas explotacidn satis-
fuoe la funsidn social del derecho de propiedad que, de
este umodo, o8 tanto fumsidn social como Jur{dico=econd-
nloae

igto permite el gque se pueda heblar hoy de una 8vo-
lucidn de la propiedad hacia la noeidn de cupital y que
pe anuncie, oomo 1o huce WALINE, que la nocién de propie-
dad tendersd a ser absorbida por la de ospisal (1).

Por lo mismo, MESSIREO oconsidera & la propiedad des-
de el punto de vista eocondmiocowsocial como la eetabilidad
0 oonsolidacidn ds la powesidn exclusiva de los bienes,
que es el poder de hecho, trunsformuds em poder juridico.
Ee, dioce, 10 que oonsiderado en relacidn al fendmeno de
la produccidn de la riguesa los economictas llaman “ca=
pital®., La propiedad es el equivalente juridice del oon-
ospto eoondmioo de ocapital (2). Y en coumsecusucia las fa=
cultades de gooe y dieposicidn el equivalente de 1los ve-
loxres en renta y en venta,

1) WALINE
ris lg‘g PQe 3‘60

(2) MESSIKEO, Mamiule ¢
1o, Milano 1952, V¥, *
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Lo cual no supone tanto lu novedad de una CoOnCepP=-
0ién como de un replantesmiento de otras anteriores,
nés en armonfa con unu visidn realista del Derecho.

En sfecto, la idea estd ya apuniada en mestrs mas
vieja dootrina., as{ DE DIBGO pars quien aquella relacida
eocondmioa en que consiste lu propiedad, cuando es sancio-
nada protegida y disoiplimada por el Derecho forma el de~
recho de propiedsd (1). Con este oritexrio se analisan lus
faoultados, BENITO GUTIERRES explicando la nooidn del
vabutere” oconsidera que la pelabra eb=usus estd emplea=
da en oposicidn u la de uso, pars expresar el aproveche~
miento que haos el dueiio de sus cosas "realizando 3¢ una
ves todo su valor, cuando no puede agusrdar los rendimien~
tos naturales y la nsoesidad le obliga & gapitalizgrios,
vendiéndola® (2), Del miemo modo SCAEVOL. cuando soptie-
ne que la propiedud por 8{ sola es un féndmeno que ocae
directanente bajo el imperio de la econonfs y que 1o que
la ciencia jur{dica exsmiua es el derecho de propiedsd,
es dooir "aquella misma propiedad dando lugar a efectos
Juridicos, produciendo en el dusfioc la faoulted de usarw
laccey Go dinfrutarla etc. a cuyo f£in se otorgan al o=

(1) CLEMENTE DE DIBGO, Instituoiones ¢
vil espafiol, Madrid 1929, pag. 29%

(2) BENITO GUTIERREZ, Ob. 0ite, page 80
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pleterio aoolones... He aqui, dice, precisemente la i~
nea divisoris que sepura la ciencia econdmice e la Ju~
ridioa y en ella estd al mimmo tieupo, €l punto de anee
logla y de ostrecha alianza que squellas nos presentan
().

For otro lado las cowcepeliones 4o la propiedad des~
do lu vertiente econduica ban venido & dar reliove a
las viejas definiciones de la propisdad en su aspeoto
tele0ldgico, WaGiHER vge oouoibe las fucultades oomo
partes coustitutivae eocndmico, social y Juridicumen~
te del contenido del doreoho de propiedmd (2).

as en todo cago es jweciso tener eu cuenta que no
es ol gooe econdnico quien determina la estructure ju-
rfdica de la propiledad sino al revés. El gooe es juri=
dico cuando guurda relacidn con el ejercicio de un de-
torminado poder (3). Y es que, en efecto, el simple go-
ce econdmico de la riqueza es jurf{dicamente irrelevunte,
5in eubargo lu utilizecidn econduice hace con frecuencia
roferenciu directa al ejerviclo del derecho; imponiendo

(1) SCAEVOLA, ob, oit., mo 201,

(2) ADOLFO WAGHSR, Grusndlegune
%ﬂm!o I, 1I, pag. 235 38 ©
L]

(3) Vide HMAIORCA, Propiets e antigiuridiei
Ve dir. oiv, 18 x‘)ﬂ- | & 84 PQe dde
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vge 1{mnites =de hecho- al poder. As{ los poderes del
propieturio no ven mas alld de la posibilided de uti=
lizaoidn soondmica vg. propiedad vertical. Desds el
punto de vista positivo esto permite que 8@ pueda ho~
blar de unidad del conoepto de dominio (titulurided
de la estructura jwridica de la propiedad) y al misw
mo tienpo 4s vuriedad ds propisdades. les diversas f£i~
auras 4o propledad tieno ocuda unu su propia ocaracto-
ristioa y ocontenido, dependiendo cus diferencius del
diverso ooutenido econduiov=e0cisl y mo ya de su es=
sruotura jur{aica (1).

(1) Vide de M.RTINO, Dalla prepietd, libre III, 26
ed. Comentario de Scialoja y Rranca, Bolonia, Roma 1959,
pag. 883,



1) Posiciones mantenidas por lu dootrimm respecto
de la dictinoidn entre 1los derechos reules y de crédi-
to.

los derechos reules juntumente ocon los derechos
de obliguciones 0 de oredito componen el 8e0tor mas
importante, dentro de lu esfera juridica de lau perso-
na, dé loc derechos putrimoniales. Todos elloes tienen
oono nota oomin lu de ser susceptibles de evedunacidén
peouniariai de un valor en el mexroado (1).

Lu problematica oe plantea en el momento de la
dietin04dn; a la hora de pertilar los principios ecen=-
oiules que pernmitan encasillar a los derechos en una

u otra oategoria.

(1) Tembidén los dereochos hereditarios integran el
haber patrimoniel, si bien la patrimoniulidad no es 0=
ta exclusiva ni exo te. tha BARRSSI,

2 poessang, iiilano 1932, pg. 30 es.
(2) Alganos 20 rechos reules, no son esirietamente
lom

patrimoniales, Ap que dencamina subjetive~
mente patrimoniales en o ostan del patrimoe
nio objotivo y mm en fmw:. ds la persons,
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Aunqus no Jusgamos necesario el haoer un examen €x-
haustivo de las posicionss mantenidas el respecto, o nos
parece oportuno haoer, siquiera sea, una dreve sinopsis
de referencia a2l estado de la dootrina,

En general pueden onouadrarse en unua de estas tres
direcciones principales; la teoria olasica 0 dualists,
obligacionista 0 monista y lu que pudiéramos llsmer
soléotica o sinorétiocm.

Ep cierta, y por tuntd mexrete subraysrse, la apre-
0ia0ién de ALGUSR de que no se trata de una simple cuss~
t1én téonica de olasiricacidn, eino de ulgo mas amplio
"ge trata nada nenos que de setablecer una somsecuencies
del oconcepto que se tenga del derecho O0Om0O NOIMA y OORO
facultad (1), |

Las 1ineas fundamentales de diferenciscidn que apune~
ta la teoris cldgics se basan en los elementos oomponen~
tes del derecho y on eu dindmice funcional, En la anato-
nfa y fisiologla del derecho.

Ia dootrina olésica contrapone ambos $ipes de dere~
ohos, extrayendo los elementos esenciales de ocada uno de
ellos y sirviéndose dsl método comparativo: se prooeds
para ello, por via de mimioioso andlisis & la recomposie

3\l
PQs

SIS
A .

 duth o .no‘o

&

i S QP 1&’. ‘4..‘. .‘A.,n:v-‘.;',,:
Ce XXXVII, 1932

(1) Vide ALGUER3s

y C3 '-

.. Yo D
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cidn del derecho desde sus purtes integrantes: epiruo~
$uras sujeto, objeto ocontenido; desuyrollos nacimiexn~
%0; ejercicio, wcecidnm, extineidn, etc. Estos determi-
nan sus garucteres: inmediatividad, susceptibilided de
ejoroicio ocontimiado, susoeptibilidad de posesidn.

La teoria gobligmeionistg nloga la dietincidn sobre
la bass de la unidad; no hay mas qus una 2ola olase de
derechos, 1loe oblignoionules, El derecho real es una
obligaoidn genersl nogntiva oon sujeto pasive indeter-
minado; sujeto pasivo que no aparece & primera viete,
"pearmansce & 1o lejos y en la pexumbras se llama todo
el mando™,

H sujeto pasivo del derecho real aparece cuando
ajuel es violadoj entonoces, el lazo obligatorio que en~
gloda a todo el mundo menos al titular del derecho, se
hace visible. Del mismo modo por la violacidén el deber
86 partioculariss, siendo por tanto una diferencia de
sxtensidn, no de oualidad.

El derecho que 00rre eutre el titular y los demds
hombres tiene por contenido no ser turbado en el lilre
desarrollo de su propia aotividud respeocto ds una 00sa
determinada. Del comportamiento sobre un bien se reser-
ve ol "monopolio” al titular; los demds deben abstenerw
se de invadir aquella esfers jur{dics. Es precissmente
de esta exclusién de t0dos respecto a un bien determine=-
40 ds donde resulta, nmaturalmente, el poder exolusive de



uno (1).
Con arreglo a esta posicién la "realided” de la hi~

poteca consiste no tanto on la posibilidad de heoer ven~
der la cosa vinoulsda 0 promover la expropiacién, que es
un heoho preparatorio para la aprehensién del valor, 0o=
m0 en la conmecucidn do este valor con gxolugidn de $odos.
Loas derechos de garantfa importan un deber gensrul de res=
peto por la detrscoidn y sujecién en beueficio del titu-
lar del valor de la cosa dada en preah 0 en hipoteca. Al
acreedor le es resexrvado el poder, goneumeada la ensien
gidn 4e ls oosa, a instancia suya O de un terceroc, de se=
tisfucer realmente el valor, ssto es de utilisar el obje-
t0, apropidndose del precio de la cosa husta la conourrens
oia del orédito frente y oon sxolueién de todos.

La tercera posicidén, sin negar la 4istinoién, este~
blece la posibilidad de seiialar normules lineas de deter-
minaoidn, "Los derechos reales y los derechos de crédito
son distintos, aunque distinguirlos no quiere deoir que
no tengan puntos de ocomunicacidn, Es imposidle sefialar 1f-
neas rigurosamente suténticas, tajantes, pero s{ ee per-
fectamente poeible seilalar normales lineas de determine~
oién, "Mantenemos, pues, une postura que signifioca reco~
8or 10 esencialmente afirmado por la oconcepoién obliga~

(1) FERRARA ob, odt. padg. 302, Vide también pdg. 365.



26

olionista pero tratando de oonjugur sue afirmaciones sin
incurrir en redicales unilateralismos® (1).

Esta posicidn, desde imporsante obra de RIGAUD, (2)
es la Que ha adguirido mayor prepomderancie y & ella, ai
bien oon distintae formulmoiones 6 ha adheride ocasi en
su totalided la dootrina moderns.

2) Valoracidn y sentido de la dietinoidn,-

Las does poeiciones extremas (olasics y obligacionise
ta), como t0d0 1o gue se presenta oon visos de riguroso
dogpatismo en el Derecho, son, aislademente, insostenibles,

La doctrine olasioa constituye conceptualmente unos
esquenss, compartimentos estuncos en los que no pusden en-
oajarse todas las situaociones ¢que integran la realidad so-
cial., la riquesa de lu vida oon todas cus exigencias des~
borda 10 inerte de los conceptos; ocunndo estos no sirven
ya para aplicarse a la realidad esocial de que han side
abstraidos pierden su valor. A la oonstruccién, dice Vie
LLET, s6lo pueds concederse un valor de ordenaoidn, de
olasifioacidn, incluso de expliocaoidn, a la que no dedbe
supeditarse la soluoidn Justa y teleoldgica del prodlema

(1) HERNARDEZ JIL. Explicaciones de Cédtedra, curso
1952-1953. atecrte

(2) RIGAUD. E} Dereaho Reale Trud. espafiola, 1929.



“en ouestién.

Ean la posible antinomis entre la solusién o resul-
tado ds uns construcoidén légica y téonica y la que im=
pone la realidad moral, social o econfmica no hay duda
en que debe elegirse éota, tanto més cuanto gue hoy ee-
%4n en france revisidn ousi todos loe conoeptos dogmi~
tic0s (1).

Ot%ro de los defectos, més comunments sefialados, a
la dootrina olésios ha sido el tOUAT OOMO Presupussto ep=
tructural de todos los dereclhws reales a los elementos
que acompuiian normalments & los derochoe reales de gooe,
Y sin enbargo, ha defendido la reualidad de la hipoteoa a
pesar de que faltan, ss dice, el poder materinl immediato
sotre la cosa y la susoeptibilidad de ejercicio ocontinua~
d0; de que eetd esclufdo de la posesidn el mereedor y no
es susoeptible de adquisioeidn por usucapidn, ouractercs
todos bdeicos, segin esta teoria, de diferenciaoién.

De la misma manere la teor{a obligaoionista, ocon
un enpirismo sizplista rechasae, de untemanc, la oonve~
nleacla y justiticacién preotice de dar un trato dife-
rents a situaciones jur{dices diversas., Su oconcepcidn
os estiiotmnto formal y desprovieta de contenido Jju=-

de Conferenciass promnoisdas en el Ci Curec @s Derecho Prie
vado de la universidad de verano de Santander 3 al 8 de
Septiembxe 1951, VI ref, en A.DC, \ II, 1952 Pq- 675.
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ridioo. la misna nocidn de la obligeoidn general negativa
de abstencidn, udemds de ser patrimonio comin a toda eitus~
0idn jur{aica, no es, pareddgicemente, dligacién, (1) en
contrs de 10 que oon tono 40 alta estilistica literaria
alguno de sus mantencdores estimat "una obligaoidn por mu~
oho que brille a 10 lejoe siengre es una obligmoidn". X1
sujeto pasivo indeterminedo, dioce G, PAIQMING, es la trem=
pa del jusgo de prestidigitacidn, el f£érceps del nacimien~
%0 del concepto de derecho subjetivo, un concepto apriorie
$100, un mesquino artificio dlaléotico. La unica verdad
qQue expresa 68 la de que t0dos esctanos obligedos a respe-
tar las leyes y que lop darechos subjetivos nacen en el
geno de las leyes (2). Y la obliguoién gemeral que todos
tanemos de respetar el dereche ajono no pusde tonsrse, sin
transtornar el sntido jurf{dico de las palabras, como una
prestaoidn (3).

Por otra parte la violecidn como elemento deterninan~
te de la partioularizacién del derecho es también censura~
ble. No conviene caracterigar un derecho por los conflio=-

o

(1) Como toda situsoddn jurf{dica ocreada por el Derecho,
la existencia misma del derecho sudbjesivo haoe maoer en su
fevor un deber general de rospeto.

(2) Vide GONZALEZ PALGMINO, Addudioseidn ex

. "Angles de 1a Acsdemia Ratry XeT Yotarlado,
5; Dage 241", ’
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to8 & que eventualmente puede dar lugars dede ser cali~
ficado por una gotuslidad, 1o por una sventualidad. (1)
La tercers posicidn tiens en cuenta para la carso-
terizacidn de loe derechos reales y su diferencimoidn
de los obligacionsiss dos elementos: podexr y deber, que
se oorresponden respootivansnte al lado interno y ex-
terno del derecho; en el prinero se manifiesta oconcoxrde
con la dootrina clésica, peior{o sobre la cosa 0 inme=
diatividad y coinocide oon la dootrina obligucioniata
en la absolutividad o despliegue del elemento externo,
El elemento interno ee especifloco y variabdle; sotre &1
se matisan lus diversas figuras de derschos reales, E)
elomento externo es una categoria jur{dica unitaria; ee
precisanconte el aglutinante, ol que deteramina la unidad
dentro de la diversided existente del Derecho real,
Esta posloidn tiens en cuenta los dos elementos
centrales del derecho subjetives el interés y la pro-
teooidn; el lioere y la protectio, que son el lado in-
terno y externo de cada derecho, Pero, es precisco tener
my precentes que interés y protecaidén sen oaracteres
ocomunes genexrales y constuntes deo ambos derechos (rea-

les y oréaito) (2). Que ls proteccidn del interds no es

(1) vide IOSSIBAND, W’ Tomo I. vol. 3.
Bubno Adres 1950, page 1 .

(2) Vide FEDERICO DE CASTRO. Dereehd
I, Madrid 1955 Pq. O3%
GONZALEZ DALOMINO, Obe 0i%e PQe 24%
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8810 la que deriva de la aocidn prowesal (por no querer
ver mas Que ésto, advierte PALUMING, se dejan de ver me
ohas sonus vivae de eficacia jurf{dica); y que todos los
derechos abeolutos suponen la conocesién de un poder in~-
mediato sobre un objeto, que queds por ello jJur{dicamen~
te vinoulado al sujeto, Precisamente pare mantensy esta
situnoién el derecho orea la obligacién general del ree-
peso.

Todo lo oual no nos dedbe llevar a magar la distine
oién y a manifestar, como 1o viens heciendo un busn sec-
tor de la dootrina, escepticismo respecto de su utili-
ded, La relatividad del concepso del derecho real es
simple expresidn de la relativided de todo oconcepto ju=
ridioo. 1o contrario supondria perder de vista el oce~
recter fundamentelmente instrumsntal y téonico del Ade~
recho subjetivo,

AL 5 WLMLE

Teniendo a la vista solamente el derecho, inevite~
blemente se Obeerva el extenso nimero de exoepoionss a
los principice sentados oomo basiocos que, Justificada~
nente, haocen udiar de la regla general,

Se hace, por ello, necesaric separar dentro ds co~
da $1ipo de derecho 1los clementos"esensianles™ qus no pue-
den faltar y los elementos “"extrinsecos®™ ouya presencia
no o8 en t0do oaso necesaria, El problema, entonces, se
desvia mas la oscuridad del caso sigue en pie. Se trata



ahora de determinur ouales son 1los reguicitos owea
existoncia es slempre exigiua paru: su encuadremliento
en une u otru outegorfe (1). ¥ despuds de obtenidos
6e observa, en su cotejo con la roulidad, que idénti-
008 principios veialudos como esenvisles informen a
derechos de naturalesa distianta (2). La posioidn del
arrendador vg. puede groxiuurse ¢ incluso identifi-
ourse oon la del uudo propietario sl sus obligaciones
estatutarias hun ©1do modificudus oconvenoionalmeute.
La utonou{s de lu voluntud es quien decide en el tf-
tulo constitutivo lua formu del derecho real, » inclu-
80 su contenido, siendo posible la coinocidencia de dos

(1) RIG~UD, contidera extrinseco a la acoidn, CO=
ViillO, al ejeroicio del poder "Paru gque haya derecho
real es 10 y i te que se tengm el poder
inmediato coBa, qQue para el ejercicio de tal
poder se requiera la utgcion de actividad de otro,
oomo sucede en la oblf;:oi n. El agreedor hipotecario
no mecesita, dice, de lu oooporacion del deudor pars
sjerocltar su derecho 4qye ee conoreta en la "persecutio
rei erga omnes", Puru el, por tanto, la acoion es ele-
mento esenvial que determing la real idad de la hipote~
ca aun ciendo diferente eu cuontenido al usufructo y

servidumbre. Vide SOVIELILOg L'ipoteca e g%lgéggjgg rea-

hg en "Riv, dir, ociv. 1% epooam, » P4 ®
(2) JOSE saRJA BLOOHé‘fggggggg%afgg_s!_%g%ﬁ%k&gg

"ReColol, 19‘8. mn. 243~ s Page. ss”, X~

pone las analoglas y diferencias con otros derechos
reales; usufructo, censo. Sobre la analogia entre el
arrendamiento y e1 usufruoto. Vide tambien VALL:T: La
a_del lereoi andaticio. Hadrid 1951. En es-
ag borrosas que nntzzn
esquenas preoconstitul-

b & CREMENN
ba obrg p . 8 ® 48 .
cajan de lleno en ninguno de los
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derechos distintos, Por esto, NUNEZ LAGOS (1) puede de~ |
oir que los derechos reales no son 861idos, aoufiados, sino
mas bien 1{quidos, que adoptsn lu forme del envase o ti-
tulo que los contiene, I, con una perspectiva realista,

o8 a t0dus luoces evidente que el derecho real nace y vive
mesclado 0 en dependencia oon las oblizmcionee,.

Creo que seris més fruoti{fero girar el dngulo de vi-
81dn puru enfocar mis de cerca la realidad actuante. En
la realidad, materis scocial, ooniornadora y coanformaedas
por el Dereoho, los durechos subjetivos son instrumentos
del pensap y de la téonica Jurfdica (2). Esta realidad
social se maniriesta ante el Derecho ea la relacidn juri-
dica que, en defiuitiva, no es otru cosa yue una "oala",
una sec0idn de la reulidad soocial.

Para ell0 se hace preoiso distinguir, previauente,
derecho subjetivo y relacidn, Gue son dos ouestiones die
vereas &6 pone de manifiesto al comprobar gue eobre uns
misme relacidn pusden concurrir derechos diutintos y por
ende de naturalezs también distinta. Por otru parte eon
diversos los hechos que producen el maciniento, la modi-
£40a0idn 0 extinoidn de una w otros,

(1) SUREZ L.U05s bl Hegls
"ReCoDele 1949, nt 251, pag.

(3) FEDERICU Dis CASTRO. Derecho Civil de Espafins ob.
cit. pag. 61V se,
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Como argumento 18g100 podemos eegrimir el siguien~
tes 51 relwoidn y derecho son distiutos, su identifice~
eién llevara, por ser errdnec el punto de partida, a
conclusionss falsas, Argumento yue es perfeotamente de-
nostrable,

La teoria clasica 0 duslista, identifica relsoidn
real, =-relacidn directa del hombre con la 00se~ y de=
recho real, equivalente, segin esta construccidn, a de-
recho inmediuto "en” lu ovosa. Ambos poinoiden en el po=-
der inmediato de una persona sobre una cosa corporal,
centrando por tanto en el poder la eseucin, tando del
derecho ocomo ds la relucidn. £l error es oomimmente me-
fialados hacen gravitar sobre uno e0loc de los lados de
la relacién todo el contenido ds la wiema.

Por su purte la dootrina obligeoionista identifice
tanbién derecho y relacidn (1). El problema de si caben
0 no relsciones entre persona y cosa que, en sentido fi-
1o8d£100, resolvid KANT negutivemente ha trafdo oonsigo
sbundantes eonfusiones. Una de ellus ha sido el dar ori-
o0 & la teoria de la obligaoidn pasive universal. K3

(1) 54 relacidn jurf{dios la hacemos, gomo lu teo~
ria obligeecionista, equivalente a Obliguoidn, es Justo
el reproohohnmﬁz mquonhce ol . o no
puede reducirse a la relacidn agur(uoa. sel o] derecho
real dice "no se explica por Derecho de Credito” pre-
elay remontar la pendiente que lleva a nusstrgs oontem—
poransos a ver en todas relaciones juridiocas, 80—
bre ello rechasa la 0ougepc uqnin%. Vide BAURIOﬁ,
:TA00LDAOS & PONO FULDL100, Page. -
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error, mas que en la oconoepoidn esta en el miszo plan~
teamiento, in l{neas gemerales se ha planteado asfi ies
posible una relucidn entre persona y ocosa, siendo as{
que toda relacidn jurf{dioa impone o lleva oconsigo pode-
res y deberes? Consecuentemente se opta por la negativa;
lo contrario nos llevaria a la oconclusidn de que una 0o-
sa fuere deudora y, por tanto responsable, 1o que no tie~
ns sentido. Solamente las persouas pueden ser, al menos
en la mentalidad noderna, deudoras o responsubles. Per
elln el deber es el concepso centrul no €0lo de la rele~
0ién eino de todo ordenamiento.

Para salir al paso se arbitras una posible, aungue
erronsa eoluoidn. Dado que en la realidad se dan relucio-
nes proyectando sobre cosas, la exigencia eocial se ounm~
ple buscando un téraino de la relacidn que no sea la 0o=
oa 8ino le persona. El sujeto pesivo es, se dice enton-
ces, la ooleotividad, y el engrancje de la relaoidn se
monta sobre la base de dos términos personules, sctivo
y pasivo, Como el sujeto es la ocoleoctividad, el debed
que entrafia la relacidn es universal, general, negativo.
Con lo oual ademas de no resolver la dificulted filosdfi-
oa, ya que i no oabe, en términoe tuoa6fioo-. ung rele~
oién entre persona y cosa, 0on mayor motivo sera imposie
ble busarla en la relacidn entre uns persona y un ente de
rasén, (1), se introduce en el campo jur{dioco una obliga-

(3) La difioultad de oonexionar un término abstracto
¥y un ternino gonoreso les llevo a la nscesidad de centrar
en la violacion la conorecion del sujetso pasivo,
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0idén vaola de contenido, y, por ello, una mera sbetrac-
cidn conoceptual-concepto de conoeptos-si no se conoibe

como efecto reflejo comin a %0do tipo de relaciones Jum
riaioas.

En seta oonstruocidn se manifiestan olaramente 1os
errores de la identifiocacidn,

Se identifioan derecho y relacidn desde que se cone-
sidera que relacidn es el vinsulo oreador de un deber y
un corrcelative poder,

En definitive supone olvider que una norma juridi-
ca, con expresién de FEDERICO DE CASTRU, pusde orear una
comunidad de dederees ¢ uns conjuucidn de derechos, en la
qQue las facultades 0 limitaciones no son oorrelativas
8ino derivudas directanente de lo regla que las orgaunisa.
(1).

Efectivanmente, el contenido de la relucién no es
oxclueivamente un poder y un deber, ssan 0 no COrrele~
tivos, sino diversas situaciones jurfdioas que de ella
dimanan y que tienen en ellu su ceatro de referencia.
Dentro de lu organisacidén uniteria de la relacidn concu~
rren 1los mds diversoes derechos y faoultades, poderee y
deberes..., Por tanto la relacidn bésioa los antecede
18zi0e y ontolégiosmente por 1o que prevalece sobre
ellos. Dentro de ella se organisen, su funoidn es por

(1) PFEDIRICO DE CASTRO, obe 0iS. page 621 s.s.
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tanto instrumental, pura ol logro de su especifica fi-
nalidad. Lo que supone touwr oomo punto de partida la
misma realidad e0oiul y el ordenamiento jurf{dico ea su
nisidén oonformedorsa.

Esto- explioa om0 la obligaoidn impuseta & un suje-
t0 no puede ser oconfigurada eobre la base de su COrres~
pondencia oon la pretensidn de otro sujeto, sino que su
fundamento ha de hullarse de modo inmediato en la obje~
tividad del ordenamiento jur{dico y que la conexién en~
tre el derecho de un sujeto y el derecho de otro sujete
requiera la impooioidn también por purte del ordenamien~
to Juridico, de diversas obligaciones a los sujetos (1).

La distinoién entre lu relscidn base y el derecho
subjetivo eo impresoindible, porque relaciones juridicas
de lus mas diversas oluses oreun iguales tipos de dere-
ohos (reales, obliguoionules). Pero, a la ves, no dsbe
olvidarse que la relaocidn juridiou, segin loe oasos in-
fluye mis O menoe en la naturnlesa de los derechos sub=
Jstivos mientrus tormen parte de su oontenido (2).

(1) LUIGI BAGOLINI define as{ la relucidn jurf{aioa
"oonexion entre el derecho de un sujeto y el d de
otro sujeto, hecha posible mediante la imposieion por
parte del ordenamiento Jnriuoo de diversss 2:115.2101103
a los sujetos, Vi, Jotas acerca de la relacién juridios,
.n' ‘.D.C. III. I. 1950 m. 13.

(2) FEDERICU DE CASTRU, Obe 01%. Phge 624 BeB.
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Por oconsiguiente, sobre la relacidén juridica prin-
cipal que les sirve de soporte, y para el logre de ocuya
finalidad se exigen y limiten reci{procamente, pueden
conowrrir derechos distintos, y relecionse mis restiin-
gidas (1), El que esean distintos no gquiere decir que
gocen de autononia; es necesaria su interascién conjun~
4a 0 su interdependensia, y ninguno se pusd@e explioar
con absoluta independencio de los demas ya que deriva
de la unided organiseda del oonjunto su Justificaoién
y su rusén de ser,

Ponganos por caso el de lu obligucién "propter rem",
La obligeocién "propter rem” no tiene sustantivided pro-
pla, par 10 Que oarece, en primer téraino, de eentido,
plantsarse el problema de su naturalesa ocomdo institu~
oién auténoma (2). Se dan, en segundo lugar, idénticas
obliguoionss propter rem dentro de distintas relacionss
vge arrendamiocnto (obliigmcién de mejorer) y ea el usu~
fructo. La obligacién propter rem es, en t0do oaso, un
nedio normativo de evitar posibles counflictos de dere~
chor Sonsurrentss sobre una misaxa relacién real; usu-

(1) Propiedsd y usufructo no son 4o ROMGItOs SUCe-
8ives do un mismo derecho, ni tampoeo m" de

un domninio dommbrado. Coexisten dos tintos

e1l0n 50 un e “‘“‘p; ;. edqatera ano y otro
os un o8, 8 era und y 0

86 limiten ontro Pl‘° . o§a10. M

M‘ "ADGCo Il. III, 19“’ mo m .

(2) Vide sobre eetu ouestidn, derecho real "in fa-
oleado” y o lu omwdn "px-opm ren”, os.mx O MORALESs
RS & A ; : i : MR o Y Y £
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fruotuaria, etc. Bxige limitarse reciprocamente los
derechos, loe unos por los 0Otrosj anoaﬁrar la coexis-
tenocia paoifica y el sjercicio eimultanee (1), Ie
obligacidn es, en suma, el medlo objetivo que have po-
sible la coexistencia y la oonexidn de los derechos

subjetivos,

4) Objeto ds las relscionss reales.-

S1 lu relacidn jurf{dioca esté integruda, enraisada,
en la realidad social el objeto de lu relsoidn juridai-
ca ha de ooinciden con el elenento materiul obtenido
de la vida social (2), El objeto de la relaoién sota
constituf{do por lo materia scoial a que afeota, ¥y, por
eu inclusidn en aguella el objeto del darecho subjeti-
vo, siguiendo al profesor DE CLSTRO, es la "realidad
soolal acotauds 0omo base de la situacidn de poder con~-
cre%o que se ha oonferido e eu titular® (3). Per este

_.(1) aaoammmm

d'une theorde !ggéigiii
A£8%340] aroit positif o
. .19 70

(2) Le relacidn J 0ay COWO cuglquiws fendmeno
Juriaico, resulta oonati da por la simssis de un ele~
mento wateriul, que se obtiense de lu vida social y de
un glenento tbnnal que hace la califiomscion y que v
va uni 3ol ordnnaniento Jnr ico. PUG !§I"§Ii-

PAMOCA G AV regho Civi 20 od, txad.

31 FWCQ i CiSTRO, Obo 01*0 mo 6824 s.n, Vide
M 180 s.sn.
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pueden serlo las mas veriadas realidades y su determi-
naoidn ha de ser variable y sujeta a contingencias his-
toricas y sociales.

No @e puede, por tanto, proceder "a priori* en la
deterninacién del objeto.

la distinoidn de GAYO entre cosas oorporules e in-
corporales (1), es la qus ha logrsdo, sin duda, mayor
fortuna,

Esta dietincidn hu eido, no obetante, objeto de
duras critiocze: WINDSCHEID, F.DA y BENSA, RUGGIERO, etec.
han cbjetado que 20 oe romuinu, al menos ocomd GAYO la
presenta, ya ue o se tratuba de una olasificacién de
ocosss Bino de loz elementos del patrimonio; que, por
otra parte, la clasificacién carece de utilidad en ol
Derecho moderno ya que lae aplicaciones practicas que
condujeron a los romuncs u adoptar este divisida han
desaparecido (2). ¥ que ocarsce dc sentido por poner
do wx ludo luo goggs y de otro los derechop, es decir,
doe oatogorfae que no ticnen ningin cardoter comin sien~
do Ge natursleze profundarente diferentes. La oposioidén
Quo s8¢ hece ontro 1os derechos y las o0ses N0 €68 une

( .argom-tdouqmmum

Deregho. "R.D.P. XII, nt T
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clasificscidén: es una comparacidn incoherente (1). Por
todas estas resones se las oonsidera aotualmente como
un marco vaofo.

La dootrina olésioa establecid como requisito ob=
Jetivo de los derechos reales la exigenocia de una cosa
oorporal sobre la cuzl pudiera recaer de modo directo
el poder. A pesar de re chazarse poxr muohos doctrinale
moute el criterio de determinuoidén se ha venido consi-
derando gue la ooen tiene que eer corporal porque as{
1o exige la naturaleze de los derechos reales. les co=-
sas corporales ce caraotcrizan por euvtee tres notas;
tiowen entidad muteriazl, son perceptibles por miestros
sentidos, ocupan una poreiln determinada del espacio.

Las crisis de lu distincidn, el avance experimens
tado en loe estudios eoondumicos y ol eensible lupacto
de la ;resencia de lo econdmico en el orden voocial hi-
zo que los Jjueietas incorporasen sl campo del Dereocho
o perfilursn, mejor, juri{dicumente elementos procedon=
tes del campo econdmico.

Desplazado ¢l oentro ds gruvedad de los dereochos
reales del poder el dedber general por la dootrina obli-
gacionistn, la oorporabilided deja de ser elomento esen~
¢ial; se ofrece lo posibilidad de derechos reales sobre

blenes innatorisles; qus son mnateriul © no, €8 una gire

(1) PLANIOL y RIPERT, Sreité Pratique de Droi
s tomo IIXI, Pe . ) pge 61,
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cunstancis, una oontingencia que no tiens ninguns impore
tancia ya que l1os derechos reales 8¢ resuslven oiynm
sn derechos entre hombres y oulminan en la omisiéa o
invasidn de una oierta aotividad. Basta eon que la 0o~
sa sea individualmente determinads ¢ incluso son posi-
bles derechos reales sobre bisnee futuros,

Progresivanente la clasificacidn de cosas va per-
diendo iuportancie a medida que la cobra cada VoS BAyor
la nooién gendrica de bien. Se trata de un nuevo conoep-
10 adstrafdo de la economfa, cuya esencia estriba en la
utilided., Al recidirlo el Derecho, lo matisa oon estas
notass poeibididad de utilisacidn y sujecién econdmiea
¥y susoeptibilidad de apropincién. Es este el eriterio
dsl C,C. art. 333 (1),

La nooién ds utilidad o de interés econdmico, fér-
til por 10 demds en el campo del Derecho no esta sxents
de difiocultades,

Tal ves la mas importante ha sido la de permisir
sobre la bass de bien lu oconocepcidn del Derecho como Ob-
Jeto de otro derecho. Tiene as{ lugar las incorporscién
en ls dootrina del problema de ls adnisién de derechos
sobre derechos, Tema en el que N0 vamos & enirar por ser

(1) Bl derecho resl, escribe RIGAUD, considerade
dende un punto de vista _subjetive y en su lade interno
coneiste en la atribucidn a un sujeto de derecho de la
utilidad os 0 fregmsutaria de una ooes,
objeto de esta atribuoion, odb, 0it, e 244 s.08,
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ajeno a mwestro estudio. Pero s estimamos procedente
spuntar mestro oriterio al respecto, 0 al mencs sefla~
lar unas sdvertencias preliminares.

1)

2)

En sentido téonico juridice, al menos, un de-
recho no es coma, ni eiguiera un bien en sf. En
definitiva munoca es resultado, sino modo O medie
Juridico de alcensarlo y asegurarlo, M4 siquie=
ra la utilidad posible es objeto del derechos
en 1{mite do su contenido e impulsoc &s su ejer-
clcio,

Puede aduitirse en sentido traslatiolio, por la
eimplicidad de su expresidn, pars indisar la uti-
1idad que la personua consigue de la relscidn (en-
tidad econdmioa) a quien sirve el derecho al cue~
iifiocarse jur{dicemente aquella entidad econdmi-
oa (1) El objeto es la gora dentyo de uns 80t~
yvidad, explotacidn, destinacién, eto. que el de-
recho ampara y posibilitaj vg. la hipoteca del
derecho de usufruoto 10 tiens oomo objeto d de-
recho de usutruoto, no se trata de un derecho
sobre otro derecho. Su objeto es la ocosa dentro
de la relacidn usufructuaris. No se identifics
por tanto oon la cosa (que es ajena respecto del

(1) Vide IR.INCESCHELLI,
o Rove Trim, a1 mrxtto .Mn oivile. Afio
pag. 33 B.8. Vide adenas Page 2l Ben."
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uwsufructuario) ni oon los frutes, ni, simple~
mente con el derecho a percibirlos. 1o ocunl ne
o8 mers disquisioidn tedrica sino que alcansa
gran relieve al determinar oonsecusnciss. Més
edelante versmos algunas al estudiar la acoidn
de devastacidn,.

Objeto del derecho o se identifica, por tante,
oon la cosa ni oon ninguna de sus cunlidades, lés ade-
lante haremos slusidn & un error muy comin de conside-
rer que el objeto del derecho real de hipoteoa es ol
valor,

Los dereclhios reales recasn, efectivemente, sobre
sosas y por tanto sobre la utilided actual y ptencisl
de ellas, pero la coea no agota el Objeto del dexrecho
real, oomo tampooo la usilidaed,

La esencia del objeto de derecho es tambidn, la
de eer realidad social sootada; una secoidn de la res~
11dad sooisl a que, por tanto, seran splicadbles las
ocondiciones operantes en la totalidad., En la realidad
social, la materia sooial y la forma jurfdica, estén
entrafiablemente unidas oomo dos términos de relaeidn,
cada uno de ellos estd implicadso en el otro (1).

(1) BUSSE deftends la 42 & una conoe
del frmueble oomo unidad eo oa de produs o
no puede ser enada 0 Ox; tm.muw
uu comldcraoa n. Vide ILACRUZ. Leeciones




En oonsecusncia, ¢l objeto del derecho real re-
quiere una entided material, fisics, juridica o eco-
ndnicsmente individuslisada, y de una causa formal que
implioa su relevancis juridics (1).

Una misua £ince pueds ser el soporte material de
dos derechos, vg. usufiucto y servidunbre. Ambos ten~
dran, sin embargo, distinto objeto por ser distinta
la causa formal; la ocooa en la relacidén ds aproveche~
miento, y la cosa en la relecidn de servioio de otro
fundo, respectivamente. Es as{ oomo el objeto indivie
dualisa los derechos y oomo sujeto y objeto se impli-
can reoiprocsmente representando el derecho el medio
para le realisacidn de aquel f£in que el sujeto se pro-
pone. Y todo ello constituyendo uns unidad que no es
estriotamente estitiocs sino dindmics también, y que
da la base de la estabilidad y de la permanencia del
derecho (2). ks as{ ocomo pusde entenderse la expresidn
4o la cosa €8s el término de reforencia del dereche, la
plataforma eobre la oual el derecho se sleva (3).

(1) PADDA y BERSA dott.non oosa 0Omo entidad ox-
terior que en lu oonciencia 00~800ial o8 aislada
y oconcebida oomo objeto mténou de derecho y notas al
WINSCHEID, Diristo delle iskte, didro IXI, Vol, S5t,

(2) Vide BARASSI "el bien ee un t0do, una uni

ds.on, ue constituye por sf 80lo el centro su
jo de rolaciones”,

149. I, Hilano 1952.

(3) TERRARA, 12
ob, 0i%, pg. 441,




Un ejenmplo puesto por MAIORCA puede servir para
1lustrurlo. "Une garantiu gravarfa los frutos Ge una
determineda planta, lu lana de deteraminada res y la
insoripoién del vinculo indicers lghlante o aniual,
no ya oomo objeto ds vinculo, ©ino oomo dmbito ds re-
ferencia pars la individualissoidn del objeto de la
garant{a. El producto, al temer existencia, ya se en~
contrura vinocuiado en garantia” (1).




CAFPITULO SEGUNDO

1) 7Teor{a procesalista.

No es necesario hacer uns exposicién completa de cada
una de las modalidades en que 3¢ ha presentado esta tesis -~
por sus impugnadores. le desmedida extensidn que representa~-
ria la presentacidn y desarrollo de todos loe argumentoe ady
oidoe, Justifica que en este trabaje tomemos eimplemente las
1{neas geonerales que son comunes a todos sus mantonedores.

la premisas en que se apoyan los representantes de la
teor{a son; de una parts,el replanteamiento do instituciones
esencisles en el mundo jurf{dico vg. derecho subjetivo, res-
ponsabilidad..., et6. (1) y de otre,la ooncopeién de la hipe
teca desde el punto de viasta 4e la realiszaocidn del valor qus



agota el con:e .1do del derecho real de hipeteca on el ius
L
persequendi y en ius preslasionis.

Fue REDENTI (2) quien primero emunocidn los presupusg
tos de la construcoidn, al configurar la prenda y la hipo=
teca como t{tulos especiales 3o una sspecial acoidn ejeocu~
tive sobre determinado bien, al introduocir las noociones -«
"sujecidn a ls ojeocuoidn" y al revisar, base ulterior de =
partida, los conceptos $huld y Haftung.

REDENTI afirme CARNELUTTI, la bhabia institutido ya,
pero se habis limitade a sefialarls oon una férmula no tante
prudente cuanto vaga y dubitativa. As{, no habia oonseguido
mover & los ocivilietas "soficlientos sobre la mullida almohp
da de la distinoidén eatre derechos reales menores de gooo y
derechoe reales de garantia; ahora en cambio han tenido que
abrir los ojoo.” Ro hago, dico, de ello un mérito afo; pero,
en definitiva, también este es un resultado.

Esta tesis ha sido después desenvuelta por CARNELUTTI

(1) Mentsir{a, dice CARNELUTTI, si no rospondiera ya =
desds ahora que la ousstién es ejemplar, & fin de que se mi-
da o0l diversos nivel & que hoy trabajan, en materia de pure~
sa y de orden de los cmopton la oioncis del dorooho prooo-
s&l y la de derecho privado."lat [

i
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habiendo oontribu{do la autoridad de tan ilustre jurista a
la repercusidn inmediata en ls dootrina y al aoogimiento en
tusiasta que le tridutaron sus seguidores (1).

También pars Carnelutti prenda e hipoteca no son si-
no uns modalidad de la sccidén ejecutiva, oon la partioulari
dad de que es una accién ejeoutiva distints de la acoién -
ejecutiva ordinaria por ofreder al acresdor mayorec venta~
jas (2).

Los prinoipales argumentos que invoca en defensa de
su posioidn son, en sintesis loe siguientes:

1) Para la existencia de un derecho resl son preoisae
doe condiciones: que se limite una de las facultades de la
propiedad pars atribuirla al titular aotivo. Limiteoidn y -
atriducidn; el usufructo vg, es un derecho real no tanto =
porque el nudo propietario esté privedo del goce oumnto por
que & la privaoidn de é1 corresponde la giribucién al usu~-
fruoctuario. Sobre easte postulado oritica la teoria manteni-

(1) vide LIEBMAX,
» "en Riv, Airitto proco. ©
siguen inmediatamente CARHAOINI. JAEGEK, cto.

(2) Sustancialmente esta oonolvui&n oati roeogida en
todos sus esoritos, vide Ji 0 : S
jicsiope. Studi per ¢
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da por un buen sector de la docotrina (1) de que la hipoteca
es un dereoho real que recae sobre la disposicidn. Por dos
rasones fundamentaless porqus la disposicidén, lo misao que
el goce, no ee el contenido sino el gjereicio del derecho de
propiedad. Y porque -ademds de que la hipotecs no limits la
disposieién-a nadie se le oourre deoir que la facultad de
disposioidn se atribuye, total o paroialmente, al aoreedor.

_.2) 1a hipoteos no tiends a la dieposioidn del fundo
sino & l1a sarentis del orédito. la garantf{a se reducs a eg
t01 que ol acreedor pusde hacer vender el mueble hipoteoca~
do 81 no paga el deudor, oon dos sodalidades partioularess

Qus sobre el preeio de la venta se le prefiera a &1 sobre

los otros acreedores y que ls veunta pueds haoerse aungue el
innueble no pertenssca al deudor. Esto olertamente oconsti-
tuye un vinculo, una cargm,pero procesal; la Cerga (uUe Su=

pons la responsabilidad procesal.

3) Antes Ge 1a e¢Jeoucién se ds simplemente la pre -
sidn psicoldgioa que &icho vinoulo ejerce sobre el deudor
v o5 sidn eobre el tercero posesdor para obtener el oumpli
miento. Lo la efiosais paicoldgios del vineule procesal, Pg
s también sobre el vulor pero facaso ain antes de la odnd_g
n& no perjudica sooialmsnte a un hombre el mandato de oapty

ra?

(1) vide PRANCESCHELLI, L'ipoteca ocome di:
on "Rivista del 4iritto commaroiale, 19305 ALB. €92 y 88™



4) (A quién incumbe la odligaciln correlativa al de-
recho que se trata de definir? jestdn obligados ante el aoreg
dor hipotecario el sujeto pasivo de la hipoteca y los demds
aoreedores o 1o estén los ofioiales del proceso ea virtud -~
de su ofioio?

5) Deade el punto dc vista del derecho de perseocucidn,
el doainus frents al soreedor hipotecario ee un responsable,
no un obligedo, mungue pers conseguir la sujecidn se oreen -
obligeeicnes (vge odligacidn de conservur). El condenado &
le reclusidn, que es tipicamente uns sujecidn, se gurantisa,
sin embergo medisnte la obligsoldn de mo evedirse y esta & =~
fu ves esté gerentizeds mediante le sujecién & la pens conml
peda pure la evealdn y usl sucesivemente.

6) la difersncis entre garantia general y sepecial es
ung diferencisa de mecids, no de naturalesza,

Pura corroborarlc acude & una argumentaoidn 18giocs ip
terpretando el silogismc de RCCCO., Sablide es que ROCCO llega
a la oonclusidn, oiertamente errénea, de que la garantia ge-
neral ee un derecho de prenda uaiversael, vartiendo de estas
premisas

Premisa assyors garanti{a genoral = garantis espeoial
Fremisa menors garantis especial = Derecho real
Conolusién: garant{e general = derecho real.

Los errores de esta vonstrucoidén le lleva a CARNEIUTTII,
valieéndose de la reductio ad adbsurdum que la premise menor

1
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es falsa y que se impone por tanto la revisidn,

7) La existencia del derscho ds orédito es necesaria
pero también sufioiente para expliocar estas situscionse -
procesales. Entre el orédito y la aceidn no hay sitio paras
el derecho real:spars qué, ademds del orédito, un derecho
real de garanti{a? Se recurre, 4ice, para explioar el derg
ocho del aocreedor de expropiar ol bien hipoteocado aunque -
pertenezoa & una persons distinte del deuvdor, al dereocho
real de garantia y no es necesaric,aunque sea esta la mds
verdaders rasén de 1a oonstruccién tradioional de la hipg
teca. En su premisa se desocudbre, afirmes, un prineipio de
identided eatre el sujeto pasivo de la obligaocidn y suje=
$0 pasivo de la responsadilidadl Pars la doctrina tradi-
oional esto tiene valor de axioma, pero es falso. lLoe dos
oonoceptos obliguoidn-responsadilidad, aunque distintoe =~
son ocomplementarios, oierto; pero qus la odligaoldn haya
de ser de la misam persona & quien le esté impuests la -
responsabilidad,,es ya otra 0osa ,vg. $040 pago presupone
una deuda; no presupons en cambio la deuda de quien pagm,
en definitiva el responsable pusde no ser deudor. FPor oop
siguiente, si también el llamedo derecho de persecucidn,
o8 dsoir,la responsabilidad del poseedor del inmuedle hi-
poteoado aunque no sea deudor, encusntra su fundamente 1§
€100 en 1a dbliganoidn, cae hasta el dltimo pretexto pars



sostensr que los efeoctos de la hipoteca no se explican
sin el derecho real.

8) No sdlo no hay neoesidad,para explioar la aoccidn
¥ la responsabilidad hipotecaria,de incluir eantre esta -
y el derecho de orédito un derecho real sino que ni si-
quiers hay posidbilidad de hacerlo.

I..o.quo se realisa en el orédito, no es el derecho -
real. Inoluso el derecho a la seguridad se resuwelve en -
un derecho a la tutela juridica... y por este camino lle

SAmos &1 oampo procesal.

9) De por medio, entre el orédito y la acoidn hay -
olertamente algo. Pero este alge s un 1920040, n0o un dg
recho; el soto oon que se constisuye la hipoteca, no la
situsoién oonstitufds oon é1; presupuesto de ls acoién -
pusde ser un hecho, psro no una situacién.

Apreciscionss or{tiocass

Es indudable que CARNELUTTI desocubre en su detenids
y minuoiosa observacién muchas facetas positivas. Pone,
por otra parte, en evidencia oémo no puede apoyarses la
tesis de la realidad de la hipoteca centrada en la realj

seoién de valor y oifrar, pera ejercitarlo, todo el oontg
nido del derecho real de garantis en las faoultades del



ius persequendi y ius preslationis. Efectivamente, todos
estos efeotos se pusden explicar desde el derecho prooe-
sal.

Ro bbetante la posioidn que adopta CARNELUTTI nos =
parece excesivamente unilateral. Pars proceder ordenada~
mente al examen de su posieidn, comensaremos por estudiar
los arguunsntos, antes enumerados, oon que combate la te-
sis realista.

1). No es nsocesaric que, adeamds de la limitacidn, -
el derecho real supongs en t0do oasc una atriducién de -
la facuitad al titular del derecho.

Hemos expuesto en pdgines anteriores oémo el derecho
real limita al derecho de propiedad en la medida en que
oonourrs oon él. Esto lleve oonsigo ués la exigencia po-
sitiva de un "oontar coa" otro derecho coexistente, que
l1a negutiva de una privacidn. le miszs noocién de deder -
lleva implioita la positiva de aotividad, ya se resuelva
é5ta en un facere o en un omittere. For tanto, desde es~
te punto de vista, no se pierde nada ni nada ve gana; se
partioipa. El titulaxr activo de un derecho real partici-
pa ocon el propietario en la expleétacién de la coss,en -
cuanto sustrato material susceptible de distintos aprovy
chanientos 0 utilidades, frutoe, ventas, capital...

Parae poner el mismo ejemplo que OJARNEIUTTI, el mudo
propietario no se ve despojado del gooe por la atribuoidn
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al usufructuario. Ambos partioipan en el goce si bien des~
de vertienbs diversas} cada uno desde el dmbito permitido
por le 1ioito jJuri{dico, esto es, la ocnourrencia del dere-
oho 8e otro. Traspasado este limite de 1o lfocito (mds alld
estd ol perjuioio al derecho conourrente) entra en la esfy
e de lo antijur{dico. Y ello no porque se encuentre oon =
la atridbucidn a otro de¢ feoultades inicialmente suyas, si-
no porque desborda oon su actividad el ocsuoce que la norma
ha oonfigurado para el decurso paoci{fico de ambos derechos

conourrentes, a un comin aprovechamiento.

Dal miszmo m0do que cuando dos heredades se abactooen
de uns misas fusnte el disowrrir del agus por canales 4ife
roentes no implica qus una pierda el cuudal gue atraviesa el
fundo veoino, sino que azbas participan de uu aprovechamiepn
%0 oomin, de una mismaz fusute.

Cémo no es necesaris la atribucién se manifiesta oon
mayor evidencia en los derechos reales cuyo ocontenido es-
trida primordialmente en un non facere vg. una servidumbre
de no edifiocar no lleva oonsigo la atribucidn del duefio -
doninante del edifiocar (1).

Por lo tanto el primer arguseato eogrimido por CARNE
IUTII de que por no trasladarse al acreedor la facultad -
de disposicién no es dsrecho resl 1a hipoteca, es inefioas



o

~

para aportsarlo en defensa de su tesis,

Coincidimos con €1, sin embargo, en que la distincidn
del gooe y disposicidn no es un buen oriterio de olasifios
oién de los derechos reales.

2). El argumento segundo tiens dos partes; una pri-
mera en la que estamos absolutamente de acuerdo con 61 -
porque la hipoteca no tieade a la disposicién del fundo
8ino & 1a garantia del aréddito, y otra segunda en que =
insvitablemente hemos de disentir, que la garantia se rg
dusoa & hacer vender el inmueble oon las dos modalidades
de perssoucidn y preferencia.

Lo que supone, por otra perte, rechasar oomo punto
de partida la teoris reslista de la hipotesa oonsiderads
exolusivamente como derecho de realisacién de valor, =
Creo que, desde ess posioidn, la teeis de CARNELUTTI ee
mantiens invulneradle, como é1 mismo tuvo oossién de de-
mostrar @ 1a or{tica que apoyads en esos postulados hi -
80 COVIELLO (2), por oitar, entre los representantes, o

(1) En las sevidumbres negntivas se prohibe al &
del predio sirviente hacer algo que de otro modo po
roalizar, pero no por e6llo resulta aorescide el conjunto
de facultades del dueiio del o dominante, de modo que
puede hablarse de 1o ancrtisacion de una fasultad, que se
plerde por una parte sin ganarse por otre. LAORUZ BERDEJ

AN YN IZ VAGHIADZ'OS U1 acd-Ld
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una de las personalidades més acusadas.

Para CARNEIUTEI garantis es un derecho & la actuaoidn
de la sanoidn ejecutiva, "el derecho del acreedor sobre el
bien del deudor es el mismo derecho rpoesal de agredirlo en
1a ejecucidn forsosa. Al poder de agresidn del moreedor o
rresponde 1la sujeoidn del deudor; un tolerar la acoidn del
aoreedor sobre 1os bienes.

Yor 1déntico procedimiento llegarfamos a la oonclu=
eién de gque no sdlo los de garant{a sino todos los dere-
okos reales ser{an derechos subjetivos procesales.

£l fallo eutd no tanto en la coastruccidn ocomo en eu
bagse de partida; en el tomer como ordinario, oomd regls,

1o que e3 o0 pusde s8r excepoionsl.

aAsi, es de ecencia del dominio que pueda ejeroitarse
la socién reivindicatoria freate & todos, sin que por ello
86 pusda ooncluir que el dominio es una situmsoidn proce~

(2) CCVIELLO,

L on "Ri-~
vista 41 dixritto oiv:
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sl (1), Del miswo la pomesidn es en todo osso une rele-

cién real, de cardoter material, sunque el peseedor pue-

da, Qespojado de la cosa, ejeroitar las acoiones interdig
tales y no por ello se pusde definir por su tutels jurip

dioccional todo el fenomeno posesorio. Concluyente con sus
postuladoe 18giocos, CARNELUTTI, cree lo contrario (2). =

Por 10 mismo el usufructo no es situaoidn procesel aunque
sean inherentes & §1 la acoidn confecoris etc. For la mig
ms via podr{amos llegar a la conolusién de que todo el dg
recnd inmobiliario registral pertensoe al campo del dere-
cho procesal porque sus asientos estén bajo ia salvaguare
da de los Tribunales.

3)e CARNELUTTI, no ve en la hipoteca sino una de las
fases, la fase de ejecucidn. Ia fause de seguridad radios
para 81 en la presidn psiocolégios que la amenasa de la ejg
cuoidn ejeroe sobre el deudor sobre el teroero poseedor.

(1) A esta conolusidn llegd HULD:ik para quien la pro
piedad no es un derecho; el derecho del propietario no es
ua que la a.ooion roivindioatori& Vide JEH,. m

PAoRh LY & SALM "R.JO.].QS].. 7‘

()El uodortim:,gu&g r lugar
derecho (prog:aal & que el Jues deoidu en ﬂn o&i

oclonal sojre su demunda dirigida a deoclarar gue 01 te
ls posesion y ha sido dozgando de ella, derecho que no =

68 olra vosa sino wnk ac cautelar de oognioidn. Vide

instituolionss ob. oit., 152,



Es deoir se oaracterisa por su ajuridioidad ya que el dg
Trecho no entra en la eafera de lo psiocoldgioo. Ll temor
no pusde en ningin caso ser un y{noulo de ls veluntsd (1),
como entre nosotros, argumenta CAKARA que mantiens § g~
4188 1a tesis prooesalista. El temor, puede ser un impul
80, & 1o mfs, que mueva al deudor a actuar, pero el ime
puleo es, ocomo reaccidn psiceldgioa, no voluntario; no -
entra en la esfera del objeto formal de le volunted., Y -
siendo un impulso meramente psiocolésgico no puede apoyar-
se on 41 nt la estructure jurfdice del derecho ni la odbly
gnoidn. Es poco consistente el mantener sobre uns persus
#idn toda una situseiln de Derecho meterial.

Y, min embargo, 18 exiztencin de une zituecién que
"existe antee y fuers dazl proce«wo, y precicamente pare =
evitarie” 68 lo gue reclama la exigencis de une fase de
segurided eatruotureds jur{dicazente. Con este intenoién,
81 blern oon 61 errox sefiaiadce anteriormente, escribe DE
LA CAMAPAS *1a persusaién (dighméslo ael) ha frscassdo =
y oede el paso & la fuerse. Io situaoldp deja 8¢ ser ma~

terial para convertirse em una situacién de Derecho pro=-
cesal®™,

LA OAMANHA. Mg
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4). En el ouarto argunento, CARNELUTTI formuls una
pregunts Ja quién incumbe la obligacién oorrelativa al
derecho que se trata de definir? iestdn obligsdos ante
el acreedor hipotecario el sujoto pasivo de la hipoteca
¥y los dends moreedores o 1o sstfn los oficiales del pro
oeso de su oficio?.

Utilisando la micme dialécticn oontestariamos =su
argumento no noe obliga a nfe~ formulando uns repregun~
tas son qué relacidn, enm la obligacionsl, en la real o
en la procesal?, 0, 10 que és 10 miamo: Jen qué momento,
en 1a fase anterior s 1a sjecucidén o ea la fase poste =
rior?

Llegado el momenso 4o ia ejecuoidn, dice CARNELUTTI,

el Quelic frente &1 aoreedor hipotecario e&s un response~
ble no ohligado, sunque pers oonsegulr is sujecidn se -
oreen otlizncioness. Perc 6sto no otete psra meniener la
tesiw de Que la hnipoteom es une situsoidn procecal. Co-
@0 ¢l oondensic & Lo reolusidn, que es tipicamente suje
oidu se gurantise mediente la obiigacidn de no evadir -
80...

le lzegen dei condensio & reclusién que CALNELUTTI
repite come erguueni.v &4 exsaplus en muchsie ocasiones,

no sirve pars &poyar ceriamunte unk posicidn. Efective-

e
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mente es tomar como premisa la misme conolusidn que tre=
ta de obtener. Por otra parte la situacidn del oondenado
ea de derecho piblico mecesario, que lleva oconsigo la -
privacién de libertad. Seria absurdo sostener que el dey
dor o0 el tercero han perdido su lidertad, ¢ que la han -
oedido & los Srganos jJurisdiocoionsles desde la constitu~
01én de l1e hipoteca. El deudofpuede pagar.Normalmente.—
Berd éste el fin de ls hipoteosm, en tantc que el oondeng
do 881: ealdr{a 8e oon situsoidn me?iante el oumplimiens
to dc la condens. Mfs afin,inoluso producido el hecho del
imaE0 o 68 ;Tredciso que la satisfacoidn ssa por via de
ejecuoidn forsosm. En la prédotica vieno & ser esto lo mids
freousnie, dado lo antiecoadmioo del proceso sjosutivo =
hipoteoario y lo &ifioultoso 3o sus trémites,

5)¢ Clertemente ol psilogiasmc de ROCCO e £aleo, ¥
POr 10 tente hay ue sldegnt gue algung <6 les (renisas «
falip. Pare CAEKELUTTI ez la premisa menor {garuntia es-
peoiul = Durschc rsel). Son ol miame argruents nosotros
estimemos que tumbidn le premliea mayor estf vicieda; es
decir que garentia gsnerzl, oa s rects sentide, no es -
igual a gerantfa especial, y que esntre sllas no sdlo me=
dis una difsrencis de medide sino tembién de nzturalesa.

Y eoto ez asi porqus sn la garzntla genersl entre
el aoreedor y las diversas partes dsl patrimonio del deyp



dor mo existe ninguna relaoidn real, en tanto que en la
garantia especial hay en t0do ossc relaoidn; que puede
ser real y entonoces el bien objeto de la relaoidn estd
oomo sustrafdo, como destinado al servicio de la relas~
oidn, o puede ser obligudionsl en ouye hipdtesis la ga-
rantia no guarde oconexidn con el bien sino con la causa
de la relacidn. Aqui redioa tembién el error de la pre-
mioa de ROCCO. lLa garantfa eapecial no siempre es oonse
cuencia de un derscho real, puede eerlo de ua dereoho -
de aréddito (vg. privilegio especial del salurio).

6)e CARNELUTTI, admite que deuds y recpon;abilidad
aungue diatiates son coapléamentarios, dieiente, sin em~
bargo, en que ie obliguoidn Lhaye de ser de la mismm pef
sons & quion lo esté lapucsta la responseblilidad. Pone
oomo ejemple que t0do pago prssupone una dedde, pEro no
une dedida de gulen pagu. Asi es reasponsavle y no deudor
el que page por un tercerv. Jel mimao wodo el tarcer pQ

seedor o8 respousable, no deudor.

Es preciso, antes de pararnos & considerar la obje
0idn puesta por TARKELUTTI, poner de manifiesto nuestro
criterio al respecto.

Responsabilidad es algo intinamente ligado & la pex

soua, més ain en ousnto que la fueate o la rafs de la =
responsadblliidad es la libertad. Responsadbilidad es uns

6i



manifestacidn de la liberted personal. Ahora bien, liber-
tad presupons hacer de ells un uso leg{timo; lioitud y 1l
gitimidad del actuar son exigenocias que determinan la reg
ponsabilidad.

Por tanto,si es exponsnte de la libertad que la per-
sona se obligue, es también una oonsecuencia que la persg
na responxia del cumplimiento de obligaoiones., El instruee
mento oon que rescponde son sue bienes. Responde gen todos
sus bienes, pero responde 61; el odligado.

Cuando realisa el pago un tercero, ajeno & la obligs
0idn, no es un responsable; responsable sigue siendo el =
obligado. El teroero ha sido un vehioulo de la ejeouoidn,
del alcance material a que asoiende la obligmcidn. Se tra
ta de un desplasemiento patrimonial de¢ facto y la adquisi
oidn correluativa por el aocreedor se oonsolida por el eis-
tena de la Gue ha llamado NU.EZ LAGOS ocausa jJustifiocante
(1),

Ia poeioidn de OCARNELUTTI desoonooe la unided que «
ocomponen los diversos elementos que integran la relacidn.

Por lo misao el teroer poseedor, si no asume la deuds, no

o8 responsable por no ser deudor.

(1) Vide NUJEZ LAGOS, Page de Jo indebido sia error.
ReGoelede 1946, pags. 216 y a8",

i



A ls miru. aiempre que hay responsabilidad hay den
da. Responsadbilidad objetiva no quiere deoir responsabilli
dad ain deuda, sino responsabilidad sin oulpa, que son oQ
sus muy distintas. 1e obligaoidn natural tampoco crea una
deuda ein responsabilidad., No hay responsabilided porque
no hay deuda; se trate simplemente de un deder acral y por
1o misno de un deber no juridico (1). En lae hipSteeis de
responsabilidad limitads se restringe correlativamente la
deuda; no hay un plus de deuda no oubierto por la respon~
sabilidad, la deuda, en cuanto al exoedente \se ha oomprimi

do.

Ia responsadilidad corresponde, por tanto, al "vinou
lum jJuris” sobre que descanse la relacidém obligucional y
no, oomo oree CARNELUTTI seguido por un gran eeotor de la
dootrins italiana, constituye una relaoidn jur{dica pasi
va diferente de este (2);, al mencs auténoma o independiep

(1) la obliguoidn oiz:l (o simplemente juridioca) se
base en la idea de relsoci ur{dioa ouya fuente es la v
lunted privada o la ley. la cbugaoién natural se basa .211
una idea diferentet en la idean do m.o : idad que tambi

) ¥ 1

oon:g: u{ el Derecho. la oivil exige -
o0 Juridico gque une al deudor cn 01 sorudor de
aqn{ nace un derecho mupd “rzon oooi ol
natural eatrafia un de dio00 ( to do ulo)

Y gxige una lidertads por no no dorcoho ni. ac-
ol Vide PUENMAYOR, E) ’ ’L ; w'% 10 R" & )

2 ) ¢ 20 °
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te.
7). Sus argumentos 8% y 92 pusden ser tratados con~

Juntamente.

Entre el orédito y la aceiln, dice, no hay lugar pp
re el derecho real, aunques de por medio hay oliertamente
algo. Pero ests algo es un 49g00io, no un derecho; el ag
%0 oon que se constituye la hipoteoca, no la situsoidén -
constitufda ocon é1; presupuesto de la acoién puede ser -
un hecho, no uns situsoidn.

Tampooo este argumento es, oiertamante, aceptable -~
en Derecho espafiol porque son cosas distintas el negocio
en que "se oconstituye” la hipoteca y el momento en que ~
asce el derecho real. El derecho real de hipoteca naoce
oon la insoripoién y necesita de la cancelaoidén para ex-
tinguirse. El derecho real de hipoteoca depende existen-
clalmente, en su origen, de la relacién obligacionsl, pg
T0 o8 luego, & 1o largo de su vida e incluso & la hore =
de su extinoiin esencialmente independiente. De modo se-
mejente, salvadas distenciss, & odmo el nmoimiento de un
ser vivo estd oondioionado & la existencis de la madre,
pero la vida y la muerts, su despliegue vifal y operati=
vo, son sutdnomos, propios aunque siempre quede adsorito
al genus familiar que le ocuslifioca; en nuestro oaso nunca
puede perder su filiaecldn de orédito=hipotecario. Es siep



}re accesoria, al aenos en el nsoimiento (1), despuds tig
20 vida auténoma e independiente.

Antes de la insoripeidn, y por lo tanto, antes del -
moiaiento del derecho real, sl oontrato debe estar "vdlj
¢amente eonstitufdo”, ee decir, han de darse todoe los rg
quisitos oconatitutivoe, entre ellos la forma (esoriture -
piblica 0 notarial o testamento que bace las veces de es-
eriture y excepoionalmente en documento publico (2). kn -
este sentido hay que interpretar el art. 1675 OC. 3o tra~
@ do un ocontrato formel. Desde que se oumplen todos los
requisitos, también los formales, la hipoteca estd coneti
tufda mfe no "vilidamente® (3). Ia inscripeidén determina
el nacimiento del derecho real, es una oonditio sine qua
on pare alcansar la efioceois total que el contrato, ya -

(1) En expresién de RUREZ LAGOS, loe nifice y los de-
r90h08 reales son a posterioris mon con £ & humans -
m.. pero despuée de un periodo de conoepoidn y euuoién.

apuia de toda una abultada o::ri:i 1; Vide, m
s O4%e v 4] 6.

(2) En doo ‘mnto piblico que no sea escritura publi-

¢ _o notarial culo 16, ley 15 julio 1954 sobre proteg

ci.on de viviendas de renta liaitada y 39 y 40 del Decreto
de Agricultura 14 ensro 1955,

(3) vide sobre eata ouestidn, RAMOS ronauss,,-a.o.n.
9‘9. * KUE’EZ I'AGOS. Fars . DUD A
'LoDo(lo 1949, p ; 51' ROCA, 0b, ¢ 0 302,y FEDER Co
DI CASTRO X ge 418"
Sobre la in T o palabre "vludmm" vide
tllhi WLS&‘ +OZen 0C s3paiiol, obe. 0it. tomo
XI, 494, En% mos T08 B po soaristas GALINDO Y ES
Jum’ ‘ DGR S8L 3 C B 4 B A A i D 96 PO 5.4 ALY L.80 AN

fisy Ob, © Y "* "‘ -

3
1a logislaoian hipnhm a, tcno IV, p ;- 1o
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oconstitufdo, persigue. En este sentido la insoripeidn diy
ta del ocontrato, y no es forama oontraotual. En ningin oce~
80 1a insoripoidn es forms; forma y publicidad pertensecen
a esferas distintas.

Ees preciso distinguir, dice HESSINEO, en Derecho itg
liano, eatre titulo idénec pers oomstituir 1s hipoteca y
vinoulo hipctecarios este cegundo c¢e efeoto del primero =
pero en conourso oon la inscripoidém:s tel vinoulo nace ocon
le insoripeidn ¥ se extingue ocr la osucalacién.

Le insoripoién ees al mismo tiempo un mode pars sdgui
rir el derecho de hipoteca y un modo pare haoer vsler el
vinoulo hipotecario (1). El tftulo es pecesario pero pg _su

fioiepte.

El arguaento d¢ CARKELUITI, discutidle ya en Derecho
italiano, no es ebsoclutemsnte 8plioadle sl ordenamisnto -

.89‘501.

Ia deetidami entre orédito, el contrato y el derecho

1 ) MESSI W Buenos Aires,
1956, tomo IV, ner se sente que en ol

Dexegho italiano rige ¢l prinocipio franme o de la eonsti-
tucion de los doroohoo reales, por el uoz: oonsentinien~
to (nrt. 1376 0C.)s Pox eso ls oripei de la hipote~
ca en derecho italiano “integra® el titulo siendo, por -~
mto. prompwaeto de W de s incluso inter-

que en Dere~
T eapafiols ki’ dereaio itailunc eo requieits ae1 Soptee-
jg.uog doroohooh espafiol pregupone el contrato y o 010~
ne 8reo0Nno0.
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real de hipotecs tiens ademés importantes consecuencias
practicas. Entre otras las siguientess

A) Para determinar la norma aplicable en los oconflig
tos Que surjen por rasén del lugar, de la clase de obligp
cién, oapacidad eto.

As{, la Res. 20 junio 1952 oonsilera.que por tratar-
se de "un derecho real scoesorio de garantis de una obli=
gnoidi. mercantil, es preciso coaforme al ordensziento Jju=
ridioo poeitivo apreciar esegin las normas oiviles la oapg
oided para constituir hipotecas”.

A vecos son distintes lae reglas de capucidad. Ila =
oconstitucidn de hipotecs es un aoto de riguroso dominio y
por tanto el representante o apoderado necesitan poder ex
preso (1713, art. 13032‘1 maridc requiere consentimiento
de au mujer si se den las oirocunstancias del 1413 eto. "si
bien todo ello ocon referencia al deudor, no al acreedor,~
en el que pars aceptarles es suficiente la capacidad geng
ral de contratar® (Zes. 15 diciembre $3); pars determinar
el iononto en que se necesita la capacidad, vide Res. 24

abril 1959,

B) Los oréditos ssegurados oon hipoteca, aungue se hg
yan insorito despuds, son preferentes & los embargos anotg
dos antes pero con fecha posterior a scuella en que la hi-
poteca se oonstituye (1).

(1) vide VALLES Y PUJAIS, WMo
bBipoteos, Baroelonm, 1933, pdg. .




C) E) orédito garansisedo con hipoteca tiene cardoter
de inzueble, I‘recisamsnte es 6:ta 1la base de la publicidad
de la hipoteoa, el derecho de orédito es personal por lo =
que no pueds ser rsgistrado.

No debs pancarse, dioce LACRUZ, que la hipoteca caresg
0z de toda existencia antes de tener acceso & los lidros
rogistrales; por esc el articulo 1875 hebla del "dooumen=
10 en que se gonatitys le hipotsce™s la formalisacién del
t{tulo insoridbible no se limita a dar vida & una obliga=
oidn de oonstituir, semejente a la obligecidén de entregar
en la compre~vents, sino que faculta a cada uno de los cop
tratantes pera perfeocoionar 1a oonstitueidms: el contrato de
hipoteca es ya un ser auténomo, al cual no afeotars la in~
oapacidad sobrevenida de uno de los otorgantes y que podrd
ser insorito en el Legistro por cualquiera de las personas
designadas en el artfoulo 60 (1),

31 bien ocoincidimos oon el planteamiento y criterio
de LACRUZ, no estamos de aouerdo oon todes las oonsecuen~
ciens por 81 deducidas. Qus el contrato de hipoteca tenga

(1) LACRUZ BERDEJOQ, Leool
Registral, ov. oit., pég




antes de la inscripeidn vida suténome no lleva consigo 1la
necesidad de que la insoripoidn, que es oonstitutiva, sea
también sanatorim, Autes de la insoripoidn el oréddito ge-
rantisado no pasa de ser personal y esoriturario (1). ¥ =
porque la insoripeidn es respecto del contrato, un "postg
rius® exige que este tenga durante todas la fase anterior

a la inscripoidén todos los requisitos. As{ lo express tap
bién ls reciento Resoluoidu de 24 de abril de 1959 al oop
sidersr que "el oardoter constitutivo de la iasoripoldn -
en el Regiatro de la Propledad del derecho real de hipote
ca, puesto de relieve, tanto por el ertfoulo 1875 C.C. 09
mo por los erticulos 145 y 151 L.k., no permite que se -
pueda soceder a 1s pretensidn de la insoripoidn de la ew
oritura de préutamo hipotecario, deduoida por el intereseg
do, cuando la capacidad del deudor hipotedants aparece en
ol Kegistro 1mm. por lu auotecidn pruciiceds para ha=
8y couster ue ha wldo declurads sa quisbra® (2). (Ia -

anotaoidn se yractiod despuds del otergamiento del contrg

to pero anteec del @siento de presentacidn).
Todas enias oocusidemciones vienes a confirmar que, -«

(1) Vide, respeotc de la prends ein desplassamioento
togn bilig},: el comentario de VALLET, "A.D.C. 1954,
' L

(2) Y éate es también el criteric jursiprudencial,
vido S5eTeSe 17‘}1958.
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1o que eutima CARMEIUYTI -disoutible ya en el miamo Derecho
italiano- no es en absoiuto aplicable al Derecho espafiol.
Entre el oredito y la aceidn hay algo més que un negooio.
Es preciso que haysa un negoois y un derecho. Un derecho =
que de scusrdc con lasz observacionss bechas & 108 otros ap
sazentos, tiene que ser real. No se rueda olvidaxr que 8l =
[T000S0 Presuponse, son antsriorss a 81, y en este sentido
independientias, dos relacionss sustantivis cosxistientes =
desde la constitusidni ls relacidn obligatoria 7 la rels=
cién zeal. Ambas tienen "ad initio” actuslidsd juridice ¥
condicionan el proceso. Del mismo moBo son distintos los
fines y le proteccidn. X1 fin del derecho reel de hipote=
G& 1o ey 1a enajesmcidn sino la garentie, le garentia solo
"in extremis" ese aotia por la enajenaoién. En taunto que 1la
ejecuoidn mira antee al derecho de crédito y desencadenada
éeta no se da diferencis esenoial oon los demd:z tipoe de
ejsoucidn de ordditos. la preleciin de oréditos es cues~
tién sustantive, no proocesal. Al deredhs sustantivo oo=
rresponde determinar la graduseidn y jerurquia y precisg
mente por esto al juss le viensn ys impuestas. Prelacion,
privilegio, etc., nacen en ol dereono sustantivos pera =«
¢llo la norma tiene en cuenta la causa de la relaocida que,
como se ha oxpuestd, no es sino la sonfisurzoilén juri{dica
ds une parcela de la realidad social. Do donds, en dltimo
término, la "ratio juris® de la Jerarquis de lous derechos



viens determinada por un "quid" eoocial.

2) Or{tioa de 1a teorfa procasalista desde ol punto de
vista de la reslizaecidn de walor.

la construcoidn que pudidramos llamar tradioional o
oldsion, segin 1la oual la hipoteca es un derecho real de
realizacldn de valor hace la oritica a la teoria proceses
1lista apoyandose en la efioaoia real del "jus porsequendi”
y "ius praelationis”.

Sirviéndonos de low argunentos eagrimides por wa -
de las figurss més repressntativas de nueatro penscmiento
jurfdico, ROCA SA3STRE (1), posrfamcs deoir que el "jus per
sequendi”, manifestacidn bAsica de la de la rezlided de la
hipoteca, por atribufr plens seguridad al screedor em el
cobro del preoic, hace qua el alsuo see tituiar de un de-
rechs reel ds garentla. Juzte & &sie, ¢l "ius prselatio-
uis® 0, lo qus o2 lo mismo, el derecbc d4s pereibir el prg
cio obtenido con la eaeoucién cou prefercncisa & los deanis

aoreedorez.

I'ero o8 indudable que el Jjus praelationis no ¢s ar-
guEBnto 20gurc, o0o0mo el nismo ROCA reoconcce y como CARNE=
IUTITI objeta diciendo que no es £40il demoatrar anto la -

(1) 7Vide Deregbo hipojeoarios ob. oit. pégs. 20 y 88,
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vista do orédiios privilegiados que ao provienea de preg
de ¢ de hipotuoca.

En definitive cadbe siompre argumsntar que el "ius
praslationis* pusde ser manifestacién direota de la hipo=
te0a 9 del orédito con 1o ocual no se llegs a ningdn punto
definitivo; & lo eumo que la fuente de que deriva la prels
eidn ¢s sustentiva. Si derive del orédito no hemos resuele
to nela,

A mueatro modo de ver, deade esta poasiocién es aifti-
oil arguxentar svatee ls tesis que se iatenia rebatir si
no 6e #0:re la base de idéaticas conviderscionds eXpuas=
tas de nodo antitétioos. o oual mos lisva en tcdo oaso &
une via wuerts. o en veno he sidc la teoris de la resl}
za0idxu de valor i1s que ha abierto les puertas permitiendo
da entruda wriunfal de ia doctrina proceselista.

S4 me centra em sl derecho de persecucidn es fdcil
argumentar que éste se da tambidn en derechos cue no son
renles, contra lc que cabe deoir que el oardotor de derg
cho real se manifieste cuando se ejecuta la hipoteoca so=-
bre la cosa hipotecada, oon absoluta prelsecidn y oon in=
dependencie de tode considereocidu a las pernonas, haye -
pasado el inmieble & la propiedad de un tercero o quede
en prorieded del deudor (l). Fn este caso el derecho de

(1) Vide MOX0D RUANOs G pto uniterio de la hipo=-
teoa. "R.D.7e XXIV, 1, 1940 « 69, 1, XIXIV. ,
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perseouoidn supons une enajenecién.

FPero e8to reguiere admitir que el derecho real de
hipoteoa antes de la ejecucidn permenece on estado letiy
gico, potencial, desprovisto aotualmente de eficeclia Jlu
ridica. 5, en 4ltimo oarmo, que per e¢otar sujets en la hi
voteosa 6l valor que so realisers mediante la ejeoucidn,
wdlamonte e truvis de 81, nor repsrouside. estd cravada
coolaesite la cosa; lo gue equivals a declr gue el ierecho
susinntivo es un puro afecto, nuoe por redots; de uwne 8l-
tuaclon yrooesale Lo cuml resulte diffcil de admitir.

Y a8 que estos dos efeatoa, perseoucidn y preferen~
ciu, 0o son por & wiswmos esenciales para la coassruocidn
de 1a realided Ge la hipoteca. 5e pueden explicar también
docde el punto de visia prooa-al.lsz sdlo se trata de oxe
plicurlos oreo gus la tasis no es decisorin,ni mde aun,
pedoesaria, & no ser por ¢l pruritc de defender & ultransa
#1 derecho real do hiroteos comc una situacidn que an &
totalidaed corresponds al daragho sustantivo., Con ello me
incurre en el miamo dafsoto que se¢ trata de coumdatir (1),
¥l prodleaa se rlantes, 4102 RA¥0OS POLCUES (2) oomo en =

(1) ,asl ROCA esorides "dds que por la inrundadg re
vindioneidn procczal de la hipotece es uor la nsgacion de
oter real de #sta por lo que & los civilistes ha de ryg
pupgnar la tesis prvcesalista®™ ob, vit. pug. 09,

(2) ngéggfg,
"ReGeileley N
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todos los fendmenos y negooicsen que existen dos o mes -
fuctores apsirentemente principales y encadensdes entre si
de uns manera sucesiva, surge entonces el problema de oudl
de estos faotores s el verdaderamente principal:ihay ga=-
rant{a porque existe ejecucidn o ésta puede darse porque
existe gurantia?.

Todo ees oonsecuencis del mismo punto de partidas Se
trata de encontrar la ra{s de donie emanan el ius preela~
tionis y el ius persequendi dentro de la zona movediza de
la realizecidn de valor. For 1o mismo Oreo QuUe €5 N6Ces@=
rio enfocar el problema en ¢l mismo punto de oontaoto, =~

donde ambas posiolones oonvergen.
3) laes teorfas del valor, o valorietas.

La nooidn do derecho real relativa al valor de una
oosa (Wertreohts) como oontrapuesta a le noocidn del derecho
real sustencial de la ocosa (Sudbstansrecht) oonstituyen -dj
0e ROCA= una diferenciaoidn fundemental en esta oconcepoidn
de la hipoteoa. Dietinoidn que fus desenvuelta de:de KOH-
LER y recogida luego casi unanimeasnte por le dootrina -~
alemans. Y, si bien con diversas formulaciones, admitida
por la oasi generalidad de la dootrina (1), SHO#, BREZER,
PUCHS, KOHLER, CHIRONI, RODOCO.

., _(1) Vide "Archiv. fir birgerlichea Recht, XCI, 1901,
peg. 155"
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la hipoteca, dice CHIRONI (1), que recae sobre la -
cosa tiens como objeto el valor o, mejor, sujeta a la coee
& través de su vator. £1 acreedor tiens un derecho adquirj
do sobrs el valor de la cosa; valor que sefiala los li{mites
del poder, gque permansce en el propietario, de goce y disposi
sién. De 1la ooss dada en garantia se ha extrafdo el valor
abstracto en la constituoidn, respecto del que la hipoteca
equivale a su enajensoidn. El acreedor es el adguirente -
del valor, £l wvalor es, por lo tanto, ol objeto sobre el -
qQue recac direotamente la relsoidn hipotecaria.

ﬁo hecho la hipotecs mira no & la ooea sino al valor,
que estd ocontenido en ella, mas tal objoto no se puede de-
terminar sin liguidar la cosas y esta liquidaoidn se verifi
ca oon la venta; la existencia del derecho requiere la po-
sibilidad de ejeroitarlo y la enajenscidn del valor que hay
en una 0osa determineda exige pars oonseguirlo la venta del
iomuedble. Ia venta de la cosa es el ejercicio del derecho
real. El derec.o real oontiens la enajensoidn del velor -
oondioionsdo con fin de garantia.

Con 1o ounljal ser objeto de utilidad independiente,
el valor se oconstituye como base de los derechos reales,en
ouadridndoee & estos en 4os oategorias fundamentales: dere-
chos sobre la sustanocia, derechos sodbre el valor.
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1a dietincidon, oomo sucede freocuentemente cuando ed-
quieren valor axiomdtioo nooiones que naoieron simplemente
oon finalidad aolaratoria, sirvid de elemento disooiativo.
BIKDER separd los derechos & un valor de los derechos reg
les. For lo que la hipoteca, tratdudose de un derecho al
valor no es derecho real. Otra ocuriosa conclusidn que se
dedujo de esta postura fus la de definir la hipoteoca como
un derecho mobiliario, por ser 00sa auedble la sume de di-

nero que se extrae de la enajenacidn.

Pronto se puso de mnnitiosto:;ﬁo el conegpto "frao-
oidn de valor" es demasiado vego e¢ inoonsistente para cons
tru{r sobre é1 la teorfa de un derecho real. Lsta fracoidn
no puede reputarse por oontenido jur{dioco de la hipoteca.
Sobre el valor (1) cabe matisar hasta el infinito sin que
ninguna de ellas traiga aportacionses positivas.

No es extrafio Qque @ la vista de la desorientacidn al
gin autor, oomo DERNBURG,sostenga que la hipoteca grava la
0022 2aAas no s valorj y en generel la doctrina busque, por
nuevos derroteros, un quid més estable sobre el que hacer
gravitar & la hipoteca. Fara MAIORCA objeto de la hipoteoca

0o es la suma de dinero que se extraerd caso de venta fore

(1) Entre otras se adoptaron las siguiente: foraass
derecho &l valor (OHIROLI); al velor peouniario (ROCCO)j;
g 12 e B° 1a8§)n del valor (BREMIR); & una "parcele 49 ve~
or . :



s0ea, 8ino la seguridad qus dan al titular del derecho el
vinculo y la relativa posibilidad de satisfacerse. Objeto
de 1a hipoteca es pera 61 1a disponibilidad de un fundo &
+{tulo de segurided (1). Y, en general,se vuslve la viscta
hacia el inmuedble. la hipoteoca, dioce NUSSBAUM (2), ocomo =
todos los derechos reales abaroca la coea en su totalidad,
o mejor dicho, la totalidad del patrimonio inmobiliario.

Es preciso tener siem;re presente que valor y suse
tancia se exigen mutuamente y se presuponsn. ror lo mismo
que respetar la sustancia es dejer a salvo la integridad
de valor (3). Y, argumentando "a ocontrario" afectar el va
lor implica gravar la sustancia; no puede afectarse el va
lor sin interferirse de modo inmediato en la sustenois (4).

De aqu{ que no queps mantener lu posioién eizplieta

(1) MAIORCA, ob. oit. pag. 115,

(2) NUSSBAUM,
Aadrid 1929, pag. 76

~ (3) VALDECASAS. la jdea ¢
ReDe:e 1951, pug. 889".

(4) De agqui o1 o de la dootirina vnlogiata. vide
COVIELLO "la eventualidad mira a la enajensoion shors bien,
objeto de esta (de la higoteoa) no s e or sino la oo~
“‘. 44. ROCA ob. oit, ‘o 68. Vide ad 8 BARASSI. %“'

v pag. 690, oto. Ya antea vide 0
ob. o01t. &e 8s8. para quien el valor es uns utili-
dad de la cosa. Para ROCA zo e8 ol simple valor a secas
sino el valor de realizeoion el que por ser una utilida&
haoo que reocaiga sobre le CONA CORMO Zravamen.




de ouantos estiman que los derechos reales ¢¢ goce sujetan
8 la 0osa para diafrute del titular em a uello que ¢s, en
los derechos de dispogioidn (deantro de ellos la hipoteoa)
por 1o que yale, esto es por su aptitud para ser converti
da en dinero (1).

Y o8 que er esencisl en la hipoteca la sujeoidn de
los bienes al gravamen "res obligationi suprosita", suje-
oién de los bienes "directs s inmedictazente™. De tal for
ma que, en expresiin de la vieja doctrins hipoteocaria y -
Juriaprudenocisl, el derechc real m=e "encarna” en la fince
hipotecada, que le sigue como "la sombra al ocuerpo”. Mod}
f{quese el inmuebtle, decien GALINDO y ESCOSURA, auménte~
se, var{e su foras; mientras subsista, el gravamen subsig
te inherentes donde estén los bienes allf estd la obliga~
oién (2). Mas no por .10 infraestima la afecoidn de ve-
lor sobre la ouml, para estos autores, el aoreedor tiens

una espeoie de condominioc.

(1) Vide ALDO FAIS, Ne
dilano 1952, page. 18. Seguic
ob. oit. y otros.

Y (2) GALINDO I E3SCO3URA ob, oit. o 156, Vide ade
mas E.No ley 1861 "1 ahipoteca es un verdadero derocho real
adherido oumplimiento de las obliguciones a que sirve

de garantia y que sigue siempre g 18 ¢oss hipotecada, cua~
lesguiera que sean las manos & que pase y & peear de los |
oambios que oourren on la o Vide tambien
SeTeSe 24-11‘1855 9 19=X11» ’ -, 8T0.

D



Mids recientemente DISTASO ha estudimdo la realidad
de la hipoteoa desde la afencidn del bien a travée de un
vinoulo que le impons su destino a la sujecidn, dejdndo-
le jugeneible a todo eventusl cembio de su oondiocidn juri
dioa fundamental. (1).

DERNBURG admite la naturalosa de derecho real sobre
la oosa =si bien pars €1 el dereoho real de hipoteca difie
re de los demds en cusnto que no mire al uso material de
la 0088 y & la adquinicién del producto- sino que autori-
58 & le enajesnmcidn de la gustancis y a eete fin vinocula
inaediatemente & la ccss sujeténdcla & la 3isjosioion del
acreedor (2).

| ﬁorqno la hipoteca recae directamente sobre la cosa,
gravando la suctancia, se explica oémo es posible consti-
tui{r un derecho rsal de hipoteca oomo gravamen asotual so-
bre una 0osa respecto de la que haya une proaidbicién tempo
rel de emajenar (3), e incluso sobre una propiedad inembap
gable. As{ vg. aunfue 12 propledad foresial oatalogada es
inembargable puede oconstitulrse garantia hipotocaria sobre

(1) Vvige DISTASO, Be
lano 1953. &e 116 ss.

(2) DERNBURG, oit. ALDO FAIS, Natyrs giuridios dells
ipoteca ﬁ‘o Se

(3) Re 18 abril 1952.

ipoteca., Mie




GO
D

los aprovechamientos de 1o montes afeotados y la ejeoucidn
sdle podrid dirigirse contra le renta o eprovechamiento del
monte gravado (1).

En dsfinitiva la carscteristios ads acusada de la hi
poteca esté en la sujeoidn de los bienes en funoidn de ga-
rant{a (2).

ias posiolones aparentemente contradioiorias son peg
fectamente lntegrables; todos los que partsa deo la base cQ
aun d‘wgi hipoteca es un derecho real, lo ooncidben oomo =
tal ea cuainto que limita l& propieded. La divergenclia e~
trive en la indagecidn sobre qué aspeoto de la propiedad
Tesulta afeotudo; la cosa; el valor; las facultades de dig
posioion, ets. '

¢
Ms evidente que oualquier gravamen real reocse sobre

la o0sa, y limita (mejor conourre) con el derecho del pro=-
pletario. &n tantc que la propiedsd, que eu Hoas se ldenti
fica oon la “"res” (3), hoy se pusde ooneidersr ocomo equivg
lente jurfdico el oconoepto ecoundmico de oapital.

so (1) vide art. 22 ley 5 junio 1957, reguladora de mon=
Be .

(2) Por encima de su olasificaciln eistemétiqa, sos~
tiene reiteradamente VALLET, en u otre oate do
tice so caraoterisa por 1.'§2i2§§§; on funocion de garantis,

apoyada en una pudblididsed regls crfo ta. Vide
ob. © 928. 51. ‘d%%:%igii

THAe, eDeCoe 817 as" nentario loz
10“&11-54 nhoboﬂo .bril.jnni 9560 VIII. ng. ‘2. eto.

(3) D'CRS y BORET; Los romanos, como ew s«bido, no
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For 1o mismo las faoultades, goce, disposioidn, -
que son inherentes al derecho farman su oonteanido econd
nico, en ouanto que signifiocan posibles vias de aprove~
chaxuiento del capital qus constituye y representa la -
propledad. for lo aismo sustancia y valor coinoiden, y
ia limitacidn ds ouslesquiera de las faoultades Que in-
tegran el ocontenido ecomdmiso supons ure disminucicn del
valor y afeota por tanto a la suatanoia.

4) Teorfes de¢ la hipoteoca como obligacidn real

Los represcentantes de esta posicidén toman ocomo oep
tro de referencia el lado del acresdor, haoiendo grevi~
tar sobre é1 la oasi totalidad de la hipoteoa.

su versidn zds antigua estd en la Jootrina pandeo-
tista. tao las fuentes romanas se alude, con freocuencia, &
expresiones referentes al derecho de obligacionas, a las
qQue se¢ acude para calificar los derscuos de garantia; vg.
Tres pignori nexa, res pignori o pignoris iure tenetur, y
es freouente también para indicar la extinoidn usar la ex

presidn "res soluta" esss, etc (1),

oonoojeron el "derechio de propieded”, sino la "propiedad®
sin mas! la reg para ellos erg la proriedad de la cosa.
Yide E) plean dg la diviaio 3l usuf. g an "AsD.C.

(1) Vide. 51 deditor res suas duobus simul pignori
obligaverit ita, ut utrigue in solidum obligntae essent,
singuli in solidum adversos extraneos serviana utentur,
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De aqui que BUCHEL oonsidere el derecho de garantia
oomo un "derecho real de orédito”, en el que, 0omo en =
otros casos, uns persona es deudora de una cosa. la coea
esté, oon respeoto al titular, en una relsoidn semesjante
a 1la que 1iga al deudor ocon el acreedor en la obligseidn
personal.

Lo posioibu de BUCHEL fue seguids por oiros oomo VAN
GEROW y SIHTENIS si bien este ultimo no hacfa dsudora a la
cosa, #ino, pro tempore, al propietaric aciual de la cosa,

Contra enta coastruccidn se alsd prontov la vos de la
dootrins aouséndole, oomo hioiera PUCHTA de "inoreiblemente
endeble" (1) y DERHSURG les reprocha de dejarse impresio-
nar por los términos.

BRINZ ineiate sobre la sguivaleacis rerc con una nug
va formulaoidn, en el sentido de que admite un concepto gg
neral de oblisneidn que puede aplicerse a ia "obligatio -
rei” como & la "obligutio persouse“. Obligueion significa
pura @1 is responsubilidad (Huftung) cuys ecencia estriba

en os8tos Qque is cosa responsable, e3td Jnridioamonte desti

Vide %ggggg_;n;*gagﬁﬁiﬁélp Le pignoribus et otheois ot
quslitor ca oon ot de peotis oorum. idLer I" 582,
400009 ¢quid oenim el res molu fuerit? 14, 583' 250.0. -
6%0. dl0ilsm: Beroiini 1954 1 pege 245. Apuld weidaannos.

(1) vide sobre la ouestidn FINUSCHEID, ﬁ&§%§§¥=£!ii‘
%’ Ve 1o Torine 1925' ) . 807 ¥ por su 8
no e PADLUA y BiNSA.



nada & servir a la "satisfaccidn” de otro en el caso de =

que no se realioce la prestacidn debida.

Por este camino se he llegado & la teoris de la reg
ponsabilidad real, ooncepto que en la dootrina moderns se
utiliza en los mds diversos sentidos. Mas no conviens nup
oa porder de vista su sentido amaldgino o traslaticio y -

evitaer c¢on eilce frecuentes confusicnes.

Adoptando este punte de partide, le »é= reolente cop
cepeidn sbligncioniste de la hipoteca se inspirz ademds =
en le ¢orrlente francesa que ecnsidera & los derechos rea
les oomo fracocionamiento ¢ desmembramientos del derecho -
de pro:iledad y en comseouencia adlo son desrechos reales -
los de gooe, ya que son los dnizos que recaen sobre las -
facultades materialss,verdadera medide del derecho de pro
pledad. De modo menos tajante DEIOLOMEBE distingue los de=-
rechos realss que degpembran el derecho de propiedad (go=
ce) y los que simplemente lo restringen (entre ellos la hji
poteoca) (1).

(1) .is le higoteca wne desmembracidn de propie=-
dad?, se pregunta JO3SSERARD y responde se senti uno ip
clinado a orserlc dada la importansia de las restricoio-
nes Qque aporta a las Z:erogativaa del propietario. 5in en
bargo la Jurisprudencis, sostiene, ve en la hiproteoa una
sigple cagfa Yy uo una Qesnead idn de 1a propiedad; posi-
ocicn que el explica en eston terminost A diferencis del =
usufructuario, de un usuario de un enfiteuta, el titular

de una hipoteca no tiens n! el goce ni el usc de la 0098}
no pusde siquiera, como el titular de una servidumdre, reg
lizar un sato, positive ¢ nsgative, mobre &l inwmuedble; no
tiene ni la sola detentaocion a diferencia del soreedor prepn



Junto & ello, los recuerdos histéricos de institu~
cicnes germanas oomo el Reallapten =prestaciones periddicas
& que el poseedor de un feudo ectabs obligado en razdn de
le posecién de determinado predio- y del derecho candnico,
como la "déoima predial®, generalizan el término de la =«
ohligsoién real oomo un “tertuis gemus" entre los derechos
realas y Ge obligeolonss. Dantro de &1 ¢ clasifice & la
hipoteoca, oalificada, por tantc, cozo unak obligatio rei,

o como obligatio propter rem.

Late posicidn ez oritioudble deads diversos puntos =
de vistau. Uin duda alguns el ads importaunte ds los errores
eatd o el unilateralismo. De hecho en la vida de la hipo
tecs se dan obiiuaciones propier rem pero esias no son -~
otra oo0s& que reladliomes subordinadas, refleojas sin indepen
dencia y por ende no se puede basayr ou eilas la esencia de
la figura. Por la misma razdn el usufructo contomplado ex-
clusivamentie desde el “"zalva rerum sustancia" desapearcoe=
ria como derecho real paras integrar este "tertium genus".
A 81 irian a desembocar todas las figuras contractuales -
ademas de las rsales ya que 1la obligacidn de conservar es
ipherente a8 1a mayor parte de ellas con lo qus, paraddgi-

dario. En este sentido se puede decir qus no tiene mds que
un derecno reul incompleto, un derecho real de

§§§ que e he de oolocar en una cstegoris inferior,

P

SERAKRD, s tomo 1I, V. 29 Bu.nol Airos 1951.




ocamente, este tertius genus quedaria reducido & un dnioo
génsro. Fiansa e hipotooa, usufructo y arrendamiento etoc.

en esencia serias una misma oooa.

Por otra parte esta oonstruccidn hoy no gosa de nipn
gun predioamento. No nos detendriamos mds en este punto
de no hadber 8ido un gran Jjurista AANUEL DE LA CAllARA, quien
pusiera de nuevo sobre el tapete la teoria obligacionista
(o oomo quiera llaamdrsele) oon una nueve formeoidn a que
se adhiere; la hipoteca antes de la ejecucidén ec una oblj

geoidn.

Para CAMARA (1) la hipoteca no es un derecho real en
virtud de las siguientes rasoness

18) El interés material que en la relacidn hipoteca-
ria se tutela no es otro que el que se tiene en el acto de
una persona que oonsista en la entrega de cierta suma de -

dinero.

28) La realizacidn del valor de la finca hipoteocada
no constituye el ejercicio de ningin derecho autdnomo de

caracter privado.

38) No es real el derecho de preferencis que ha sido
oonsiderado siempre oomo uno de los signos del osrdcter

1949 (1) WMANUEL DE LA CainRA, loce. 0it. pdg. 411, ReD.P.
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real de la hipoteca. Hasta tener en cusnta Qus existen orsg
ditos privilegiados no hipoteoarios para Qque surjan auto-
maticamente dudas sobre la exaotitud del dogma tradioio-
nal. El privilegioc se 00looa en la misma l{nea que la reg
ponsabilidad. Sigue, en esto la posioidén de CARNELUTTI.

El tercer poseedor es un deudor que responde limitadamen~
teo. Frente al aoreedor hay dos deundores. El1 primero lige~
do por su responsabilidad universul y el tercer poseedor

ligedo por su espeocisl responsadilidad hipotecaria.

48) Antes del inoumplimiento, o mejor aun, antes de
qQue se haye inioiado la ejecucidn, la situacidn (pera el
deudor) es una situaoidén de alternative. O paga 0 se ex=-
pone & soportar la ejecuoidn. Uno de los términos de 1la al
ternativa es el inoumplimiento} el otro, la sanoidn. Y en
esta situmoidén de alternativa estd la esencia de la obli-
gecidn como deber jurfdico. No es otra cose 1o gue general
mente se llama deuda o débito. La situseidn del deudor, -
desatada la ejecuoién no es, fronte a los Srganos jurisdig
oionales una situaoidén de alternativa, Respecto de ellos
no estd obligado, sino sometido. Y este sumisidn en que -
sonsiste la responsabilidad si es ya, desde luego, una sl
tuacién de derecho prooesal.

Esta tesis, a mi juioio, parte de la 1dea equivodp
da de ver en la hipoteos, durante la fase de segurided, -
88lo una obligacién, tomada ésta en su sentido de deuda,



o, ooncedamos, situacidn de alternativa. Posicién ésta -
que pierde de vista la relacidn obligutoria, como total
relacidn jur{diocs, es decir en todo su contenido y fun~
oidn eoondmico-sooial. Por otra parte hay relsoiones obli
gatorias duraderas (que no se agotan en una sola prestaoion)
dentro de las que, en todo caso, habria que situsar a la -
hipoteon,desde el punto de vista de la relacidén obligato-
ria. Y de modo espeocial en este tipo de relaociones, oomo

en todas, la relaoidn de una prestecidn no es nececariamen
te un fendmeno extintivo de la relacién (1).

Ia relacidn hipoteoaris no es una relaoidn que ge =
agota en un solo acto vg. de pago. Ls une relacidn durade-
ra, oontinua y permanente, sunque temporal. Incluso la ex-
tinoidn de orédito tiene una vida propia e independiente
de la extinoidn de 1la garantis hipoteocaris.

(1) Vide DIEZ PICAZO, §g$§§ggjgggggggggg. en "Rev. D.
Mexrc. 1959, 3\1110-.0))‘103!):‘.. . s B8,



Il.- ls bipotecs oogo relscién reel

1) La relacién hipotecaria

Como toda relaocidn juridica de naturalesa real, ls
hipoteoa unifioa las diferentes situsciones de ella deri-
vadas por la individualidad que le sefiala el odbjeto, la -
finos en su funoidn de garantiﬁ,y le unided que le imprime
el prinocipio director: valor en camdbio o valor de realiss
oidén. El ordenaaiento dota & ests relsoidén de todo un oon=
tenido juridico; en ella @e asientan los diversos poderes
y fuoultades que en beneficio del acreedor 4l Derecho cop
oede, protege y tutela, y oon las sacoiones ocorrespondientes
0 medios de ejeroicio coactivo. Junto a ellos los oorre~
lativos deberes y obligacioness obligacién de oonservar -
eto.

Perder de vista el por qué de esta organizeoidn uni
tarie llevard al fraocaso de cualquer posturs por llevar
implicito un vioio de oonstruocién desde el punto mismo =
de partida. Equivale & desconocer la naturslesa orginiocs
de la relaoidn jurfdice y su unidad interna. Por lo tan-
to el enfoque quedard inioialmente desplasado, dejando a
oscurss la interpretacidn posible de situaciones juridi-
cas oconourrentes al indagar en el dmbito mismo de los =
efeot0os sin tener la visidn exaotes de la antorohs qus loe
ilumine.
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la relscidn real hipotecaria, entre & formar parte
de las yelsoioneo jurfdicas de trdfigo; en ousnto que ig
plioa limitaoidn de faoulisdes de la propiedad es derjiveds
Y POT estar ul servicio de un orédito al que gurantisa,

subordigads.

2) El objeto de la relacidn hipotecaria y el principio
Valor en Cambio.

El prinoipio "vajor en oambio" es, hemos dioho ante
riormente, el principio organisedor de la relaoidn hipote

oaria.

la docotrina modernsa siempre ha oonaidorado,si bien
de modo distinto,este elemento al caracterizar la hipote-
oa. Como tal se reooge en la mayoria de las definiciones.

£l origen parece estar recogido desde la dootrina -
wlemans del Wewthreohte (téruino con el gue se designa un
oomplejo de Instituboiones Gue ticnen por osracteristioca
oomin el estar referidas &l valor de la oosa). Entre este
tipo de derechos se ha olasificado a 1la hipoteoca.

Centrada la esencia del derecho real sobre el poder
inmediato material en la oosa, y rechaszado por la or{tioca
en el de hipoteoca, 88 preoisc busoar otros elemnentos o~
bre que basar la realidad de cste tipo de gravamen. la teg
rie del valor en caumbio fue reocogida oomo elemento especi
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£i00, 4e los derechos reales de gurantia.

Para ello es preciso éividir conceptualmente a la o9
sa (nde tarde los dereochos sobre la base de la inherencis)
en sustancia y valor, Hay, se dixd, derechos que receen sg
bre la sustancia (en general los ds goce) y derechos sobre
el valor (de gaurant{a).

El valor es, entoncee, una ytilidad de la cosa, pero
la cosa Juega en ambos casos de mzo0do distinto:t en 108 pri-
meros c¢omo fin inmediato, en los esegundos oomo mesdio, oOmO
instrumento oon sl que lograr la satisfaccidn del aoreedor;
a través de la reelizacidn, enajenascidn forzose. Por ser
utilidad de la cooa el derecho es real.

Por 1a via de abstracoidn un seotor de la dootrine -
oonsiderz & 1la sustancie y al valor oomo elementos objeti-
vos separados. la hipoteca recse, as{ oonsiderado, sobre -
el valor en ocambio que es su objeto directo. le garant{a =
real no es sino la enajenucidn del valor de la come (1) que
se verifioa desde la constitucidn{ por tunto el ius distra
hendi el factor formal mds importante.

(1) CHIRONI. Tratta leg »
e Vol. I, pége y ] P ]

sustancialmente en ol 8 entes los doroehoa de go=-
oe -uaotan & la oosa, para Qis te de su titular, median~
te 19 que la "coce 98", mientrss en 1loo deresuos de dispo~-
sicion se mira & la oos: no por lo gque es sino por lo gue
yule, esto es, por su aptitud para ser convertida en dine-
0.
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Posicion que no tardé en sufrir los embates de la
critica. Otro sector de la dootrina opone las dos consi-
deraciones fundamentales de que la hipoteca despliega sus
efectos antes de la fase de eaccucién, y de que no siempre
se llega a realizar el valor sin que por ello se resienta

la eficacia de la garantia (1).

Finalmente se observa que el valor no es un bien
“per se stante” sino una "cualided" de la cosa por lo que
no puede ser objeto (Barassi advierte que en cuanto a los
derechos de garesnt{a no s0lo se utiliza el valor en cambio,
sino también el valor en uso. La utilizacidén de valor en =-

cambio es ya gooe del fundo)(2).

La multitud de posiciones, las mas de las veces con
tradictorias, pone de manifiesto 1a inestabilidad del plan
teamiento y el peligro del punto de partida. Méds adelante
&l exponer en concreto lo que se ha calificado de "difici-
1{sima cuestién“" de la naturaleza de la hipoteca veremos -

(1) Se distingue la presencia de una fase formal -de
ber de abstenocion- y una fase gustancial, poder de utiliza-
cion direota de la cosa por parte de sujeto activo que en
la hipoteca estd sustituido por aquel, de impronia netamen-
te procesal, de provocar la ejecucion de la cosa por la au-
torided Jjudicial. Un sector de la dootrina deduce de esta
construccion la necesidad de distinguir una fase de naturs-
1eza roal y otra de naturaleza procesal. Vide DOSSETTO: Na-

g to di pegno. Cit. DOSSETTO, Teorlas

2) BARASSI. Diritti reali. Cit. pégs. 23 y se. Vi-

de¢ ademas n. 22 pags. y ss.



oon mis detalle las repercusiones de esta conatrucoidam.

Y o8 que, tambidn el “"valor de cambio” se ha desplp
sado de su lugar. lio es como objeto de los derechos de ga=
rantfa como se debe considerer sinmo como "principio” de la
relacidn. Lo cusl no supons resterls interés sino dotarle,
por al ocontrario, de mayor relevancia & la hora de inter-
protar y de ectudiar unitariamente los diversoz poderes,
derechos,facul tades y dedbores en que se dessnvuelve la rg
laoidn. '

Algunos autores,distinguiendo derecho gl valor y dg
rocho gobre el valor de un bien determinado,consideran la
hipoteoca dentro del priwmer giupo, en este sentido se habla
de derscoho real de realizacidn de wvalor (1).

Segin la teorf{a cldeice los dereohos reales recasn
sobre oosas del mundo exterior directamente. El contacto
directo ¢ inmediuto oon la oost es esencial. la oosa ha de
ser individuslmente determinade (2) este cose as el objeto

(1) ks la construccidén, anteriormente expresada, de
KOHLER y CHISOHIs eto. Como Lerecho al valoxr VI hubino, ob.

oit. puge 6o

(2) 21 derecho real es un derecho Que recae directa e

Mirectunente sobre una cosa determinada individualmente,
de la ocual permite obtener, sin que precise de intermedis-
rio.azila versona obligada lniu lidad total o paroi:i. y
que &€e a todos un respeto 1ig pero puramente pasivo.
Es 1a de n:lo:%n de Aoomaa "Compendio de Derecho romano,
38 ad. o 449, oompletada por ia de ia At y por la no-
ojén g; utilidad legal. Vide oit. Rigeud, El Derecho real,
PEge o

W)



del dersohc. la exigencia de gue sea individualmente de-
terninade deriva de que el derecino resl ha de sujetaria y
lleger a imprimirse sobre ells, oon la misaa intensidad con
que el eello se gruba en la cerw.

De aqui tods uns game de oonsecuencimss no oaben dg
rechos reales sobre gosas futuras, el derecho real es esep
cialmente indivisible 80lo se puede salir de la indivisidn
mediante la partioidn de la cosa, la misma cosa es la que
debiera ser deuundade ex justioie si pudiese comparecer y
defenderse’ porque 1s wocidn se da "in rem"s el derecho real.
dura tanto como su cbjeto, &i menos potencialmente.

Frente a esta posiocidn la dooctrina obligaoionista
censwre ol defecto de andlisis respecto del verdadero obje
to del derecho. 51 titular del derecho real no *iene un dg
recho sobre la cose, menos adn directo e inmediato. Objeto
del derecho resal no es la oosa, la cosa forma el sustrato
no el objeto del derecho real sino el poder de exigir Qe
t0dos el cumplimiento de un "non facere"”, es deocir de una
obliguoidns jus et obligatio sunt oorrelata”. Scbre estas
bagses se censwra a la dootrina oldsice de materialists, al
identificar derecho y ocosa, y de antisooiel, por responder
a un& concepoidn individualista.

Zn esta teorfs se manifiesta uns olura confusién ep
tre objeto y contenido del derecho.



le que hemos llamsda anteriormente doctrina ecléctioca,

acepta de la clésioe el gue 1a cosa see objeto del derecho
real., Pero, no obstante, el poder directoc e inmediato scbre
1la oosa va cambiando de sentido. Porque seflorf{a es ahors el
reconocimiento de una libre iniociative, de uns voluntad mée
o menos dindmioa segin ls naturalesa de la utilidad conte-
nida on la cosa objeto del derecho real (1). Ee el dinamige
=0 productive la razdn de ser del reconcoimiento del dere-
oho reel primerio; propiedsd, el més efioag instrumento de
le producoidn nacionsl.

De aqui{ que este poder inmediato o interno mse oonsi-
dere mds oomo elemento eoondmioo. la abotenocidén de los demds,
on definitiva los modos de defensa, os el elemento formal.
De 1a sintesis de eambos elementoe Jur{dico-econdmico, extep

no e interno, hrote al derecho resl.

También, en conseouenciuc, la nocidén de ocosa ha varig
do de sentido, o0, mejor, ha quedado en segunio plano la no-
cion de "res” como elemento del mundc de 1l naturaleza, ex
terno, oorpétoo. material, pars ponerse en prinero los noe=
dos de utilizacién; en suma, el interés o utilidad que pug
de reportar.

(1) BAKASSI. Diritto reale _mnnip oit. pdg. 29
¥ s8. El deregho resulta del conmu dei olennnto for
el (Bxterior) oon el elemento oconamioo interno).



Cada utilidud de la vosa, o cada interés digno de
sar tutelsdo es ohjeto d9 un derscho reals, Una misse coams
pusds as{ ser soportc de diversos derechos reales, basts
le posibilided de desglose en diversos aspectos. Una de eop
tas pargeles de wtilided, tal ves la mde rica en conseouep
oius, ha sido la del valoxr; valor en usc, valor em cambio,

y wustancia. 3o0bre ella se ha montado una olasifioa-
oidn, ssguida por le casi generalided de la doctrina, de los
dyrechos reales.ils sdelente velvercmos sobre csta intere-
sunte cuestidn. Los derechos reales de garentia reoaen, se
dice, no sobre ia cosa, ainoﬁﬁzcvalor en cambvlo o ¥Yalor Qe
realisecidn. in ellos 8610 se utilise del fundo au valor -

en venta (1).

reta construcoidn, dsjamns adelantado, no estd exep
ta de reparos; uno de ellos, oomunnente &dnitidc, es el de
hacer cbjeto de derecko a sinrles cuslidades, difiocultando
oon elio la visidn del derecho real,

Hosuiroes estizesos que la comexidn y utilidad de lase
poaiciones antitéiices examinadas 4ebe centrarse en un nue-
ve piantemnmieanto de ia iuterdeperdiencia entre derecho real,
relacidn real y objeto.

{1) E1 valor, no obstante, no es utilidad, ese, 00RO
sostiene EINECEXU3, tomo I, « 622 "ol medildo @@ &ji
630, de la utiiidad de un cbjeto. El 0 do utilidad ex-
presado en trueque retridbuido.

)

<l



Abordar este intanto es una de las causas gue Juse
tifican el por qué de este trzdajo, la elecoidn del tema y
su desarrollo; & lo largo 4e la exposicidn sleteard este
eafuerzo sin otrs pretensidn que la xodesta de presentar
un ouevo enfoque posible con el gque &loansar muchas de las
oscuridades que hoy tiene planteadas la dootrina.

Es oomunmente admitido que el objeto especifica los
derechos, 0, major, que los derechos se especificuan por su
objeto., Del mismo modo me afirms por la generalidad de la
dootrina moderns que objeto y cosa son cuestionee distintas,
¥ que no conviens confundir objeto y contenido del derecho.

Todoe estoe elerentos integran, o0 entran &8 formayx
rarte prinoipal de le estruoturs del derecho.

Loa derechcs reales recacn, efectivamente, sobfe o0
ses. la realidad es, por tento, caracterf{stica comin y esen
cial. la hipotece comc @erecho real sigue en esto la regle
general. Kl vulor en cambio er una medida pero no el obje-
to del derecho real.

Ahore bien, la oosa no es sino el soporte material
Gel derechos aotia de medio catalisedor, justifioa el por
qué de la concesidén o del reooncoiuiento del derecho y oon
arreglo a su neturaleza determinard su tratamiento Jurf{di-
c0,

Los bienes matisfaocen una exigenclia de la sociedad,
su distribucidn, modo de produccidn, explotacidn etc. no



son irrelevantes para el Derecho em ouanto que es mision
del ordenamiento jur{dioco ocanalisar, coordinar y regular
108 intereses dimenentes para la reota ordenacion de la
socledud.

ia ocsa es, en todo oes0, un faotor o medio de relg
oidn scoial y juridica. En le relacidn real hay coses y g
tivided; relecidn real sobre bicaes productives implics yro
duccidn, cxplotacidn, Gimesismc. Que la rolecidn real sea
estdtica no se opone & le accidn impulsive; equivale & pex
manenois, continuided, pero continuidad 4inémica. For 10 =
misto el derecho real no ee 86lo un l{mite, sinc una cola~
boraoidn, un moldo de oonourrencia ern le exrlotacidn Juridy

ganelte reconodido.

Por serinherente & lu explotecidn, er 1z relaoidn
se dan deterem y poderes, s« determinan 1{ncas de couducta,
actividades y abstsnciones conforme & la potencizlidac eog
némice y destinc de la cose. Para Laoerlo efectivo el Pe-
recho posibilita jur{dicumente su ejsroicio, mantenidéméolo
y defendiéndolo de posibles ataques, sefialandc causes de
actuscidn en vista de las oousecuenciss sooisles 3 de la
reperousidn en el bien oomin..,

Derecho resl y relacién real son distintos. Una oo-
s& on o1 derecho de usufructo, Gerecho a percibir frutos
“salva rerum sustancia’y otre la relacidn real usufructus~
ria. la relecidn real usufruotusris se positilita y diri-
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€e por el derecho real de usufructo, vero ez asparable de
§1. Con 1o relacidn roal as vonen en contaoto dos titulares
que partioipan en el rendimientc o potsnocial econdmico de
uns 0ose. 1& relaoidn se establoce en y & través de 1a oo~

sg, 0, @l menos, oon oousidn de la ecsa.

Por ser la oosa susceptible de varios aprovechamiep
tos son poalbies diversos derechos reales en elia apoyadoa,.
Ie este modo hay yue entender la distinoién entre sustan~
0i8, individualided econdmice,y vulor de realiracidn. Caben
olertamente dercchos reales qus primordialmente se refieren
a8 la sustancia y derschos reales que recasn mds direotamen-
te sobye ¢l valor., Pero ambos %iros de derechos tisnen oomo
sustrato comin la relscidn real y,ror 1o tanto, ambos estén
referidos entermmante & la cosm comc & su fuente de produg
0oién y nl objeto sustancial en que se reficre 1 ocualidad
de valor. Fn los derechos reerlecs de garuntia no se puede
aisler el valor de reelizeoidn doténdole de sustantividad
como objeto espaoifico de este tipo de grivémenes, con deg
dore de la sustancia. la relacidn real reocwns direotamente
sobre tods la ocosa durante el tiempo que el gravamen sub-
siste} en esta vinoulmoidn sctual, no potencial, radica su
esencis; reliacidn real que afecta internamente a la propie
dud en toda la intensided y extensidn a que alecansza la ga-
rentf{a. I& relacidn real tiendec sl cumplimiento uormal del
fin & que se deetinaj si este modo normel no se consigue se
actusrédn todos loe resortes que el derecho en ella apoyado



ocontienes vencimiento antiocipado antes del plazo por @l Jue
se oonstituyd, derecho subjetivo rrocesal a rrovocar 18 reg
1isacién de valor en pidblioca subasta, ejercicio de la amccidn
de devastaoldn..., qua no son otra cosa que modoa de hecer
valer o ejercitar, por la oceccidn del derecho, la relasiodn
real hipoteoaria. Junto & la fase primordialmente eetdtica
en la quo vive el gravamen lhthse mde dindmice de su reall

zaoidn.

il vinoulo jurf{dico, sobre que se csntra im relaoidn
real amotum de prinoipio de absoroidén dursunte toda la fase
de seguridad del derecho real hipoteca. Esto implioa la ad-
Lerencia y extensidn del gruvemen no #4lo a 1os vienes a que
POr su coustituocion estabe aiecia, eino a la nisme Aindmiocs
del dominlo sobre loe wismos; accedones, mejoras, frutee,
rentas, sunventos naturales e industrisles.., resultan de
esta menere vinculadoa, unificados por la fuerze atractiva
de la relsoidn, del mismo modo lae fecultades ipherentes sl
derecho de propiedsd, cuyo ejercicioc se encuentra con el 1
mite, al ponerse en acoidén, de otro derschc conocurrente. No
ge trata 3¢ un extraer facultades vge dispoaioidc del valor,
aind, ds algunae maaere oompartirlas; un QOniar Qon, no un
perder,

la bipoteca sn la faz20 de soguridad oonsirifie la voe
luntad del dueiic en el campo de s aotividad material, es
decir en la realisacida da los actos que derivan de su fa~

oultad de gooe, y en el campo ds su aotivided juridioa pro
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ducicndc alteracionez en la fecultad do disposicidn (1).

I oonstrifie la voluntad del duefio porque en adelan~
te habré de contar oon que junto a su relacidn de propie-
ded existe, y de ella particips, otra relscién resl. Esta
relacidn real, en el aspeoto activo, confiers a su titular
un sefior{o o poder inmediato sobre la cosa a través del -
cual 8¢ interfiere sn el osmpo operativo del titular, opo=-
niéndose & cisrtas sctividades del duefo, o iapoaiéndole
uae 20tividad dotermiuads vge ojeroitar un derecho, usar una
facultad eto. Desdc esrte punto de vieta la relaoidn reel de
termine el alcance jJuri{dioc ds los actos con le emenssa, si
#2 guliere, de un podcer 4o ogresidn gue,por adherirse direo-

taxzente a2 la cosc "sdversud omnsa" tiene contextura real.

se aal, deede este planteamiento, 00mo yuede OOmprep
derse el estudic del odjete de la relacidn real Lipotece=
rin, yo Quatro de elia, vl objeto del derschc de usipotecsa.

Objato dc la relacidn reel hipotecaria es la cose
80bre 4ue a.uslla recaigaj el bisn sobre el que se impongas,
ea deoir,la entided waterial o soondmice individueliseda.
tata sustencia implioce uva cause formal que le dote de re-
lovancia jur{dica,que permits su inseroidn en el dmbito =
éel ordenarientc jur{dico. la causs formal del objeto de

(1) GINOT LLO?AQZIAQ, £l arrendamiento concertado
idad a la constitucion de la hi
Dotecad en "Ald.U, ® I, 2 pag. 1ll&l ss".
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1a relacidn es la que pone en ocontacto ls realidad socisl
y juridios. BEace posible la irradimcidn del Derecho en su
funcidn conformsdora. la causa formal presupons un desti-
0o oonoreto, espeocifioco, dsla entidad sustancial pars ser
objeto de la relmoidn. Freoisamente por esto las relacio-
nes se especifican por su objeto. Causa sustancial y formal
son términos que se implican rec{procamente y por oconsi-
guiente no separadbles a efeotos de oonoeptuar el cbjeto.
Por esto es errdnes la posicién de quienes, oomo MAIORCA,
oon la intenoidn de oritioar la teorfs del valor oomo objg
t0, estiman que objeto no es ni el valor ni la 00sa sino -
una partioular relacién del acreedor con la cosa vinculadas
relacidn de seguridad, "e titulo de garantfa® (1).

la oontemplacién del destino espec{fico por la causa
formal se manifiesta en doble sentido,

a) En la exigencia de notas particulares a la enti-
dad sustancial. As{ pera ser objeto de hipoteca se requiere
que la cosa tenga un valor en cambio, que sin ser inherente
& 1a nooidn de cosa 10 es & efeoto de hipoteca; del mismo -

(1) ngCAit 0 210 .'.i, soge futurs 1 2o &
odb. ¢ > ¥y 88, "EL inmuet adioca~
on Tainsta de inseripoddn, y que deapubs de ls insoripoién
resulte no es "bien”, oomo "gbjeto” (en su complg
Jo mater del dere real Qe t

ma un extre=
o de referencia para la determinaoion doi o de seguri
dad que viens medido so¥Wre una determinada suma. Esto expli-
08 POr queé un mismo oditio:z puede a rse en su precio to-
tal, Como ref¢rencia pars mas de un o hipotecario®™. Se
obscrva, adeass que MAIORCA oo e, oomo en general la dog
trina italiana, derecho y relacion.
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modo se requiere a efeotos de hipoteca que se& una entidad
registrable, que sea apta de una sujeoidn juridioca...

b) En el dotar de una unidad, la unidad que requiers
el destino, & los elementos oomponentes de la entided sus~
tancials la unidad oe base en la oonexidn del elemento mate
rial o eoonémioco y dsl formal o juridico, al imponer al mg
terial una espeoisl situmoidn o destino. Aplicando este ori
terio & la hipoteca se explica odémo la relmoidn real hipote
oaria se inserta dentro de la totalided de los elementos que
constituyen su objeto ya que todos ellos componens: unk nig

Pongamos por oas¢ la hipotecs de una empresa agraris.
El objeto de 1la hipoteca serd la finda dentro de la unidad
orginica; constitufda por elementos materiulee f{sicos, eoQ
némicos y jur{diocos. Fl destino determina 1a unidad real y
es la ocausa de atracoidn de todas las cosas dependicntes o
al servioio (muebles e inmueblds) de la explotwoidén (1).

Pues bien, cuando a esta eapresa agraria se impone
el destino de servir de garantia, no por elio se¢ desintegrs

el anterior, se mantiene inalterado, pero ahora una nueva

(1) la explotacidén no es objeto Jurldioo eto &
distinto de la £ » 8ino una especial sit dol 0
estar en explotaoi n, ver tlnns aultiveEto Co
E CASTRO, El Deregcho agrs z 11'... Iy AeDsCo

396.
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causa formal viens a sujetarlo en su totalidasd. As{ vg. si
el titular de la empress agraria es propietario de la tie~
rre no debe admitirse la separaoidn de la hipoteca de la -
expresa agraria y la de las tierras sometidas a diche explo
taoidn. Se tratar{a entonces de una hipoteca inmodiliaria(l).

Por lo mismo las macuineris industrial ee halla sujg
ta @ hipotecs inmobiliaria ouando oconcurran estos requisi-
toes
@) que estén instaludos y Jestipsdos por su propie-
tario a la explotacién misma,

b) que direotamente oonourra & la explotaoidén de la
industria,

0) que 8¢ imponga e insoriba no sobre la finda y sg
bre la maguinaria.

Cuando estd integrando 1 unidad del oonjunto, la rg
laoidn real de hipoteoa recae también sobre la explotacidn.

El objeto de la relacidn resl hipotccaria vendrd, -
en suma deterainados por la integracién de los elementos -
componentes de la entidad material (f{sica o econdaica) Jy
de la entidad formal (destino, qualitates praediorum eto.),
ouando "formen parte del oontenido del inmueble hipoteocado
¥ que se dedusoa de su descripoidn, indicaciones y datos -

(1) VALIET, R.D. Notarial, VIII, 1955, pég. 52.
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que permitan unirse eoondmioca y jurfdicamente al predio” (1).

Hagamos un inociso para ver, & la lus de estos prin~
oipios, supuestos particularmente dedatidos por la doctri-
na al indager ouil sea el objeto sobre el que recae el grg

vaaens
3) Supuestos partioculares
a) Hipoteca del derecho de usufructo

Para unos, y es la opinidn dominante, la hipoteca rg
cae sobre el derecho a percibir frutos. Lo que se hipoteoca
no o8 el ueufructo, sino el derecho a percibir frutos., 51 -
la hipotecs squivale & una potencial transmisién de la cosa
0 de.eaho gravado, la ejeoucidén hipoteocaria del usufructo =
implicard la cesidén forsoss de aquel derecho & percibir fru
tos de la cosa usufruotuada, que tienen naturalesa real, -
pues el adquirente tiene un derecho indirecto al disfrute,-
¥y no un derecho de oredito contra el usufructuario (2).

1) Vide Hes, 19=XI=1943. Eatima que una red de dis-
tribuoion para ¢l alumbrado eleotrioo gque s hipoteca Jjuntg
mente oon una fabrica eleotro-hariners, se se desprende
de los certifioados :gortadoe,torma parte del "oontenido” -
del inamueble hipotecado.

602 (2) ROCA 3ASTRE, Dereoho hipotecerio, ob.oit. pdg. =
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Para otros la hipoteoa del usufructo se extiende a
todo el derecho, no 8dlo al ejercioio (1).

Més reoientemente sostiene VALLET, deede su posioidn
de le hipoteoca ocomo una forma de sujecidn, que la hipotece
del usufruoto no pusde signifioar su oesién potencial, sino -
1a sujeoidn de la produccidn de la finoca desie la rais pro-
duotive de la miesma oon fines de garantia (2).

Con arreglo &l oriterio qu- vamos examinando la hipo
teca del usufruoto no rece directamante sobre el derecho a
percibir frutos, ni estrictamente sobre le cosa misma usu-
fructuada (que uo pertenece al ti{tular pasivo de la hipote=
on) ) sino sobre lz ooce hipotecaday (en su entidad msterial
y formal, &8 &ecir, con su funcidn econdmioa y social) den-
tro de la relmoidn de usufructo. Precisamente por esto suje
ta & la producoidn de la finca desde ls refz jroductiva., -
Por lo mismc 81 se modifica por dolo, oulpa o0 voluntad del
dueflo 1a funoidn econdmica y social de ia finoca, o 88 perjy
dlcan las legitiuas faocultades del usufruoto,vge ooal'e oonag
suencia de una divicién material por el nudo propietario, =
el aoreedor podra exigir la intervencidn del usufruoctuario

(1) ORTEGA PARDO, La hi

mc "ReDePe 19‘6,

(2) V4LET, B
oit. 1991, o 104,




106

0 ejercitar ante su inerocia la accidn de devustacidn (1),

Eeto explioa también el por qué,extinguide ¢l dere-
cho real de usufruotd por acto voluntario (remuncis, oonsoli
dacion),la hipoteca contimis grevando la relacidn real usue
fruotueria que permanece y pervive incluso a la extineién -
del derecho; la misme relacidn de usufructo se emouentra trs
bada por la relscidén hipoteoaria. FPendmenoc que, por lo demds,
no es anémalo ni extrafioc &l Derecho como algunos oreen apoyip
4010 en rasones de extricta equidad o el mexnocs oon argumentos
no jur{dicoe (2)s

(1) Vide la interesante R. de 24 de dioiembre de 1934.
Vide tambien K. 27 de dioiembre de 1934,

(2) la cituscidn no es andémels, se produce tambidén en
los supuestos de enfiteusie: Exunauido el dexecho de enfiteun
sis .fo ozuo se mantiens la h:l{otocm tambien se da idénti~

n caso de hipoteoca del dexrecho de superficie cuan-
do me extingue este pox causa voluntaria (oiros supuestos arts.
513 y }626 CC.). Se ol artfculo 518, el usufructuario

cano de ostrqg en el gooce del nuevo edificio s
oone ee Situmoion 4ifioil de explicar para cuantoe lootio-
nen que el derecho real tiens como odbJjeto la o00sa & la que es
necesariamente inherentes ocosa que ademhs uiere ser presepn
te y actual. Este, seria ‘681 enta conoepei un supuesto de
aoroogz real sin oo-:iodosdo ;&t-tniozfro s la gg;:t:uooisn-
(] r«h:roqu e Co8a 1y M nuevo o cio, 10 que
u??. oy 81 se ocentre el derecho real en el po
der nmaterial o fieioco sodre l1la oOmR,.

En tod s eatos oa oa el dexecho real se ha exti -
do ia rohoi 2408 que se asntiens

gue s “nﬂn“. el derecho oon apoysado
lobro h mim relacion gue le sirve de base objetiva y que
reite unifiour en el ngo todas las oonsecuencias derivyg
8, ya antes 49 la extincion del derecho, fngo de pensiones
eto., ya umltz.nu &’; posteriores. Ie relacién j dioa ee
ia base de snnmmi de los derechos.

1o mismo sucede en la esfera W Siendo =
principio general em materia de obligaciones que la oonfusida
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b) Hipoteca de la nuda propiedad

Lo nismo que en el supussto anteriormente examinado,
la hipoteca de la nuda propiledad sujeta, deede luego, la o9
sa dentro de la relacidn real. la nuda propiedad no es un va
cién juridioco-econdmioo. lLa rasén de que la nuda propiedad -
subsieta despuin de constituido el usufructo, dice Cossio, =
o 8¢ le poaibilidad de gue al extingairee este el propieta-
rio recotre el goce qus hoy le estd prohibidc, sino més bien
que aguel conserva un m{nimo de dicfonibilidad, aunque se trg
te tan £81l0 de un residuc de sguelia que en el esquems origl
rario se ofrecce cozmo méxima,lo ouel es fdcilmente comprodable
24 oe tiens en cuente el poder deciz=ivo que el propletario -
0ga (1)e Preoi
semente este destino econdmios es el que retiene la hipotece,
en ia fase de seguridad.

conserva en orden al ¢

de derechos los exiingue (1192 CC.), traténdcse de un derecho
de arrendaniento ezte hadbra de extinguirse ousndo las perso-
nag de arrendedor y arrenisturic e¢ fundan en unk. extip
ocion no afeota al subarvendaturio (amparado en el titulo su=~
rior de doninio Jue shora tiene =21 errendatario anteriormep
concertante). Y es que el sudbarriendo es una relacidn:ju-
dioca dependionie del axrrendamianto ea su coustituoion; no
uede estipular oontrato de sudbarriendo quien no es arrenda~
i9. Pero una yes maoida, la rselscion subarreadataria puede
dleger a ser autonoma oon relacion al arrendamiento y puede.
por to,sobrevenir a aste ocuando a8l subarrendador adquiere,
simul amente & la resoluoion del contreto de arrendamien~
t0 un titulo reaspeoto a la finoa superior 41 de arrendatario.
Vide S.TeSe 1 marso 19573 30 ootubre 1958. Vide ocment.
hecho a ssta sentencia en Rev. "A.l'.Ce XIX, I, 1959, page. 394".

(1) co0ssI0. Ia muda EOE“.N’ "A.D.Cep 1956, 1IX, 2,
pége 746", -
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Por las misnas rasones, extinguido el derecho (oon~
solideocidn, oonfusidn) la hipoteca oontinia gravando la re=-
1s0i6n real sin que, jur{dicamente hablando, se pusde hablar
de extensidn. la nueva situaocién estabe ya oontemplada en la
anterior; no se trata tanto de une ampliscidn eobrvenida a
un eventual dereoho futuro, ooa*ol resumen de la comprehensidn
de la total integridad de 1a relaciln real asegurada por la
bipoteca. Cuando la oausa de la extinoidn afecte al vinoulo
qQue media entre el mudo propietarisusufructuario, se produoe
la extineidn de la hipotecs al umo y goce {1). Por dos raso-
Aea: la primers, porqus la hipoteca grava ls c¢ose en la rela
¢idn real usufruotuaria, dentro d¢ le que conourren doe dere=
ckos Gistintos, de nude propliedad y de usufxuoto, que tienean
sustantividad prorie e independiente. Por esto la hipoteocas de
la nuda propiedad se adhiere &l derecho 4e usufructo-uti-frui,
ouando no Jusguen en este las motivaclones que determinan la
propia sustantividad e independencis; ouandc desaparescan las
rasones juridicoesocizles a que sirve; en definitive el oo~
min aprovechaniento de una cosa por dos t{tulnres dietintos,
uno temporalmente y ambos dentro de los limites de la oonou=
rrencia del derechs de otro (2). Cirounstancia que deja de

(:& Seguimos en ento la opinidn dominente, Venesian
op. oit. pdg. 372, COSSIC, ob. cit. pdg. 770.

(2) Sobro ol oontonido .oonénoo de 1s puda propie-
.} A0 ¢ £ _puds ¢ad. Moreno QUESADA
"..o 235 y 'ﬂ .

1a m;,da propio nunca es un molde vaofo. Hi siquie
re existiendo un usufructuario oon facultad de vender. Vide
Rese 23 Junio 1905.
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producirse cuando el usufruotuario sdquiere la propiedad o
ouando ocede el usufructo al propietario.

le segunda rasén es porque, sin duda, el acreedor hi
poteoario oontaba oon el mayor valor que hadia de tener la
oose hipotecada al extinguirse el usufruoto, mientras que en
los demids oaz08 el mayor valor ser{a una ventaja no tenida -
en cuenta al oonstituirse el gravamzen.

¢) Hipoteca del Derecho de cuperfiocie

El derecho de superficie reviste, dice LA RICA, una
naturalesa doble, pues por una parte es une propledad limie
tde y temporul y por oilre s un grevamen del dominio del sug
lo (1),

Se treta, on suma, de dos derechos de propiedad con-
currentes y en la medida de su coucurrencia reofprocamente 1}
mitados.

Teniendo en cuenta el fin socisl &l gue la superfiocie
sirve, dar impulso a la reslizacidn de las ordensoiones ur—
banisticas o agrarias, la hipoteca del derecho de superfioie
entd llamada & desempefiar una importante misidn.

La hipoteca del dorecho de superfioie no reoa direc-
tanente sobre el derecho & oonstruir (por lo mismo no es un
dersoho eobdbre otro dereocho).

(1) LA RICA, LETEYT ! : s de) Hoglemen
s Madrid 198 DAL o ‘ goment

rio que a la Ley 12 mnrzo 9‘6 haco NAZQUIQA DL OAOHO, "ReDePe
1957, pag. 753".




Tampooo recae exclusivamsnte sodre la construccién (en la
mayor parte de los casos se tratar{a de un derecho real so-
bre oosa futura). la hipoteoa, &l menos durante la fase de
seguridad, viene precisamente a reforsar la relsacidn real de
superficie. Al acreedor, en efeoto, no le es indiferente el
modo en que se ejaroite, pudiendo servir la garantia de ins-
trunento para impulsar la actividad del superficiario, en be
neficio de la seguridad que para el hipotecante reprezenta -
el gravaemen. Mds aun en ouanto que el incumplimiento de las
condiciones paotadas 4 no realizarse las obras en el plazo -
convenido, no ajustarse a las oaracteristicas generales, deg

tino etc. puede acarrear la extincidn del derecho.

Por lo tento la hipoteca sujeta directamente la enti
dad objetiva,material y formalmente,dentro de la relacidn real
de superfioie, que es soctual desde su insoripoidn. Decde ese
momento tiene transoendencia real aun cuando la construccidn
no haya sido iniciada. Por eso la'hipotooa tiene ya su objeto
desde 1la construccidn. Lo coastru{do, en tanto vaya surglendo
@ la realidad externa, se encuenira ya vinculado mientras el
plazo de derecho de superficle tengu vigor. Precisamente por
lz unidad de la relaoién @l gravamen hipotecario se adhiere a
1o oonstruf{do y al derccho de construir.

Por cousiguiente y siguiendo la cuestién desde donde
paginas anteriores la dejamos, la relacidn real hipotecaria

tiene como objeto una coss bien Uniceamente en s misme en ouap



111

to inserta en una determinsda relacidn jur{dica. Como ejem—
plos demostrativos de esto ultimo hemos estudiado la hipote
ca del derecho de usufructo, la de la nuda propiedad y la de

la superficie,

Consideraoidn aparte merecer{an los supuestos de hi

poteca de ooncesiones (1) y del derecho del retracto (2) et

océtera.

(1) La Conocesidn, dice WQLF,no ¢s la transferencia en
Derecho privedo de una explotacion ya existente sino la crea~
cién ,por acto oficial de la sutoridad.de un derecho de explo-
taoion.haata entonces inexistente, Efectivamente es la conce-
sion 1la ,Que da vida real a la explotacion. En tanto que la ex
plotacion da el oardcter de unidad objetiva = los distintos
elementos que puedan integrarla. Las partes, integran un con-
Junte gor hallarse afectadas & le explotacidn. Vide Res. 27
marso 1957, Cada finca sme 1nsorta asi en un plan de producoidn
en el gue cobvranunidad cosas, rendimientos, capital. A todos
ellos sn conjunto puede afeotar el gravamen,apoyado actualmen
te en la entldad produgtiva que integra le relacion. Soporte
objetivo y cualificacion formal. De este modo la hipoteca ga-
rentiza, por gu intcgracion, las miamas condiclones especiales
de la concesion ouya infracoion pudiera det{erminar su oaduci-
dad. Vide art. 67 R.H. en su nueva redsccion.

§} Lo que se hipoteca,dice ROCA, es el derecho de Ire
traer en lo que valiese. Esje criterio encuentra el
obastaculo legie etive, en la redaccion del n? 8§, 107, de exi-
glr al acreedor hipotecario que ejercite previamente el re-
tracto pare, une véz que los bienes estén em poder del deudor,
proceder ejecutivamente. Para ROC? este rodeo es criticable
por complicado, lo procedente seria el permitir qus la ejgou-
cion hipotecaria me dirigiese directamente a la enajenscion
forzosa del derecho de retracto.

VLLLET mantiene la tesis de gque 1o que se hipoteca es
la cosa, autorizandose al acreedor hipoteoario rarc que se -
subxrogue 2 su deudor en el cumrlimiento de la condicion sus-
pensiva de que pende el derecho. Esta facultad del acreedor
no es neoesarie concebirla separadamente de la hipoteca de la
finoca ya que es uns ccnsecuencia de la naturaleza del derecho
que tiene el hipotecantg. Vide VALLET, Hipoteca de¢l derecho
arrendaticio ob. cit. . 98.
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Dentro de la relacidn real, oomo un elemento y mani
fentacidn externa de ella, el derecho de hipoteoa confiere
al aoreedor una situscidn de oder ooncreto (1) y a ouya vQ
luntad se deja el ejerciocio (lioere) y defensa (protectio)
del interés.

El interds, en la garantia tiene una doble manifests
oidn. Una primera, durante la fane do seguridad, antes del
inoumplimiento, en que la integridad, material, juri{dioco-eol
ndmioa, de la oosa aloansa su mayor relieve por estar "suje~
ta direota ¢ inmediatamenie", y otra segunda que oontemplan~
do de modo espedial fa posibilidad de inoumplimiento se cen-
tra preferentemenie en una magnitud de la cosa, la de su ve~
lor de realizaocidn.

Zatu posioidn se enocuentra oon la difioultad de que
la finoa no eeta aoctusliente en el patrimonio del hipotecap
te y por lo tanto, antes de la efeotividad del derecho de rg
traoto, se mtarln de una hipoteca sobre oosa futura o por
le menos de una hipoteca sujeta a oondioidn.

A nuestro juioio la hipoteca recae sobre la relacidém
eotableoida ent ¢ la ocosa y el patrimonio del titular retra-
yeante, relaoion que ee aotual, no futura y que determina deg
de su nacimlento la cosa afootada.

PUIG BRUTAU 2: expresa en estos términoss Cuando el
derecho de adquisioion prefergnte tiene naturalesa real ya
existe iniol te la relacion ’i dica, caractesisada por-
que en sus dos extremos 86 han situado los oonceptos de E:de::
y responsabilidad y estd determinada desde el principio
cosa afeotada por osibilidad de que ol sujeto de or
prooure la satisfacoidn del interes que tisne protegido ain
nececidad de oon oon un acto 4e prestaoion del sujeto pg
0170 d‘ la ﬂltol o vtd.' PUIG BRU U. funasmnern D SAEE WA B
sho Civils Tomo III, Dereoho de ocosas. Bosch 1%

' LN ;
(1) Los derechos subjetivos 002 tmt:?du %endieg
tes, pero siempre dentro de relacion juridioca. sten

como elementos y manifestacion de ellm; es la que les preota
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Esto nos lleva a determinar cual sea objeto del de-
recho real de hipoteca, Si el bbjeto forma la materia del cop
tenido del derecho subjetivo, en la hipoteca serd la oosa -
vinoulada en su integrided, sustancia y valor, o, si se quig
re, oomc sustancia en que radica la ounlidad de wvalor.

sentido, la que constituye su ltime base juridica y ocuyo
grmi 0 director les da su oul ntis J dioo. Vide
100 DE CASTRO, oObe. 0Oit. pg‘



CAPITULO TERCERO

La hipoteoa modifica el uso y el gooe de la ocasa

otecada

I.- Kotas orientadoras

Es objeto del presente capftulo el estudio de la --
efioucia actual de 1la hipoteoa en la fase de seguridad, con 1o
cual demostruremos, en primer término, que no se trata de una
potencialidad o eventualided sino del despliegue eficas de un
derecho nacido ya, oon plenitud jurf{dicae desde su nuoimiento -
(que o2 el momento de su constitucién y no el del impago o res
lizucidén). En segundo término quedurd de nnnifioato que la vi-
da de cste derecho ye nacido resultur{e invertedrada de no am-
parurse en la consistencia qus le imprime la reluoidn y el de-

recho reales,

A pesar de que en las pédginas anteriores rechazamos
la concepoidén de la propiedud como suma de faoultudes y, por
ende, los derechos reales como limituciones o derechos fracoig
narios de la prop:edud, no obstante,ahora, por utilisar unos
oricerios que nos son fami.iares nos ocuparemos de ver el im-

pacto de la hipoteca en 10 que se oonsiderun las fucultades -



primarias de la propieéiuad, Sin entrur tampoco, por lo mis
mo,a det.rminarlas ya que, en conscouenocia, estimamos orré
neo el plateumiento de oudl sea la Ultime f.cultzd sobre -
la que pueda radicar el derecho (1). .

Comunmente se admite que la hi. oteca deja intactus
las fucultades materiales de la cosa al prorvietario. Mds aun,
y por lo mismo, algin sector de la doctrina se apoy: em ello

parz eliuinarla el ocumpo de 1o0s derechos reales (2).

Por el contrurio, como intentzremos demoetrur, el
vinculo hipotecario constituye una limitu.cién del derecho de
propiedud ,con ,uien conourre,en todo lo que pueda lesionar -
8l derecho del acresdor; deteriorundo la cosu, disminuyendo
6l vulor, la posibilidud de realigarlo etc. 10 que signifioa
y repr.senta una traba impuestu al ejeroicio de las fucultu=—
des que integ.=n el contenido del dominio. Y, dusde el punto
de vista del contenido econdmico, la hipoteca recae directu-
mente sobre la sustunocie y,por ende,sobre el valor; sujeta -

al valor en uso (eyuivalente, al goce) y el vulor en ocambio

(1) Sobre esta cuestidn PLANIOL, ob, cit. oree que en el
ius abutendi. CARNELUTTI mds recientemente oonsidera gque en
el disponer puara gogur, Teorfa Generul del erecho ob. cit.-
pég. 25%5. Mds adelmte huremos mencidn de la discutide fucul-
tud de disponer. GORLA ve la esencia del dercoho real en 1la
licitao0idn de la fuoultud de gozarz no en 1la de disponer. V.

guruntie reali delle obblicamioni (Milano 1935), eto.

(2) Vide GORLA para quien por no liiiter la fuoultad de goce
la hipoteca no es un derccho real, ob., cit., El derzcho real =
limita, segin 61, lu fuc.ltud de goce de la cosa, mientras el
vinculo de indisponikilidud limita la fucultad de disponer -
del derccho. Solo son derzchos reales, en su opinidén, los de

£00Ce.
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(equivelente jurfdioo; la disposicidon), por eso no es extraiio
que se haya pensazdo en la 11 it.cidn, incluso de la facultud

de administracidn (1). Y esto es verdud, si se oonsibra que -
son uctos de admin.struoidn los que se efectuan en cosu jurf{=
dica en orden a su debida explotacidn econdmioa sin afectar a
los dervchos o reluciones de dercoho en que se halle (2). En
e-ecto, el propietario de la coea tiene, despuds de la consti
tuoidn del zravémen, que sujetarse a una rezular administru -
oidn de la cosa exigiéndosele un determinado deber de diligen
oia que tiene manifestaciones positivas y y negativus (3). Su
administracidn viene enmarcada en estos dos 1f{:itest oonserva
cidn de 1la 0oss conforma su destino e inalteraubilidud de su
integridud material, jurf{dioca o econdémioca. Por esto, si bien

sea indi.eotamente, la hipoteoa recue sobre la Administracidn;
explotuoidn regular de la fincua conforme &l destino econdémioco
que haya tenido husta ahora. As{, en detcrminadas oircunstan-
olas,se le puede inponer udministraoidén judioial. Lus irresu-
laridudes de su administruacidn (art, 117), el salirse de loe

(1) Co:responden al wreedor inscrito derechos de oonserva
cidn de su garuntfa, en el sentido de que el concedsnte y tum=
bién el tercer poseedor enouentrun una limitzcidn de la fucul=
ted de disposiocidn y de sdministraocién de los uienss en la oblji
_acidn de no disminuir la efioucia de la garantfa, esto es,de
respetar el dervoho real que gruva los mismos bienss , vide Fl-
LIFPO PALUMBOQ. ooncessione d'ipoteca da parte del Terso, Pa
dova 1937, pag. .

(2) Sobre el concepto de acto de administruocidém "R.G.L.J.
tomo 147, 1925, pag. 307".

(3) Vide tembién PUIG PENA. Esta obligeda oonducta oonsexr
vativa del deudor puede tener un matig negutivo al omitir la =
realigucidn de aotos perjudiciales o un alcanoce positivo en la
ejecuoidn de aquellos hechos de contenido muterial o jurfdico
que &l no rcalizazrse pueden producir las mismas oonsecuencias,

Tratudo de De:echo Civil espafiol, t. III, V.2,pdg.289,Madrid 1951,
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1fmites de su actuacidén posible, el no aaégurar, O no reno=
var el seguro, el conoertur un arrendamiento gravoso (si se
estima que oompete & le faucultud de administrar) determinan
una serie de restricoiones & la libertad ds gestidm yue tie
ne un propietario normal en sus cosas.
Es yu tradicional la distincidn de fucultades en
materiales y jurfdicus, Dentro de laa primeras se incluyen
las llamadus facultades de goce en tunto gque se inserta -

dentro de las sesundas la de dieposicién.

En este capftulo estudiuremos el i.pacto de la hi
poteca sobre las fuacultudes que normalmente, o0, siguiendo -
una nomenclatura olésioa, "nsuturalmente”integrun el conte =

nido del derecho de propiedad.

El derecho real limitudo concurre y en esa medida
comprime al derwcho de propied=dj el propletario debe sopor
tar la intromisidn de otro en su esfere de &coidnm sobre 1la
cosa. Vedmos cSmo se manifiesta estu intromisidn del titu -
lar de un derecho resal de guruntfa en la esfera jurfdics -

del due..0 de la coss,

II. La_Inmedietividad en la hipoteca. Le hipoteca ¥y
jas fuoultades materiales,

L.s faoultudes materiales no sdélo ocomportun al =

propietario el uti frui, sino adcmés otrus miltiples posibi



bilidades de aprovechamiento y de explotazoidn, A todas
podemos englobarlas dentro de la nocidn de destino.Por
esto se ha podido definir la propiedz. como el derccho
sobre el destino de la cosa (1). Propieturio es aquél

que detormina el destino de la oosaj destino de ser sQ
metida couo simyle objeto & la volunt.d jurfdica y & =

la libre determinaoidén eoondmica.

Desie la inscripoidn, la vinoulacién de la oo=-
sa, sobre la que se inserta el der:cho real de garuntis,
restiringe 8l propietsrio 1la libre decisidén sobre el des
tinoj; le hipoteoca impone un destino & la propiedud afeg
tuda. “ste destino serd, desde lu oonstitucidn, el de -
servir & la seguridad de un ordditoj; lo que lleva oonsi
€0 un fucultur &l ucrecdor & inmisouirse en la esfera =
del pro.letario y evitur con ello el osible daiio de su
derecho, 'ste .oder, amparauo por la ley, se ha oonfigu-
rado por umn sector de la docirina oomo una faoul tad de
g0ce en la misma entrafic de la propledads la de gozar &
cargo de la guruntia, de una seguridud, de une tranyuili
daiy Que son utiliducies muy importantes purz la eoono =
nfe del titular (2), Es una relucién de lu vida social

que al ser reconooli.a por el der:cho objetivo se oon =

(1) GIRTANER, vide SCIALOJA V. I, pdg. 266,

(2) Las necueidaudes bumanas son de la mds vuriada eg
pecie. Pueden ser unas la necesidaa de nutrirse, otrus de
instr.irse, otrus en fin la de sentirse seguro, la tran =
quilidud de &nimo. Aquel sujeto en ou,= ventuja, mejor in
terés, se ha vinoculado un determinado objeto, vive tran =
quileo, Ecto ayuda a iluminar el signifiocudo de la reali -
dad de los uercchos de g.rantfa, cuyo objeto guarde une -



11

vierte en relacidén jurfdica; el derecho sleva las rele~-
cionees de la vida & relaciones del derc:cho dotdndolas de

eficucia, marodndolas con la impronte jurfdica,

81, de modo normal (1), & todo poder oorrespon
de un deber, &l poder que la ley confiere al coreedor al
eujetar unos bienes ha de enoontrur su reverso en un de~
ber correlativo del pro.ieiurio de la oosa vinoulada, Es
te poder es un poder jurfdioco, inmediato, direoto. lLa hi
poteca sujeta directumente 1o0e bienes sobre que se impo=-
ne, no indirectamente; & través de una eventual enajens-
oién. Precisacmente por este poder jurfdico-econdémice, la
hipoteoa, oomo derecho real, es inherente & la cosa, 0,-
sirvisddonos de la terminologfa usual, & truvés de €1 se
da la jnumediatividad, uno de loe ocaraoteres seflalados -~
comunmente oomo esenciales & los dercchos reules, La hi-
poteca es un derecho real que gruvé inmediatumente la o9
8a, que recae directumente sobre la cosu, no indireota -

mente sobre el valor extrafdo de la misma & efectos de -

seguridad que no se propone 8dlo en términos psiocolégioos

do tranquilidad de dnimo del aoreedor, sino en términos -
bjetivos y jurfdicos. La trumquil:dud tiene aguf un sig-
1oado Juridico porque estéd fundada en el ordenumionto

Jurfdioo y en los medios que este proporoiona. HAIORGA;

ggggg g% gosa future ¢ il pegno di ocosa altrui, ob. ol
. y 8.,

(1) Los der:choe llamados pot.stutivos en que & un pe-
der no ocorresponde inmediutumente un cor.elativo deber tis
no oaruotcr excepcional, Es der.cho potaestutivo el ius dis

3uo. por lo miemo, inocluse dentiro de la hipoteca
tione oaracter excepcicnal. A la posidilidad de instur la
ensjenacidén yue tiene el aoreedor no corresponde el deber
de venta, sinc la neoc¢sidad, por el posesdor,

W)



une e entual realis.cidén. Es, por tunto, en la fase de
seguridad donde més nftidamente se manifiestan los ce-
ructeres del der.cho real de garantfa. Y, por lo mismo,
cualquier enfoque de la realidad de la hipciecea desde -
el prisma del valor o de su realizuoidn privileglaia, -
no es suficiente pafa explioar la relacién real en toda
su dimensidén. Es la fase de segurid.di la que permite y Jjus

tifica la fuse de ejecucidén y no & la inversa,

III.- Sentido _en que l& hipoteca oondidiona ls ad
ministracién de la cosa,

El poder Jjurfdico-econdmico del uoreedor sobre
la cosa vinculada, implica el deber, por parte del pro =
pleturio, de conservar la integridad de la cosa al servi
cio del destino especffico impuestc desde la oconstitu -
cidén del gravédmen 8i el poder es jurfdico-econdmico, el
deber tendrd sus mismas caructer{sticas. El deber o la -
obligacién de oconservar ox%’o el respeto a la integridad
su tencial, f{sica, jurfdica y econdémica del dien o de la

co8a gruvuda,

Esta oblig:zcién de conservar se manifiesta en la
hipotecae de modos diversos; pero en zeneral son ap.icables
los criterios de determinacién deduci.os de situuciones -

que llevan consigo endlogo deber,



Los actos de conservacidn pueden desdoblirese, d1 -
ce GITRAMA (1) en dos tipos diversos la conservuacidn o re
pirucidén material de la cosa corpbtea, medio de defensa -
fisica que evita previamente o mediante las repar.ciones
subsiguientes a un d: terioro las causns de disminucidn de
valor y utilidades de diche cosa y la defens:: juridica, =
por asi deoirlo, del ierecho sobre la cosa cuando surgen
obst-culos a su ejercicio o se intentan dislocaciones del

nisno.

La palabra "oonservacidn® engloba ante todo cual -
quier actividad preventiva que evite causas de pérdida o
deterioro, pero también la repazracidn o arreglo de los es

tragos o alteraoiones gque ja 8e hubiesen reslidado.

La e¢sencia del acto conservatorio es, Lor tanto, -

el nanteniniento del patrimonio en su estado actual,

I’atas actividades vienen exi;idas al hipotecante, co
no una consecuencia inmediaia de su obligacidn de conser -
var. Asl la actividad preventiva cue evite caus:s de ;érdi
dag o deteriorom aparece reflejada en el artioulo 117 de -

la Ley Hipotecaria y protegido por una acoidn real, la lla

Administracibn de la herencia en Dere
88,

(1) GITRAMA,
oho_espafiol. Madr
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nada acoidn de desvuetuoibn que nds adelante serd objeto
de purticular atencibn. La riema aceidn protegiendo 1dén
tico interés se con.cede en los articu.os 17 y 18 de 1la
Ley Hipotecaria Mobiliaria 16-XII-54, en cu,oe articulos
se hafe riencidn expresa de ceta ob.iguoibn de diiigencia
de.ida _or el hipotecante y se rnanifiesta, t&inbn de no
do inneiiato, en la obl gacidn de Lacer las reparaciones

y re;.:oioibquue fueren menester,

IV.~ La hipoteca como reiacidn duradera y la obliga

gibtn de conaservar,

Y es que la ,08101én del hijotecante, dueio o ter
ce. poseedor, esta aeoloninac:. por el que se ha llamnado =
"orincipio fundanental de la inalterabilidad de la hipo-
teoca", y que es, herios dioho,el de oconeservar inalterado
el destino de la cosa a su funcidn de gurantia (1). La -

conservacién de la sust:ncia es un linite del dis:rute.

El alcance de esta inalterabilidad, expresa SANZ

(1) La conservoecidn ce la sustancia es un  imite del
disfrute. asi vg. al usu.ructuario se le obligu a abste-
nerse de aquellos aotos de disfrute que perjudiquen lo gue
se ha consisrsado como sustsncia de la cosa, y, &8 mbs de -
este deber negativo, se le impone el positivo de realiszur
las obras y levantar las cargas neces rias pare posibili-
tar un disfrute compatible oon la conscrvacién de la sus-
tanoia, VENEZIAN, Usufruoto Uso y habitacibm, tomo II, Ma
drid 1928, phg. 316,



PKNANDEZ (1), es esencialmente econdrica y tiene una
nanifestanoidn objetiva, referida al inmueble gravado
y otra juridico-econbrica que se refiere a la extensibdn

del gravamen hipotecario.

El mencionado autor distribu,e en dos grugos -
los aspectos ooncretos en que csta inalterabilidad se

manifiesia.

a) inalterabilidud objetiva, equivalente al res
peto de la inte;ridad econdmica. Dentro de este grupo se
encuadran el deber de abstenerse de realizar uctos que
disminuyan el valor del innueblej deher de realizar en
la finoa ouantae repuraciones puedan ser necesarias pa-
ra la conse:vacibn, deber de no perjudice: el inrueble,

deber de asegurar etce.

b) inelterubilidad juridica. Dentro de ella la -

estabiliz cidén en el gravamen y la extensidn 112).H.

Iste obiigncibn de conservar impuesta al hijote-
cante, duefio o tercero, es unu obi:ii;ecidn de las llema=~
das propter rem; sigue @ la cosa ocuslquiera sea su poses

dor o en otros términos el titular ceviene obligado & =

(le) SANZ FiHNANDEZ. Compraventa de fineca hipoteca-
dae Cuestiones de De::«cho hipotecario y 800 . rcelona
1945, phg. 118.
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través de la tit.laridad de la cosa. Exige del titular
actividades ;.ositivne y negativusj no solo un "pati’,-
absteneree, sino tumbién a veces un "facere" vg. de ha

cer reparxciones, etoce

Por esto no ee cierta la critica que algunos =
autor n, en defensa de la realidad do'hipoteca, han he
cho a la teria obl.gacionista. 48l COVIELLO, al argu =-
nentar que el acresior hipotecs.io no tiene necesidad =
de lu cooperacidn del deudor para ejercitar su derecho que
se concreta en la "pefsooutio rei erza omnes", por lo gque
no es obligacidn. Pars que haya derecho real es necesa-
rio, pero sufioiente, que se tenga poder inrediato sobre
la coea, 8in que pura el ejercicio de tal joder se exi-
Ja la actividad de otro, cono se verifica en la obliga=
cibn (1). E1 deiecto en que incurre la teoria que oconfi
gure la hipoteca como ob :iyncidn real radica en la uni-
lateralidad. La obligsacibn resl o propter rem presupone
el derecho realy precisamente es el vehiculo que pernite
la pacifica concurrencia del <erecho de propiedad y del

derecho real de hipoteca,

Que el poder del ac:reedor sobre la cosa sea pri-

(1) COVIELLO, L'ipoteca e un diritto recele?. Riv. Dir.
Civile enero-febrero EgSG. PaZ. 2.
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mrdialmente acondémico no el:mina su funcibdn juridioa,

ni es opuesto a la inmediatvidad en que radica el as-
pecto interno de los derechos reales segun la doctria
tri:dicional. iiesulta extra’o el heciio de que ardien =

t:s d-fensores de la doc rina m’s oomOn de los dere -
0108 reales, nieguen que se de en la hipoteca el carfioter
de innediatividade Y e8 que, sin .uda, la nooidn del
o2jeto oomo cosa ;or easenciak corpyoral les lleva & =
consi erar que el poder, en consecuencia, psrs ser in
rnediato ha de ser naterialj ha de sujponer oontacto :i

sico.

#sta exigencla, }or el contrarioc, no es preci-
80 se de ni siguiera en la _osesibn donde el cor;us,
la inrediatividad, es el elemento més importante, co-
@m0 tampoco se r-quiere una constante xotividad del su
jeto para que la relacibn real sea duradera y conti =

nua (1).

Del nisrioc modo el nudo propietaric, como titular

(1) CARMELO LAZ%7AKA. Note in tema di goueooo del nu
do propietario."Rivista trines.rale ritto e proce
dura cvaIo. ¥ilano 1959, phg. 525, *lo expresa asie ¥la
relacibn de hecho entre el sujeto y el bien por medio de
1a cual se realiza el elemento interno del fenbdmeno po-
sesorio dehe de ser entendido en nentido econbmico. No
eg neces::rio que el sefiorio del poseedor se explicite -
en una conetante actividuad fisica, siendo suficiente que
ge re:lice a través del .is:irute econdmico del bien,
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de un derecho real concu rente oon el de usufructo,go
z& de inmediatividnd sin tener ;oder naterial sobre -
la cosa. Tun1én a su oder corresponde un deber de =
conservar, en otro titular, y reciprocamente., Lo inte
resaunte para la relecidn wufructuario-nudo propietario
es que no se altere el des‘ino ; la manera de explotur
se la cosa. is decir, se alude a lue fuerzas econbmi -
c..8 de la mlama, & la dippesicidn de sus elementos en
cuanto factorss de valor, & su potencia y productividad
(1)3 ro rodificar lafuncibdn ecundruiica ; social de la -
finca y por tunto im;osibilitar el servicio de la cosa
; los "personales caprichos" (2) son linites impues =
to8 &l ejercicio del goce respecto del titular domini -

cal por la concurrenocia del derecho real de hijoteca,

Y asl durante la fi.se de seguridad se dan limi-
tacioneeha las facultades nmateriales que no son sienpre

con. ccuencia de un presunto proceso de realiz:cibdn, ni

| (1) Vvide MOXO RUANO, Desmembrucibdn de finca ulurigg
tuada jpor el nudo propietario. otaria, alo ’ .
Ter trfmestre. PEie I£4“.

(2) Como el servirsc de la cosu sef§in le agrade al
propletario es constitutivo del .oce, NALIILSA situa a la
hijoteca dentro de los limites impuestos al derecho de
propiedad en su ;oce y disposioibn. Vide MANRESA Comenty
rios al Cbdigo ogvii Lepafiol, ob. cit. pbg. 138.
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tam, 0co de una nera vinoculacidn peicoldgica del deu-

dor & la fase de ejccucidn.

El fin conservativo que es su:tuncial al dere-
cho real de hijoteca tiende normalmentr a servir de me
dio de asejurar la coss & erectos de una posible ulte
rior enajenacidn forzosa. No obstunte en ulgunas hipo
tesis puede no guardar relacidn tan inrmediate oon la
fuese de ejecucibn, Lo fuse de scguridad tiene automoe
nia y sustantitivad pro,.ias, 8l bien no deja .or ello
de ser eimplemente una fuse de t0do el desurrollo po-

gible del derecho,

La hi,oteca durunte la f.:e de seguridad hace
experimentar alteraoiones en el contenido del derecho
J@ propledad al graver directa e inedist.mente & la
cosae. A8l las que judieranos llamar facultades mate =
riales, objetoespecial de exauen en es.e capitulo, ex
perime:r.tan, entre oti.s, las siguientes limitaciones

derivadae des

a) Ressringir el ejercicio de la facultad en -

- .

[

cuanto que el resuitado del acto material no

pueds produci. ninglhn efecto perturbador al

derecho del aciee.dor,.

1
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b) el deterioro fisico o natcrial, de la finoa

gruvada carl ;ugar a una aceidn espcoial,la
accidn de devastacibn, uistinta de la accibn

e jecutiva,

0) al exigir al propietario una diligente con =
duota de custodia ; adiinistracibén. Como exe
presu PUIG PE’A el deudor debe observar una

escrupul .8a conducta de atencidn y cuidedo,-

evi:ando realiz:r aquelios uctos que puedan
suponer en definitiva una desvalorizwcibn del

inmueble objeto e ia gurantia (1).

d) que la cosc uebe de conse: var su desiino eco
nbénico-social, Aqui radica precisameﬁte una
de las basca sobre la que odria revi elimre
ge la Ingtituciln peru el logro de fines 80~
ciales vge. alc nzar el ideal e que los cré-
ditos hipotecarios se destinen a las exigen-
cias de la explotacidén ugricola y al fomento
de la agricultura. En la fase de seguridad =
eatd precisumente el resorte para impedir -

.ctos nateriales positivos (vge. un cultivo -

-~

(1) »uie¢ PEF'A, ob. oit. phge. 285, 88,
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peligroaso al destino agrario de la finea) o
para inmpulsar la inactividad del pro .ieta =
rio ante su incuria o bandono inoluso no in

tencionales (1),

e) del reapeto a la integridad. A este efecto la
i .o%eoin e extiende a las paries integrantes
y en determinaduas condiciones =por el princie-
pio de la conservacidn del desuino- a las per

tenencias,

La parte ‘ntegrante ee caracteriga por las si -

| gulentes notast 1) teniendo, coms objete, individualidad

(1) Como uno de los principios o postulados raciona-
les que deben r«almente inspirar las le:islaciones posi-
tivas es "4, ha dicho DEL VECC!IO, el que en la propiedad
del suelo, el deber de coexistencia y de respeto al bien
coméin hauce que eata clase de propiedad no pueda quedar -
exenta dé oiertus ~hligaciones, cuys transgresibn tendria
por consecuencia un dafilo injusto para los otros propieta-
rioe del suelo y parc los que no son propietarios. En oir
canstancias detemminadas, tumbién la omisibn de toda act
vidad a ricola puede legitimar ciertos sanciones. Vide DEL

VECCHIO, Sobre el Derecho r8rioy "ReGoeLede T 192' 1952,
phge 54247 SOLIN 1& Fﬁﬁciﬁﬁ Soc%ai de la hipoteca, vide =
LU0 PEFA Cuestiones de Derecho hipotecario y social, Bar
Celon" 1945' pﬁg. 118.

GOMEZ PAVON, consi.era que en un buen sistema de or-
g:niz c1dn del crédito “"Las hipotec:s srén concedidas por
organiz cionee de crédiito, dvien del ..stiudlo, blen de lus -
Provincias, Municirios, Sindicatos o Mutualidades, previo
informe para ac:editar su negeslidad, velur por su inver -
816n en la explotacidn nisma y guidar de que no sea una -
prima ooncedi&ﬁ a 1a incapucicad o prodigalidad. Vide GO-
MEZ TAVON, Nuevas aspiruciones del erecho ruralys"ReDeDel.,
abril 1936, e Y96, 1is
Desde el punto de vista normativo vide art, 2. ley
17 i;gio 1946 sobre Cré .ito agricola y art. 2. ley 30 mar-
80 ®



fieica e inoluso econdmica, 2) forma parte de la u:i
dad real superior y mhe completa junto con otros ela
nensos de esiz (1), 3) de modo gue no pu:da separcrse

de ella sin perjuicio econbdmico p:ra la mima,

Al integrar la "cosa", filt.mo punto de refe-
rencia de la relacidh real hipotecaria, el <ravaren
se extiendo o eila., La parte int-grante seguird la =
nisma suerie que el objeto garuntizudo desde el momen
10 en yue entra a constituirlo. Respcofo de los dos =
aspectos -nuterial y formal- que sefialanos CoNo 20N%=
titutivos del objeto,la parte integrante suponej por
el lado material una conjuncidm =relacibdn material- y
desde el punto de viste formal una relacidn econdmica
y pernanente. Anbas le vinculan @ la otra cosa y la -
unidad reanl :.ef corstituldc er lg buse objetiva de la
relacibn hipotecaria, la 1ntcéﬁdad, le. indisolubili -

dad de su relacidn materiel econbr.ica con el fundo.

¥ientras no hayun sido sepurcdas de la prinoi
pal forman une unidad real ldes'ructible., Lsia separa
eién puede hace.pe sin detrimento material (378 C.C.)

DEro nunc&, noyr prineiplo, sin detrimento econdmico.-

(1) PEDERICO DE CAuDRO, ape 1951,
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De donde, en 1bgica conasecuencia, constituida una hipo-
teca sobre esta unidad real, el respeto & la integridad

jurfdico-econdnico en que se manifiesta y al que prote-
ge el gruvamen, inpedirfy,en tunto no se extinga, la se-
» r cidbn. Las partes integrantes estén ocomprendidas eon
la finoca en la.hipoteca y formm con alia un objeto (ni-

co a ulectos de responsabilidad.

Igual que en lus partes intexgrantes, las perte-
nencias conservan su individualided fisica ; juridica,-
nas entre cosa prinecijal y sccesoria hay un ligemen eco

ndésico impuesto ;or el destino del propietario (1). Bas

%8y por tanto, una -disposioidn juricdica en contrario sein

nec 6idead de verificar la separucidn pare que canbie el
carfoter de pertenencis. Del r:ismo mode ¢ue anteriormen
te seraelabaiios, la hipotecsa retiene la frcultad de deci
.ir en conirariv, 8i lu alterscidn supone una disminu -
cidn de la garantia hijlotveceria y una perturbacibn a la

integridad econbmica.

En arbos mupuenito8 ee Liulu, por consiguiente,

de limiteciones impuestns al propietario en la litre -

(1) 81 no eetén deetinadoe por el propietario (vg.
POY uli arrendaturio) Lo son jerténencias sino me jorasy

s
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determinacidn de sus faculta:les, Todo ¢llo como consee

cusncia del respeto a la integridad.
Letae limitsciones se nanifieeotan-

&) En inpedir la separzcidén cuando de ello resul
te quebranto de la mate ia o deterioro del od
jeto. Tiene una repercusidn muy im;ortante a
efectos de nuestro estudio ya que pone de re-
lieve ocdno la hi oteca refuerza, al receaer di
rectanente aobre la tni:l dad del objeto grava
40, la miana entidad raterial y formal en gue
sgte oonei. te. ¥V ¢ue, Lor oitra parte, la rela-
cibn hipotecaria tiene suct:ntividad indepen -
diente de que satisfaga el créiito del acree -
dor (arte 1l3). En uofinitiva significa el re-
corioeiniento le:;el de que la hipoteca recae di
rectarente gobre la Zinca en su totalidad y 8o
bre c¢i .ia uns e ias partesy o una corroboraciém,
me jor, de lo dispuesto en el art, 104 gque la =
hipoteca sujeta directa e inredictamente loa -

bienes sobre que se impcne.

b) En su uaspectc positivo, se manifiesta en el -
dereoho del acreedor paru pedir el res ableci
miento 8i se huce cesar el ligamen econbmico

entre la pertenennia y el inmueble, ya se en=
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cuentre eata en poder de un deudor o de un

tercero (1).

¢) En todo c::80,le separcibn (8l se trata de

parte integrante) o la disjosicidén juridi-
ca del duefo para ocamlLiar el carficter de la
rerzenencisa jueden constitulr detericro y =
disninucibdn de la gurantia nipotecaria .. =
efectos de la accibn de .evustucibn. A este
extremo aludiremos mfe adelante. Forgue no
suponen alteracidn de la sustuncia, los fru-
tos son sepurubles. i'rutos y rent:s no afeo=-
tun al capitale. En tanto que 1o son s¢pary -
bles, aun no perteneciendo al constitu,ente
las nejoras, oosteadas incluso por el terce:
poseedor, si la separ:cibn supone deterioro o
menoscabo de valor. S1i bien en legitima equi
valercia nagca la obligacidn de abonar su im

porte,

De donde el criterio que eigue la lc; es el de
respeto a la integridud en su trijple vertiente de :rate=

rial, econbmica y Jurfdica.

En la ecceeidn naturel se realiza una expansidn

uutombtica de 1a pro;.ednd en relacidn al materiel in =

P

(1) Vide ANDREOLI. Le pertinenge, Padovs 1936, phg. 362,88

& ) VAR S
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rial incremento de la coea. la accesidn se refiere -
a la integridad flsica. Se exclu,en de la extensidn
la edificacidn y la agrupaocibn, porque ambas son "res

nova* no pars rei (1).

Se refieren tanbién a la integridad material
la extensidn de los muebles unidos de modo insejura=-

Lie 8in uebranto de le uaterla.

El enpeto a 1an intezridad aconbmica, se en-
yarza, con el deber de conservar, taumuién en su dodble
sentido negativos haciendo inseparable lo que destina
do al “usus" o al "ornamentum" supusiese menoscabo a
la integridad econdrieca, y positivos obligecibdn de nme
jorar econ ¢x.eneibn a les nejorars que Iorman unidad -
esencial con la relacidn econbnica objetiva y en defi~

nitiva con el destino (cualid..d formal del objeto).

De aquil que la hipoteca se extienda a todo lo
que gonformej a todo lo que astd unido indisolublenen
v con el destino del objeto hijotecudos. Con urreglo a

la expresidn escoifistica "forma dat essc rei"y lo que

conforma estl im,.lic.co en la esernoia misna de la cosa.

én) Sohre este ouesiibdn vide RANOS FOLQULS. %?L
laci uridico-rrgigtral de la euiiicacibn, "R. D

.
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Porma es el destino, sustancia el capitul (1), ambas

integran la realidad objetiva. En est:is condicicnes la

hipoteca se axtiende a lea mgquinaria (2), en general,

8 las "dotes praediocrum", es decir a ios8 eleumentos des
S(CW?ne

tinados a las necesidades de 1la hacienda agricola,

ue .

‘ge. en definitiva, formanparte del oontenido del'mueble

hipotecudo, deducidos de los dutos de la desoripeidu, in

dicaciones, etce. que peruitan unirlo econbnuica y juridi

camer.te al predioc coro qualitetes praediorum (3).

o an

(1) Vide /-L1ll0W %o, la 1dew ce sustuncia en el CeCe

Obe loce cite ¢

(2) Vide scbre la cuestidn en Alemania NUSSBAUM, ob.
cite phze 1143 ROCA, obe cit. phge. 312, vide ademés S.T.S.
3=1=19053 s 15 junio 1949.Los ron.anos vieron la relscibn
econbuica del cortil con el funds, de lae néquin:. con el est
blecimiento indusirial y supieron consti.uir de estos ele-
mentos los divereos "instrumenta” de lu cosa, la dos_fundi
como ellos llamaban al Luetrumentum fundi, y aun cuando el
occmplejo indusirial modernio fuese desconoci 0o en la indus-
tria antigua ellos distinguieron con Ifinure la maguinaria
de la indusiria y el insirumentum del urtifice, SGlo de eg
tos instruneitos no hicieron j
Vide PADIA y BENSA, notus al indescheid,libro III,
vole Ve pég. 241.

(3) Vide iie 19 noviembre 1943, "En la le:islacibn pa-
tria no exic.e un concepto técnicamente elaborado de las -
pertes integrantes y accesorias, pero puede descubrirse un
c:iterio anslogo respecto de ias ultvimas en las llanadus cg
848 inuebles . or demtino especificadus en 1.8 ne 4, 5, 6,
7Y% 9 del srte 334 Co.Ce y por 1o que huce referencia a la -
hipoteca 108 art. 110 &s. de la ley permiten la extersibdn
a tules pertenencias, 8i media pacto para ellcY., Dentro de
las pertenencias es:an conprendidas las néqu.nas y los 1
trunentos deetinados & la explosacidbn industrial, agricelea,
eiCe
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La integridad material y eanbdmica unifica en el
tri:tamiento a partes integrantes -a que se extiende la
hijpoteca ;or ministerio de la ley= y pertenencias que,=
8i tienen esca caracterizacidn por el destino volunta -
rio del dueiio, la le, obstaculiza @€ posterior acto con
t.ario a la decisidn en el momento en que con &1 se veri
ficase un deterioro a la coea principal hipotecada (1)3;
deterioro mete-ial o econbmicos: "menoscabo de valor®., Por
es80 habrd que atenerse tanto «l crlerio subjeti-o -volun
tad del duetio- como al objetivo, respecto a la integri -
dad, a la hora de determinar si existe o no tal extensibn.
Lo gque quiere deoir que la pertenencia se resuelve en par
te integrante si no es separuble material o econdmicamen-
te de la cosa. En suma,sil &stl imulic..da como "pars rei",
28l se deduce del art. 111 Ley Hirotecaria. Le hipoteca,-
salvo pacto expreso en contr:rio o disposicibdn legal, no
comprenderé laus per:enencime, a menos gue se trate de mue
bles destinados "ad usum perpetum vel ad ornamentume" de
la rinca, en cuyo caso la extensidn se verifica orque in
tegra el objeto hipotecado, esto es, ,orque se convierte -
en parte int grante. Entra en juego, entonces, el princi-
plo seglin el cual la hipoteca “eat tota in toto et tota in

qualibet parte"”. igto incluso 2unque no sean propiedad del

(1) "Los objetos incor,orados sejan deé hallarse some-
tidos en su transmisibdn, gruvemen y embargo a li:s disposi-
ciones dictad:s para las cos: 8 muebles y se reputan sheri-
dos al derecho inscrito pars aumentar la garantfa hipoteca-
ria, de modo que el ageedor que estimase deteriorado o dis
minuido el valor ddl derecho hipotecario por los actos rea
lizedos en contravencién dd lo pactado, pue.e ejercitar la
accibén que le concede el art.188 R H (Hoy 117 L.H.)Re8.15=-6~



[
%)
P

constituyente (art. 113 L.H.), s:lva la correapondiente

indemnigacidn. Todo 1o cual pone de relieve cbduo la re-

lucidn real hipotecaria comprime la cosa en su integri-
e
dad.“ﬁu uspecto material y su aspecto formal o destino,

impidiendo su sepur.cibn materiel o Juridica,

Serb preciso tener en cuente la funcibn eco:dri-
co-social de la coea hi) tecada p-ru deducir en todo cuso
culrido ee i:t: de una parte, La idea de parte de cosa,=-
corio le misrma cgencia de le cosa, 28 un conoepto eooan;
co social y ello dJdeterminerh, en consecuencia, el frnivito
de exteneidn de la Hpoteca. Por la . isma reudn su deter-
ninecidn vetard sujets @ lus veriuciones histébrico-socia

iep (1) de c~cu monerio,

V. l1a 8-c18n de devast:cide.

1) Consizeracioness sentralsde.

la accibn de devastacibn es uno de los puntos me-

nos elaborados por nuestira doetrina hijotecaria, Ell cone

(1) Vide sobre la vuestidn, lus notus al libro II. del
Diritto delie Pandete, de FAL A Y HUNSA, ob. loc. cit. pég.
223 oa. nos hablan de l1l.8 canibios operados a este respacto
en el nisuo Jevecro remanc de cosss accesories que por el
Progreso ce convierien en "partes®,
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tribuye, junto ocon la deficiente regulucibn a que no se
preste el debido interés a un uspecto que juece ser oru
cial en el desurrollo de lu institucidn que esiamos exs

ninando.

La aceidn de devastacidn es uno de los nedios de
defensz, en mnos del :o:ecdor, para los supues.0s en -
que un perjuicio o deterioro sobrevenido del bien grava
dosx produgcan ,0 puedan produoir,un dafio en el interés -
del acrecdor,al ditficultar el desenvolviriento norrmal -

de su derecho durunte la fuse anterior a la ejecucidn.

La accidn de d-vastacidn es cons cuencia inmedig
ta d¢/la "obligi.cibn" de conservary un medio de que dis-

pone el titular de hacerla valer judicialmente,

Su ejercicio, afirma . 'CA, esth supeditado a la
necesidial de que se mantenga incdlume la hipotec., y =
su .esencia estriba en unu especie Jde ius prohibendi -
atribuido al ac eedor hipotecurio, dirigido a remediar
0 prevenir que la actividad del propietario de la coea
hipotecada, que redunde o0 pueda r-dundar en menoscabo
de la miema y disminuya su valor de reulizacibn, ponga
en peliuro la s¢, uridad que la hipoteca desplegadba al

tiempo de ser constituida (1) .

(1) ROUCA 4 ob. cit. péeo 733.



Una de las primeras dificultades que se succitan es
le natur.le:a de esta :coidn, ocuyo es udio abordarerios
despubs del anfilisis previo del artioulo 117 L.H. & la

lug de los distintos si:.temnas normativos.

el 8ctual articulo 117 trasunto fiel del artiou-
10107 del Reglamento hipotecario de 1915 dice asi: Cuan
do la finca hipotecada se deteriorase, disminuyendo su
valor, por dolo, culpa o voluntad del duefio, podré el
aoreedor hipotecario solicitar del Juez Je prinera ins-
tsncia del partido en gue ¢até situada 1. finca, gue le
idnita justifioucidén sobre est@m hechos y si de la que
diere resulta e su exactitud y funduado el termor de gue
sea insuficiente la hipoteca, se dictar& providenoia man
dando haocer o no hacer 1o que proceda puar: eitar o reme

diar el dafio,

Interpretando este prirer plrrafo del yrecepto, a
nuestro objeto el ns importarnte se han se! alado los re-

quisitos siglulentes-

l. deterioro voluntario por acto del AdQuefio.

2. desvaloracidn que provoca la insuficienoia hipo
tecaria.

3. entre ellos ha de nediar una relacidn de causa

a e:e0t0,

Asi vg. ROCA quien eatima que ha de existir una =
[ 2
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relacidén de oausalidad: el deterioro provoca una desva
loracidn que puede ocasionar una inseguridad hipoteca-
ria. BEsta interpretacidn presupone admitir que el dete
rioro y depreciacidn ha. de haberse realizado ya (1),-

sl bien la insufiociencia pueue ser actua?% futura.

Otra interpretacibn, mis amplia, sebreiel men -
cirnado articulo, apoyndose en la frase "fundado temor"
estima que es posible ejercitarla también wun cuando no
ha,a sobrevenido perjuicio o deterioro,si se trata de

evitarlo (2)

Un primer problema de exegesis se plantea, pues,
a8l determinar el alcance del preceptos Si el deterioro

ha de ser actual o basia que sea probable,

A su recto entendimiento habré que aportar las -

reglus generales que e&ige toda interpretacidn.

Vea o8, antes, los aiterios normativos y doctri

»

nales en el Derecho comparado

(1) ROCA, ob. cit. pég. 736.

(2) MORELL, ob. cit.,. pégs. 43 Bs., GALINDO Y ES=-
COSURA, ob, cit. 2a. ed. phg. 256, estiman que el ac:ee
dor podrd reclamar desdie que le sean conocidos los pla-
nes del propietario.



a) Derecho italiano,

En dereci:o 1t::1iano dos articulos, fundamentale-
nents, se refieren a la proteccidn en lu integridad de
los bienes (1); uno de ellos, el 2813 regula las ;osi=
bles causas de peligro y sus remedioj,en tanto que, al

dafio ya producido, serd aplicable el articulo 2743.

El articulo 2813 presupone y asi 1. ve la dootri
na (2) la atridbuoibn de un correlativo derecho al ac:ee
dor a la conservaoidn figioa de la cosa. Otorga al aciee
dor el poder de impedir actos de Qque puedia devenir de =

terioro. No es preciso que sca inminente, basta la sime=

(1) Art. 2813 "Qualora il debitore o0 un terzo com=-
ria attl da cul posaa derivare il perimento o il deterig
raenento dei beni ipoteocati, il creditore pudb domandare
all'autoritd giudigiaria che ordini la cessaszione 4i ta-
11 atti o disponga le cautele necessarie per evitare il
pregiudizio della sua garangzia®.

Arte. 2743 "Qualora la cosa dats in pegno o sottopos
ta a ipoteca perisca o si deteriori, anche per caso fore
tuito in modo da essere insufficiente alla sicurezza del
creditore, questi puo ohiedere che glli sia prestata i1do-
nea garangia su altribeni e, in mancanzu, pud chiedere -
1'immediato pugamento del suo credito”.

(2) Vide RUBINO, L'ipoteca inmobiliare e mobiliare.
Milano 1956 phg. 345, »
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ple situacisn de peligro en los bienes gmrantidos,

Este poder, que recue sobre los biencs, pro=-
tege la oconservacidm de su integridud contra cuulesquie
r= persona cuy® actuacidn pudiera determinar una situs-
cidn de peligro parc los mimzos. Asf se extiende tunto
a loe actos provenientee del deudor, como de un tercero,
y& s8-8 vste Ultimo tercer ,oseedor o un tercer extrafio
& la relacidn vg. arrendaturio, etc. Del mismo modo con-
tra cualguier tipo de actos de que pusda derivar un de =
terioro en el futuro, tanto positivos como negativos con

tal que hagsn presumir un uso zaormal,.

Por otra parte el biem resulte garsntizedo en
toda su integridud, por 1o que se producirdn las conse=-
cuencias expiresudas en @l citado artfculo cuslesquisra
que sea la cause, siempre voluntaria, que produsca el -
peliaro, Aaf quedan coaprendidos dentro de su dmbito el
i:pedinmento del ejercicio de una servidumbre que pueda
provocar un deterioro (1). El acreedor no puede ejerci-

ter lu ssrviduzbre porgque no tiene derecho & ejerciture

(1) Vide GRO3SO y DEIARA, pexvitu nrediali, 28 ed.
Torino 1955. pég. 1046 ss. Cuanio un hecho que tmpido ol
ejerocicio de la servidumire al titulsar puede provocar un
detericro en el fundo hipotecadio, En este cus0 el aoree-
dor tendria der:cho sobre ls base del art. 2613 a ejeroi
tur la accidn de condena. En todos, pueue el acreedor -
og:;oitar la accidén de mero "accertameato” dn la servi =
d e,

&)



la, pero puxde hacer .aler un der-ch¢ prcpio que no es
el derecho de servidumbre «en cuznto gue nﬁés titular-
sinc el derecho & que nq&o impida bajo qiortoa presu =
puestos el ejercicio de la servidumbre. En defensa de
esta tesis af%mentun GROSSO'y DEIANA, que se podréd dis
cutir i & esta accidén se culificard de confesoria ser
vitutis o como acoidn hipotecaria relativu & la servie
duabtre. El nimero de casos sers més 0 menos numeroso =
segdn ¢l modo de entender le palebra ueterioro., Enten—
dido este cowo dismlnucidn de velor es indudable que -
la existencia <9 unepituscidén ds heche contraria a le
gervidunbre determins disminucidn de vulor., Se ha obje-
t:do que nc¢ . .rfa aplicsble el articulo 2813 ya que el
ecre:dor podrfa scudir 8l ejercicic ce la accién sudbrg
gutoria, pero es preciso tener en cuenta que el aoree-
dor. hipotecario puede no ser acrecdior del propletario
del fundo hipotecudo emn cuyo casc es & este artfculo -
al inico que tendrd que acudir. Sobre laes cuesticnes =
procesales existe en la dodtrina ituliana disparidad -
de criterio (1). Mds el que constituye una accidén auté

noma independiente de la accidn ejecutiva parsce incon

(1) Segin BARBERO, la 1l gione ad agire %g
confessoria e gggﬁ}ggin se utis ed, ano
Page. ’ acreedor es e nado oomo sustituto -

procesal del propietario,
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cuso (1). As{ comoc el hecho de ser susceptible de enca=-
jar la hipétesis de lleno en l1la estera prevista por el
repcetido artfculo. También gueda comprendido dentro de

su dmbito el errendamiento notorismente gravoso,

Del mismo modo gucda protegido el peligro de
detericro que pudiera provenir incluso de situuciones
i@ hecho natursles (vg. inunducidén), producidee con ooa
sidn de lu incurie del propieteric gue no procede & evi
turlo y la fultu de reparuciones, distraccidn de perte=-
rencise, ctc. Bustu con gque el &cto, positivo 0 nesuti-
vo, interviniendo causas naturales, jurfdides o econdmi
cus, pueda ocasionar um perjuicio 4 le garuntfa oon ine-
dependencia del resultado, de que estu ses o no suficien
te para pugur el crédito. Porque, en todo caso, el aoree
dor tiene dervchc de que se conserve la integridad del

bien, o 1la garuntfa tal y ocomo la ha tomado (2).

Los remedios con que cuenta el acreedor son el
de pedir al juez que orders la cosucidn de estos actos =
¢ que dispongs de las cautelas necesarius, La datring &d
mite también la imyosicidn al deudor de una sancidn y la

(1) Se adhiere & 1la t:eie de Dejannéan STA80, Nature

gluridica dele'ipotecs, ob. oit. pdg. 1

(2) vide GINO GORLA. Delle ;po¥oc§ge en Com, del Co~
dice Civile, de Scialoja-Braucs, » Tutela dei di
ritti, Roma 1958’ p‘so 452,



de crdenar el secuesiro ¢ udministracidém en detcraminados

08508,

Adends, en ouanto que aoreedor, el ejeroicio
de las acciovnes subrogatoria y revocatoria cuundo con =

curran les circunstuncias prescritas (1).

Cuando se trutu de um duaro ysa produdido la nor

we @apiicable es le pr-scrita en el artfculo 2743,

El dmbito de extensidn, es mayor que el que vefa
mos en la hipdtesis de peligro. El 2813 requiere en todo
cuso acoidn volunturia; el 2743 incluso es apiicable & -
loe supucsios en que se verifique el dasio por cuso fatui

to e independiente de que medie, 0 no uctividad,

Fo obstante ambos preceptos eetdn 1ig:dos entre
s{ ovorque tienden al misuo ffm y por tantokmbos protegen
la integridai sustancial del bien sazrentido. De aquf que
se corxprenda en el artfculo 2743 los mis:08 Supuestos =
contemplados anterivrmente con t.. de gue hayan ocusions

do ya un daio afectivo,.

El deiio puede habe.se produuido por hechos natu

rules o voluntarios. Al producirse en todo cuso las consg

(;g Vide MARINI, Della ipoteca inmobiliare, Milano
1958, pag. 350 es,
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cusncias con que conmina la eituda disposiocidn, se -
discute en el De:ccho italianoc sobre cual sea la ro=
tio juris inspiradora del precepto. Ya el articulo -
1960 del C.C. 1865 representé una de las sonas uds -
vivas de discusidn sobre el cardcter sustantivo o pro
cesul de la hipoteca (1), El texto de la nueva redace
cidn, aplic:ble a la prenda y & la hipotecs, tunto vO
lunturis como lesul o Judiciml (2), hacey powidle une
nueve direccidn:no se truts de una obligacién presxis
tente al hecho de la disminucidn de la gursntfa, y mds
conoretamente una obligucién de no disminuir la gursn -
t{a. La falta de una preexistente obligucidém se ve ocon
firmada en la coneiderucidén de que el artfoulo 2743 -

no presupone culpa, dado que se apiica incluso en 08 =

(1) COVIELLO, ob., oit, Riv. dir. civ. 1936, cit.-
PUGLIATTI, Esecusione forguta e Diriito sosts @, =
Milano 19 5' Page. » s Ob, C o P8Ke.
ve{an en una obligucién de comscrvarj en tunto que
para 1los procesalistas se truta de una obliguoidn acc
doria de cardcter procesul, consecuencie de la sujecion
CARNELUTTI, Natura giuridica... ob. cit. pg. 70.

(2) S1 buen sodbrs eeta extensién no estd de acuerdo
toda la doctrina. s comin la opinién de que no couwprep
de la hipoieca lei;al de la mujer sobre 10s bienes del =
marido en gurantfa de la dota vide ARDRICLI, ob, 100, =
cit, pdg. 47.



80 de pérdida o deterioro fortuito (1). Cuando ee verifi-
ca la disminucién de la garunt{a surge un verda .ero y pro
pio der.cho de crédito del acreedor y una correspondiente
ob.igucién del deudor a constituir una nueva . arantfaf de
iecho y obligacidn cuyo cumplimiento tiene por suncidén la
decadencia del ben:ficioc del término (2). Easte ese momen
to hay un .oder y una faucultad. Poder y mejor facultad de
obtener garuntia sobre otros bienes y que, & diferencia -
del derecho, no postulan ncocesariamente, en el otro lado
de la relucidén la existencia de una oblifucién gi bien im
plica un comportamiento positivo o negutivo del deudor (3)

Se truta de uns norma no excepcional y por con-
siguiente susceptible de extensidén analdgica., Se ap.ice,=-
por tanto, & los hechos que determinen, en primer término,

pareci:.iento o det:rioro material, pero tzmbién & cual =

(1) Bn que el deudor no puede eximirse alegundo el =
caso fortuito difiere es‘e precepto del art, 1i86, ad
de referirse a presupuestos de hecho diversos. El 1186 en
tra en juego en las hipotesés de darno ocusionado volunta-
riamente y que pulgu fuera del dmbito del art. 2743. En -
tre ellas se comprende vg. la constitucidén de un privile-
glo preferente,

(2) Vide RUBINO, La responsubilitd patrimoniale, ob.-
cit, page. 19,

(3) Vide ARDRIOLI en Tutela dei diritti, ob. loo, oit,
p‘g. 46,

(AR
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quiera otros que lleven consigo un cuambio de desti =

no (1).

Zatdn co..prendidos dentro de su esferu 108 he
chos naturales, inunducicnes, terremotos, etc. los &o=-
tos_jurfdidos que ocuasionen deterioro vg. arrendemientos
Jravosos, constitucidén de servidumbres que impiiguen alte
r.ciones sustunciules, y gcon6mioo- qQue no consisten en
la meru depreciacidn por desvalorizucidn produciia por =
circunstuncias de economfa nacional o internacional, Del
mismo modo no es necesario gque los actos sean positivos
(cultivo peligroso, radidal trunsformacidén de cultivos,-
rarcial demolicidén de sdificios) pueden tumbién ser nezs

tivos -abandono, inocuria, falta de reparacicnes, etC.-

Cuando se hayan hipotecado varias finous por
un solo crédito, basta la disminucidén de valor de un s9
lo bien ya que el acreedor no tiens derecho al valor en
8{ y por 8{ sino al originario estado (material)y jurf-
dico) de los bienes. Precisamente por esto habréd que LY

minar caso0 por c4s0 y la prueba corresponde &l acreedor,

2) Derccho fruncds.

También en el ordenamiento francés son dos los

principales preceptos que regulen los supues.os que ests

(1) vide MARIKI, De la hipoteca inmobiliare, odb. loc,
cit. e 335 ®s,
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2os examinandos el artfculo 2131 y 1188 (1).

El c@ticulo 2131 se aplica tumbidén en les ri
péteeis en gque el ucto no sca del deudor, en esto cstrida
una de las difercncias més acusadas respecto &l artfoulo
1168 que exi.e acto propio y culpable del deudor (PLARIOL
reduce la aplicacién del 2131 & la hijoteca convencional
y oélo cuando se trate de pérdida o deterioro fortuitos).

81 el deudor, dide PLANIOL (2), conserva el de
reoho" de disponer, es bajo la reserve de que los actos
de disposiocidn material o jur{dioa no tengun por oonse -
cuencia el disminuir la seguridad del acreedor, L& rasdén
estd en que en tanto el acreedor no ejeroite la acoidn hi
potecaria, el deudor propietario del inmueble hipotecade
conserva en principio todos los atridbutos del derecns de
propiedad; mds eetu regla se debe combinar ocon el otro =

princigio de que el propietario del inzueble no puede =

(1) Art. 2131 "Pareillement, en cas que l'inmeuble ou
les inmeubles preésents llluJ.ttil & 1'hypothdque, aussent
péri, ou éprouvé des d:gradation-. de manidre qu'ils fuscent
devenus insuffisants pour la sireté du créancier, celui-ci
pourra ou poursuivre dds 3 présent son remboursement, ou
obtenir un lugpldntnt d'hypothdque”

Art, 1188 "Le débiteur ne peut plus réclsmer le béné-
fice du terme lorsqu’il a fait fuillite, our lorsque par -
son fail 11 a diminué les sfiretés qu'il aviit données par
le contrat a son oréancier”.

¢2) Vide PLANIOL-Ripert Iraite Prat d oit C
Francais, ob. cit, tomo XIII, pdg. 152 sse.



realisur, em perjuicio de los dorodho*éol acreedor hi-
potecaric, «ctos de disposicidén material o jurfdida que
directumente tendrfan por consecuencia lu de disminuir
la s. suridad del ucreedor por utentar al vulor del in=-

Bueule,

Dentro uel dmbito del artfculo 2131 quedan -
couprendidos, por taunto, los uctos de dispusioién mate
rial y jurfdica que entrui.en la deprecisoidén del inuug
ble, cualesquiers sca la peracna que 1los realice. Como
ejomplosgOBEBRARD (1) seialajel disminuir impunemente el
valor de la cosa, demoler comstrucciones en todo 0 par-
cialmente, 1& tala anormal de d&rboles, el producir dete
rioro material, 1@ lesidn anticipada de alquileres y ren

tusy etc,

Su fundumento le;zl ee el de que el derccho =
de administracidn que conserva el pr.pieturi., s:gin =
reitersdo oriteric jurisprudenoial (2), tiene como 1lfmi
te el der«cho del u=oreedor hipotecaric a que se manten-

gs la integridud de lu cosa gruvada., C, en expresidn de

péé) JOGSERAND, Derecho Civil, tomo III, V., 38 cb,
cit. « 670,

(2) 18«1«1933, 2 Junio 1934, admiten que el acree-
dor ins rito, "est fondé & s'opposer £ 1l'exécution de -
ventes de ooures de hois qul auraient pour consequence -
la destruction du domaine forestier"
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PLARICL, mantener lus 00sus en el estudo en que se en-

contraban.

Estu digposioidn es tumbién ap.iceble & los
su.uestos de partes integrantes y de inuueblee por deg
tino, El acreedox puedd tomar medidus conservatorias -
entre elias prohibdbir sl adquirente la moviiizacién de
la coau vendidsa =ws:lvo siempre lo prsscritu, respecto
el aoquirente de cosa mueble de buersa fe pcr el art, -
«279=, ejeroitar la acoidn pauliana si hubo "consilium
fraudis”, orcensr el secuestro o exigir el pego antiol
pado por apiicacidm del 1186 (1) ya que en todo Cas0 «
hay éisminucidn de garentfa. Le ocmposioiém del patrimo
nio no puede ser :odificuasa, ni ~or el deudor, ni por

sus herederos, ni por un extrwio,

81 en la nipdteszis de venta de ccse unueble -
destipsia, el preclo nc he sido sun pag«do, el acree =
dor conserva ls prefé:encin sobre elprecic de ls enaje
nacidn, la venti, segin opinidn comin, ez vd.ida y efi-
cag, 86lv0o 8l Bupuesto de fiaude. No cabe "droit de suite”
seysn lu regla estublecida por el urtfoulo 2119 "Les meu~
bies n'ony pas de sulite par h&poth‘qno'.

(1) PLANIOL estimm que ei interviene culpa del =
deudor, supuesto del ars, 11&8, este no podrd sustrucrse
& la accidn del ucreedor of:eciéndole nueve hipoteoa,
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Del nismo modo puede oponerse el aoreedor a la
ex . ensidn de une serviduribre que existis en benesiicio del

fondo hipotecado sobre heredad vecina.

El arrendaniento transcrito con posterioridad a
1> constitucidn de hipoteca, 81 es de mhs de 18 aios de
duracidn (1) se asimila a los actos de disposicidn ya -
que jor su misma natur:leza disminuyen el valor del ine-

nueble, Por ¢80 no es ojyonible al aoreedor hipotecurio.

De los deterioros que proceden del hecho o de la
ne;l izencia de %tercer poseedor se ocupu el articulo 2175

(2).

rlaniol, establece coro principio aplicable con
carfcter generul el de Qque entre el d:-tentador ; los -
noreedores no existe ninguna oblig:cidn ,'eneral, pero el
poseedor tiene, entre riai0o8, un bien . ravudo con un de -
recho real. ¥ como t0do propietario tiene una obligrecidn

de respetar el de:echo de otro establecido sobre su cosa.

El 2175, es no obstunte, aplicacibn del art. 1382

(1) En Alascia y Loreno de 12,

(2) Art. 2175 "Les dbtériorations qui procddent du
fait ou de la négligence du tiers détenteur, au préjudice
des créanciers hypothécaires ou privilégies, donnet lieu
contre lui & une action en indemnitéj mais 11 no peut ré-
péter ses impenses et améliorations que jusqu'd concurrep
ce de la pilus-value résultant de l'amélioration®
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que impone la obligucidn general de roparar el dafio =
causudo (1). R sponde por tanto dé los deterioros oocs
sionados con carscter nie represivo que preventivojla
consecuencia es unu scoidn dé indemniz.cidn equivalen
te a la disminucidén del valor que los deterioros ha -
yan oausndo. No se trat: por tanto de una verdadera -
aceibn de devastacidn sino una eimple regla de «gui -
dad cuyo fundumento significa la acoidn de enriqueci-

mento injusto.

En restmen, el C.C. francés contempla todas las
c.usas posibles de detericro y sue autoresj més no tie
ne una diejosloidn gererul que los »barque, Asi cer! -
ap.icabld el 131 81 se trat: de cuso fortuitoj el 1148
8i interviene culpa del deudor,y el 2175 si media negli
sencie en el iercer noseedor, Mis deterioro en todo ca=-
80 se interpreta de modo amplio, no reducido a los dete

rioros materiales,

Derecho alenén.

De rodo més téonico y sistemético que en los or-

denanientoa latinos, fraunces e italiano, el B.C.B. regu

(1) PLANIOL y RIPERT, ob. loc. oit. nos. 1165 ss.
PAGQ 517,

N
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la en los artioulos 1133, 1134 y 1135, (1) los uspeo-
tos pertinentes a la cuestiidm que nos ocupas la defen

sa de la integridad de la fince hipotecada.

El parégrafo 1134 establece los remedios pre -
ventivos, p:wa el oaso de peligro de ls seguridad inde
pendiente de la persona de gquien proceda y de la causa

que suede darlos origen.

En todo o480 supone un conmportamiento dafoso pro
veniente de un acto lfcigo o ilicito que rueda afectar

a la sustancia. El nodo de afectiarla es indirf::~nte, basg

—

(1) 1133. S1 a consecuencia de un empeoramiento de
la finca corre peligro la seguridad de la hijoteca, el
aoreedor puede seflalar al projpietario un plazo pruden -
cial pura el apartamiento del peligro. Después del trans
cu. 80 del plazo el acreedor esia sutorizado para inten=
tar inmediatamente &: tisfaocibdn a costs de lu finca. 81
el peligro no he sido spartade yor re oramiento de la fin
ca 0 por constituifm de ulteriores hipotecas. Si el oré
dito no es & interés y aun no esté vencidio, solarente =
co.reeponde al ac.eedor la suma que equivalga a la cuan
tia del crédito con deduccidn de lcs intercses leyales
por el tiempo-trunscu r.do desde elpago hasia el venci-
riento.

1134, 81 el pro;ie...rio o un terce:o se comportan
ocon relucidn a la finca de tal forma que es de temer un
empeoraniento de la finca que ponge en peligro la sejuri
dad de la hij;oteca, el ac:ecdor puede entablar accidn para
la omisibn.

81 el comportamiento dafioso emana del pro¢. ietario,
el "ribunal, a peticidén del acree.ior, ha de ordenar las
nedidne neces.rius pars la evitacidn del peliro. Lo mis-
mc vale 8l el enmpeoramiento es de temer por la ci. cuneian
cia de que el propieiario omita las previsiones necesa =~
rias oontra intromisiones de terceros o con.ra otros da-
nose



ta oon que sea dafioso, ya ruterial, juridico o econénmi
canente. i'or otra parte el conportamiento exige un acto
positivo =que no produzca de modo inneiiato el deterio=
ro- o0 negsativo, no realiszsr me joras neces: rias, no con-
tratar o renovar contrato de scguro, desalquilar las vivien
das para pr< parurse & la demolicibn, etc. Los remedios
son diversos, dc¢sde el exiiir que el dai'o o el tercero
se abstenga e 10 realizur actos de 1los yue fundamentual
rnente temia pudiera derivarse perjuicio p:ra sus dere =
choe, husta orienar ls adninistracibn judicial, me orar
la finca, reintegrar accesorios, reclamar de terce:os su

restvitucibn...

Del rienoscabo ya producido se ocupa ¢l paragrafo
1133. Del nmisno modo el deterioro no tiene ;or qué ser en
todo caso material. Como uplicacidn de este jrecepto se=-
fiala HEDEMANN (1), entre otras, la alteracidn arbitraria
de la sust:mecia de la finoa a consccuencia .'e su explota
cibn econdriica, de nodo particular, el deterioro fisico,
la renuncie a un derecho de puso, la reiirada premmtura

de las cosechad 0 de otras "paries integrintes,"” etc.

1135. A un enpeoramiento de la finca en el sentido -

de lus parégrafos 1134 y 1134 se equipara la oi.cunstuncia
de que gaaﬁgertenenoiaa a las que se extiende la hipoteca
sean nenoscabadas o sean separ:.das de la finca en conira de

una ordenada economia.
(1) HEDEMANN, urutido de Jaecho Civil, ob. cit. VII, pag.
408 s8.
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Todo ello es nmanifestucibn de la sumisibn, de le
finca a la hipoteca, sumieidn que ;ur tener carfocter =
real grave la fincs oon todos sus elenentos, en expre =
816n del autor citado, gruva el suelo mismo. Por tanto,
durante todo el cu:s80 de la r<lacibn hipotecaria el aores
dor goza de acciones defensivas de carécterreal, Ia co=-
sa resulta asi gravada en toda su dimensidn ) «eto deter
nina que or conservar la "masa de valor" se enpefie al -

acreedor la "sustancia" (1)

De aquil que la hipoteca acompafie & la finoca en tQ
dos sus avatares y se enugarce en lus nés hondus r:ices -
de la pro.iedad., A su &ubito material, la finca y todos sus
elen ntos, los productoe de la explotacibén, en suma "la -
finea couo soporte de una expl. tacidn econbdnica™; a su as
pecto valorativo, la pro;iedad coro capital -~las rentus =
son elenento de la n: sa de valor ca.itale y a su entidad

juridica o despliegue de facultadee.

En consecuencia, el articulo que es.umos e:igminan
do protege, regula y ampar.. la releoibér hipotecaria en su
totalidad, no solamente alguno de sus aspectos :ungque 01‘
priroigio superior sea el de la salvaguarda de la "nasa

de valor" (2). As{ su &mbito materiel provoca el ejercie-

(1) HEDEMANN, ob, loc. cit, pﬁgn. 418 y 419.
(2) RUSSBAUM, 1o oculifica, mls téonicamente, de

"patrimonio bésico", vide NUSSBAUM, Tratado de erecho
hijotecario alemén, la. ed. Madrid 1§5§. Pig. 119
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0io de la accidn cuando nu se explota regularmente con
perjuicio posible de la nisma fuente productivag cuando
se nenoscaben o separen laus pertenencias en contra de -
l:8 reglus "de una ordenada economia®, su aspecto mis -
inirinseco velorativo, sufriré deterioro cusndo se verji
fique vg. la g@esidn de rentus o alyuileres futuros, o la
elevacidn del nivel de una calle de suerte que la planta
baja se convierta en sdtuno (1). Y a su entidad juridica
vge 8ctos de disposicidn por adelantado, actos de renun-
cia cono renunciar s un derecho de paso « uvtro "subjetiva
mente real", no ejercitar las previsiones neceeo rias con-

itra las intronisiones de ierceros, etc.

Los remedios pueden tamLien ser verios, pero los
hechos del ac eedor son mfs arilios. Si trunscwrrido el
pl:zo prudencial gue sé se'ale al dueiio de la finca no se
evita el perjuicio 4l acrec:ior puede exigir que se le ha=-
;an efectivos inmediatnrente sus derechos o se constituya nue

va hijoteca.

(1) Por poner cono ejemplo un detericro procedente
de soto licito, viie, ENNECCERS, KIPF=-WOLFP, torio Ii., De
recho de cosas, Barcelona 1944, phg. 241.
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3.~ Qomenturio exegbético del urt. 117 de la Ley
E; Eote curia.

a) Interpretacidn grarstioals rs8 a todas :uces eviden

te la deficiente redacoidn del precepto.

El phrrafo primero iiene dos incisos, al pure=-
cer condicionudo el segundo & los resultados de 1o pre

ceptuado en primer lugare.

El ¢ ntro de atraccibn gravita sobre :ires palae
bras fundanentalmentes deterioro, hechos (Jjustificacién

sobre estos hechos) )y dai'o. Ve&moslo separarmente.

La expr«aibn le.al de estos “"hechos" se puede =
referir a los actos voluntaurios, dolosos o culposos, si
bien con la inco recoibn juridica de identificar actos

Y hechos, 0, entenierase como equivalente & deterioros.

Justificacidn en el prirer c ro suponiria pre-
guntarse sobre el or gué de la conducta, en definiti-
va indagar los 1:dviles internos de la uctuucibn. Si son

actos intencionales o0 no.

Al condicionar ls adopcibn de mecides .or el =
Juez de la ex. otitud resultante de la Justiticacidén es-
tas vendrian determinudas por la intencidn nmarnifiestia =

en la voluntad aotuada.
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81 la juetifiog016n gse refiere no a la conduc-
ta en cuanto tal, sino al resultado de le acoidn, obje
tivanente considerado, con independencia de los nbvi -
les, la exactitud se cumpliria con dercetrar el deterio
ro causudoe. En este supuesto basta la relacidn de causa
lidad que se da entre el deterioro que proveca una des-
valoriz:cibén y que puede ocasiocnar una inseguridad hipo
tecariay nspecto éste a que parece referirse ROCA (1).~-
Habria exactitud cuando este nexo #e demostraru.jrfar: -
resolver el dilema habrd’qua analizar previamente lo que

dgnifican las palabrus dolo, culpa o voluntad, De da -

aqui, sin duda, otra incorreccidn. Voluntud se esta ex-
preaando en sentido genérico o especifico?. Tan voiunta
rios son los agos dolosos corio 108 culposos. La volun-
tad es elemento esenciaml del acto. Con lo cual vendria

a cobijar todas lae conductas voluntarias,

Pero voluntud puede . star tanbién torada en sen-
tido especifico, refiriéndose con esta palaivra a "inten-
cicnado". Se duria en tal hipbtesis una gradacibn entre

dvlo, culpa, intencidn.

Serh preciso, para estudiar tal poeibilidad, pre

gunturse si cabe un ean "intencional®” que no see d0loso

(1) ROCA, ob. cit. phgs. 735 e8.

NSl
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ni culposo, y sin embargo fuera antijuridico, en el se

no nismo del deterioro.

Parece nhs defendible la primera acepcibn. Con
epta expresidn se esta refiriendo & todus, y 8blo @ -
ellas, las conductas voluntarias del duefio, ya sean p9
sitivue, acclidbn, o negativas, omisibn, (excluyen o por
tunto el cu80 fortuito y la fuerza mayor) que deterride
nen un acto licito o ilicito pero del cual, objetiva -
rnente, resultc un deterloro que traigu o0 pueia acarrear,
en consecuencia, un dafio en los intereses del a ree =

dor(l).

(1) No creemos, afirma PUIG PEKA, sin embargo que se
precise un &nimo especifico de daiar al acreedor en el -
sentido de que entos uctos u omisiones a que nos referi-
08 en el tedto se verifiquen con la intencibn de provo-
car un evidente perjuioio en el patrimonio del titular -
uctivo . Bustara con une culpabilidud que pudieraros lla
nar de superficie. PUIG PENA, Tratado, ob. cit. phg.259,

En el nisno sentido GALINDO ¥ ESSSSUAA, ob. cite. o
256,8¢50n quienes "del mismo temto €comentando el art. 97
del R.H.) se deduce que es indiferente que el deterioro =-
se causo con animo d& perjudicar al ac. eedor, o ain &1, o
por conveniencia pariticular del dueio, verdadiera o presun_
ta? de cuamalquier riodo que la finea lo sufra, tiene el =
acreedor derecho a reclanar, slemnpre que ese nenoscabo ;.or
su naturaleza o cumntia pucda llegar & oconvertir la hipo-
teca en insuficiente pars responder del pugo de le deuda",

En nuestra opinion al referirse a dolo el art. 117 =
no lo utiliza en su sentido téonico 3ino en la exypresidn
vulgar equivalente a intencibn. Al enumerar otros posibles
tipos ie conducta 1no 1o hace ertubleciendo una . raduscidn
8ino una referencia "ad sxemplum”, que va desde la inten-
cibn a la nisna actuacidn desprovista de tods intenoidn -
dafiosa.



La justificacibn no tiene entonces curacter va-
lorativo (1), por lo que la actuaoibn cel juez se redu=-
cir& & declar:r si concurren los hechos 0 requisitos que
presuponen el ejercicio de esiu acoidn. istos reguisitos

sern los siguientee:

Subjetivos a) Acto volunturio (aceibn u omieibn)
del duefio,

b) fundado temor por parte (el acree

dor de que la hi oteca resulta in

suficiente,

Objetivos o¢) deterioro

4d) disminuoibn de valor (2).

S1 conou rieran todos se tendria la “"exactitud"
requerida pare poner en merchs el aparato judicial me -
diante la f::se previe de dictar el jueg providencia o ma
nifestar una veluntadg evi.ar, remediar el dafio, 0 pri -

var de la administracibdn al dueio de la finca.

En cuanto & los térrminos "duflo y deterioro" se -
nos ofrece otira dificultud, la de coneili:r l:s expresio

nes "ei la finoca se detericrase", tlempu pretérito, oon

(1) Bl juez no enira en el examen de los mbdviles, -
8ino del resultudo.

(2) Adicidn inflitil pues todo deteriore por fuerza ha
de disminuir el valor de la finca deteriora:ae. Vice G.LINDO
y ESC08URA, obe. Cit.. pﬂgo 254.



las de evitar el dafio, tiempo futuro.

El dafio puedd referirse, a deterioro. En cuyo
¢ .80 purece deducirse una contradiccidn dentro de una

inter retacibn grumatical 3 légica del precepto (1)

BEn nuestra opinibn, deterioro y dafio son cos ¢
distintas por lo que no se da contradiceidn en los t&g

minoe del afticulo.

Deterioro tiene carécter objetivo, no ;orgue
sca estrictamente material ya que creenos posibles de
teriorosxjuridicos. E1 deterioro, al alterar la sus =
tuncia de la cosa con el inherente quebranto de valor,
lesiona un derecho del uso.eedor. Dafio es, entonces, el
efecto irnediato que ooasiona al acreedor el deterioro
de la finca, en cuanto que viola la obiigucibn de conser
var la gerantia que, en su favor,se impone &l poseedor -

de la coea, quien quiera gque este seca, durante toda la

(1) En este sentido GALINDO y ESCOSUkA, ob. cit. phg.

- 256 "en la providencia Jjudicial cabe igualmente el menos-

cabo que se realizd que el que pueda realizarse, damnus -
infectus”.-

Las palabras del urt. 97 que indican un acto cum;li-
do, un nenoescabo que ha tenido erecto, se hallian contra-
riados por oiras y vur el objeto de este recurso.

Del mismo modo estima ROCA QUE hay una contradicocidn
puesto que habla de evitar el dafio,  cuando el propio pre-~
cepto presupone que el dafio ya ha sido causado, vide, ob.
eit, ‘zgg- 737
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fase de seguridad. Daifio es 1o que se deriva o puede -
derivarse de este incunplimiento, en la esfera patrimo
nial del uac:reedor, en la que directa o indirectamente
reperoute. Ls, interpretado en este sentido, posible un
deterioro oausado; que supone el incunplirviento del de-
ber que la misma norma impone (1) al iizular pasivo, exi
giérdole una conducta de conservar cuya existencia y ex
tensidn estd subordinado a una relacidn bhsica real (de
hipoteca), s de cuya violacidn deriva un perju.cio en el

~atrinonio del titular uctivo.

Jeterioro y dafo, por ser conceptos distinios,
tienen tuubién distinto radio de wuceidn. Deterioro se re
fiere a la cosa, dafo a la persona, 0 por :ejor decir,al

interés o al patrironio Jdel perjuidado. E1 deterioro -

(1) Podr& diecutirse si se trata de una obligecibn
0 no, mis en todo c:80 se trat:z de una conducta cebida,-
califiquese coro quiera, ue es independiente y preceden
te al momento eventual del incumplimiento. MAICRCA esti-
wa qus se trata de un poder-ejercicio (anflogo al de rea
lizar la scguridad =iue distrahendi- gue en cuanto presu
pone el Derecho de garantia no es el derecho de _.rantia,
MATIOHCAy Obe eite, phge 140+ No obstznte en el Derecho ita
liano, cormo herios visto es distinto, alli se comprende el
¢..80 fortuito, por 1. que es més diffcil adnitirlo como
obiigacibn.

For ser distintos caben un daro &in dceterioro. Cita
co:0 ejerplo VENEZIAN dentro del usufructo la transformae
cibén de la funoidn econbnrica de la finca, que supone un -
dafio en el patrinonio del nudo-propietaric, sin que seuln
61 exista deterioro, VENEZIAN, ob. cit. phAg. 354. Pero nus
bien se trata de un deflo oci-sionado por un deterioro Jjuri
dico.
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procede del poseedor de la cosa "suae res moderator ac -
arbiaster", el dafo lo experirienta el titular activo de -

la relacidn.

El deterioro ee -antiene en el ridio de anccibn del
pro.ietario, el dafio tiene su centro de atraccidn en la -
e..;era patrimonial del ucreedor a la que afecta Al estar
en ella contenido el derecho real. La insuficiencia de la

suruntia es un dai:0 en el patrimonio del acreedor,

De aqui que un de.eriuvro actual pueda produciy,
en es:e sentiio, un daflo futuro vg. un det-rioro que pro
. resivamente esté causando perjuicios en la cosa 0 puedan

arenazarlae.

¥ fbr lo tanto no hay ocontrudiccidn en los ter-

ninod ocon que aparece redactado el srtioculo.

Si bien hemoa llep~do & la conolusidn ue que el
deterioro coro presupuesto del ejercicio de la acecibn -
ha de ser sctual, criterio resirictivo ¢ue pudiera re =
sultur inj.sto, ¢8 preciso gue nos ceteng: rios ahora en
la conceptuacibn de lo. yue debe enten:ierse por d. terio-

I'Oe

Para :OCA deterioro equivale a menoscabo sustan-

cial o material de la cosa hipotecada.

Con 1o cual quedan elirinados los dem: uctos vo
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luntarios que, ein caus: r nenoscabo material, pueden

producir perj ..cio para el inter:s del acreedor.

Aol quedurian fuera del Ambito de la accidn 1 8
Lruvmenes aungue si nifiquen desmejoraniento de la cosa
hipoteoudn, corio una servidurbre gravosa 0 un arrenda =
rniento notoriamente gravoso, 0 el heoho de retirar de la
finca objetos que le pertenezcan coro accesorios, no*bonar la
prima del scguro, etc., todos ellos supucc.os née frecuen
tes amenaz.dores y que en lu realidad ee dan con nés fre-
cuencia que los deterioros naeriales volunti rianente cau
8.d08,

Indudablermente la cuestidn tend & menos interés

Yiene em cuenll
81 se admite que cabe puctan cléusulss de vencimiento an
ticipado en que se prevean estus posibles ci: cunetanoias

0 que o1 1i2 a C.C. anpare todas las hipbdtesis.

A loa pactos Je venciniento .nticipado nos refe-
rirenos nhe adelents La josibilidad de «#dmisibn de lo ,re
ceptuado en el 1129 haoe irnecesaria la aceibn de devusta
c1én tumbién en los su ucstos de deicrioro maerial ya gue
ea.&n comprendidos como todos loe dem’s cas08 en ue 86 -

disninuyan las gur.ntieas.

M’s la idea de que deterioro equ.vale a menoscabo

material de la cosa proviene fundamentalmente de l: concep
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oién de la hipoteca oomo gerecho de realiz cibn de vu-
lor. Asi ROCA argumenta que ocuando el 117 se refiere =
al “disuinuir el valor 6 estd refiriendo sl valur de -
realizuoibn, que es 1o que la hipoteca vincula, dejando
intucto el dorminio de la finca gravada, si bien no pueda
producirse con la libertad que en otro cuso . oz.uria en
el ejercicio de la fucultaud de goce y disposicibn (1).
Mas en la accibn de devustacibn, no en.ran en Jjuego, 8g
gln 81, el ejercicio ue eatus facultades sino sdlo "l.e

actos e ner.oscaho susiancial o muterial®™ de 1la cobue

Esto supone reducir la palabra "valor" que uti igsa
el artioulo 117 u su sentido liritudo de valor de realiza

0ibén, o val r en canbio.

A nuesiro entender, ni la ley quiso reducir con la
voz deterioro a loe materiales ni tampoco, con la expresidn

de velor, al de realizaoibn.

Es deterioro, en erectvo, <040 menoscabo susiun =
ciel, M’s siendo la Bu-tancia (e lue cos:8 Bu valor, el
nenoscabo econdmico es deterioro. Y si objeto de hipote~
oa es la cosa dentro ie la relacidn de ir .iedad, de usu
fruocto, etc., cualquier alteracidn de la relacidn es re-

noscabo sustuncid, es decir d terioro Jjuridico. EFe tanto

(1) Ob. cit, pﬂg. 733,



deterioro el caus:do por una mala expl.tacidn que deja a
la finca improductiva cono el causado .or el derribo de

una pared en una asa habitable,

En definitiva para ver lo que sea deterioro ho -
hay que atender tanto a lea cosa como al objeto de la re-
lacidn, y por ende a su causa n.terial y formals Un cam-
bio de destino puede ser deterioro de la cosa, sunque afeg
te a su estructura forral, econdmica, social e¢tCc. y no a

su entidad material.

hhors bien, no todo deteriorog motiva el e€jerci-
cio de la accidn de devuastucidn, sino solame:.te aguellos
Jetericros que causen dafio al intverés del acreeqor., ior
esto el acreedor habrf de justi ‘lcar y probar el dafio o su
posibilidad. Por lo mismo el j..ez deber& tener en cuenta la

indole especiiica del objeto de hipoteca.

Asi vg. en la hipoteca de usufructo el acreedor
podr& ejercitar la acoidn de devusticibdn cuando el usu =
fructuario deteriore la cosa, "deteriorem causam usuarii
facere non potest", naterial o econbdnicamente, transfore
nando la sustanoia de las cos.8 de modo que aparezcan con
nueva individualidad jurfidica o econb:ica, es deeil , al-
terando el destino. £stos deterioros provocan un dafo en
el pairimonio del ucreedor al d#sminuir la scgurided de

la garantia, teniendo en cuenta que en todo c.80 la in =
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dem:.izacidn 4e daflos y perjuicios o las responsabili-
dudes a que de lugar por parte ‘el usuiructuario, merman la
gwrantia del .eudor y supcnen un incunplimiento del de-

ber de respetar la integridad sustincial de la relacidn.
Del ziemo modo ,con otras oonductus de abstencidn que por
su naturale.a produzoan la desttuccidén de l:is cos: 8 usu-
fructuadas, 0 un carbio de naturaleza tal qu la trsnsior
nen en otra distinta (23 mayo 1935), la ha.un inservible
0 aunenten de nomento los emolumentos que disminuya pa-

ra el porvenir su fuersza productiva, eto. (1).

Es mfés, en nmuchas ocusiones, no serh posible un
deterioro material y por ende el :creedor resultaria deg
provisto de proteocid:. Por tanto es n cesar.o anp.iar -
el radio de aceidn del precepto a los Jjuridicos o econd-
nico@, siempre que causen un dafo a la gurcntia del ac:eg
dor, actual o futuro. En la Lhipoteca del derecho de su =
perficie se dard leterioro y por tanto serd ejercitable
la zoeibn de devasticidn cuando el conoedente incumpla -
las condiciones pactadus en la escriura de constituoibn
del derecho que puedan determinar vg. la extincidén de la
s:perficie. 4si{ habria decerioro si pactsda la ejecucidn
de las obras en un plazo de 5 aflos este pacto no se cunile,

Del mismo r.odo 81 estus se realizan contrariando el desti

A

(1) vide PUIG PEBA, Tratado, ob. cit. tomo III, page
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npo seflalado etc. Ta:.bién : sulta difioil hablar de dete
rioro naterial a eiectos de subhipoteca y es indudable
gue el ac:eedor subiipotecw: io puede ejercitar la ac 1én

de devastacibn (1).

Por 1o mier.o el usufructuario que he a concedi
do nipoteca debera oponerse a los actos del nudo propie
tario que nodifiquen la funoidn econbmica y social de la
finca Vvge 8 la (ivieidn material cuando con la divieibn
ge opere una tran:formucidn de las finc. s y vaya en per-
Juicio del usufructo, j; .or tunto en dailo del ac ecdor,
En este supucsto se daria un det:  ioro por causa juridica
(divieibn) que pu.lera producir un dafio a la garuntia y
suscqtible por tanto de proteccibn mediunte el ejercicio

de la accidn de devastucibn (2).

Del uismo modo, sostiene VALLET ,(3) en la medida

(1) GULLON BALLEGYSROS afirma que "l.s . ctos (e dete=~
rioro que, en su opinib;., habian e ser nmateriules, fisi-
co8, etc. &n el caso e subhipoteca no, E1l titular subhie
rotecario justifica:la ante el jues el perjuic.o efectivo
cue le esta groduciendo la conducta negativa del deudor,-
o la violaocion del deber que tiehe de re:_.iz r loe :ctos
riecerarios para la conscrvacidn de la garentia... Vide g1
Derecho real de ; ipoteca, Bosch 1957, plse. 132 ss.

y icienbre 1934, iieconooe al nudo
propieturio el cerecho a practicu:la divieidn material "sien
- pre que no se ha,a modificado la funcidn econbmica y social
de la fince ni se ha,a perjudicudo a la usufructuaria en sus
legititas fucultades, toda vez que ain necosidud personal de
este (1timo aparcce &:.lvaguardada su proteccidn por el art,
405 C.Ce Yy por cuantus scciones iegalmente co.responien para
la proteccign ) defensa «e sus derechos®,

1 (3) VALLET, Hipotece de Jerecho arrendaticio, ob.cit.
215.
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en que la hipoteca vinoula la relaoibn total afecta & -
los derecits y & las obiijuciones. Forgue los der.chos son
instrunentos vge trasp .so del ;ocal, las ob.iguciones =
les sirven tumbién p.rs su logro. For tanto podré el =
screedor ejercitar la -ceidn de devustucidn cuando su ti
tular incumpla oblig:.ciones que deterninen la mermea de su
derecho vge. me joras, condiciones le ales. etc. Asi, en la
hipoteca del arrendamiento de local de ne ocios, el ingui
lino esta vinculado en virtud de la hipoteca a ejercer el
ne..0ci0 precisamente en aquél locale. Por lo cual, afirnma,
no verios obstlculo para que anteese deterioro o devusta =
oién -8i no fisica, sin duda Jjuridica, que supone su abap
dono= p:.ede el ac:eedor hi,otecar.o ejercitar la accibn -

rezulada en el artioculo 117.

Este oriterio resulta confirmado le almenie en la
hipoteca de ¢istablecinientos rercantiles &8l prescribir -
la obligacibn de conseivar los bienes hipotec..dos, prine
cipales y a:-cesorios, con la diiigencia de un buen pad:re
de familia, huoiendo en ellos cuantus reparuaciones j repo
siciones fueren menester (art. 17 de la ley). Las oonse -
cuencias del incumplimiento de esta oblicacidn puecen aere
la fucultad del acreedor de pedir la intervencidn judicial
de los bienes hipotecados en 1. forma expuestia en el artl

culo 18, el dar por vencila la obligacidn en los cuaeos =
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contemplados en el artioulo 29, y la posibilidad del -
e jercicio por pa:te de dicho acreedor de hacer uso de
los derechos qus correspondan al arrendatirio para exi
gir que cesen las perturbaciones de hecho o0 de derecho,
0 para que se e jecuten las repur. ciones necgesarias en -
el local arrendado, cuando el deudor o hipotecante no -

las ejercitare, articulo 25 (1).

Es tanbién el adoptudo por la jurisprudencia re
gistral. asi en la R. 15 jJunio 1929 en que tratandose -
de una escritura de constitucidn de hijoteca que recae
sobre un derecho de arrendamiento sobre varias fincus Yy
gccesorics de la industria en ellas establecida, couo m'g
quinas, edificios e instaluciones que concuiren a satig
facer las necesidades de dicha industria se considerd que
"los objetos incor.arados a un derecho real, o me 6or dicho,
a?a finca, en cuanto sujeta a un derecho real ,dejan de -
hallarse scmetidos en su tranenisibdn, gravamen y embargo
a las disposiciones dictadas para las coeas :.uebles, y se
reputan adheridos al derecho inscrito pare aumentar la «
garontia hipotecaria, de rnodo que el acreedor que estirnase
deteriorado o disminuido el valor del derecho hipotecario
por los aotos realizudos en contravencilnm de l¢ pactedo,-

(1) PUENT:=S L0JO, La hipoteca de esiableci-ientos ma -

cantiles y la de arrendamientos urbanos, Be:celona 1855,
Page 55




puede ejercitar la accidn que le concede el artioculo
188 R, (1) para ejecuoion de la Ley hipotecaria. Con
este oriterio segin expresa la aludida Resolucidn se
favorece y legitima la formal constitucidn de entida
des industriales.

b) E1l artfculo 219 del Reglamento hipotecario

El nimero segundo de este articulo dice as{:
"El valor de la finca hipotecada & los efectos del -~

articulo ciento diecisiete de la Ley se entendera dig
mimuf{do ocusndo, ocon posterioridad a la constituoion de
la hipoteca, se arriende el inmueble en ooasidén o oir
cunstancias reveladoras de que 1la finalidad primox-
dial del arriendo es causar dicha disminuoidén de va -
lor. Se presumirda, salvo prueba en contrarioc, que exis
te ol indiocado proposito, si el inmueble se arrienda -
por renta anual que, oapitalizada al seis por ciento,
no oubra la responsabilidad total asegurada. El Juez &
instancia de parte, podré declarar vencido el oredito,
decretar la administracion judicial, ordensr la amplia

(1) Art. 117 L.H. 'is.nt.



olén de la hijoteca a otros bienes del deudor o adop=

tar cualpler otra medida que estime procedente®.

En el comentario a este articulo, LA RICA (1)
argunentas "En rigor, eetatuye una nueva accidn de de
vistacidén por disminucidn voluntaria del valur de la
finca uipotec da mediante cierta especie de arrendanientoj
es8 decir por deterioro yue pudierarios denomirar contrag
tual o juridico, no por devastucidn material o fisica =
co0 la que hasta ahora, conforme a la L.H. (art. 117)

daba lugar al ejercicio de esa acoidn",

A nuesiro entenier la aceidn de devastecién a
s;ue alude el articulo 219, meramente inierpretuativo,no
rnodificativo respeoto del 117 L.H. no es una acoibn de

nuevo cuio diestinta de 1a anteriornente existente,

El lirziter el ejercicio de la accibn de devusta

cibn que regula el 117 a los deter.oros materiales o<£i

sicos, no estaba dentro del &mbito normativo, sino den-
tro de una interpretacidn doctrinal, valiosa por contar
con el apoyo de prestigiosos mantenedores, pero mera in-
terpretacidbn al fin. De zqui que al referirse al 117 de
la L.H. el nuevo artioulo 219 viens con ello a yrecisar

que dentro de la c¢xpresidn deterioro estén incluidos tan

(1) LA RICA, Comentarios a la reforma del rezlamen—
t0 hipoteca. 10, 0be cite pP8ge. 152 88,
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to los fisicos, couo los juridicos y econbmicos y por
tanto el meancionado precepto re;l mentario sirve de -
ver.iadera interprrtacibn auténtioa,si bien coro hipbde
tenals especifica dentro de lasposibles causas genéri-

samente expresiaias bejo el término deterioro.

Con esve criterio resulta fhcil comprodar obmo
no se trata de una nueva aceibn de dev:stacidn gue ha=-
v/8 de unir & la, hasta ahora existente, o devastacidn

naterial.

Lo contrario supone forzar los citerios normetl
vos con el fin de nantener inalte:ada una posicibn doc-

trinal que nacid paru explica.los.

L8 preciso variar la interpretucidédn doc.rinal del
rrecepto, 81 esta no alcanza jya a precisarlc, y no, por
el contrario, acoplar la ratio del precepto a la fuerza

yue tenga,.or mucha que seu, una argumentacidn.

Por lo miemo este articulo nos sirve de tase ja
ra exp.icarnos el sentido de otros términos que podrian
o recer duda en la inte:pretacidn exclusiva del articulo
117. La expresidn *"voluntud" tiene aqui el sentido inten
cional a que en la exézesis de cste articulo Lenos hecho

al :816n. E1 nuevo artioculo 219 R.H. se refiere de nodo =



expreso al axigir que la finalidad prinordial del =
zrriendo sea la de causar L disminucidn de valor. Co=

rmo afirma IA +ICA se trata de un nuevo recuisito de es
ta "eingular" accidn de devuetacibn or deterioro o da
f.0 joridico, "es deoi , uqui el legislaudor ha querido
que existu un elemento intencional :poxr parte del deudor",
El eleuento intencional es especifico en la hipbdtesis =
concreta que contempla el legislador, o mejor dicho, es_

th reduciia al dolo, con exolueidn de culﬁa o'voluntude

El reglanento es.ablece dos rnodalidades 1especto
de la acoidn de devastucibng una presuncibn juris tantum
de la intencionalid:.d, y una mayo0r libertad al Juez, una
nuyor discrecionalidad para adoptar "ocuaslquier otra nedida
que estinme procedente”, En este punto, coro dice LA Il A,
la reforra reglanrentaria ha recogido las ensef.anzas de la
doctrina clentifica y de las legisluciones ex.ranjeras, y
sue nornas son mée anpiue y completas que las del articu

1o 117 de la Liye

Se ofrece, rinalmente, una intercs: nte cuestidn:
gon splicables esias norrus reglamentarias, mhs amplias

y conmpletus, & lo uisjuesto en el urtioulo 117 L.H.?

Para nosotros es evidente que ei. in prinmer lu -

sar porque no son 0s accionea distintus ainokna risrma =



accidng porque en unbos casos se persigue la misma -
finalided, ,u que entre amnuos prcceptos media una sim
ple diferencia ¢e genero a especie. No seran aplica~
bles las peculiaridades fornallsticis deé la especie,-
porque es diffcil gue se den en otras hipbtesis. Asi
1l: re:la de la cap:taliz cidn. Pero si :iendréd aplica-
cidn la presuncidn, por analogia, vge. & otros derechos
real:s de dis:rute cuando haja cl:cunstancias reveladg
r.e de una finalidud dafiosa vg., ooneeeidn onerosa de
derechos de disfrute, udbi est eadem rutioc ibi est eadem
dispositio,y tendrén plena aplicacibdn lus posibles ne-
didas jurisdiccionales :o0 mencionadas en el articulo =
117, declarar vencido el erfdito, amp.iar hipotera & =

otros bienes del deudor,

0) Interpretaoidn teolosica y sisteméitica del

precepto,

La finalidad que persigue la acoidn de devasta
cién heros dioho anteriormente, ¢8 la de asegurar la -
conducta debida del propie.ario, es deocir, el deber de
conservar la inte. ridad de la cosa hipotecada durante la

fape de seguriduad.

Es, por tanto, una :.coidn defenaiva de la rela-

cidén real hipotecaria a través de la cual el acreedor -
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tiene un poder inmediato sobre la cosa si bien requie-
ra pare el ejercicio de la accidn la intervencidn judai
cial. En ello estriba la diferencie radical con el ar-
t{oulo 1129 C.C. cuyo ejercicio emstd contemplado desde
el a4ngulo de la proteccidn a la relacidn obligatoria.=-
Ambas concurrsn y en tal sentido coexisten en la hipo-
teca y por ende deben tener, también, sus propios cau-

ces de actuacibn,

La accidn de devastacibn, es andloga a las demés
acciones de defensa de la obligacibébn de conservar en los
derechos reales. Es semejante vg. 8i bien las consecuen
clas de su ejercicio no sean idénticas, a la que prescri
be el 1648 C.C. respecto de los censos, determinando el
comigso si el eufiteuta deteriore gravasmente la finca. No
obstante conserva también el censualista la accidn perso
nal para el resarcimiento de dafios a tenor de lo que dis

pone el articulo 1623,

El precepto est& redactado con la misma indole -
permigiva que el 1173 cualifica la gravedad del deterio-
ro (no la cuantia ocomo otros C.C. hacen) y, aunque no lo
expresa taxativamente, por causa imputable a la voluntad

del eufiteuta,

BE articulo 151 de la ley de 1861 prescribia: -
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Cuando una fince acensuade se deteriorase o hiciere ne-
nos productiva por cualquiera causa que no sea dolo, ou

pa o yoluntad del censatario, no tendrb este derecho a
desampararla ni a exigir reducoidn de lus pensiones mien
tras alcance a cubrirlas el réuito que deba devengar el
capital que represente el val.r de la .inca... La Exposil
cidn de motivos ds la enunciada ley decia "nada han dicho
nuestiras le,es respeocto del caso de que una finca accnsua
da llegue a ser insuficiente para garuntir el pego de las
pensiones, y esta insufioiencia no s.a efecto del cuso for
turto, 8ino dolo, culpa, o mera voluntad del censutario®.
Lo Qque equivale o uner voluntad a cuso fortuito. En defi-
nitiva a admitir cualgquier conducta voluntari;, sea 0 no in
tencional. La ruzbn viene tarbién referida en la E.Me; ovi
tar que al censualista "en lugar de un crédito real sufi=-
cientemente . ar:ntido sblo le quede un grédito personal -
que depends finica y exolusivamente de la situaoidn del an
tiguo censutario, que tean mala ouenta ha dado de la finca
agensuada, Son dos las causas que deterninan las conse -
cuencias prescritas, para oaso de dolo, culpa o voluntad
por el artioulo 150 (imponer sobre otros biencs la arte
del ca;ital que deje de estar a.~gurado por la disminucidn
del valor de la finca, 0 redinir el censo, mediante el rein

tegro de todo su capital)j por una purte el legislador tra
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ta de eviiar que gquede reducido a un o:édito personsl el
derecho que tiene el censualista (1); de oira se procla-
rna el pr.ncipio de la reeponsadilidad del cens:tirio por
la "mala cuenta" que ha dado de la finoca, e8 degir por -

el inounpliiniento de su ob:iguclidn de conaservar,

El hecho de quedar comprendidos estoe articulos
dentro :ie los gue regulan la hipoteca, y dada la exacti-
tud en que en el articulo 168 K.He 86 recogen las expre-
siones y sentido, nos permite poner en relaciém los pre-

ceptos mencionados y deducir consecuenciaes

l.~ Yoluntud, se opone czaso fortuito.

2.= Voluntad no supone intencibn de daiar el de
recho del titular activo,

3= Detcrioro, se refiere a la obligacidn de con
servar la integridad sustancial y econbmica
(productividad dd la finca y capital del cen=-
80),en definitiva la sustancia que es el va -
lor. Eaté obligacibn de conservar determina -
la responmsabilidad.qus se rige por 1.8 reglas
generales dolo y culpa.

4.~ Teniendo en cuenta que se irata de "satisfa-

(1) Sobre la opinién én los jurisconsultos, vide GIL
De 1.8 Censog, Santiago 1880, phg. 90.
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facer cumplidamente 1.8 inteureses dél censua-
lista", que es quien experimenta el dafio de =

ver disminuida su gar:ntia, estas reglas de =
reaponsabilidaa se especifican por el ca. icter
de obli gatio propter rem, la cual tiende, en
priner lugar, a mantener el gooe pacifico de los

derechos en lu relacidn real (1),

Cual es la finalided, o causa prinordial, que el

Derecho real de hijpoteca debe persegulr?.

La docirina perece preocuparse de la misidn de
unparar al deudor, co: o persona mis rce sitaia de pro -
teccibn. Por ello aplaude y juatifica en todo ceso 1& ine
fiouoia real de alnos pactos (2) y limita, en este caso

conereto, las posibles nedidas que .. opte el acreedor...

Todss estas son manifss.uclones del contemplar
8 1la hipoteca desde el punto de vista estrictamente de la
reuil z:. 016110

(1) WABGEROW, vela la 4if rencia entre la poeicidn
del enfiteuta yid del projile-ario libre de cargas, en =
que 6l primero no dedbe detericrar la fince.

(2) %0x0, .iens: yor el contrar.o, recon cic:do &
168 pactos afectantes a i:e faculta:ies insitas en el De
recho de proglecad trescendencia real con parentesco en
los derecios reales, que s jue rérnora a extinguir de
tiempos pussdos parecen ins.rurentos adecuados  era matl
z:y en la pro_iedad actual el curplimiento de sus funcio
nes sltruistus. Colegio KNotarial Barcelona, 46,
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Esta protecoidn no es:aria exenta de inconve=-
nientesj uno de ellos, tal vez el nenos importrnte, ee
8l de covartar &l deudor, con la juatificscidén deé saiva
guarda de au liberiad, la wisma libertad en muohus oca
siones de acudir &l crédito. Otra de las consecuenvius,
derivuda de® situar como centiro de referencia la reali-
gacibn o anormaiidad del de:echo, €8 la de amparar la
incuria, la nmala adminis.racidn y en cefinitia el incum
plimiento de la causa impulsiva, socialnente primaria,

de la proiedad.

Por todus estas ruzones estiraros que debe dur
se mbs amplitud al articulo 117 en 1w :r de que guede =
réducido, cci 0 hasta alicra viene sucediendo, a un prece)p

to inerte ein ninguna uti.ilad préctica,

Por otra parte, si oou0 viene admitiendo la dog
trina, el deterioro se limita & los menoscabos materia =
le., quedurian sin . .sible defensa actos voluntorios do
losos con tal de que 1o 1o sean en el ambito de l~ esiric
tamente juridioco. Todas las hipdiesis de deterioro no ma
teriales, que no quedan fuere como herios puesto de relie
ve, por interpre¢tucidn granatical esiricta, creo que de=-
ben tormbién albergarse dentro del mencionado ursiculo ba
Jo una interpretacibn teleolbgica ja que a ellos alcansza

la propia finalidad que con la devuatacidn se proeigue,



De otro modoF&lo cabria defensa contra el de:.e-
rioro material directo, quedando eliminado cual uier otro
perjuicio que trajera,incluso, consigo el empobrecimien-

to del bien garantido.

Y ea que el crédito territorial tiene dos funcio
neas yriuordiales que cump.irs une de ellas es la riovilizacid
de capitales a través de una uayor 3sgurid~d de su reinte
gTo, yor la confiamnza que inspire la garantia real, la -
otra, misidn & ni entender tan importanie, e¢s la de colua-—
borar m&s intimamente con la propiedad, en lo que tiene =
de potcrnoial productivo [’y por ende, de exigencia soclial.

En definitiva la interdependencia enire la causa de la pro

rievad y la causa credendi.

Bajo sate punto de vista se desprende la impore
tuancia Que debe otorgurie & la acoidn de dev:istaocidbn como
motor de enlsce entre awboe princlpios fundamentales. De=

fo der ¢l wio & costa del otro es arruinar la instituoidn.

Fara secr oconsecuentes con estos oriter oe es evi-
aente que se precisa der nmayor felxibilidad, suprimir mu-
chag trabas que . sentido progresivo del derecho repulsa
¥y vrganizar el or8dito territorial sobre la base de la =
cooperecidn, antee sefaladu, de dos factoree dinéiicos, =

axbos tendeniss & un fin pr.nordiai, peaslel s por tantoy=
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que vienen impulsuados j.or la exigencia social.

De agu.i jue es nds .m.ortante, volviendo a
nue~stro -ema, confijurar bien la mechnica de la accibn
que buscar posibles refuglios de fuga. Acudir & la doo-
trina general de lus obliguciones paru resolver desde
al.{ con cricerios opuestos a esie derecho real, es no ver
nbe que una parte del pro.lerna. Nesie el punto de vista
que 1os .cupa es8 nés im,ortante tener una e gurid.d del
per:ecto des: rrollo de un derecho nacido pars responcer
a exigencias ultra individualea 4ue encerrarlo en un en
foque jue, ;or ser esirictarente individual, p.eda expo
brecer el mnisno sis.cnag n’s aun cuando se trut: de am-
parar finalidades de tanta imj.ortancia social coro pue-
den serlo las de fomentar la inicistiva privuda en la -
construccidn urbana o en lu intensificacibdn del cultivo
a;ricola. La intervencidn nediadora :iel Juez puede cum=
p.ir altamentc estas exigerncias en loe supuestos todos
de una nala adninistracidn, incumpiimiento de condicio-
nes justas, deterioro maveriul, actos dolosos 0 neg.gen
tea, incuria del pro.ietario. En 81 encontraria el acree
dor la scguriduad Ge liu: inversibn y la garantia de su misibn
colaboradora, en tunto Gue el reinteygro ; empleo de su ca
pital resulta doblermente ampar:do, antes y después del mo

mento de incunmp.imiento,
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Por eso puede ser més im ortunte fortificar y dar
aliento a la vida de este de:ccho real amenazado, mediarnte
la intervencidn j:dieial, que preci itur el venciriento
del crédito , por consigulente ocasionarle una nuerte =
preratura, con todas las consecuencias que esta trae con
sigo. Precisanente esta es una medida, gue aventaja por
las posibilidades de justicia, a 1. sancidn excesivamente
gevera que en anllogos su uestos se prescriben en el urq;
culo 1648 respecto « la eufiteusis. Claro esta que muchas
veces no se ;.odria rehacer lo destrufdo o recobrer lo que
ae percid y para estos supuestos puede gquedur la pue ta -

abierta del 1176,

En todos lo® c:«:808 en gue la finca disminuya de -a
1sr 8in v.lunt.d del liueflo nuFe a; icard el 117 pero si =
puede convenirse la amgiiucibn de hipoteca. ..0C (1) «fire
na que tal _.osicibn no puede aceptarse s8ino con reservis,=-
La hipbtesis que &1 plant.-a de que rno seria exigible del =-
tercer poseedor que a:i;iirid la finca hijote:ada cuando esta
habia ya sufrido el deterioro, més gque excepcidbn supone, a

nuestro entender, un limite; yue no se exija del terce.o no

(1) Tanmbién en este sentido MORHELL, obe cite phge 43
S1i bien para 61 es sobre otros .ienes del propietiario sea o
no deudor. Ob. cit., plg. 738, no:.. 1.
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quiere decir u. no jueda ap.icarse a otros bienea del -
deudor. Inciusd coree:.0s gue tambien deberia afectar al =~

.

adquirente si este asumid la deudia (1).

4). Caricter real de la accidn.

De cuanto icvemos expuesto, puecen ya de.ucirse los
criterios doctrinales al califi ar la csme y naturaleza de

la accibn.

Para ROCA, en consecuencia con su interpr-tacidn del
117, se truta de una medida de carficter jreventivo y no de
carac.er reparador lo cual, eatima, parece estar en conira
diceidn con la economia del precepto ¢l cual parte del he-
cho de consumacidn del deterioro con la consiguiente derre
ciacibn de lu cosa hipotecada e insuficlencia de la hipote
ca consii*ulda. Por tanto, dice el insigne jurista, ello -
ob 1ga a creer qus el art®ulo 117 de la ley prevé en esie
cus0 un supuesto de iracto o continuidad, , pone como ejem

plo el de yue 81 el pro iesario es+8d demolierdo la fincu =

(1) 7anto més cuanto que el art. 115 pernmite anmpliar
hipoteca para asegurar loe interescs venci’'os y nopatisfe
chos sobre 108 misnios bienes o sobre otroe inruebles del
deudor si la finca hipotecaia no le perteneciese. Xl detg
doro.al repercutir sobr: el valor,indica una nerma del ca
pital r-presentado por la finca , por extensibdn a:albgica
se aplica'd la razbn del precepto tanto ei se .r: t. de los
intereses (frutos del capiv:l) coro cuando lo que se itrata
de asegurar e¢s el capital miemo . ue puede disninuir,
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puede el jueg nandar al dueiio que se abstanga en su acti

vidad demoledora (1l).

Para !HEDEVANN se irata de acciones dafensivas de
car@ocier real gque se dan (urante todo el curso .e la re=-
lacibdn hipotecaria. En Jerccho alemén caben, coro ante =
riorrnente pusiros de manificeto, las dos :ediuas preven-
tiva y reparudora & cu,08 supues:os se refieren los pa:é
srafos 1133 y 1134 BeCe3. i los que completa el 1135 refe
rido a la omieibn (2).

En la doctrina italiana se concibe gencralnente =

corio aceidn proventiva dirigida a impedir los actos daf

sos al funo hipotecado (3), o como una accidn reparadora

e ercitahle "erga umnes",

81 bien en Italia, se discute en la relacidn s la
josicidn que se ..iopte rcepecto de la naturalceza de la hi
poteca la causa de donde deriva. Para CARNLULIUTYI ampara =
una obligueidn accesoria a una situacidn procesal, o me =

jJor la carga de conscrvar el desiino de los htienes sujetos

(1) ROCA, ob. oit. phg. 738.
(2) HEDEMABN, ob. cit., pég. 419.

(3) COVIELLO, Rivista D°. Civile afio YXVIII, n. 1, phg.
4 y a8,
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a la ejecucibn. No es, por tanto, accidn auténoma.

Otros autores, desde un punto dd vista obligacig
nista, ven en ella una rnodalidad nés derivuda de la rela_

cibdn obligatoria (1).

Pero en todos los autores no estrictamente pro-
cesalistas se concibe la accidn como autdnoma y directa
(2), indice por tunto de un deber precedente de consere
var,y no de una sim _le cargaj ya se conceptue este deber
con criterios obli acionales sensu stricto 0 como manie-

fesiacibn de una obligacidn contenida en el deirecho real.

.Pars nosotros, en consecuencia con cuanto veni-
.08 exponiendo, se truta de una sceibn autbdnoma (en el
sentido de independiente de la accidn ejecutiva) y de -
naturaleza real. Auparsa la integriduad del objetvo de hipo
teca (la cosa dentro de la relacidn de propiecad o de otra
relacibén real), y es ejercitable erga omnes. Tiene carfg
ter preventivo ; reparador. La accibn de devastacidn co-

labora, desde fuera, a la efectividad de la responsabili

(1) ALDO IPAIS, pégo 13.

(2) DISTASO, phye 66, desde el punto de vista del De-
recho real. V. ademas plge. 119. ANDRIOLI en Commegtario Soi
loja-Branoa Tutela dei diritti, phg. 433 tambidn PUGLIATTI,
COVIELLO, etc. e, ademas paginas anteriores sobre el -
criterio doctrinal en el Derecho italiano.
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dad pero no sur e "ex sustantia" de esta. En lo que coin-
cide con la aceidn pauliana (1). En canuio se diferencia
de .sta en que la uccidn de devastacidn se deriva de 1la
vinculacidn real de un objeto determinado. La accibn re-
vocatoria supone una disminucibn de gurantia que ocasiona
un dafio injusto ul - .creedor en cuanto queda insatisfecha
su "ceusa credendi", £n tanto qué la accibn de devastacidn
pana 1" e,uc‘: o
supone’ un daiio al acrecdor cono consecuencia de una dismi

nucibén de jaruntia,rids no en cuanto a la "ocausa oredendi” iy,

en cuanto a la causa de la relecidn real (2).

(1) CaLRHO0, %g accidn Pauliana y la responsabilidad
gatrizvsonial "ReDePo o P8 "

(2) Por eso es errbdneo sostener, coro lo hace @ULL
BALLINTERUS, que 108 actos ce deterioro de le finca son -
actos de deterioro del créiito, ob., cite, phge 134,



CAPITULO CUARTO

Ya hemcs visto anveriormente odme y en qué medida la -
hipoteoa afeota & lme limmadas facultadez materialés, El =
duefio ha de ocontar con Que, Junto & au derecho de prorie-
dad, dentro de la relacidn real hijotecaris coexiste el dg
reciio ded acresdor hipotecurio. Ffara iograr la oosxisten-
oia erménioca de ambos derechoe, el titular dominical,a oon

secusncia de la obligeoion "propter rem* de conservar la -
integrided susiuncial deld blen gravedo,ve restringlds su -
facultad de utiiisar lea coss 6n la nedida en que su aotue~
cion pudiers provoear un deterioro, material ¢ juridico-ecg
ndalco. F1 propietario de una cosa hirotecsda no puede equi
rerarse beje srte acneoto &l propletarioc éd¢ cualquier otra
finca libre Geo grevenen.

En este oap{tulo examinsremos el impeoto que la hipote

<O
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os representa deatro de las llamedss facultades jurfdicas,
singularmente en la facultad de disposioidn.

Para ello es preciso, en priner lugar, anslizar el cop
eepto de faocultad de disponer tomando posiocidn en una de
las cusetionss més debatidas de la ciencia jurf{dice y pre-
oisar, en segundo término, el sentido en que, para nosotros,
ia hipoteca reastrings 1a Taculead de disponer,

Pave su mejor comprensici dividiremns el cap{tulo en
due paridest una priuera en que unos ocuparemoa de la concep
tuscidn y curacterizaoidn de ia faculted de disposicién y
oWrax segunda, en gque estudiaremos en contreto is repercu=
sién en ella de ia hipoteca.

1) GeuerwliGudes sobre la facuitad de disposicidn.

Un examen mimioioso de lan posiciones mentenidas,
en sl primer aspecstn sefialeado, excede con moche de las po-
sibtilidades de este trabajo, por lo que nos limitaremos a
subrayar las 1{nees gounerules en que ocoinciden im> teorfas

que estimtiuce de mAYOIr reisvancife

Ll doouvrina que pudlérance llemur tradicional o -
clusioa vousiders el ius Gisponendi ocomo formando parte -
del oconteniuo del derecis de propledad.

En eate sentido, las definiociones de los romanis-



tas que basan el dominio en el ius disponendi, ocomo BARTQ
L0, para quien Dominium est jus de re corporeli perfecte
disponendi, ALCIATO "jus perfecto dieponendi”, BALDO, DUA
RENO, et0., %040 el grupo de autores inspirados en la de
BARTOLO (1).

La posiocién de quienes estizman que la facultad de
dispcner forma parte del ocontenidc dei derecho de propie-
dad ha sido undnicemente ednitide en Espufia por pucatros
tretacistes (2), y ee el oriteric generelsmerte aémitido -
Por 18 cootrine alemane (3) y urn buen secter de la dootri
na itsliaoa (4).

Contra este concepeidn tredicicnal rescoions la =

, 2?2(1) BARTOLO, en D. 17, 1, vide SCIALOJA, ob. oit.
e -

(2) S0ALVCLA, Comentarics i C.Ce 3% ¢de tomo VII,
e 44, MANKESA, Comentarios al C.C. 38 sd, tomo III, .
39, D: DIEGO, Ins%itucioues ds gzzeuho Civil espaiiol, 1929
I, P‘&o 318, ROCA, ob. o0is, IV, o 61,

(3) VON THUR, obe o0itey 1, 207, ERNECERUS, KIPP=
‘.&"L.’E’Fi‘ob. eite Vi, s 3¢ o 3Gy HELMARH, ob. oite 1I,
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(4) PUGLIATTI, I p
0it,y pRE. 1339 tanbks v ON 3408
dispogiglione, “idve Dil' Cofieme LY¢

0 88", introdusioni egd R te 3
g o2 "Annell deils Universi 43 288 » Vo Be
3 806, ) OARRELUTTI. POX 4. ¥ B S5 %Y SIEI L 46 P ‘~' (] obo °1t.
&e 206s CUVIELLLU, lE23%t0 Civiie, 1arte generaie, ob. oite.
&8s 23 ss, SIm Wy ;”.‘(IJQ'A r3itto Llviie € DGXe1 S
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dootrina mfe reciente. la faoultad de disponer —se dice-
no estd referida al oontenido del Derecho sino adsorita

en la esfera de la persona.

Y ya, dentro de esta adsoripcidn al dadbito perso-
nal, en esta concepoién hay dos principales direcoionsss
que estd integrada en la capacidad, o, de modo més general,
en la titularidad del derecho.

Aun entre los mentenedores de la primere opinidn
no reinsa unanimidad de oriterio. Paras algunos su fuente eg
td en la capacidad de obrar, segin otros su centro de refg
rencia se sitia en la ocapacidad de disposicidn,

CHIOVENDA que la inoluys en la oapacidad de obrar
sostiene que "esta ocapacldad puscta en relacidm oon los de
rechoe sudbjetivos singulares que pueden ser odbjeto de la
dispoeioidn, 4a lugar a otras facultades de dispoeicidn,
ooncretas, que viven paralelamente junto a los derechos,
con autonom{a” (1).

Tembién FERRARA oonsidera gue la facultad de Gie-
posioidn es una facultad juri{dica que tiene su rais en la
ocapacided general "ad egire" (2) y no dentro del oonteni-

v (1) Vvide CHIOVENDA, en "Riv, dir. proc. oiv. 1926,
I page 85",

(2) Vide FERRARA, Irutteto de Diritto Civile Ite-
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4o del dexrecho. Cuando se dioce que la facultad de dispoei-
cién, es un poder que entra en el derecho de la propiedad
se oomets un error evidente. El propletario que enajena -
transaite la propiedad; 1a propiodad'oa por tanto objeto
de la enajenacidn. das la fuersa (ue transmite la propie-
dad no puede ser una perise de ellas, sino que ha de estar
fusra. Esto @3, 10 transferido, no puede estar al miemo -
tiempo en lo que transfiere. Con el oldeico ejemplo de THON
(1)s Yo puedo arrojar lejos una piedra, pero nadie dird por
110 que s la pledre la gue me da fusrsa para arrojarla.
la fuersa estabe en amf, la piedrs formaba sdlo el objeto

de la aplicacidn. Ciertamente, se ooncluye, para transmi-
tir un derecho es preciso temer poder de disposioidn mas
este no estid {nsito en el derecho transmitido sino en la
capacided jur{dioca.

VILLAVIC:NCIO, entre nosotros, ha defendido bril:ap
temente una posioidn semejante (2). Pare VILLAVIC:NCIO ene

2n. oit. o 326, Hds reoientemente reotificd la
prresi refirie ola & la capaocidad J dioca. Vide
patrimonio alfrut, en Soritti giuridieci, III,

-onde expone su tica a Cariota-

(l) IEOHQ sy
auccidn de Alesandro

(2) VILLAVICENCIOC, le
olt., 1027 ess.
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tre capucidad de disponer y facultad de disponer media una
relacién de potencia & aocto. Lu fucultad de disponer es la
oapacidad aotuada, requiere que el sujeto tenge oapacidad
de disponer y que el derechc sea "apto" para que de 61 se
disponga. La capacidxzd de disponer como presupuesto de -
existencia de la faucultad ha de persistir en el momento -

de verificurse e acto dispositivo.

Por eso, afirma, la facultad de disponer es de rango
distinto a las deméds. Dicha fucultad no pertenece al conte
nido del derecho, sino que es unz fucultad externa y comin

a casl todos los derechos subjetivos patrimoniales.

Es el damoho subjetivo quien viene a ser objeto de
lu accidén, de la facuitad dispoesitiva, No es la cosa 10 =
que se dispone eino la atribuocidn de poder sobre la cosa,
es decir, el derecho subjetivo que tiene una propia razdn
de ser, un valor objetivo. Por eso ouando disponemos de
un derechoc no ejercitamos un poder inclufdo en ese derecho.
Lo transmitido no puede ser al mismc tiempo lo que transmi
te. Fllo equivaldrfa a consagrar la teorfa de lu autoloco=-
mosidn de los derechos. El de:echo entraiiarfa en tal su=-
puesto el principio de su vida y de su muerte, y el prin-
cipio de contradiccidn nos detiene en el czmino. Por eso

la facultad de disponer es uccesoria del dereoho subjeti-
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vO sobre el que obra y de la titularidaed del miemo dere-
cho (1)0

VILLAVICENCIO entlende que la disposioidn presupo-
ne el disfrute en el sentido de que los aotos dispositivos
-0omo 108 enajenativoe- no operan més que sobre masas de
disfrute y no puede hablarse de disposioién sino cuando el
titular de un derecho haya procurado que con su aoto sal-
g del patrimonio una posidilided fruot{fera de aquel; por
otra parte la disposioidn implioa el treslado de un dere-
cho al patrimonio de otro.

las conseouencias de esta oconmstruoocidn, mds préxi-
a8s &l objeto de nuestro trabajo, 8on por una parte que -
los aotos de constitucién de un dereoci.o real de garantis
no son aotos de disposioidn propiaumenie dichos, y que los
derechos de garantia, por otra, no reunen las ocarsoteris-
ticas de derecho real y perteneoen més al campo de la ao-
0ién. Para VILLAVICLCIO, posioién por lo demis muy admi-
sible, el patrimonio cumple dos funciones fundaumentaless
1a natural de disfrute y la de sustentéoulo de response=
bilided. Con los derechoe que comprcnde sucede 10 mismo,
Los derechos oonstitufdoe sodre el disfrute son los dere

(1) 3e adhiere a este tesis JORDANO BAREA, vide
on .A.ch. 1950, . 1“2"0
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chos reales en sentido estricto, siempre gue protejan un
interds oongervetivo. En tanto que los derechos reales de

garantia no suponen mds que una conoreoidn de la funoidn
de responsabilidad ooncediéndose uns posioidn preferente
& un sujoeto, por lo cual, necesariamente, hay que prote-
ger al derecho oontra todos, pero sin reunir por ello las
caracteri{stiocas de derecho real. Y en esto ya no podemos

estar de acuerdo.

Es preciso haoer a la tesis de VILLAVICENCIO, en-
tre otras, las siguientes observaoioness

En primer lugar el sentido restrioctivo de su con-
oepto de la disposioidn. VILLAVICENCIO tiene en ouenta un
aspecto =tal ves el mis importante .pero no el unioco en que
se manifiesta la facultad de disposicidn~,"la capacidad de
obrar en su oonoreta funcidn dispositiva®, es deoir en el
Slercioio traslativo. Y aun dentro de esta actividad tras-
lative lo reduce a solos los aotos gque hagan salir del pa~
trimonio una posidbilidad fruot{fera,

Sin embargo son también de disposioidén algunos ag
tos no traslativos vg. el transformar econdmiocamente la -
cosa, la reducoidn del derecho, la renuncia cuyo caricter
abdioativo es independiente de la atribucidn a un tercero

del derecho perdido por el renunciante, eto.
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Del mismo modo su concepoidn del derecho real ya
que para 6l sd6lo "oonceptualmente” son derechos reales =
loe de diafrute (en 1o que parece 0oinoidir oon GORILA) y
ee constituyen por tanto mediante la atribucidn de alguna
facultad de disfrute que exige su traslado de un patrimo-
aio & otro (en 10 que se aproxima & CARNELUTTI),

A la no necexidad de tal truslado ya hioimos refe
rencia en péginas antericres y, por otra parte, no alcan=
samos & oomprender oémo VILLAVICENCIO elimina de entre los
derechos reales & los de garant{a para llevurloe el campo
de la acoién, utilizando el argumento de que no protegen
un interés oonservativo =que en &1 pareoe oondicionar in~-
oluso los derechos reales de disfrute-., Sin duda a&lguna por
contemplar, oomo la dootrina prooesalista o la teorfia de la
relsoidn del valor, sélo la fase dindmica o de ejeouoidn,
en sume el ius persequendi erga omnes y el ius praelationis,
desde donde légicamente se llega a la oonolnsidn de que eg
tos derechos pertensoen al oampo de 1a acoidn. De seguir
esta posioidn tendr{emos que ocoinocidir oon VILLAVICENCIO
ya que si la caracteristica es la posioidn preferente o
prelacidn, dsta no es otrs oosa que una alteraoidn del prip
oipio "pur oonditio oreditorum” pero no un limite de la dig
ponibilidad; uds adn, ni siquiers exige un acto de disposi-
cién. Por eso es errénea la postura de cuantos admiten que
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la hipoteca, centrada en el ius praelationis, limita ocomo
dexrecho real a la facultad de disponer, viendo en la pre-

lacidn un obstdoulo a la transmisibilidad (1)
Ante la ant{tesis de ambas posioiones que pudiéra
mos llamar objetivas y sudbjetivas, es posidble hablar de -

une tercera conoepoidn eoleeddstios o sinorética.

Dentro de ella podriamos inclui{r a VON THUR quien
sostiene que 6l poder de dis.oner del derecho subjetivo
corresponde a su titular y se preszenta como una faocultad
que integra el contenido del dereoho., El poder de dispo-
ner respecto a la esfera juridioa propia constituye una -
oondiocion de nuestro estude juri{dico. Por lo que el poder
de disponer estd dentro de la esfera de la persona, mien-
tras que la facultad de dispoeioidn forma parte del conte
nido del derecho, es una de las faoultades contenidas en
é1 (2).

Y @ quienes, ocomo BARASI,distinguen los aotos dlspo
sitivos en materiales, 0 que recaen sobre la sustanola, y
de disposioidn jur{dioa. En ambos supuestos, se dioce, el
poder de disposioidn tiene una rafz distinta. Se trata en

(1) vide O D'ORAZI, Del i egale
Yolontaris. & 1950, pag. 95.
Milano

(2) Vide VON THUR, ob. oit. 207.
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el primer caso de un poder contenido en el dereecho de pro
piedad (actos que lo modifiocan, aotos que la destruyen ex
tinguiendo oon esto 8l derecho de prOpiodad), en tanto -
que el poder dispositivo se limita a saqéxpresién de la oa
paoidad de disposicidn ouando se trate de aotos de dispo-
sicidn jur{dica (actos de enmajenmcidn, constituocidn de de
rechos reales limitados los ouales no se refieren & la ©o

sa mis que & través del derecho de propiedad )(1).

PEDERICO DE CASTRO (2) oonsidera que la facultad
de disposicién no deriva de la capacidad de obrar (hay de
rechos inalienables) ni forma parte del contenido (incapa
oidad de disponer) y que estd& condicionada por una y por
otro y ademds por diferentes circunstancias (representa-
oidén, fiducia, cotitularidad). Corresponde a la titulari-
dad y depends de su naturaleza,es deocir, de la situacidn

activa que tenga una persona (sea o no el sujeto del dere

(1) Vide BARASSI, Proﬂ&eta Y oomproﬁ@eta, ob. cit.

« 462, Tambien PLANIOL para quien 1o que caracterisza y
diatinguo al derecho de propiedad es la faoultiad de dispo
ner de la cosa, oonsumiondola, dostruyondola materialmen~
te o0 transformando su sustancia, en tanto que a la teoria
de la persona o de los contratos y no al de la propiedad
corresponde el estudio de los aotos jurfdicos de disposi-
oion, vide PLANIQL, Praité Pratique de Droit Civil Pran-
oais, ob. oit. pag. 226 ss.

(2) FEDERICO DE CASTRO, Derecho Civil de Eepaﬂa,
ob. oit. 6570
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oho) en la reluoién de 1la que el derecho subjetivo depen~
da,.

Creo que es preciso analisar en el engarce de todos
los eleme:#tos apuntados por»la dootrine parc llegar a uma
verdadera distineidn.

A nuestro entender el poder de dispoeieidn perteng
ce a 1la esfera de la titularidad, si bien, y por lo mismo,
e proyecta en &l objeto. forque el objeto pertenece al ti
tular éste tiene sobre é1 una situmcidn de poder.

El poder de disposioidn es énhersate al esencial
"operare"” de la persona, es pleanitud de poder, es el desplig
gue de la personalldad sobre una situacidn que socialmen-
te le ha sido oonfimda.

Por eso el poder de disponer eés un poder de deoi-
dir; poder de deoidir inoluso de 1la propia situmoidn.El -
propietario decide aocerca del destino de la ocosai decide si
Junto al suyo deben nmcer derechos sobre la coesa 2 favor de
otras personas; decide si su propio poder jur{dico como un
todo ha de pasar & otro (1). Preoisamente por esto se ha dg
£inido el poder de disposioidn oomo la "facultad" de deter-
minar el destino juridioco (2).

(1) Vide HEDEMANN, Dereghos res}es,ob.cit.pég.142 ss.
(2) Vide WIKDSHEID, Diritto delle Pandette, ob, 0it.

pége 591,



Pero la norme configurs la situacidn de poder al
conceder el derecho correspondiente. Lo ocual supone sefia=
lar ocauces posibles de actusoién, en definitiva enmarcar
a las facultades dentro de 1os 1imites en que han de desep
volverse. Fara ello tiene en cuenta la funoidn del derecho
y la ocausa de la relaoidn.

£sto determina una oorriente reofproca entre el pg
der de dieposioidn y la facultad de disposicidn. A tr.vés
del poder, la relaoidn y el dereoho se centran en la titue
laridad y entran en el &mbito de la capaocidad jurfdica, gque
une dirsotausnte a la persons las méds diversas aituaoiones
Jur{dicaus.’erc, @ su vez, este poder de disposioidn solamen
te puede actuar siguiendo las direotrices ~facuitad disposi
cido~ que 8l derecho le permite (1).

De donde el poder de disposioidn, estando referido

a la persona (2) no es algo que la norma ooncede, ni puede

(1) Tenlendo poder de disposioidn, capacidad de
onor puede auplirao Vge pOr reyresentaoion. s esta no

o ol pod r 41 1vo sobre la oo objeto de tramg
sl oaroo & de 1 ol transmitente. So0lo ea dotormina-
ocasionss por oirounstancias espeoifiocas v rtec=

01 D & la apariencia, buena fe, ete., la ley eup o carepn
ola do este rgquisito.

Tembien las manifestaoiones de su ejerocicio sq call
fican de modo divorso. la fulta de ypoder de disposioion dAc~

teraine le 13;;&;1.;31;,601 acto dispositivo, la carencia de
afsoidad pare lleva consigo ia gpulsbilided, la -
ta de la facultad de disponer inmplioca '

derecho. Vide, sobre ecta ouestidn la interesants ¥.T.3. 20
octubre 1954.

(2) No hay que olvidar que la persona ¢s un "prius"
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qQuedar encer.ado en los moldes de cada derccho ya que les
precede. FPreside la totalidad de la esfera patrinoniql.
Por lo miamo no es una mera relacidn entre un sujeto y un
petrimonic duado (1).

En tanto que la facultad estd condicionada por la
estructura y funoién del derecho, en suma ror la ocausa (en
su sentido ge por qué jJuridioco) de la relaoidn. Precisamepn
te por eso es ooncreta y varisble en cauda derecho (2). For
1o mismo en ella oobra sentido la expresidén de qus el de=-
recho es "apto" para el trdfico; en definitiva serd apto
para el tréfico aguel derscho disponible, s deoir el de-
recho al cual sea inherente la facultud de disposiocidn. Lo

del Derccho, y por tanto el ser de la persont no 6c una 3og

cesidn del ordenaumiento jurfdioo. Vide, el ortante prolo

&0 de HERFANDEZ GIL @& la obra de PASCUAL GUINIARA ﬁggtjg;gg
508

&k _gouoepto de} Dereoho Uivil®. Salamanca 1353, pasg.

(1) CARIOTA FERRARA sostiene que es oonsecuencie ng
tural de la pertenencis del patrimonio del sujeto del nego-
clo, 0 8i se quiere de la entre sujeto del negocio

y 1 del patrimonioc. ¢ truta, dice CARIOTA, de una
entre un sujeto determinado y un pa nio dado,

redacicn que funcionsg ea?o presuruesto ¢ oondicidn de le

levanoia del negocio Jyridioo. Vide I negosi sul patrimonio

altrui. Padove 1536, page 37 os.

(2) Tor oaomzs pusde decir oon OOVIELLO que las fa-
cultaedes no tienen mas vida que lea misms vida del derecho
del que forman parte integrante; no tienen existencia p
pia, son ectaociones del Gerecho mismo. Vide, COVIELLO,
obe 0lt. page. 23,
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dends es simple ouestién terminoldgica (1).

la soberanfa de la persone sobre el patrimonio y
sobre ousntas relaciones singulares 1o integran, se anani~
fiesta en un "eligere viaa"; en esta posidbilidad de elco-
cidn y de deoisidn radiocs fundamentalmente su libertad y,
a su lado, la responsabilidad. Pero en el Derocho loe cami
nos vienen sefinlados por le norme de acuerdo oon uns plani
ficaoidn de las exigencias de la comunided, inspirsda en =
oriterios de Justicia. Se tiene poder y libertad de seguip
los o no, pero las oounsecuencius vienen prefijadas mediante
el juego de las feoultaaes. La fecultad es la posibilided
de actuar ocomprendida en los limites del derecho subjetivo.
En este sentido se puede decir que el dorecho tiene en s

misao la rasdn de su propio movimiento.

As{ vg. 1a remuncia es oonsecueucim del poder dispg
sitivo, no es en tal sentido, inheronte al derecho, sino =
preeminente, estd fuera del derecho y domindndole. 3u ejeg
cicio exige como presupuesto la titularidad del derecho a
que s¢ renunocia y por tanto la capacidad juridica, mds la
cuusa de la relaoidn y por tanto la funoidn del derecho ip
fluyen positivamente vge. irrenunciadbilidad del decrecho de

(1)asf VILIAVICLICIO cuando expone "Consideremos a
un dereoho cualyuiera una vez ya deatro del patrimonio, es
deoir unido & ol por una nueva titularidad. Epte derecho pue
de haber entrado en dicho patrimonio oon la nota de disponi-
ble @ indisponidble (por ejemplo el derecho de umo y de habi-
taocion). Vide, lo0. Oit, DZZo 1052,
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2) Su aplioceoién & 1a hipoteca

Coansecuente oon sus principios y sin abandonar por
ello la concepoidn realista, THON sostuvo la tesis de que el
poder de disposioidn (poder de venta en la hipoteca) no Go=
rresponde al ocountenido del derecho. La faoultad de vender
o8 un poder independieante del dexrecho real, no ez un dere-
cho sino un "posee” (ein Kénnen). Con la transferencia de
la faoultad de venta al aoreedor, el ordensuiento juridico
asegura & &ste Ultimo un poder Jurf{dico (rechliche amaht),
no una tutela juridica (nicht reohtlichen Schuts) (1).

“embién FERhAIA deduce de sus postuledos que la "fg
oultas vendendi” no corresponde sl derecho real. la realie
dad de 1a garaatia estrida paru 1, no en la posibilidad =
de hacer vender le oosa vinoulada, que €3 un aoto prepars-
3orio pera la apreheneidn del valor, sino en el conseguir
este valor oon exolusidn de todos. Al aoreedor se le reseg
va el poder ~consumeda la ensjenaoida de la cosa & inotan~
ola suya o de terceros- de satisfacerse realmeante sobre el
valor reocabado, esto ea, de utilizar el objeto apropidndose
el preoio hasta la oconcurremcia del orddito, fremte y oon
exclusidn de todos (2)

(1) vide, THON, ob. oite. pig. 180
(2) FERRaRA, Ob. 0ite pége 365,
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Y cuantos patrooinan la teoria de que la hipoteca
o8 un dercvoho real de rvalisecidn de valor esencimlmente y
que la feculted de dieposicidn es parte del conteaido del
derecho, ven la realidad de la garant{a en el ceroenamien~-
to de esta faoultad, al otorgarce al aoreedor la facultad
de tranaformar la cosa en dinero y apropiarse de la parte
que le oorresponde. la facultad de transformuxr la cosa en
dinero se integrs en la Aisposioidn (1).

Desie este punto de viuvta una vez oonstitufda la -
hipoteca queda colocado el valor en cambio o de realizacidn
@ la disposioidn del aocreedor, la hipoteca, dice HUCA, en-
trafia en oierto modo una limitaoidn en las facultades die-
positivas que sustancialuente conserva el dueflo del inmue-
ble gravado. Como winoulaoidén del valor en ocambio, la hipg
teca limita las facultades dispositivas en el eentido de que
el propietario no podra.enajenar como libre el blen gravadoj
y ocomo derecho de rcalizacién de valor, la hipoteca entrafla
limitacidn de dichas facultades en ouanto en ocaso de impago
puede imponer la venta forzosa al duefio de la cosa hipoteog
dae El propletario del inmueble conserva el ius disponendi
«todo paoto en oontra ee inoperante= pero el mismo no subsig
te intaoto, pues estd minedc por el der cho ds hipoteoca que
lo restringe o limite en ayuellos dos indicades sentidos (2).

(1) vide, VOR THUR, ob. oit. II, pég. 72.
(2) ROCA, obe 0it. pége 70, vide ademds pdg. 32.
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Ya hemos expuesto anteriorments cdmo en ia teoris
de que la hipoteca recae directamerns sobre el valor de rea
11280idn eo dif{cil mantener el perfeoto equilidrio y por
ello se presta a desviaoiones peligrosas.

Desde este posicidn CHIROHI, para quiem la hipoteca
sungue recae sobre la cosa, tiene ocomo objeto el valor, o
mejor, sujeia & la cosa g truyés de su valor, llegd a la -
conolusién errdnea de que el aoreedor que tiene un derecho
adquirido sodbre el valor de 1a cosa,Vvalor que sefiala los
1{mites del poder ;ue permansce en el propietario, es un =
sdquirenie del valor. Del goce y disposioidn de la oosa dg
da en garunti{a, sostiene, se ha extrafdo el valor abstrao-
t0 en la oonstituoidn, respecto del que la hipoteca equiva-
le & su enajenacidn. A la venta el acreedor hipotecario no
prooede en calidad de propietario,aino por la especisl viyp
tud de 1la relacidn de que es titular; su derecho el velor
que permancce freate al derecho de propledad:y lo oonsigue
no invistiéndoee de ese poder que no le corresponde, sino
procediado por via de liquidacién a la transformacidn eco-
ndnioca de ls oosa. En definitiva la venta de la cosa es el
ejercicio del derecho real (1).

Con lo cual CHIRONI separs arbitrariamente sustan~
cia y valor. Como replioca ROCA, la hipoteca no supone dee~

(1) CHIRONI, ob. ois. pég. 538, V, II.



207

U

de que se oonstituye una enajenacion de su valor en cambio
(1).

Ya hemos visto, por otra parte, ocdmo se pusde man-
tener la tesis de la realidad de la garantia considerando,
inoluso, que la facultad de disposioidn no forma parte del
oontenido del derecho, y que la "facultas vendendi"™ por -
tanto no integre el contemido de la garantia.

‘ambién se ha diocho que el poder de expropiar -sin
sbandonar por ello la ooncepeidn realista- en ouanto compe-
te & todo acreedor, por tanto también & los quirografarios,
no es caracteri{stico, ni se puede basar en é1 la hipoteos
(2).

Del mismo esta realisacidn del valor y su ejecuoidn
e¢ pueden explioar desde el punto de vista del proceso.

Y o8 que, insistimos ura vez méds, no se puede oen~
trar la esencia de 1la hipoteca ,oomo derecho real,exolusiva
mente en la realizaoidén de valor. Es mucho més importante
indegar, para enoontrer su oalificeoidn, en la fase de se
guridad, es deoir,en el "quid juris" de la vinoulaoidn (3)

(1) ROCA, ob. oit. pdg. 62.
(2) vide RUBIRO, ob. oit. pég. 12.

(3) Vide ROCA "Sin embargo conviene destacar, inolu
80 oen la definicion de hipotjeoa,; este conceptq de vinoula-
cion del valor de realisacion, lo ousl evitara oonfusionis-
mo y deavisciones tratar de configurar exectamente la hi
poteca, ob. oit. o 67,
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que en la fase de ejecucion.
3) Teoria de la indisponibilidad absoluta.

GORLA vio la vinculacidn en la indisponibilidad -
absoluta. La hipoteca implioca un vinoulo de indisponibili
dad, que no es ni derecho real ni sigquiera derecho subje-
tivo en sentido verdadero y propio. Es una consecuencia -
l6gica de la funoidn de garantf{a de un orédito. Si se tra
ta de asegurar el fendmeno de la accidn ejeoutiva a un 8d

10 aoreedor lo mejor es retener el bien en el patrimonio

de aquel que sdlamente puede ser ejecutadoj; el deudor (deu

dor y teroer dador), Para ello se impone el destino de un
bien, que Justifica su indisponibilidad. Unsalegi{tima ex-
cepcidn al principio Jur{dioo y & la exigencia econdmioo-
social de la libre oiroulaocién de los bienes, en virtud -
de otro principio y de otra exigenoias econdmicoesocial de
la tutela del crédito,

La hipoteoa, sostiene, no produce ningan efecto -
para el deudor, quien no puede disponer no porgue tengea -

un deber sino por efeoto de un vinculo objetivo del dere-

cho gravado que retiene la cosa en poder del deudor haoién

dola indisponible. Por ello si el deudor traspasa los 1i{-
mites de la indisponibilidad, dice, serd preciso distin-
gulr entre la eficacia del negocio y la indisponibilidad
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del deudor. la accidn no ser{e la de anulabdbilidsd, sino la
reivindicacidn.

Ya hewos hecho alusidn en péginens anteriores a es-
ta extrafia posiocidn, ouyo dnico impacto fue el que en el -
nuevo C.C. %8 oonsignase la oxpresidn de tercer adguirente
resmplazaio a le. antigua de tercer poseedor. Comete, ademds,
el error dooctrimal, punto esencial de su constituoidn, de
dotar de autononfe a la facultad de disposicidn como si se
trutase de un elemento separable del derecho, cusndo el mig

mo conaidera que en uns gondicidn objetive del mismo, por

1o que incurre en una grave contradiceidn.
4) Teoria de la indisponibilided relativa.

De modo més realista, Distaco, ve también la esen~
oia de la hipoteca en el vinoulo gue afecta al bien; vinou
lo que destinando el bien a la sujeoidn le deje ipgepsidble
& todo eventual oambio de su oondioién Juridica fundamental
{1). Is precisamente esta insensibilidad Gel bien hipoteca~
do, del vinoulo gque 1o atecta, la que atribuye la facultad
de disposioidn al acreedor hipotecario, de la que "no se ve
por qué,dioe, CARRELUTTI, lazenta su falta". Es preoisamen~
te o6 vinoulo de insensidbilidad el que significa una modi=
ficaoidn en la oondioidn jurfdioca del bien. Se trata de -

(1) DISTASO, ob. oite pbg. 116.
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un vinculo de intangibilidad no absolute sino relativa -frep
te & los restantes aoreedores— y por su inherencia "“ossidbus
inhaeret" al bien, al que sigue freante a cualquier poseedor
(res transit oum onora‘suo), es de ocarédcter sustantive y de
naturalesa real. n el mismo sentido MESSINEO (1).

Y eata oonoepcidn es 1s q,e Ve ganando cada dfa ma-
yor mimero de adeptos, viendo la eficacia de la garantis,
también y preferentemente, antes de que se desencadens la
ejecuoion. Aasl, mie recientemente, GINO GURLA, la expresa
diciendo que el derecho del aoreedor hipoteocario a la oon
servacion del inmaeble hipotecado implioca un ocercenamiento
del ius disponendi, en cuanto le impide, si no ensjenar si
alterar, ocndiciones fisicas o jur{dicas de dichc inmuedle
(2).

Entre nosotros VALLET mantiene también la tesis de
que l& hipoieos &5 une sujecion de la cose que impide toda
disposicidén en perjuioio del acreedor ysea haciendo que =
aquella no altere el derecho de éste, sea impidiendo su rea
1izacién ocuando no fuese posible aguella relatividad.

Y si los sotos de dispoeioidn no es necessrio gue

74 3 75 (1) MESSINEO, Mapusle, ob. cit. II, parte 28, pdgs.
y 75. »

(2) GINRO GORLA, Delle Ipoteche, en el Comentario -
de Scimloja y Lrumom, 1ibro 6%, ob. oit. pdge 406 ss.
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slenpre scan positivos, pueden también consistir en -
abs.enoiones, es 1lbgico que el vincul:. de indisponibi

lidud :.fecte tami:ien & loe actos negativos (1)

Al asoreedor, nin;Gn acto dispositivo, sca de
cardcter jurldico, sca e carficter rmtcrial, sea posi
tivo o ,a8 ne, ativo, puede perjudicar,ya que su derech
es innutable ante las disposiciones juridices ; goza de
la ~coidn e devusiucidn .rente & toda disposicidn ma-

t.rial.

Por es:0, GINOT (2) sostiene gque lo8 actos de
iis osicidn reniizi.dos por el pro iesa io de la finoa =
h.poteocwud durante el tiempo de seiguridad de la hipote=-
ca no pueden ner, ni son, uotos dot::los de una eficacia
plena ; ubsoluts, 8ino que son de une eficacia relativa
(3) por el hrcho de que €. t&n destinudos a convertirse,o
bien en actoe plenamente cficacee, corno 8i hubler:n sido
realiz.dos por un pro ieiturio normal, o bien en actos gue

propcrcionan al uiqu rente un dereci. ue este perderd en

(1) Vide Vall..’,
ob. cit, pég. 98 B8,

(2) GINOT LOVAT:1Ai8e
posieriores & 8u cons

(3) Sobre es«concepto vide PUGLIATTI, en identico
asentido.
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un deterninado momentos el de la adjudicuacidn o venta

de la finca. Le deci.,el propleturio no puede querer con
eficacia (1) en perj.icio de la finaiidud de la hipote=
ca, , @1l ,no ;orque no debdba ,8inc orgue no puede; no =

tiene virtualid:d suficiente yar: realizarlos. Y esto de

nues.ra que la hipoteca a:ecta ul poder disposicidn del

pro ietario hipoteocante,

En todo coincide ocon la tesis, expuesta anterior
mentc, de DILTASO y de MESSINEO ya que coro estos autores
opinan que en suctanoia la hipoteca modifica profuniamen-
te la condicibédn juridica =—aunque desue el derecho sustune-
cial- del bien grav..do, por lo que sin obstuculizar la p9
sibilidad de aoto de dis;0sioidn sobre el bien se subordi
na la eficacia del ucto de disposicidn al resultado del -

derectiu real (2).

A nuestm modo de ver, la hijoteca no sujeta el
poder de disposicibn y en nuda : fecta .. la capaciiute =
Precisanente por ello deja =contra CGorla- a salvo el prini

cipio econdmioo que exi e la libre oiroculacidn de :0s bdie

(1) Tumbidén para Ca: NELUZTI sujecibn es la ineficacia
del querer, vide Sictema ob. ocit. pag. 61.

(2) Vvidé DIST.80, obe cite pPAge 134. MESSINEO, obe =
cit. 265.
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nes, al que,mds aun ,puru reforsz rlo protege, descono -
ciendo la eficucia real de los pactos o prohidbiciones que

indirectamente tiendan a contradecirlo.

Ahora bien, la existencia,dentro de la relacibn
hipoiecaria, de dos titularidadeavda lugar & restriceio
nes de la facultad dispositiva. De la ooncurrencia en una
misma relacidn de dos derecnos nacen limitaciones reci -
proc:s, estableocidas por la ley en atencidn . la funeibn
de la g:rintiaj el respeto a la integridad de la g:rantia

es en todo caso un limite a la disponibilidad.

Por eso, si bien recornocemcs esa restriccibn que
el impactc de la hi otveca produce sobr: la fucultad de =
disposioibn, disentimos de los que creen que la esfera =
que resulta limitada es la capacidad de querer. Por 1lo =
que no se puede hablar de actos nulos o anulables )y la -
misma nocién de eficacia relativa presupone la capacidad
para realizar actoe eficaoes, Ifrente a lo0s no singularmen_
te protegidos. Seria absurdo deei: que una persona es al

mismo tiempo capaz e incapaz.

La que esté limitada es la facultad de disponer,
inherente al derecho, por 10 que las sglaciones gque sobre
su base se constituyan no son firmes, carecen de la firme
za de que carece tuombién la relaocidn bisica sobre la ocusl
se han contituido. Mis no por ello se transfiere al acres
dor hipotecario quien segun el articulo 1859 C.C. no po =

dra apropiarse de las cosas dadns en jarantia ni disponer
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de ellas.

Como efectos de la ejecucidn respecto de dere -
chos inscritos posteriores a la hipoteoca, que denotan =

lu carencia de firmezs, pueden seflalarse entre otros:

a) el gdquiente del dorinio de la finca hipoteca
da, aunque 8.&a tercer omeedor, tiene que 80~
portar el ejercicio de la acoibdn hipotecaria
¥y 1o .1e:de al dictarse auto de adjudicacién
(1).
b, Los derechos reales linitudos de saraniia -

- posteriores a la constituoibn se extinguen,sun
que ol remate sea suficiente para cubrir las
responsabilidades nipoteca: ias. La ruzdn no es
otra que la imposibilidud de gque 108 derechos
subsistan ouando desaparece la relucidm princi
pal sobre que se apoyan (la inversa es posibiep
la muerte del derechc puede no llevarse consigo
la vida de lu relacidn).

¢) Los derechos reales limit.dos de disfrute pos-

(1) vide, GINOT LLOV.T HAS, La hipoteca y los .rrenda
nientos posieriores & eu coustitucidn, oit. 5§g. 1177




tv-ricres & la hipoteca se extinguen éon la -
ejecucidn,

d) En  eneral todos lce -ctos de dominlo, impli
gquen 0 no derec:os reules, son o pueden ser
inoperantes. kntre ellos los actos ude rodiff
cucidn regisiral de la fineas gruvadae

e) El proplevario no podré enajenar como libre el
bien ;ruvido, y ¢:80 de inpago =los doe aspec-
toe que sefigla Koca=- puede imponerse la ven.a
forzoea al duefio de lu cosa hijotecada. Lo que
suyone expresar (e nodo particular el prinecipio

"res transit oum onere suo,’,

II. La indivisibili.ad de la hipoteca,

1) Clases de indivieibi idad.

La divieidn de finc.e es un acto de riguroso do=-
minio. 8610 el propieturio esth facultado pure realizar
I divieibn. La divisiln de la cosa implica, ordinariamep
te, transforma 416n de derecios. Se trut:, por tunto, de

un acto de disposicibn.

Rormalmente la divisidn material conduce a una di
vieidn econduica y juridica, més pueden concebirse, tam -

bien, alsladamente. En todo caso la indivieibilidad del de
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recho de proped.d edlo de 1.0d0 mediato radica en la co=-
saes El criterio para discernir la divisibi: idad o indivi
8ibilidad de los derechos suele ser independiente del -
objeto. 7am :6n es clerte la afirmacidn de su oontreria,
la que se pueue denosvrar distinguiendo loe varios tipos

de indivieibi:idad:

a) material o fisica de la cosaj hay cosss entita
tivanente indiviesibles. No susceptibles de par

tioién material o intelectual.

b) econbnica, cuando de verificarse ls divieidn -
material la ocosa resulta inservible pure el uso
a que se destina o0 que su ‘alta de vilor resper-
cuta en la funcidn social de la prvpiedad (uni-
dades minimas).

o) juridica. Dividida la cosa fisica o econdmica =~
nente, la relacidn en gue se encuentra se rantie
ne indivisa y or ende la titularidad de loe de
rechios. La relacidn, inalteruda, ajena @ los ava
tares de ls cosa, continfia sirviendo de sororte
a situaciones o der:chos sobre ella constituidos.

ror esto, aunque la cosa sea rnaterialmente divieli -

ble no lo serf Juridicamente, si su Aivisidén implica perjui

cio a otros derechos gque tengan también en ella su apoyo ne



*
[Ny
e}

terial (1).

Con este f£in, el ordenamiento juridioo, concede
al poeible perjudicado diversos remedios. Asi{, en algu-
nos dereohos reales la norma prohibe, inclusos la divi-
816n material de la cosa vg. "no pueden dividirse entre
dos o mls personas lus fimms grevadas con censd..." y,el
aocto dispositivo contraviniendo la prohibicidén es nulo,
con nulidad absocluta,en otros derechos reales se presupo
ne la validez de 1los actos de divisidén material de la co
sa, m-8s la protececidn normativa hace que la dsposicibén -
hecha por e#titular no afecte al posible perjudicado con
siderando, a tales efectos, indiviso el derecho: "si el
predio sirviente se divide, la servidumbre no se modifi-

ca",

2) Ls indivisibilidad de la hipoteca es indivisi
bilidad Jg;idicg.

Dentro de la hipoteca se concede al titular el
derecho a la indivisibilidaé juridioca. Al acreedor en na
de le afectan los aoctos de divisidn ma-erial o e:ondmica
que realice el propletario ya que si ests producen dete-

rioro en la cosa puede oponerse mediante el ejercicio de

1) La nocibn de bien indivisible es amplia y de ba
se juridica y econbmica més que fisica. MEDRANO, Problemas
de la indivisidn en la comunidad en "R.D.N. XIX, 1958, pag.
gi 88.



la acoibn dd devustacibn y, en todo cuso, la hipoteca -
eatd toda entera, en toda la cosa y en cade una de sus
partes, "tota in toto et tota in qualibet parte”, De =
aqui que el acrsedor pueda repetir contra cualesquierea
de las fincss resultantes de la divisidén o contra todas
a la vez. De esta regla nace la llamada hipoteca solida_
ria la cual, méds que un supuesto especial de hipoteca es
una corroboracién de la realidad, y, por tanto, de la re
gla general segln la que loe actos de disposicibn, en -
principio vAlidos y eficaces, no afectan al acreedor. Es
una consecuencia més de la res ricoidn que la hipoteca im

pone a la facultad de disponer,

Pero el principio de indivisibi idad puede suirir
atenuaciones. E1 articulo 123 permit a las partes que re-
nunoien a las consecuencias que del mismno se derivan. For
esto se dice que es un reguisito natural, impuesio por una
norma establ.cida en beneficio del acreedor y por tanto re

nunciable (1).

Creo, ocon todo, que se puede distinguir entre la
indivisibilidad que responde nis al aspecto de 1 realidad,
de la adherenocia, de la sujecibn directa a la cosa,y la in

t.gridad que implica referencia al crédito, a la relacidn

(1) ROCA, ob. cit. phg. 78.
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obligacional garantida. Esta dietincibn se manifiesta -
en €l hecho de que la indivis.bilidad no repercute en -
la esencia de la obligacidn ya que,como, dice ROCA, es-

ta no se torna por ellu indivisible ni solidaria,

De aqui que lo que esth a disposiocidén de las par
tes es, més bien, la integridad, es decir, la distribucidn

cuantitativa (1).

Veamos, la utilidad de la distincidén en su aplica

cibn a un supuesto concreto.

3) La divisién por pisos del edificio hipotecado.

Dispone el articulo 218 R.H. que "cuando los di -
ferentes pisos o departamentos de una casa pertenezcan & =
diversos propietarics, conforme a lo establecido en el arti
culo 396 C.C. podrén acordar los duefios de aquellos la cons__

[ )
titucidn de una sole hipoteca sobre la totalidad de la fin-

ca, ainhue sea necesaris la previa distribucibédn entre los -
T

pisos”". Y el phrrafo final del expresade atioculo prescribe

jue "el acreedor hipotecario 88lc podr& hacer efectivo su =

lerecho, en los casos que menciona, dirigiéndose contra la

(1) Claro esté que, por el princirio de accesoried=d,la
distribucibdn del crédito entre cada finca, determina el al-
cance y extensién del gravamen. Pero en todo caso, mis que
de una excepoidn a la indivisibilidad juridica, se trata de
una divisidn en tantas hipotecss como fincss resultantes,
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totalidad del edificio".

Lo estableoido en este articulo responde a la moda
1idad de régimen de la propiedad horizsontal, mas pone de -
manifieato la diferencia entre la adherencia del gravamen
"a la totalidad" y la distribuoion. La hipoteca abraza por
igual, ocomo dereoho roal, al todo ¥y & oads una de las par-
tes que la integran, independicntemcnte de¢ cémoc se distri-
buya cusntitativamente la cantidad por que respondan.

iéSerd aplicadble por analogia este precepto a los -
supuestos de hipoteca total de una ocasa que después se di-
vida en pisos?, o0 la norma apliocable gerda la ocomin estable
cida en el artfculc 1237

MADRIDEJOS (1) se inclina & pensar que el régimen
de los art{oculos 123 & 125 que se refieren a la verdadera
y propia divieidn ds fincas no es de rigurosa aplicaoidn
& la divisidn por pisos. Le sirve de base para sostsnerlo
la posiocidn por é1 mceptada de configurar la propiedad ho
rizontal eon un tipo especial de coumnidad. La divisidén de
ung casa en pisos a&djudiocados a diversos titulsres no atri
buye & cads uno ds dsitos un derecho de propiedad exclusive

¢ independiente sobre su respeotivo piso y,por lo tanto,en

(1) MADRIDEJOS ob. oit. pig. 224
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la divisién de cases por pisos no hay verdadera y propia
divisidn de fincas. E1 verdadero objeto de derecho oon exis
tencia independiente y unitaria es el edifiocio, y la rela-
oién que recae sobre éste, oconsiderado en su unidad, no pue
de ser otra que la comunidad.|Esta posicién tiens la venta
Ja, en el orden priptioo, de rechassar la "radical y no Jjus
ta regla® de los efeotos propios de las hipotecas solide~
rias, cuando falta oonvenic expresc, ocomo determina el ar-
t{oulo 123 para seguir por analogia 1o preserito en el 218
Rl.H,

Es indudable que resulta mds adeouado pars el régi
men de la propiedad norigontal singularmente cuando el prés
tamo se deatine a la construccidén del edificio y loe pisos
no hayan sido sun oconstrufdos y adjudicados.

A lea misma conclusidn se llega por oirc camino sin
intrincarsocs ea @l problcsa de la naturnleza jJuridica de
la propiedad horisontal, .

Los diferentes pisos susosptibles de aprovechamien
40 independiiente tinsnsn, ante la ley, la caraoterizacidn
de fincas. Es clerto qus no se les puede aplicar setriota-
mente tal oalificacidn; as{ laz mismes expresionss legalep
nos sirven de apoyo. Xl art. 82 peraite que se insoriban
“oomo"” fincas independientes, y en el 107 se califica su
insoripoidn oomo de finoas "espeocislee”. Precisamente por

este cariaoter, basta con que la oonstrucoién esté comensa



da. FYueds ser finoa independionte en este caso cuando adn
1o tiens consideracidén material,

31 el piso tiens la condicidén de¢ finoa, la divi-
si6a por pieos serd divieidu de fincae; divisidn particy
ler si se guiere, pero divisidn al fin,

1a aipoteca de 1a totalidad de la ocasa que después
se divide en pisos ee la misma hipotecs. FPor lo tanto ése
%a subsiste {ntegre sobre el todo y sobre oada parte. iero,
hemos dicho anteriormente, una cosa 3 la indiviaibilidad
de hipoteoa y otra la integridad o distribucidn de respon=
sabiiidad hipoteocaria. la especialidad de esta modalidad
de finous & efectos de hipoteoca estriba en que estd ya dig
trivu{do el vaior do ls parte privativa. Por lo tanto el
requisito naturel de la distriducién -a falta de pacto o
de norma expresa~ desaparece. En esta hipoteca ee truta de

una distriduoidn legal, aqui redica su especislidsd, liadie

D ZAYOr val gue o1 asiznado & su piso en 1¢

iasexryaidne y» por tanto, el aocreedor no podrd repetir dqg
tra oada piso por la totalidad de su orédito, con cardoter

solidario. La hipoteca, no obstante, gravita sobra todo el
sdificic y sobre oada parte; difsrsntea pisos susceptibles
de dominio ssparadc, Com 1o cual, se respeta el oardcter
indivisidble de la hipoteca, no s® perturba la funcidén so-
sial Jde la propiedad horiszontal y quedsn dedbidaments proe
tegldos todcs loe intereses en jJuego, particularmente el
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aoreedor ouyo derecho permanece inalterado (1).

I1l. Joe peotos otorgedos por el propjetario

i) El principio del respeto & la libertad del deudor.

La hipoteca no afecta al poder de disposicidn ¥
el deundor pouxr tunto tiene liberitad de pactar, siempre gque
estos peotos no sean oontrarios a la morsl, &l uso, 0 & =
ia leye.

Los pactos wds frecuentes suslen ser los de no =
enkjenar, no volver & hipotecer,no arrendar, subordinando
generalmente & su inocumplimiento el pecto de venocimiento
anticipado.

la dootrina, en general, @ auastra contreria a
la admieidn de tales estipulscicnes.

las resones Que se elegaen son, en sintesis, las
siguientess

12) son nocives el orédito territorisl

29) no responden a un interds eserio y legitimo

32) son producto de la situsoidn angustioss del
deudor que pueden forser la libertad oontrao-
tual

(1) MADRIDEJOS, ob. oit. pég. 225.



42) la mayor parte de las veoces son indtiles (1).

59) son contr.rios al orden piblico, por contrae
riar al orédito territorisl; y & la moral, =
por hacer méde dura la condioidn del deudor.

62) que ase trata de una oondicidn imposible de=-
biendo tensrse por no puesta, segun el 1116,
por ser de ssencis de la hipotecs le enajens
oidn de la oosa hipotecada.

En gruan parte estas rasones adoleoen de un pre-
Juioio inevitable dada la oonoepoidn de ia higoteca oomo
- un derecho existente sobre dos intereses oontrapueatos, de
los ouales debe ser especialnente protegido el que osten~
ta el deudor por la situacidn de persons eoondmicamente dé
bil.

Tales pactos, independientemente de Ggue sean ve-
rificados en la hipoteca, se ven con recelo ante la nece-
sidad de emmncipar la propiedad inmueble de tods tradba fey

(1) znnjanxo oconvencidn, expresa la E.:. de la
Ley 61 Srotiri adose al pac 1&3 puohibt vo de ultariores hi
potecss) es _absolutamente %1l paras el priaer acroodor
poryue ademds de no dar mayor firmess a la seguridad de
que se entipula en neda perjudics al orédito que ha 1nso

<0, puesto qun nlgguno de los hipot o8 posteriores
do'an eponersy a la realizsocion de 1o que se 1‘p§g

be. 3010 @8 una oondioi n Onerosa qun no debe tonnr
por carecer de obd 630
cenan' Juutioiu Yy sin ¢pl caoi posible 01 o

dito torritcrinl y paroeor mxa que oomo garuntia apli-
oeoidn posible &l o to terzitorial una exigencia exorbi
tante, arrandade a la situsol nng:ii 088 6n que en momep
tos dados puede hallarse el pro;i



dal o sefiorial, impidiendo que se reproduscan bajo la ag
cidn del capitalismo (1).

Mes ante una oonoepoidn que pudiéramos llamar -
finalista de la hipoteoa pudiera, tal ves, reotificarse
el exoesivo rigor con quo, en términos generales, son tra
tados.

Desde el punto de vista de la coordinacidn de in
tereses, de la cooperacidn real y personal, de la mutua

aportacidn, no son ya tan eiidentes.

En tal ooncepoidn pueden no ser nooivos al orédj
to territorial. Ia libertad traer{a coneigo més afluencia
de capital y, con la mayor presencia del acreedor emn la -
actividaed posible del deudor, mayor seguridad en el cumpli
miento de la finalidad soocial que el desarrollo del orédi-
t0 territorial estd llamsdo a oumplir. Una regulsoidn exce
sivamente proteccsonista de una de las partes, en suma, de
un interds, separa o retrae el lmﬂg :s. unir, por tanto alg
Ja en ves do atraer. En definitita, Jan trabas impuestas a
la libertad de ambas partes de regular, dentro de los més
legitimos postulados de justioie, sus propios intereses -
cuando éstos coinoiden con una finalidad que es al tieapo
la que persigus la Institucidn, pueden, en muchas ocasio-
nes, ser nooivas paras el orédito territorial.

1) NU3SBAUN, Irataedo de Derecho bipotecario ale-
dﬂ. ob. gii! P‘:?A9:: te b
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Tampoco puede decirse, de modo general, que re-
sulten o pueden resultar abusivos, por la situaoidn angus
tiosa del deudor. El deudor no e¢s siempre un economicamen
te Aébil. Ni tiene por qué serlo, en todos loe casos. Los
oréditos dedicados a la construccidn, a la mejor explota-
cidén de una finoa... no siempre ee solicitan por neocesi-
dad angustiosa de un propietario insolvente. Un propleta-
rio diligente y un prestamista, sobre la base inicial de
la oconfianza garantizada, poniendo en colaboraoidn dos -
factores de produocoidn -tierrs, capital- o mejor, oapital
estitico y dindmico, debieran tener libertad para que pug
dan por s{ servirse de mutuo impulso. De ello pudiera brg
tar espontdnea la realilzacidn de lo que oonstituye parte
importante en la funoidn soocial de la propiedad. Esta misg
ma libertad permitir{a al acreedor d1soolarse ouando no -
sea posible la colaboraocidn, por la negligencia del deu-
dor, falte de ouidado en la recta sdministraoidn, deterip
ro del inmueble o no cumplimiento de condiociones 1{oitas
estipuladas, de modo eficaz frente a ocualquier poseedor.

Todos estos paotos no resulten as{ contrarios al
interés piblico, ni son imitiles, ni se p.ede decir que
sean ilegitinos.

Lo cual, no obstante, planteado en términos geng
rales puede tener los mismos inconvenientes que la dootri
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na oontraria, por loX que estimamos que debe darse una -
mayor intervencidn al Juez a quien, en cada caso en con-
oreto, competeria examinar las oondiciones establecidas

al constitui{rlos.

Creemos, comy ROCA, que el problema aoceroa del
valor de las prohibiociones convencionales de disponer es
preferibls ocentrarlo miis bien ¢n el campo de su licitud
gue en la distincidn entre su eficecia (1). Habrd de te-
nerse en ocuanta la gausa que las justifique, o 1a finali-~
dad que oon ellas se trate de comnseguir, todo ello dentro
de la organizaoidn social y juridica de oada momento. Cir
cunstancias todas que deben dejarse a la recta apreocia-
cion del juez (2).

2) Fuente y eficacia de las prohibiciones

Las prohibiciones de enajenar se centran por
la doctrina
1) Sobre una alteracidn interns del derecho
2) en una limitacion del titular para utilizarlo
3) en una denegacidon de la facultad dispositive
4) en la falta de capacidad

(1) ROCA, ob. oit., tomo II, pége. 388 ss. 397 ss.
(2) Vide Res. 21 abril 19490



5)
6)

en un gravamen real que afecta a la misma cosa

1limitaciones de la autsonomia.

Claro estd que para tomar posicidn sobre este pun

to o8 precieo analigzar antes las clases de prohibiciones

para ver si es posible a través de sus efeotos, seguir una

direccidn unitaria. No obstante, antes de entrar en ello,

podemos eliminar algunas posiciones de las anteriormente

seflaladas,

la prohibioidn no es gravamen real, no hay rela-

0idn real, produgoa o no efectos contra terceros adquiren-

tes. Y no es gravamen real por estas rasones fundamenta-

loss

a)

b)

estdn fuera del derecho, obedecen & una causa
extrinseca al mismo, Por lo tanto no hay alte
raoion interns, intrinseca al derecho.

En la prohibicidn no hay "conourremcia" de de
rechos. Los "l{mites" en los derechos reales

son intri{nseccs, connaturales al derecho: en

la prohibicidn son extrinsecos, no afectan al
derecho sino al titular, aunque le vengan im

puestos desde el derecho mismo como un efeoto
reflejo de la norma vg. obligacidn de conser-
var en la sustitucidn fideicomisaria, eto. si

bien, se dice, que ocuando son exigenocia de la



instituoion no son prohibiociones (1),

También se debe distinguir entre prohibicidn y
falta de capacidad. La prohibicidén no es subsanable mediante
representacidn, como la capidad. Le prohibicidn supone en
la mayor parte de ocasiones la capidad, vg. prohibiciones

voluntarias,

Las prohibiociones de disponer voluntarias no tie
nen, por sf, virtualidad suficiente para constitu{r, modi
ficar o alterar una relaciodn real. Su ambito de actuacidn
quedd limitado al de la asutsonomia y sus resultedos sdlo -
pueden afectar al oampo meramente obligacional. Por ello
su imoumplimiento produce efectos meramente obligacionales;
sl su prohibioidn estd impuesta por una norma de oaracter
imperativo la conseouencia es la nulidad del paoto, nulidad
absoluta por caer dentro de lo prescrito en el articulo 4#
CeCea

Cuando el pacto de no enajenar se celebra entre
acreedor y deudor hipotecario las rasones que se han de -~
aducir son otras. En la L.H. no se impone con cardcter im
perativo la amlidad del paoto, sino por la via institucio
nal, ocomo una exigencia de la propia instituoidn, la ine-
fioaocla, para dejar siempre & salvo la subhipoteca. Por eso
no son verdaderas prohibioiones de disponer. Tales paotos

serdn ineficaces, en la drbita de la relacidén real. la au

(1) LADARIA CALDENJEY, Legitimaoidn y apariencis
jur{dioa, Barcelons 1952, pags. BEL—'L‘E—_u.
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tonomia no tiene virtualidad suficiente para modificar +of
mexo

el\arbitrio de las pertes una oondicidén esencial que la

norma prefija al configurar la instituoidn. Por lo tanto

se impone una limitacidn & la facultad dispositiva.

Determinado as{ sl aloance y el por qué de tales
1imi taciones es preoiso, ahora, analizar la extensidn de

las restrioociones.

Es evidente qu*&ha interpretacidn del artioculo
107 no podra ddrsele aloance mayor que el que tiene o re
presenta conforme a su finalida?d institucional. No se pre
tende con é1 imponer uns limitacidén general, sino conore-
ey detorminsda;431rig£iu 8 resguardar la subhipoteca sa
candola del &mbito do la liborhd de ,oon 1a fuersa

'ula,owu T2 ipa feca

del desoonooimiento dﬂ:&a:solaniﬂa:a-alhda ¥s por ends, =

cen la inoperancia real, no obligaoional.

Por tanto la interpretacidn del precepto ha de -
ser restriotiva, y no deberia comprender otros pactos que
no obstaouliocen 1o explicitamente buscsdo en la ratio del
precepto.

Todos los demés pactos deber{an ser vdlidos y efi
cacesg, Cuando nc se den ciroknetanoias de ilicitud de cuyo
conocimiento entenderd ei<iSgistrsdor o el Juez en cada oa
80 oonoreto, § pueden ser convenientes y recomendables, no

s6lc para las partes sino tembién para la més perfecta
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ordenacidn jur{dico social de la instituoidn (1).

Por lo tanto pueden y deben oonstar en las esori
turas que se formaliocen en lo sucesivo, a fin de gque pue~
dan surtir, siquisra, efeotos ebligaoionales entre las -
partes contratantes (2).

3) Jurisprudencia registral.

En general es contraria a le admisién de estos
pactos prohibitivos en cualesguiera de sus manifestacio~-

nes, no solamente desde el punto de vista regietral.

Ag{ ese promuncian algunes resolucionss, si bien
el artioculo 1255 autorise a los contratantes para estable
oer en los contratos todos 1los pactos, oldusulss y oondi-
ciones..., 6l pacto por virtud del cuzl el deudor se obli
g8 & no hacer contrato algunc sobre la finca que sea ins-
oribible en el Regietro mientr2s no se verifique el pago
del orédito ge opohe @l principio de libertad de oontra-
t80idn que informa la legislacidn oivil y especialmente
lo dispuesto en el artfoulo 107 n¢ 4 L.H. Asf, R. 9 Junio

(1) Vide, también sobre la freouencia y convenien
ocia de tales pactos ROCA, ob. oit., pag. 277.

0 o v, iy gl gty
» o8 "A.D.C,, ’ » &% pags. 1345%.

8y en ERRAT, X s de trans
gendenciae regl, "ReCeleley y e » Pg. .
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1514, 12 noviembre 1913.

En otras resoluciones, sobre la base de 1255 y
la susencia de un precepto especial prohibitivo, se estime
le valides del pacto de no enajenar la finoca hipotecada.
Pacto reconocido expresamente en la ley ds 67, t{tulo 5¢
Partida 58 que no puede tenerse por nulo aunque pudiera
purecer contrario al espiritu y tendencias de la L.H. As{
He 3 mayo 1884, 13 julio 1905, 28 agosto 1907, 27 agosto
1912, resolucidn esta dltima que estina la valides por no
contrariar disposiciones legules de cardoter proaibitivo
o) precéptivo. ni acto alguno moral o de orden pﬁblioo, ég;_

La jurisprudencia moderna se opone & la admisidan
de efectos hipotecurics ds eatas prohibiclones dejando a
salvo los efectos oivilees derivados del inocumplimisnto de
tales paotos que, en tal mentido, se estinan vdlidos. V.
Ress 25 noviembre 193%, gue se promuncis sodbre la validez
de e3tos peotos estipulados que expresa la eccritura, si
bien por oarecer de eficacia resl se deniega su insorip-
eida.

Se admite el paoto de vencimisento anticlpado ocuan
do se dé alguna de las oirounstanoias siguientess

a) si el deudor no tiene las fincar hipotecadas
& oubierto en el pago de todas las contribuociones gue so-
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bre ellas pesen,

b) si no las tiene constantemente sen el mejor estado
de ouidado, conservacion y cultivo,

¢) 81 no consigna en todos los oontratos de arrenda-
miento,que de dichas fincas otorgue,que se tendran
por rescindidos dichos oontratos de arrendamiento
a ocontar desde el momento,y por el solo heoho de
que se entablen reclamaciones judiciales o extra-
Judioiales,a‘eﬂnsoeaoao&a de la esoritura.

d) 81 no tiene constantemente aseguradas de inoendios
las fincas urbanse y a cublerto el pago de las pri-
mes del seguro.

e) 8i enajena dichas fincas o si ejercita en las mis-
mas obras 0 cultivos que disminuyan su valor o al-

teren el uso & qus estdn destinedas aotualmente.

La docirina jurisprudencial estima vélidos e inscri-
bibles los pactos de no ejecutar en itento no se den les eircunstan

cias establzacidas por las partes oontratantes.

asf,es inscribible una esoritura de préstamo ocon ga-
rant{a hipotecaria sobre finces legadas al deudor con prohibicidn
de venderlss durente el plazo de cuarenta &fios & partir del falle
cimiento de iz causante,habiéndose obligado al acreedor en la eg
critura a no instar la ejeoucidn pura el cobro del orédito hasta
que hayan transcurrido los referidos ouarenta afios R. 18 abril
1952,
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Con 10 que rectificz un criterio mantenido anterior-
mente. En la R. 9 septiembre 1913,sodbre una finca adquirie
da por la hipotecante con la condicidn de que no podria ser
vendida gravada ni por t{tulo algunc enajenada mientras no
llegase aquslla a la mayor edad, oonsignindose expresamen=
te este pacto en la insoripoidn, estimd que no.estando oum
plide este cordicifn, ruesto gue segin aparece en la ssori
tura de hipoteca dicha intererseda es wenor ds edad, es in=-
dudeble que oarece ds facultades para imroner tal gravemen
¥y que, en consecuencia, s improcedonte la insorizeidn toda
vezZ que se opone a lo oconsignade en un asiento del Regletro
ouya vaelidez no ha e=ido impugnada en forma legal, En estes
supuestos se trata mdes bien, a ml entender, de casose de =

precontrato de hipoteoa que de hipoteoca ya constituida.
Menoidn especial mercce el pactc de no arrendar.

Eate pacto suele oonsignarse de ls veocilaoidn dootri
na] y jurisprudencial respeoto de la suerte de los arrends
mientos conoertados por el deudor ocon posterioridad e la
oonstituciin de hipoteca, despuds de la fase de ejecucidn.

Sobre este problema volveremos més adelante.

De la validez de tales pactos, on sentido afirmati-
Vo, se ocupan, entre otras, les R. 29 noviembre 190 , 12
agosto 1911, 27 agosto 1912,

En varias resoluciones se oxpresa la uaturelesza per
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sonal de estos pactos 6 Julio 1917, S marso 1918, 26 Julio
1928, En la de 6 de Julio de 1917 se dice que,aun ouando =
el pacto de no constituir sobre fincas hipotecadas arrends
miento alguno que tenga cardoter insoribible en el Regis=
tro, carece de las odndioionos esenciales neocesarias pera
ser menoionadas en el asiente de la hipoteca, por ser una
promesa u obligeoidn simplemeate personsl y negetiva no pug
de decirse que anula o invelida del derechc real oreado, 8}
no més bien, gue ha @e regirse por lcs preceptos del dere-
cho de cbligacicuece Y,0a 2u coreecuenciea ,la escritura ea
ecte particular, es defeotucea, unicsmente por solicitarse
en elle le imscrpeidn del eludido pacto.

En la . 29 novieabre 1907 se afirmu que ss vdlido
¥y legal el paoto puesto que esta iimitacidén, puraamente tem-
poraly, ac se halla prohiblda por ley alguna, ai pugna oon
prinoipioa de orden publico, ai moral, y que gi pscto de no

ipdeppdiontes, fesoluoidn qus, ooniirmandu la providencia
s
apelads, declazra insoribible la esoritura,

4) Heolentes oriterios leglslativos.

Estar condiciones, ouys eficaocia real se viens ~
denegands cuando se sstablecen por pactos,se imponen en &l
gunea leyes recientss. As{ eh la ley de préstamos a inqui-
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1inos (1) se regulas

1) Yenciaiento anticipedo. Segin el artfoulo 8¢, el =
falseamiento de los datos (2) o requisitos ouya oconourregy

oia es indiupensable para obtener el préstamo, dard lugar

al vEnoimiento entioipado del préstamo y socién para eje-

outar la hipoteca oon sxigibilidai de los intersses wvency

dos y e “na correspondinntes a uns smmlidad més. También

por fulta de pago e tres ouotes mensuales d¢ BRor3i8e0idn, a Jenor

sqmt. Qnr—l Brt.{culo 1‘5‘.

Cirounstanoias todas que responden & une finalidad
social sobre cuya base anbos interoses ocorren parslelos,
por 10 que u0 se irata de ooartar le libertad dei deudor
sino onoaugarla, noraativanenie, al cumplimienso del plen
previsto. Una oconseouenvia de eeste doncursc es la previg
tz ea el arifoulo 12 sobre prohibicidn impuesta al prestg
tario de enmjenar la vivienda o gravaria.

(1) beereto 22 julio 1958, alctado en ocumpiimiento
del are. T2 de 1& Ley 24 adril 1958, sustituyvendo a la de
i% de Julio 1952,

(2) 1¢) gque @i peticionario coupe efeotivamente la
vivienda de cue se trata gon tres aiios por lo menos de ap
tolaoddn al 2 mayo 58. 29) acreditar buepa conducta. 39)
no ser el petiocionario propietario o srrendatario de otra
vivienda y que nsarescs de redios adquirir le que he~
bite. 42) buen estado de huditadilided y no afeotada de =~
deryibo. 5¢) que no exneda &9 1l ocantided prefijada por -
da ley el importe & que ol restamo asoienda,
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2) Arrendarla o ceder en cualquier otro modo su uso en
un plago de tres afios, transourridos estos tree afios, de
hacerlo sin autorisacidn esorita de la Entided prestamista.

Lo ousl ni supone prevalerse de una situscidn angus
tiosa (aunque se exije ocerenoia de medios eoondmicos nece-
sarios para adquirir la que habite en concepto de inquili-
no) ni es inmoral, ni injustifiocado,ya que los intereses
partioulares se integran en la aportaoidn unitaris a una
exigencia sooial.

Tiene partioular interés, mis adelante volveremos
sobre ello, la prohibioidn de arrendar a pesar de que el
art{oulo 14 presoriba que g¢sts procedimiento llevars implf
0ito el lansamiento del ooupante de la vivienda, guaslquie-

I8_que ses.

En la ley de 18 dioiembre 1954 de hipoteoa mobilla
ria y prends sin desplagamiento se presoribe el vencimien-
to anticipado;por nal uso,artfoulo 44; por falta de explo-
taoion en la patente (art., 51) o falta de uso, gualguier
otra osuse estipuleda en la esoritura de hipoteca al efeg
t0o de dar por venoida la obligeoidn.artiouloc 29, 9¢ endwe
ctren, fa prohivioidn de enmajenar sin oonao?:tzi?nxo del
soreedor se presoribe en el articulo 49, Es causa de ven-
ciniento antiocipado la falta de pago de li/primn del segn

guro (art. 62) eto.



Este oriterio se pone de manifiesto, una vez mfs, en
el nuevo R.H. permitiendo & la lidertad de lae partes que
ectas determinen el oontenido mismo del derecho de superfi-
oie y & tal efecto 1los t{tulos consignarén en la insorip-
0idn los pactos relativos s la rcalisacién de aotos dispo-
sitivos por el superficiario, articulo 16, n® 1.

De todo ouanto llevumos visto podemos sacar como cop
olusiones las siguientest

1) E1 projietario, deudor o teroero, oconserva el poder
de disposioidn pero tiene limituda la faomltad de -
disponer. Puede peotar rero sin eficaoia real.

2) No tiene sentido estadblecer, a priori, la inconve-
niencia 0 inmorelidad de unos padtos que pueden eer
Justificedos y dtiles pera la eficaoie sooial de la
Institucidn. lo contrario puede representar une meg
me innecesaria de l1la lidbertad que lleve oonsigo un

efecto ocontrario al que se trata de oonseguirs: regs-
tringir la ocapacidad oreditioia del deudor y, & ve-
oes, in0luso, la posibilidad de obtener orédito.
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CAPITULO QUINTO

Munque supongs insistir une ves mds en una cuestidn

ye analisada anteriormente, la oonstituoidn de la hipoteoca Ya
Aesde

durante la fage do seguridad provooa una grave limiteoldn

on 1la facultad de disponer,inherente al derecho, si bien

el poder dispositivo results inalterado.

Como conseouenois el proyieterio sdlo podrd establg
oer cargas y limitsolones que no impliquen disminucidn del
valor o de is sustencia de la finoca hipoteocada. Los actos
de constituoién son vilidos y efiowces, plensamente en el
dmbito obligecional, oomo oonsecusnciu del poder que sigue
oonservundo el titular dominicael. Pero ror estar gravada
1a relacidn real bdsioa, todos los derechos derivados, cong

ké\u Ae

titu{dos sobre ella, estén afectados, ABfgulﬁbat la suerte
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de 1la relacibn sobre que descansan.

La situacidn crec.da desde la conetitucidn de 1la
hipoteca hace que cuantas sobre ella se apoyen sean s8i =
tuaciones juridicas carentes de firme:a. Ningln acto de
disposicidbn, ocuyo objeto sea el bien hipotecado, afecta
Miahns este ' sujelo por Lo anawha

et -
geeaontidada, queda insensible, en expresibn de bistuso,a

al acreedor,

1040 cambio o nutuamentéd.

wmas
De aqui que el propieiario puede vender.«siempre
fot lo que
con la areccibébn real 3 la venta no afecta al acrecdorjel
pro_iecario puede hipotecar, pero la hipoteca no :fecta al
acre dorj el propieiaiio puede establece un derecho real
liritado de disfrute, que no afeota al ac eedory el propie
tario puede es.ablecer un derecho real limitedo de disfru-
te, que no afecta al acreedory pusce dividir ¢ segregar la

fines hipotecuda, méis no por ello =fecta, sin su consenti=-

niento, al acreedorese .

.4sta® situsciones jurfdicas, carentes de firmeza
al constituirse, esthn destinadus a convertirse en situa -
ciones firmes 0 a desparecer, cuando cese la causa que las
comprime. Yor e¢llo la ejecucidn de lu hinoteca determinara”
lu.exting16n de estos derechos,coi0 el pago les dara plens

firmeza. Cumplimiento ¢ incumpliriiento son los hechos deter
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minantes,

Los actos del deudor, anteriores & la ejecucibdn
y posteriores a la constitucifn de hipoteca son,respecto
de é1,"res inter alios facta",si bien,en el mundo juridi

Jeay
co,vhlidos y eficaces.

M4s controvertida es la naturaleza juridica de
la venta forzosa y, por ende, de la adjudicacibn. Este
problema, cuyo plant.amiento y solucibn, concierne a los
procesaliastas para nosotros tiene gran importancia por-

que de é1 dependen cuestiones de interés préctico y doc-

trinal.

Al respecto se mantienem/dos posiciones principa-

les ;81 bien con diversas formulaciones dentro de cada una
de quienes

de ellast la guwe consideran que se trata de un contrato y

los que ven en ella cto de disposicibdn del brgano ju -

risdiccional autdé4nomo en virtud de un poder piblico (1)

(1) La posicibn del adjudicatario parece idéntica a la
del comprador en la venta voluntaria. Ahor bien, y es cues-
tionableg entre e °°utad°-%TE§gEgi%EEE£194

fe trata de sucesidn 8te cggpﬁoriginaria o de-

rivativa?, Parece ser opinidn més comin”de sucesibdn deriva

tiva;pero en este caso es discutible y discutido, también,
el alcance. Vid. scbre la cuestibébn GINOT, ob. cit. phg. 1214
88., para quien el derecho del adjudicatarioc se apoya no so
lo sobre el derecho del vendedor, sino también sobre el de-
recho del acreedor hipotecario. E1 adjudicatario sucede al
ejecutado en cuanto a la situacibédn juridica que este tuvie-
ra en la finca en el momento de constituirse la hipoteca,

]
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81 sdjudicatario recibe 1la finca libre de cargas

por establecerlo ~ef la ley (que sigue el sistema de pur

gal}razbn por la que es posible alegar que no hay suce

Bi6n,al faltar une de las condiciones, identidad de la

relacibén jurfdica, junto a la dudosa existencia de una

relacibdn de causa a efecto.

En sintesis se hua dicho respecto a la naturaleza

juridicas

A)
1.

2.

e

S

B)
1.

Desde el punto de vista del Derecho privado.

Se trata de una venta, ya que se dan las dos presta
ciones constituidas ;or la entrega de la cosa y del
precio. Fs la expresidn utilizada por L.E.C.de 1514,

La critica, generalmente, hecha a esta construcciébn
es la falta de consentimiento del dueifio o vendedor. -

Por ello se piensai *

que se trata de la expropiacidn de la facultad de dis

posicibn, que normalmente corresponde al duefio de los
bienesf”CHIOVENDA, para quien se trata de un contrato
sebre el Estudo -a través del juez- y el mejor oferen
te. ’
exglicacibn a través del mecanismo de la representa =~

cion (representacibdn contra voluntad) mandato legal o

negotiorum gestio).Una critica :certada a estas posi-

ciones en CARRERAS, ob. cit. pég. 92. Vid. ademés PU-

GLIATTI, Esecuzione forzata,ob. cit. phgs. 251, ss.

Desde el punto de vista del Derecho phblico.

acto atipico estatal (STEIN JONAS, DERTMANN, PONAK).
Vid. GUASP. La egecucibn procesal en la ley hipoteca
ria, Barcelona, s DBg. 1606,
Contrato procesal. Vid. CARRERAS, Embargo de bienes,
ob. cit. phg. 50 por el que el juez ofrece bienes del
ejerutado prescindiendo de la voluntad de éste, y en
la misma ejecucidn, sin intervencibn del duefio, se lle
ga a la formacidn de precio y al acuerdo de voluntades
entre comprador y vendedor sustituyéndose el consenti-
miento de =ste por el prestado por el ejecutor.

Pero en todo caso, formulado doctrinalmente de un
u otra manera, produce de modo inconcuso estos dos efe
tos: la extincion (total o parcial) del crédito por el
que se procede (y eventualmente de otros créditos) y 1
transferencia coactiva de loes derechos. Entre ambos =~

efectos se da la relacibn de fin por el se procede y d

medio para conseguirlo.
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Mas ,desde nuestro punto de vista, dd la identidad

de relacién, que se ha mantenido inalterada por el vinculo,
y pasa inmune, idéntica,desde la constitucibén a la adjudi
cacibn, ya que los cambios producidos en el interregno -
respecto del derecho del acrecdor se consieran inexisten~
tes, con inexistencia real, no en todo caso obligacional,
El nexo se da, también, ya que el adj dicatario adquiere
el de.echo del propietario a través de una causa, impuecs-
to por la norma, que &1 »revid al constiﬁbﬁhﬁ la hipoteca
¥y por ende, si bien la realizacién se ejercite contra su
voluntad,no hubiera sido posible sin ella. Por otra parte,
el juez,represente o sustituya la actividad, ;g:;zita sien
Si bleu s

pre el derecho ajeno, que es el que se trahsmite,indepen -
{raslade tequiera

d&tmm,_ﬂn% de su mediacibn estrictamente

inscrumental,

II. Aplicacidn a los arrendamientos posteriores a -

la Constitucidn de la hipoteca.

Con arreglo a estos criterios pasamos, ahora, a exa
minar la suerte de los arrendamientos concertados con pos~
terioridad a la hipoteca. En este punto arroja abundantes
luces la sola consideracidn de que la hipoteca es un dere-

cho real constituide sobre el dominio y que, por lo mismo,




-6 afecta. 81 un srrendarniento se celebra antes de la
constituoidn del yravaren,se verd ibre de la ufeccibén .
después impuesia. Si se constituye después de la "afec
c16n",se encontr:: 4 sujeto a la suerte de les avatares

proyios (e esta afeccibn.

1) Arrenaamientos rfisvicos.

El articulo 9, p. 1%, de la ley 23 de julio =
1942 dice asi: La trunsmisidn por cualquier titulo de
una fince ristica sobre la que al tiempo de verificurse
aquella existia viiente un cont ato de a: rendaniento cu
J& renta anual no exceca de la equivalencia de cuunrenta
quintales nmétricos de trigo y sienpre que el arrendatario
cultive o explote en forma directa o personal, no seré

c .usa de rescisibn del contrato.

Sobre las bases de esie -:tioulo parece, a primera
vista, que 1lu® ari-nianientos rGsticos concertados con -
posterioridad a la constitueibédn de la hipoteca deben que
dar subsistentes si concurren todas las circunstancias =

menclionadasn.

En la adjudicacibén forzosa hay, hemos dicho ante
riormente, tranumisidnj luego si el arrendamiento esta -
vigente ul verificarse aquella ; se dan las otrus do8 =

circunstuncias (mercea arrendeticia prefijada y explota-
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cién directa y personal) el arren sriento no seré "reg

¢ .ndible®,

La doctrina entiende, por{ei contraric, que e¢sta

:ransnisibn no ea;ﬂ suje.a al aﬁ%idulo 9.

Para GINOT eete artioul@ no es aplicable por dos
r:.:ones fun am¢ntulea; gqrque el adjudicuturio no es un
sucesor plono del ejecutmdo ¥ 4orque Ql propkeiario,una
vez oonatitnida la hipotvca. no es 'un. broPietario nor -
nal, sxno que su dbrin;o e8ta axectudé\do una causa de
posible pérdida por la concurremoia de deterriinados su-
puestos de hecho i que, en paaoﬁde quﬁ\%o produzcan, =
piardb. eieotivan¢nte su defeche‘ Por e}lo cae dentro -

del &pito del 32, de la ley de 15 de mhrzo ae 1935 (1)
4 i

/ PEAEZ TEJEDOR y SEIRANO IOYRHO enﬁiman qub‘cuando

1a tranamisibn se uerive de hebhoa mntcriorpe a 1 forma
z.046n (el arrendamionxo, en cu&nto quedu reaualt« el
:dbzeeho del arrenuador. por « érivucibn.habré de consﬁde-
rarse reeuelt) tnmbiﬁn el contruto de cea}bn de disfrute
de sus uerechoa. oon#orme disponen los artioulas 24 y 25
ley 1935. Tal ocurre;, dicen, si la udqui%ici6n se deriv;
_ por ejenplo, de remite en ejecucibn de prpoed;niento hipo

|
? it . ) N

\\

(1) Vide, GIN(T, 'ob. cit. 1220 ss. .
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tecario o de la venta en su prooedimiento de efectividad
siempre que el arrendamiento figure concertado con poste-
rioridad al otorgamiento de la hipoteca que did lymr a la
ejecucibn (1).

La ejecucidn que no determina,en su opinib:.,trans
misibén, mejor sucesidn plena, retrotraeréd sus efectos al

momento de constitucidn.

Creo que es preciso distinguir varios nmomentos, antes
de adoptar una posicidén unitaria y ver el desenvolvimiento

en cada una de estas fases, i:stas sons

le.constitucidn de 1la hipoteca.
2.fase de seguridad

3.f:5e de ejecucidn

Respecto a los contratos y gravémenes anteriores
a la constitucidn de la hipoteca no hay cuestibén. Después
de la ejecucidn el arrendamiento anterior no es "rescindi
ble" déndose la tranamieidn, a que se refiere el artlulo

9 de la ley de 23 de Julio de 1942,

Los arrendamientos celebrados por el deudor entre

la oconstituciébn y 1l: ejecucibn son vhlidos y eficaces ya que

1) Vide PEREZ TEJEDOR y SEHRANO MORENO, Arrendamien—
tos rGsticos, Gerona, 1951, pég. 338.
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tiene el arrendador capacidad y ,oder dispoasitivo (1).
Ahora bien, la relacidén arrendaticia nacida como conse
cuencia de estos actos, no puede tener mbhs alcance que
el de la relacidn bhsica sobre que se constituye. No es
cuest1ibn de titularidad, poder o capacidad sino de re-
lacibn, de carencia de firmeza de la situacibdn princi-

pals.

§1 derecho del arrendatario esta apo,ado en una
base que no es firme, de aquﬂhue ha de correr su misma
suerte., 81 la hipoteca se extingue mediante cumplimiento
normal (pago) la firmeza de la situacidn principal dara’
consitencia al arrendamiento,que subsiste y continGa en
el miamo estado en que ae otorgb. Es uno y el mismo. Lo
que prueba que ge Gaban ya todos los elementos necesa ~
rios al constituirse y ror ende sin ningln vicio o falta
especizl de requisitosy no se produce un supuesto de con
firmacibn, conversibn, etc., porque nads hay anormal si
no la hase de la relacidn sobre que me monta. Si se ejecu
ta por i:pago, el arrendaniento se resuelve y no sblo por
un especial ufecto retroactivo de la adjudicacibn, sino -
porque durante la fuse de scguridad la relacidn ha estado,

respecto del acreedor, inerte, por la vinculacidn del gra-

(1) La S.T.S. 3=X1I=1954 considera que por regla gene
ral el airrendamiento constituye en nuestro sistema un acto
de mera administracidny a no ser que se concierte por un -
plago superior a 6 afios.



vamen (1). Entonces hay, tumbién, sucesidn, pero desde
1. constitucidn « la ejecueidn sultando por la :-egunda
f.se, ror ello .1 runsmisibn es ex rufia sl arrendata
rio ya que supone el salto .iel nomento iniciaml al fi -
nal inmedianto, 8in p:sur por el intermedio que, a estos
e’ectos, se considera inexistente (2). En conclueidn no
es aplicable el artioculo 9°de la Ley de 23 de judio de
1942 al emtar fuera de su &mbito. Habiendo transmisibn
esta no se ha dido a erectoe del ariiculo 9. La trens -
nisidn no es ahora respecto del a:rendet rio, coro an -

tes lo fud respecto del acreedor, res inter ulioe facta.

Del hecho de yue no sea aplicble el articulo 9°
no se puede deducir que el arrenduiziento subsist..s Del
&nbito del articulo 9; ley 1942, ha, jue llievur €l su =
puesto al urtioulo 3# ley 15 de narzo de 1935, scsun el
cual el errendador deberf hallarse en pocesidn juridica
de la finca a titulo de propieturic, usufructuario o cual

cuier otro gué le de derecho a disfrutarlo, ocon cap (i=

(1) E» una hipbtesis unhloge a la que la doctirina oa
ifica como ineficacla relati a., Viie PUGLIATTI, troduo
cibn al Derecho Civil,Mexico 1943, 2 ede phg. 21#“"9'“. =2

(2) En uno de loe considerandos 3a S.T.S5. 82=XII=1945
expresu que si es joseedor sin titul . el duefo de la fin-
ca desde que esta es Jjudicialmente adjud.cada al acreedor
hipoteca:io, por la miema ruzbn poseeré ein titulo, en -
igual supucseto, el arrendat:srio que (8l duefio trae causa.

Y, con n&s rigor juridico las S.T.S. 1 marzo 1957, y
la de 15 febrero 1957 estiman que ocuando el arrendador =
pierde la posesidn de la cosa arrendada, por cualquiera =




dad, pura realizar actos de enajenacibn y gin que los

a0tos gque realice puedun tener més trascendencia gue -

108 de su propio deracho,

El arrendaniento conce tado con posterioridud a la
conetituoidn de hipoteca no lo hace el propieturio, en =
cuanto que pro.ietario (ya que en tal c..80 habria tr ns-
nisidn a efectos del art. 9), 8ino como titular afectado
por un .erecho real de hipoteca (l)hgi%to hweho supone -
que el arrendador se halla en la nosesidn, con "capaci =
dad" porsu .ealiz .r actos de enajenucidn circunstancies =
previstas por la norraf, pero gue, constituido sobre una

arrew@-mieu_{s/
situacibn juridica curente de firmeza|no puede tener mhs

trascendencia que "loe de su propio derecho?(pro;iedad no

dificada por el derecho real de hipoteca).

La situacibn creada no es, con todo, idéntica a la

uel usufructuario. Este tiene un derecho tem.oral, mls su

de las caus::s Que a ell. puedan dar lugar, el contiato de
a rendamiento termi:a, dada la inposibilidad en gue el =
arrendador se enocuentra de mantener al arrendaturio en el
oce y uso de la cosa cuyu joscsidn perdib.

Y, en efecto, el auto de adju’i acibn, lleva consijoda
pérdida de la propiedad respecto del constitu ente y, por
ende, de la ;osesibn,

(1) Por lo misemo, 1l.s que con pos.erioridud a la ins
cripoidn del gravemen wdquieran del ceudor un derecho sobre
los niaer.os vienes, ya se .rate de usufructuarios, arrenda-
tarios, etc. contratan eon oconocimiento de gue el deudor =
duefio tiene linitudas por .quel gruvanen sus fucultades do
minicales, Vide S5.% 8. 22“XII"19450
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gituacibédn es firme ha. :a el nomento determinado en gue

se extinga. Por tunto,el arr ndu.iento que otorgue el
ugufructuario tiene un plazo de vigencia limtado des: e su
origen huasta su finy su vigencia estd inicialmente pre-
determinada. En tanto que el concertado por el prpieta-
rio gruv.do . ur uwn derecho real de hipoteca, por no ser
firme la eituacibn, no tiene prede ermihada la suerte =
final., Sin que ello tenga nmayor &lcance gue el que coO -
rresponde a un sinil, podrfamos decir que el arrendata-
rio en el primer supuesto lo es & plazo en el seg.ndo =

condicional,.

2) Arrendumientos urbanos

Mia discutible es la cuestidn en los arrenda-
riientos urbanos concertados con posterioridad a la consti

tucibdn de hipoteca.

El articulo 57 del Decrecto de 13 de abril de
1956 dice asis cualniiera que sea la fecha de la ocupa =
cibn de vivienda, con o sin mobiliari:c, y loocules de ne
sociod, llegudo el dia del venciniento del plazo se pro
rrogard éste, ob ig toriamente para el arrendedor y po=-
teatativamente par: el ingquilino o arrendutario, aun =

cuando un ter . ro suceda al a rendador en sus dercchos Yy
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obligaciones. Se aplicaré igual norma en los casos de ex
tincibén de usurructo sin perjuicio de lo prevenido en el
articulo 114, cuusu 12 (esiablece cono causa de resolu =

eibn del wrrendar:iento el notoriamente gruvoso).

El problema fundarental que nos plantea el are—
ticulo mencicnado es el de 81 se da o no sucesibng o, en
otragbalabraa. el sentidc en que el precepto utiliza la

palabra sucesibn.

~g también apiicble lo que ejaros axpuesto an-
teriormente. En efecto, entre ejecutaco y adjudicatario se
d« sucesibn. liespecto del arrendador el adjudicaturio es
tercero (en el :en:ido, en que purece utilizarlo la Ley,de
no ser parte)e. ror tanto, a prirera vista, estamos inte -
granente dentro de los supucdos nencion:idos en la norma y,

por ende, sujetos al derecho Jle proérroga.

Pero un anflisis nfis atento del :rtioulo 57 nos
leva a una molucidn coniraria. Por lus siguientes razo -

liest

l) Efectivamente, e} adjudicatario, asucede al =
ejecutado en todoes sus derechos y obli aciones, pero este
sucesibn 1o ¢s solamente respecto de lag relac.ones exis-
tentes con anter.oridud a la constitucidn de la hipoteca.

En este caso se produce un caubio Jde sujetos, mientr.g =
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las relaciones juri{dicas se mantienen inalteradas. El
sucesor se subroga, por tanto, en la misma posicibn -
juridica que tenia el anterior titular en sus derechos

y en las obligaciones.

Mas no ocurre asi con las relaciones juri®
dicas nacidas con posterioridad a la constitucidn de -

hipoteca. La situacidn es del todo diferente.

En el primer cuso el propietario contrata o
impone sobre la cosa cargas o gravamenes como tal propie
tario, de aqui que la hwpoteca racae, entonces, sobre la
cosa en el estado material, econdmico o juridico que es-

ta tuviere a la hora de su constitucidn.

En tanto que una vez constituida la hipoteca
sé modifica la estructura del cerecho, haciendo que las
relaciones juridicas que hayan nacido con posterioridad a
ella, entén apoyadas en la cosa dentro de la relacién real
h?potecaria y por lo mismo sobre una situacidn juridica
carente de firmeza, por lo que seguirén la misma suerte

Gue aguella sobre la cual se apoyan,

La relacidn real hipotecaria unifica e imprime
su impronta & cuanios derechos otorgue el titular referidos
gl bien vinculado, por lo tanto también al arrendamiento,

Esta relacidn bésica desaparece cuando se produce la fase
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de ejecucibén, por eso en ella no hay sucesibn, teanlen
do en cuenta que los derechos reales se extinguen. Y

no déndose la sucesidén en la relacidn sobre la que el
arrendamiento se apoya, no puede entrar en juego el ar
ticulo 57. E1 adj.dicaetario no es el tercero que suc@

de en lus derechos y obiigaciones como se pone de ma-

nifiesto al considerar que 81 menos una gran parte de
ellos, los derechos reales, se han extinguido por el
sistema de purga. Resultaria dificil conciliar con los
principios de la lbégica la hipdtesis en gque un mismo =
hecho determine la sucesidén en el arrendamiento y no =-
en los demas derechos derivados de 1la misma relacibn.
En todo caso impondriamcs en la redaccibn del articu-
lo 57 la siguiente tautologiat "aun cuando un tercero
suceda al arrendador en sus derechos de arrendamiento®
ya que excepto €1, los demés derechos y obligaciones
no preferentes han desaparecido y mus inscripciones can

celadas,

2). Cabria decir gque la subsistencia del =~
arrendamiento en el estado actual dd nuestro ordenamien
to positivo depende de la proteccidn legal. Pero a esta
objecidbn se opondria la de que por no quedar expresamente

incluido el supuesto que estamos examinando debe ser ex—
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cluido de la proteccidn. La mismg cuestibn que se Dlian
teaba con el derogado articulo 70 respecto del arrends
miento concertado por el usufructuario,que trajo consi
g0 una copiosa fuente de controversias en la doctrina

y jurisprudencia,existia con referencia al arrendamiento
concatado con posterioridad a la hipoteca. &1 incfuir
dentro del nuevo articulo 57 @1 constituido por el usu
fruc.uario ,sin hacer mencidn al ctorgado por el deudor
hipotecsrio,es un {ndice que nos permite interpretar la

"mens legis" en el sentido de su exclusidn.

Qué alcance tiene el cambio de expresibdn del
anterior articulo 70, ley de 31-XII-1946 "aunque cambie
el dueflo o titular arrcndador"” por la del vigente artien
fo 56 "uun cuando un tercero suceda al arrendador en -

sus derecios y obligaciones"?,

La nueva redaceidn parece no admitir otra hi-
potesis que la de que el cambio de titular lo sea nedian

te la sucesidn derivetiva traslative por lo que al no te

ner cabida, dentro de la expresidn utilisada por la nor~
ma, el supuesto Ge extincidn del usufructo, ya que el nu
do propieiario no sucede al usufructuario siim que conso=

lida su derecho, ha tenido que encajar el supuesto esta=



bleciendo pars &1 un phrrafo de nuevo cufio (1).

Por el prineipio "inclusesio unius, exolusio al
terius” loe demls caos en que, aunque haya cambio de ti
tularidad no se verifique la sucesidn aludida en el pre
cepto,(iierechos reales cderivados vg. enfiteusis etc.} no
quedan incluidos en el &mbito del articulo 56(2). Tampo
co hay sucesidn segln el tenor del mencionado articulo
en la udjudicacidn hipotecaria. De admitir la sucesidn,
en el supuesto de la garantis hipotecaria, se trutzré de
una sucesidn constitutiva, ya que, como afirma VON THUR
(3) el derecho del autor (pripietario) no se transfiere
integralmente. Ademés cuando el acreedor hipotecario ena

Jena la cosa gjerce un dereclu propio y no el de constitu

yente del cusal este se dedujo.

(1) Lo cual, por otra parte, ueruestra cbmo con anterip
ridad no estaba comprendido en 41 el supuesto de extincién
del usufructo jpor lc¢ que el vigente articulo 56 tiene respec
to del anterior articulo 70 carécter de norma modificativa,
no interyretativae.Asi lo expresa tumbién reiteradamente le
jurisprudencia. Vide S.T.S5. 20 mayo 1957,

(2) Su interpretscidn ha de ser restrictiva, no cabe por
t«nto extenderla por analogia a los supuestos no cormprendidos
en ella. En contra CA i RAS, ob. cit. phg. 505, para quien a
causa de 1o dispuesto en la le; especial arrendaticia, los -
contratoa que hubiere otorgndo el adminisirador gozar&n del
beneficio de prérroga forsosa ya que al terminar la adminis=-
tracidn y volver los biaes a la plena disposicibn del ejecuta
do o0 a un adjudicatario, deben estos ser considerados como su
cesores del arrendudor a los efectos lesales. Siempre podré
ap.icarse, dice, si lae condiciones paftadas fueron notoria =
mente gruvosas para la propiedad del articulo 114, causa 12,y8
que cabe perfectamente la analogia a la hipbdtesis contemplada
al amparo de lo dispuesto en la propia horma arrendaticia.

(3) vide, VON THUR, phg. 78, ob. cite I..




Y no cabe extender la solucibn legal dictada
para el arrendamiento otorgado por el usufructuario
a los demés arrendamientos otorgados por los titula =
res limitados, por la razbn de que con esta cxtensibn

y ampliacidn se destruiria la ncrma general (1).

Y e1n este mismo -entido se orienta la juris -
prudencia, interpreténdolo res¢rictivamente incluso den
tro de hipdtesis prevista respecto del arrendiamiento
conce  tado por usufructuario. Asi en la S.T.S. 31=XII=-56
consdiera nuestro més alto Tribunaqque nel articulo 57
de la L.A.U. de 13 abril 1956 supone un cambio legisla
tivo que ha de pesar en la interpretacidn y ampliscién

del articulo 480 C.C. reduciéndolo a los casos express

rnente contemplados por dicha disposicibn, es decir a los

arrendamientos urbanos que haya celebradec como tal usu-
fructuario, lc cual no ocurre al ser pleno propietario
el arrendador de una‘tercera parte de la cosa arrendada,
a la vez que -isufructuario de las otras dos terceras par

'Bes".

Y 8i ni aun dentrc del usufructo se interpreta

extensiva, Bino restrictivamente .,con mayor razbébn habré

(1) vide, GINOT, E1l arrendanmiento otorgado por el
usufructuario. "A.D.C. 19 ;B, —I- ’ 2’ -1333".
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de seguirece este criterio respecto de supuestos que no
encajan plenamente en el radio de accién del precepto
(1), E1 adjudicatario no "sucede" al arrendador;en todo
cs8o sucederia al titular de¢ un derecho real que r:0difi
ca las facultades dominicalees y que, sujeta a estas nodil

ficaciones, ha concertado un arrendaniento.

3f. Por todo ello falta la identidad de la relacibn,
requisito necesario para la sucesidn segin el .rt. 57. En
efecto, llegada la fase de ejecucibn se ejercita el ius -
distrahendl y con el auto de adjudicacibn se extingue la
relacibédn hipotecaria. El udjudicataric no es un adquiren
te de la relacibén hipoiecaria deniro de la cual subyace
el arrendamiento, sino de otra distiata y por ellc no es
un sucesor, El adquirente del inrueble, dice GUASP, se =
coloca, por virtud del remanente en una situacidn juri@i
co material totalmente distinta a la que antes existia ¥
por lo que toca al deudor, también su situacidébn de derecho

raterial se encuentra claramente transformada (2).

En cambio hay sucesidn a los efcctos del articulo -

(1) vide, ademés S.T.S. 26 junio 195&-

(2) GUASP, la Egecuoibn procesal en la ley hipoteca
ria, ob. cit, pégo 8.
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examinzdo entre el deudor y el t.rcer poseedor quien,
cas0 de comprar la finca hipotecada, sucede al arren=
dador en sus dercchos y obligaciones., Se trata de un
adquirente de la misma relacidn juridicay la cosa den
tro de la relacibn real hipotecaris; la relacibn, en
definitiva, en que estéd apoyada le arrendaticia, por 1lo

cue es un verdadero sucesor,

En tanto que el auto de adjudicsacibn supone la -
extincibdn de esta relacibdbn juridica principal o bisi-
ca y, por cnde, la de cuantas situaciones juridicus =
tenian en ella su emplazamiento, derechos reales limi
taedos, arrendamientos, etc. respecto de 1los cuales no

hay sucesidn, =ino purga.

Lu cual nos lleva a concluir gque ls ingerencia del
derecho real de hipoteca rodifica sustanclalmente las -

facultades dispositivas.

Si el propieterio enajena permanecen los gravame-
nes, mbts e€llo no puede afectar al titular del derecho
rcal, por lﬁhue las relaciones derivadas estén en una
situacibn juridica carente de firmeza., wstas son lla-
madas a convertirse en firmes (8i el deudor paga) o a
desaparecer, caso de impago, extinguiéndose con la ena
jenacibn forzosa todos los derechos de grado inferior

al del acreedor ejecutante,



El orédito hipotecaric es una institucidn compleja.
En la hipoteda concurren, s0bre la base de una relacidn
real hipotecuria y de uns relucion orediticia, derechos
divereos. La relacidn real hipotecariu, depsndiente de
la oreditioia (al menoe en Derecho espaficl) en su exis-
tencia, es independiente an su esenciaj conservan su
sustantividad y pueden sor trausmitidos con independen-
oie tanto el orédito como la hipoteoa (1).

For 1o mismo eson posibless

@) transmisidn pusivu del orédito sin hipoteca. No
hay tercer poseedor ya qus no se produce ¢l tras-
lado de la relaocidn real

b) tsransmisidn conjunta de la relucidn orediticia
y real

0) trunsmieién de la relaocidn real y no de la ore-
ditiola, supuesto este Ultimo en que se da la fie
aura del tercer poseedor. Tercer poseedor e el
adquirente de lu roelucidn real hipoteocaris y no
de la orediticia.

Las notas que la caracterisan se pusden reducir a

éstass |
1) es tercero en el a0to de la comstitucidn de la hi-

(1) Vide, ilGEL 5Saliz, Instituoionss, Ob. oit. pag.

®
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poteca. BEn esto se diferencia del tercex dador.
2) es adquirente de la relacidn real hipotecaria
3) no edquirente de la relscidn obligatoria por
1o que no se halla personalmente obligudo al
pago del adbito asegurado (1).

De esta delimitacidn quedan exiufdos como tercercs)
quien sea parte en el aoto de constitucidn y sus here-
deros; fos adquirentes por titulo universal, ya que en
ellos no pueden desdoblarse ambas relaciones, 3¢ tre~
ta por.lo tanto de un adquirente a t{tulo singular de
la relacidn real hipotecaria.

éHa de ser un acto traslativo del dominio o puede
serlo Qo gravanen?. El acto traslativo ha de tener la
fuersae de llevarse oonsigo la relacidn, 1lc que sucede en
108 osnbios de douinio y demds derechos reales en que sl
traslado de la relacidn es posible vg. usufruoto, mudo
propiedad (2), censo enfitéusioo, superfiois no sn los

(1) ROCA SASTRE, ob, 0i%., $e I., pigm, 497 8s. AN-
GEL SANZ, ob., oit. instituoiones, t. I.hg:r. 437 se.
GURZALEZ RUDRIGUEZ, Booetos Jjuridicos es, 1iI, 1946
PQe 371 Bs,"”

(2) Es server adquirente el nudo propietario a ouyo
favor se verifioa la yeamuncia del usufructe hipotecado.
A la posibilidad de mas de un tercer poseedor por peorte-
necer & una pqracna la propiedsd y a otre sl usufruoto
o ol dominio util se dere expresuments el art. L.
He Estinmanos que tambien se comprende al titular de
superficie "ubi est esden ratio  ibd est ecadem dAispoeitio’
Que el propistario a ouyo favor se verifica la renuncia
a la supertioie hipotecada se oconsidera 0omo tercer po-
;g;gor se oonsigna expresamente en el C.C, italieno, art,
*




demis en 10 que se adquiere no se la relacidén eino fa-
cultades 0 utilidades que yuedan ofrecer oierta inde-~

pendencia (eservidumbres, y los personalisimos uso=he~

vitacién) (1), es indifarente que lo sean de la totali-
dad 0 de parte de la finca. Lo que cualifica la cal i~

dad el tercerc es la adquisicidn de la relacidn no de
su objeto materisl estriodamnte. O, mejor, la adquisi-
oidn del objeto naterial dentro de la relecidn real de
hipoteca.

Lo limitacién de la faculted dispositiva hace que
la trensmisidn, resultado de la puesta en marcha del
poder de Aicposicidn, no aeltere en absoluto la relagién
real transmitida.

La posioidn del tercer posesdor =expresa SANZ FER-
KARDEZ= (2) esta dominada por un prinocipio fundemental,
el de inmlterabilidad de hipoteca, yue no supone, natu~
relmente, una iupoeibilided de modificacién, sino la ne-
cesidad de que todas las variuciones que en ella pudie-
ra haber, sean consentidas por el acreedor hipoteoario
¥ por el tercer poseedor de ls finoa. El aloance de es-
ta inaltersebilidad es esencialmente econémico, y tiens .,
una menifestaoidn objetiva, referida sl inmuedble gravee
€0 oon la hipoteca, y otra jur{dico~econdmioca, gque se

S

(1) Tagbidn en este sentido art, 127 y 134, SANZ
ob. odt,, ;:‘l. 439. v ’

(2) 5aNZ, Ipetityoiones.., ob. oit., pig. 441.



refiere a la exteansidn del gravemen hipotecario, la
inalterabilidad objetiva exige une estabilidad en el
immeble, eobxre 6l que gravita el derecho real de hie-
poteca, ea el ( entido de mantensr {ntegro, sin dismi-
moién apreeisdle, el valor econdmico Gel mismo que
sirve de garantia al aoresdor.

El tercer poseedor es teroero respecto a 1los re-
sultudos del d&mbito obligaocional, nada de lo que pere
tonece a la eafera oreditiocie le afectaj relaciones
perscuales, ni paotos que no oconpten en el Registro
de la Propiedad, Y precisamente porque mo es desdor,
sl acreedor no puede exigir que se amplie la hipote-
¢a ni sobre la finoca ni sobre otras del tercero si fal-
ta la garantia por ouslquier raséa,

La misma inalterabilidad se ofrece al tercero, ren-
pecto del acreedor, en la relacidn real. A su Oargo es~
té ahora la obligeoidn de conservar (el aoreedor pueds
dirigir, contra 61, la accién de devastacién), exigien~
d0 de €1 une Ailigencia positiva vg, realisar obras ne-
cesadius, y negativa, abstensrse de realisar actos que
comprometen la garantfa. Conmtra €1 se podrd airigir, en
su caso, la scoidn ejecutiva. .

El tercer poseedor es adquirente de la oosa dentro
de uns relacidn, propiedad, usufructo et0., msobre la cual
gravita la hipoteca. Esto determina en é1 una doble ti-
tularided. Es propietario, usufructuario etc. y como tal



gosa de cumntos beneficios, facultades eto. se compren~
den en ol contexilo de los respeotivos derechos., Ahora
bien, afectada su situacidn jurf{aica por la concurren=
cia de un derecho real de hipoteca s ésta quien modi-
fioa la estructura de su derecho. Atafle directanente a
las facultades. Sus manifestaciones son, entre otrass

a) Por tratarse de un derecho real Que abrusa a
la oosa entere inmovilisa, % poxr ol
gravamen los bienes miebles destinados, Por
es0 o6 extiende a las obras de reparscién, se-
guridad) transformueidn, integrandolas, iden~
tifiodndolas con el mismo hien sobre el gue
auavitan (1) a todos los efectos y, en sentido
negativo, impidiendo su separacién o alteraocidén
de régimen,

b) En t0do ocaso habra de soportar la hipoteca ins-
orita oomo carga yue gravita sobre su finoa, Y
ello ocon todes sus repercusiones, tanto en la
fese de seguridad, oomo en la de ejeoucidn, e
bien tenga en compeneacidn las garantis y los
derechos que neoen de la delimitaoidn, que hace
la ley, del oontenido y extensién del gravemen;

(1) Podrd discutirse sobre el oriterio -ogu:znpor
el legislador. Efectivgmente las gbras de reparso y Qe
80 80 Koexrcan a los ditos refacoionariqgs y

86guir un reginen distinto, sobre la vi-
GALINDO, ob, oit.hm; 217. Mas la fusrsa 4g la o-rz

ue aotia sobre las ades del derecho, sotus tambi
&nponiondo un régilaen distinto.



c)

entre 0llos el de no afectarle més intereses que
loe estipuladoa, y ouyo respectivo paoto oonste
en ol Reglstro (1), no poder exigir el acreedor
anmpliaocidn de la hipoteca sobre la finsa hipo-
tecada (art. 115); no extensién a las obraes y
mejoras VPoosteadas por el musve duefio” que la
ley declara libres que podrad retirar cuando no
produsoa en la finoca deterioroso menosecabo.

Como consecucncia, toda una gama de poderes y
deberees de distinta naturalesza,entre otros; de-
bar ds ubstensrse de realisar aguellos actos que
dismimiyen el valoaxr del inmueble; debexr de rea~
lizar en la finos cuuntas reparaciones puedan
ser necesarias para su conservacidn; y la inale
torabilidad juridicu que impone una estabilise~
01én en el gravamea hipotecario, que se mantiene
en loe mismos $érminos que exist{an al tiempo de
la adquisiocién (2)., Junto a ellos poderes de al-
canoce proocesal vg. poder de abandonar la finca,
y en general los que derivan de su posioidn en
la ejocucidn de hipoteca, mer citado en el pro-
cediniento, intervenir, pagar, et0.

(1’ V‘.d.’ SQT.S. 12—1-1943.

(2) SANZ PERNANDEZ, Ipptituoionss, pag. 444 ss.



Para ello estimamos necesario la insoripoién on el
Reglistro de su adquisiocidn ya gue la conditio juris del
naciniento del derecho supone la permanencia ée su titue
lar a no ser que conste, tumbidn registrudo, el cambio
del titular de derecho. La uscidn ejocutiva ea la pues~
ta en marcha,a través del ejercicic jurisdiooional,del
ius disponendi, inherente al derecho. Si éete no se ha
trenenitido registriueute sigue ante ol Derecho circuns-
orito al primer titular, no al tercer poseedm'. En cam~
bio, sun el titulur adquirente uo iusorito, tendrd como
consecusncis de lu modiricwcidn lupwsta por la hipoteca,
que atenerse a la obligncidn de conservar y a las positi-
vas de mejorar eto. (1)

Lo relaocién real se transmite en su entidad esencisl,
intacta par 1o que el tercer poseedor sera respecto de
ella sujeto pasivo, El tercer poseedor 0 aljuirente reci-
be loo bienes con todos los derechos Gue en 6llos 00ITeO=
pondian al duefic anterior. Puede, por 1lo tanto, lo mismo
disponer que disfrutar, sin poner linitacionss, transfor-
mnar, o6%¢., t0do sin perjuicio del derecho de la persona
a ouyo favor existe la hipoteca, esto es, sobre lu base
de oconservarse esa hipoteca oon sus esenciales efeosos (2).

(1) la insoripoidén sélo es requerida en los ossos de
los um 131, 112, 115, 134, Vide, MANUEL GONZALES, ob.
01‘.’ L ] 38%0

(2) MORELL, Comentariog, ob. cit., tomo IV, pdg. 42.
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Esta transnisidn supone respecto del teroeros

19) adquisicion de la cualided jurfdica de sujeto pe~
8ivo, Por €80 noO es tercer poseedor el que no de-
viens sujeto pasivo vg, titular de un derecho de
servidumbre,

29) Identidad de la relacidn real hipotecaria

32) no confusidn del bien garuntizedo oon su patrimo-
nio, dentro de su patrimonio la relucién no supo-
ne altepacidn sustanciul ningunse or 10 mismo no
o8 deudor y no puede exigfrsele la respousabilidad
universal del 19l1l. i efectos de responsabilided
son dos patrimonios seperados,

Claro estd que esta situacidn puede resultar eabarsso-
sa para los diversos titulares de relaciones respecto del
oomplejo hipotecario (1) por lo que siempre serda nds dtil

(1) PACHIORI,
Reve. D P,
tioulars hcio on

garunt
Tioio intenta vender y no tra oo h}ﬂ‘
las 100,000 oon ls condicion de liberarie de hipoteca po-
ro si uno dispuesto & adquirir el fundo gravad oon la hi=-
poteca descon 0 en el cio de o0 el importe de
nquol.l’“ das sigunientes ol oness
b § i dﬁ?&rﬁ:&:nﬂnﬁora:imntr:‘mmdw
o avo Yya gue siempre 68 wm
fmuammdoiawovs.onhnrg o8 ne=
diante la destrucoion de oosa hipotecada.

2) tempoco el ocouprador tiene una tuw-g:
ble ya que esta expuesto a la ejeoucion hipote~

m.

3) en fin de cuentus, la aituacidén es favo-
m del vond‘aor @ por oamo
la situacion de insolvencis.



la simplificaoién por el truslado unitario de ambas
relaciones,

En esta simplificacidn raudica la ventaje de la
amuncidn de deuda que puede desenvolverse mediante
las formas distintes de subrogacidn en la relaciéa
obligancional. Por la conveniencia de la simplifioco~
cidn el B.G.B. presume la asunocidn sransourridos los
seis meses de notificacidn al acreedor del contruto
R. 416, Tal ves en ello se inspira también nuestro
artfoulo 118 L.H.

Cuando la trsnsmisidn es de la relacién oblige~
toria mediante la asuwidn, a diferencia de la trans-
misidn de lu relacidn real respecto de tercero, se
verificas

12) ocanmbio de sujetos: subrogaoién

20) identidad de la rslaoidn obligaoional y por

1o tanto permanencia en el cambio de la situe~
oién jwidica de deuda

32) oonfusidn dentro de las relaciones patrimome~

les del adquirente.

En tanto que en la hipoteca del tercer poseedor,
ambas relaciones permanecen n{tidsmentse separades. Por
esto el teroer poseedor N0 es un responsable porgue no



es deudor (1). El tercer poseedor es, simplemente, 6l
adquirente de una coea dada en garantia y por lo tanto
sujeto al d erecho real. Garantia y responsabilidad son
oosas distintas, si bien la garant{a sea un instrumento
naterial para logrur de modo seguro los e£ectos patrimo-
niales que pe siguen del ejerciocio de la responsabilidaed,

8l C.C, 1taliano lo connigna expresamente en el ar-
t{oulo 2858 calificdndole cono tercer adquirente de los
blenos hipotecados que ha transorito su ti{tulo &e adqui-

si0idn y no es obligado porsonalmente (2).

84 el tercero paga no 6és porque dedba pagar. Los
efeotos del pago por él1 realisado en una esfera juri-
dice ajena ~relacidn obligaocional~ se producen por una
oausa que 1o habilita o justifioa. la ley ocon ello fe~
vorece su posicidn y ia libre ocirculaocidn de los die-

(1) Bn oontra CAMARA quien al vincularse una
finca al de una canti ¥ al determinarse que pue-
da ser odbjeto de la ejeoun aungus no s6 halle en po=-
muxmm.mmmouahnmmuh
nisna ung 4 ymm&“ nsabilidad que adquieren rele~
tiva auto ble se transfiere a otra

persona, Qb, o0is,. o 415, 2. oﬁo @8 00. momiw
su posioion unila 8 re obnp
ria. Como dice GONZALEZ RO%%GUBS, al th.

ugfuz da.Sobre ono no

ug. finoe se hipoteos en de la oblige-
de un arrendatario, el tercer adgquirente no asune

x og%:liaauom qQue al arrendatario eompetan, ob, cit.,

EELTASTR RS LR S

(2)cmhou1nulammolndmnm
aié el art. 2013 del 0.C, 1865 omite la desdiochada
ex de teroexr posoedor.



~nd

nes, 4os rasones prof@ucidas que Justifioan los efectos
liberatorios del pago hecho por un tercero ajeno a la
relacidn obligatoria.




IV.~ Ia oosa hipoteeada como patrimonio separado.-
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1) Cémo afecta la hipoteca a la pertenencia del
bien al propietario,

31, como ha (uedado expuesto, dominio expresa la
titularidad es, egbuanto tal, equivalente a situacién
de poder. Por ello el dominio es inherente a la perso-
na, o5 una exigencia persomal, una proyeccidén de la
persona, algo ligado {ntimamente al despliegue ores~
dor y operativo de la persome., Y esta situaoién de po-
der se manifiesta de modo pleno en la propiedad (1).

Por este caracter VILLAVICENCIO ha definido la

omo(ﬁ 54 bien oz expresa HERNAIDEZ GIL al gjere -
‘ ] w funci
m&n’“’* gn. g

_v‘ 20100, 08 “':u
oonvirmh N 'f”'" NRGIQN, ©8 oo
ansu n scondnioa Mﬂum 3 o 8 . tanto

aitive ¥ “‘3;«“"“2 a.“i:."'&!‘"
;140 VO as o=
til“ forma tg.l que g:aulto lzo

‘ A ' . A

2:&. mtme Degative que no se oomiwa un poder
‘ u RV W g N

€
RO




propiedad eomo un poder confiado a una persona sotre
un bien, que, pertensoiéniols de esta manera (por la
atribucién de poder, generadora de todo derecho sub-
Jotivol;onti sujeta a su voluntad de decisién dentro
del orden jur{dioo (émbiso de 20 1foito) (1).

Ello noe hace ver en la nooién de pertensncis
una do las notas que carsoterisan la propiedad, oomo
relacién jurfidica.

Y o8 indudable que, ouando sobre el bien objeto
de la propiedad gravita un derecho real de garantia,
la pertenencia del bien al titular del auefio, ha de
quedar afectada de alguna BaANeI'a.

Quienes ven en la pertencnoia la oaracteristioca
esencial de la propiedad (2), estiman que la hipoteca
recas schre la nisma titularided del dominio gque pexr-
manece expuesto al peligro de pexrderse por efecto de
la expropisocidn,

No ebstante, esta oonstruccién adoless 4el mismo
defocto ,al aplicarlo a la hipoteca, en ue inowre al
caracterisar la propledad de apoyarse sobre notas no

(1) VILLAVICENCIO, La faculted d
Oit.. 1037.

(2) vg, ERINS mcm..stuon. como af BAm
msx,utfcow dmo§utw-
dax no es une ée la propiedad ds to~

do ¢ Santo oomd QM"’.O‘O.
propi ) Obo oit., o 6 B8,




estrioctanente diferdncinles, En efecto, no aloansan
a ver la fane de la seguridad 4o la hipoteca, desde
el nomento miemo que ostioan que las facultades no
integran la noocidn del derecho. Por ello no vea otra
afecoién que a la de la titularidad.

Pertonencia del bien al propietario sgquivele a
deoir que el bien forma parte —a titulo pleno y ex=
clusivo~ 4l patrimonio del propietario,

Oon la carga de la hipoteoa, esta pertensncia del
bien sufre alteraciones.

2) Teorfa del traslado ds la titularidad del va~
lor en cambio,

Un buen sector entre loe representantes de las
teorfas que hemos calificado de valor 0 valoristas,
oonsidera gque de los aspeotos de la propledad =sus-
tanocia~valor= ,al hipotscante le pertenece la primexra;
en tanto que se ha desplasado la pertenencie del va-
lor al aocreedor hipotecario, dentro de ouyo patsimo-
nlo estd insito el valor gareuntldo (1). As{ MESSINEO
sostiene que oon la hipoteca, ma‘f;&nm, este bien

“cngk)ugx:mmi&u-rmuhmx&
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(al mencs su valor en cambio) perteneos al patrimonio
del acreedor (1). Y ROCA, entre nosotros, oconsidera
que este valor pertencce al acreedor, oon objeto poei-
blemente diferenciado. Conssituida, dice, la hipoteca

¢/ valor en cembio queds cologeds o la disposigién ded
aoreedor oon exolusidn de tode teroexo (2),

Ya homos hecho referenvia de los peligros a que
estd expussta esta diferenciscién, sefinlademente al
error de aplicur oomo oriterio de distinoién real a lo
§ua solamente tiene entidad conceptual. Precisamente
por la unidad esencinl del dominio, no son entidades
Juridican distintas la sustancia y el waler. Ahora
bien, con esta prevencidn, es evidents qus el patrie
nonio del acreedor, desde el nomento en qus a su favor
ce ha oonstitu{do un derecho real, la hipoteca repre-
senta un valor que estd contenido én é1. ¥, por tra-
tarse de un derecho resal que recas directamsnte sobhrse
el bien dado en gersntia, el propietario ha d4 contar
oon la oconcurrencia de otro derecho, y poxr tanto de
otro titular, junto al suyo.

in esta medida 4a hipoteca afecta a la propiedad

(1) HESSINEO, ob. 0it., 111, ﬁ. 261..
(2) ROCA, ob, oit., IV, pdg. 60 ss.



dosde el punto de vista de la nooidn de pertencncia,

En este seutido se pusde ontender la afirmaocidn
hecha por nuestros insignes hipotecaristus, @.LINIO y
ESCOLURA: Consecuswcia del dominio, diocen, es que pue~
da el dueiio gosar de' la I{inos, y usar, y sun abuasarj
pero desde ol momento en que la hipoteca restringe sus
faoultades, el aoreedor tiene gierte especie de condg-
mindo, porque el valor de ls finoa 10 hgbonsignado el
deudor para que ig sirva de garautia (1).

an efacto, el contnr con lu sencurrsicia de otro
derecho implica, en la titularided de ambos, un gome
partir. De aouf la diversa guma de poderes, facultades,
derechos y deberec que iigan ontre s{ a los titulares
erponizando y haclende poeible ie coacurrencia 4s sus
reapectivos interoses en la miena oosa. Y, porque los
derechos son elemsntos natrimoniales, le cosa hipote~
oads forma parte del patrimonio del hipotecante ocomo
propleded y del patrimonio del acreedor en ousnto que
objeto de un derecho resl de gorantia, Ve este 12040 lo
hipoteoa pone en relacidn doe patrimonios. La eonexidn
se verifica en ln medida de la relacidén resl hipoteco~
ria,.

(1) GALINMW Y ESCUSURA, Legislmetdn bipoteocaria,
ob, oit,, 111, pdg. 153.
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Por 10 cual la hipoteca 68, en manos de su titu=-
lar, un objeto patriuoniul mis O menos velioso, del
oual puede disponer en prinocipio libremente, como de
cualesquiera otros elementos de su patrimonio. Y por
la misus rasén es posible que loe acreedoree del aoree-
dor hipotecario procedan contra ella (1); explica tam=
bién el que pueda ejercitar la acoidn de devastacién
el acreedor subhipotecario, ante la ineroia del hipo-
tecario eto, Y del mismo el «€ecto del derecho real de
hipoteca inoide sobre la cosa en manos del tercer po-
needor,

Todas estas oonsidexraciones haoen posible defen~-
der la teelie de gque el bien hipotecado se sujeta de
nodo similaxr al de un patrimonio separado; ocomo un
odntro patrimonial de destinacidn de un bien & su fun-
oidn de¢ garauntfa, Y, por tanto, la hipoteca produce
une ulteruoidn en la pertenencie del derecho, ouyo Ob=
Jeto materisl resulta gravedo, a su titular,

3)

PEDERICO DE CASTRO define el patrimonio separado
cono la situacidén unitaria en que se enouentra un Cone

(1) Vide, HEDEMAN, ob, oit., II, pég. 496.



junto de relaciones Jurfdicas de cardcter econdmioo al
ser separadus del putrimonio personal por estar desti-
nadus & un ocometido o £in especial.

Se trata, pues, de un patrimonio que reuns tanto
los ocaracteres del patrimonio personal oomo los del pe~
trimonio ocon dessino especial, En ¢l fondo un patrimo=-
nio destimado dentro del patrimonio personal,

Todos los caructeres que acompailan al patrimonio
separado se dan en la hipoteca.

Efeotivamente, la hipoteoa,oomo situscién juriai-
ca unitaria se integrs, hemos expuesto anteriormente,
por un ocomplejo de relucionss juri{dicas dentro de las
que se mueven oon independencia los derechos sudbjeti-
vos inherentes a ellas, La subsistencia de esta plure~
iidad de relaciones no permite romper la unidad del com~
8j0, ni ensta unidad se pusde expliocar tomando aislads~
mente cuslesquiera de las relaciones integrantes. Que
estas relaciones gocen de independencia jur{dioca, en
su esencla, no quiere deoir que tengan plena ausonomia.
La sutonom{a 8dlo corresponde a la situacidén unitaria.
Se pueds hablar por ello de patrimonio auténomo, o en
expresién nde frecuente, d¢ patrimonio bési-



oo (1), oonssitufdo por una pluralidad de relaciones
activas y pasivas que forman su oontenido y oconsiderw~
das unitariamente por su destino espeoial,

La hipoteca no es sin mas un arédito garantisado,
ali un bien inmuedle afecto al gravanen, ni un val or de
realissoidn vinoulsdo, La hipoteca es integra por to-
dos estos elementos paro no ee identifioa con nigmuno
de ellos,

Les relacionos y derechoe nacidos del orédito y
de lu garantia es unifican al ser referidoe al %itular
del crédito y loocaliszsados en el possedor de los bienes
ocomo titular pusivo de la rdudidn real. La ‘uersa ex=
pansiva del gravamen configura oon indspendencia un
tipo de propiedad, un capital aislado integrado deantro
del patrimonio personal pero separado del resto de loe
blenes, il patrimonio gurantido tsiene vida propiat las
relacionss econdmicas ouyo objeto sea el bien hipotece~
do siguen desvinoculudas, no se confunden oon sl resto

(1) NUBSBAUM ob, oito. 117 la t
potecaria no se o&ntru 8 1la ”gor 3
& 108 edificios sino que se oxtazm a 10- onnma Yy do-
rechos que gonstituyen su dotacion formando un conjunto
al qwﬁmo dar el nombre de patrimonio b‘nino: Pin-
oa, integrantes, derechos.

Tambidn integran el patrimonio bdsico loe 8
derechos subjetivumdnte rosln. y determinados ditos
procedentes vg. de los dailoe irrogadoe a la cosa hipote-
osda, indemniseciones, ets,
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del patriuonio, ..8{ vg. lus aocceeionss, indemnisacio=-
nes debidas "por ramén de los bienes", y en general
10 que diginmos respecto de la extensidn. Ie hipoteca
inpregna, marca oon su sello especifico,el patrimonio
baeico sobre que recas, encasillando en tanto su vi-
genciam Cuantus relacionss jur{dioas lo integren o de~
riven de &1,

La suerte juridica del patrimonio es, por tanto,
auténona (1). La venta, donacidn o cual uier otro aoto
de disposioidn del duelo de sus patrimonios personal y
geparado no permite en ningin momento oonfundirlos, El
adquirente adquiere el patrimonio como esfd en el trane-

fexrente, separado,

Es por lo demfs un patrimonio tf{pico, es deoir
oreado por el Derecho (2). Precisamente a mantensrlo

(1) la autonom{s del patrimonio sepurado no hay
ue entenderla en sentido amplio sino en sentido estrio-
0, on decir, limitadamente, & fin de limitar la respon-
nugilxdad, mejor "concretarla” una especi{fica oate-

a 4o aocreedorgs. V. DE SIUONE,
&Mc Napoles, 1942, pag. .

(2) la tipicidad del patrimonio obedece a rasones
de justioia., 51 fuers posi constituir a voluntad de
un _sujeto patrimonioce ss 08 po sustruer a bene-
s::':.omyoo titulur los bienes a sus pxropios acree~

s B8itumol ue no pueds darse en lu mase hipotece~
ria ‘{: que oon se trata, institucionalmente, de
rantisar mediante su "txnovthdnd" los aoreedores ¢
tulares aotivos del derecho, A tra 4o este patrimonio

se se destinan determinados biemes a la response~
bxm de determinades deudas,



intaoto tienden todas las normas legales quienes de~
terninan, dentro de su propia esfera, el aloanve y
eficacia de 108 aotos dispositivos, y llegando, inclu-
80,8 prescribir una Adninistracidn independisnte del
nisno, cuando el duefio mediante la lidertad de su po-
der patrimoniul atente 0 dificulte la finalidad o el
destino del patrimonio., Es en el fondo 1lo que justifi-
oa la aocidn de devustaoién y el alcance de los gravé-
menes constituf{dos con posterioridad a la hipotecaj el
llanado sistema de purga gque sigue mestro Derecho, y
la inoperancia real de los pactos dispositivos, Este
patrizonio deja de ser ceutro de imputacidn respecto
de los aocreocdores perconules del dueflo a quienss se
les impide la legitimaocidn al no tener sobxe 61 el apo=
yo objetivo ecbre que ésta =0 basa. Respeoto ds 1os de~
més acreedoree este patrimonio estd, tembién, separado,
por tanto no entra en el objeto de su pretensién mien-
tras tenga este cardcterl Tiens, por tamto, un régimen
Jur{dico partiocular sin estar sustrafdo plenamente a
la lidbre utilizaoidn del duefio, lilentras esté referido
@ la nisma persona del deudor el soreedor hipotecario
pusde contar, ademds, con el reeto del patrimonio dsl
deudor, en la medide limitada del artfoulo 1911,

Su régimen jur{dioo particular es unitario, en el
sentido de que todas lus noruas que le son aplicables



obedsoen a 108 miswos principios y se inspiran en 1dén-
tica finalidad (1), Eeta finulidad 1o imprime un desti-
no espetial, no general o0mO ocurre en el personal gque
se destina a procurar al titular la satisfeoocién, dentro
de sus linites, de todas lus necesidudes econdmiocas y
espiritunlee. Lspecialidud sobre la ue la dootrina tra-
dicional ha basado la diferencia entre el patrimonio 20=
parudo y el personal (2).

Le autonomf{a del patrimonio separado tiens una 4o~
ble dimensidn en el plano de eficacias eficaocia contra
terceros y sun contrs el misno titular (3). Lo misno ce~
be decir respecto del patrimonio hipotecado; para los
teroceros siompre, y elenpre actualmente, opera erga Ome-
nes, tanto mas cuanto que & la finalided oomo patrimo-
nio separado se llega por la eficacia real del gravemen.
Lo mismo frente al titular quien no puede alterar el oom=-
plejo de relacionee sobre una base posible de confusidn
patrimonial. Las relaciones jurfdico-econdmicas que fore

(1) AUGUSTO PINO, Para gquien régimen unitario debe e
tal Surz tn% to la construccion de un oconce

to noporquo 88 trate de un oomplejo de normes
ootm %o iguales, sino porque diversas nornas oan
mimaprinoipioayum en la misma £ dad,
’ bl St BrREQ. PADOVA 19’0. PR 25,

bién g mhm ‘09‘80 875. ¥. DE CASTRO; tam=
(3) OERTMANN, Allgemeiner Teld, oit., PIN0, pdg. 28.
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man parte del oontenido de ambos patrimonios no tienen
entre of otro enlace poeidble que el de su referemncis
al titulay, la unidad que le imprime el estar demtro
del patrimonio personal.

Por ee0 una sexrie de normas tienen su cempo de
acoidn 1imitado a regular las interferencias qus pus-
dan darse entre lus relsciones juridices integradas en
un lado u otro del putrimonio} las que regulan 108 oOn=
venios entre aoreedor hipotecario y propietario de la
tinou,teniendo en cuenta  ue la slteracidn influye di-
reotanente en el dereocho real; la responsabllidad hi-
potecaria; rentas y ul ulleree; mejoras, etG...

Siendo un patrimonio jur{dicamente distinto s in-
dspendients tiene sus propias dudas y localisa las Oblie
gaciones y rosponsabilidades que de 61 mismo nacen (1).
La relsoidn real se muntiene integra, oon independenciu
de su dindmioa jur{dioa interna, sobre la totalidad de
los biense hipotecados y soitre cualquier parte de los
nismos, aunque se redusca la oblignoidn garuntisada.
Cada finoa hipoteoada localisa su total responsabilidad.

(1) Criterio dese exigido también gor un duen Heo=
sor de dootrina tpadicional, ocontra FADDA y BENSA. V.
FERRARA, Ob, 0i%e, DPage 877.
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El patrimonio bésico hipotecado se comsiders uni-
tariumente con independencis por el lerecho porque su
destino ec lu gursatia de un orédito. Llegado el inoum=
plimiento doja do ser separudo pura comvertirse en pe~
trimonio en liquidaoidn, por tanto es patrimonio con
destino especial.

La soparaoidn de los dos patrimonioe inpide que
80 extingan por oconfusidn los derechos de arédito y
deuda. Lsto explica vg, que lu hipoteoca se extienda
e las indesnisaciones oconcedidas 0 debidas al propie~
tario por rusén de sus biemes (1) mediante la sustitu-
0idn del objeto muterial de la hipoteca por otro objeto
muteriul ocon el fin de adsoribir el valor individuali-
sado al mismo deetino, Por otra parte no se extigue por
oonfueidén, inoluso ouando orédito, hipoteca y propiedad
86 reunan en uns nisoe persona vge. en lus hipotecas
constituf{das en garuntia de t{tulos valores u oblige-
oiones mientras estos tftulos estén en poder del pro-
pletario de la finca gravada, Ademds de todos 1los su~

ipioc de que ol objetos
ooupen B2 Tugar. Fe ol prancipio ds euboogac

asu ™ ]
mutmmwmm«mumm.m
pertensce aul pe nio _separado lo que se adquiere en
::zog:o de indemnisecidn  por la dgmoi‘no c&pi-

un objeto perteneeiengs a o Vide RERNECERUS,
w. ob, cito. I. pPage 616,

(1) Como en la mayoria de los pamuonio:’m
que

85
;
:
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puestos de subeistencia formal en gque la separacidn lo
es 8810 respecto de terceros, manteniéndose la unidad

de régimen frente al exterior en anto que el derecho,
naoido con la inscripeidn, no se extingus mediante la
canoslacidn. Lo mismo sucede respecto de los titulares
de derechos reales, la adquisioidn por el usufruotuario
vg. mediante legndo de la muda propiedad hipoteosda no
supondrd "consolidacién" dursnte la vida de la hipoteca
considerdndose por el contrario el usufruotuario, en es-—
te ocaso, como tercer poseodor en oosa propia y la hipo-
teoa limitada a la muda propiedad. Del mismo modo Be €b~
tima posible la persisteuncia del usuiruoto libre de hi-
poteoca impuesta a la nuda propiedad ocumdo el usufruo-
tuariv adquiere la propiedad o ceda el usufruoto al pro-
pletario (1).

FPor otro lado puedsn darse relaoionss juridioas de
un petrimonio frente al otro. As{ por ejemplo el propie=
tario deudor es responsable de los aotos oulposos O ree~
lizados en perjuicio de la garantia, 1o que @uivale a
deocir, interpretanto a oontrario el articulo 117, que
tiene la obligaoidn de una buena edministracién o, en

——

(1) ROCA SASTRE oonsiderandd nmas guna mu
intermedia que sigue VENEZIAN, ob. oit..
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otros términos, que esta masa patrimonial no puede sus-
traerce a su destinacidn (1),

Quien adquiere un nuevo derecho sobre tal bien,
expresa PINO, no puede imprimir al derecho una funcidn
en oontraste oon la cualidad asumida por sl dien, dada
la relscién que media entre derecho subjetive y bien.
Esto se verifioa vg., en la enajenaoidn o en el abando-
no de un bien dado en hipoteca. El adquirente o el oou~
pante debe f¢ respetar la funcidén a que el bien estd
llamado a oumplir en concreto (2).

En t040 0as0 se pone de manifiesto odmo la hipote-
ca representa una alterucidn en la relaocidn jur{dico-
patrimonial de la pertensencia del derecho gravedo. Y,
al mismo tiempo, que sdends de garant{a real es garan~
tia especifica.

(1) Desde el punto de vista dogaatioo, ex a MBE-
SSINEQ eonviwmpdordo sta que la conoesion de la
zmn real implioca separaocion de dutorm.tmdu Jblenes

onphjo del pat::..inoaio gol deudor en ulz:ion a los

quirografarios y forma suorto patgno-
alo oopamdo para el que la garan |
poofﬁ.oa. MESS s Ob, 0it,., ¥V, 2. .

(2) v& peg. 1063 del misuo
autor, le dismiy . AR 3 BAX3
trim, ¢
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Ve estatu uridioco

1) la garantia real tiene su régimen propio. Aplicacidn
a la pocesoriedad de la hipoteoca.

Si bien la hipoteca viene a la vida mediante la ins-
oripcidn en el Reglistro y se configura entonces, con autono-
m{a y sustantividad jur{dica, requiere oomo requisito esen-
oial previo,de una obligaoidn prinoipal a la que sirve de ga
rant{a. La hipoteca depende én su existencia de una relacidn
obligaoional.

La concurrenoia, durante la vida del gravamen, de -~
dos relaoiones, obligaoional y real, plantea numerosos proble
mas y ha sido oentro de eespecial atencidén por parte de la dog
trina. Se han adoptado diferentes posiciones oasi siempre de-
fendidas desde los diversos puntos de vista oon rigor légico,
mas no, sin embargo, siempre exacto, Ias conclusiocnes & que
se ha llegado son también, por lo mismo, contradictorias, & -
pesar de que, en general, sus defensores manejen los mismos

textos legales y partan en su base de anilogos argumentos.

Sintetizando las posturas de mayor transcendenoia, y
encuadrandolas en dos grandes grupos, los resultados que la
exégesis dootrinal ha alcanzado son estos doss

a) Rechazar el dogma de la mooesoriedad



b) Admitirlo, como prinocipio rector de nuestro Orde-
namiento. Dentro del grupo segundo podfamos haoer une subdi-
visidn; para incluir en ella & los que estiman que lo aocesg

rio 65 el derecho realsvlamule tm au uacimicale | & quicues ot
eﬂ. a':u/)al((laﬂ, W twle woowmeuls.

Dentro del primer grupo, oabria incluf{r la posiciodn
que pudiéramos calificar de absoroidn del orédito por el de-
recho realjla ingestidn, en definitiva, del deredho mis dé-
bil por el mis fuerte, y la que califiocamos de divergencia -
parea quienes los derechos autdnomos respeotivamente van para
lelos.

Todo 1lo oual se reduce al siguiente esquefat

A) No secesoriedad. &') Porque la hipoteca funciona oon abg
traocién del ocrédito en determinadas
hipotesis.

b*) porque el erédito 'ﬁ: absorbalea el de
recho real (exoesiva unidn).

o') porque ambas relaoiones oorren para-
lelas (excesiva distancia).

B) Acoesoriedad. a") Lo aocesorio es el derecho real pero
sélo al constituirse el gravemen, en
su génesis u origen.

b") la accesoriedad se mantiene durante
el nacimiento y durante el tiempo del
desarrollo y vida de la hipoteoa.

las dos posiciones centrales, abstraccidn hecha de la
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diferente formmuluoién, se engar-.an histéricumente en doe sisg

temus jurfdicumente diversos: germano y romano.

El ordenamientoc germanc, en generzl y en conse-
cuencia con su sistems registral, sustantiviga el Derecho real,
endnoipdndolo de la relacidén personal de orédito. Mas no por
que lo desconozca, sino porque en determinadas circunstan-
cias pormales no 1o tiene en cuenta en la dindmica del dere
cho real.

Zn derecho romanco la hipoteca es, pudiéramos decir, “Alie-~
ni juris", estd souetida a esclavitud durante la vida del -
eréddito; a su -ofvicio. a su titular (no a vtra persona) vi

ve con 61 y a eu muerte desaparece.

Lo accesorio, por estar vinculado & lo principal
y seguir en todo su suerte, le presupone en todos los momen
tos de eu vida. Por tumtot naoe con él1, se transmite con 61,
se extingue con é1 (1), de donde son consecuencias (2)

@) Existencia de una relacidén obligacional

(1) LacaL. g; mito de la accesoriedad de 1& hipo=-
teca, "en R.D.P. n® 392, s P88 y s8”,, pare quien
aocesoric es lo que desde su nacimiento va unido & lo prine
cipal, existe por este, y con é1 desapurece.

(2) PUIG PEiA. Trutedo, T. III, v, II pdg. 62, 80
bre corolarios puostga de relisve por WLEACKER., Vide ad
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b) pertenecia al mismo titular, unidén personal

c) dependencia en la transmisién. La transmisidén
del orédito determina la transmisidén del derg
cho real.

d) la extinoidén del orédito lleva consigo la ex=
tincidén de la hipoteocsa.

Este oriterio, que en prinoipio, preside nuestro
ordenamiento Jurfdico adscrito por tanto &l sisteme romano,
ee,ve en determinadas hipétesis, previetas y quorid;s por el
legislador, aparentemente contradicho por lo que, operando
en el terreno ds la excepcidén, un sector de la dootrina ha
visto en @llo la negacidn del “dogma”, (utilizundo la expre-
eién oonsagruda por HiCK), de accesoriedad de la hipoteca.

Efectivamente, se dice, ninguna de las consecuencius
antes seflaladas se produce de modo absoiuto, existiendo, por
lo demds, modulidades en que no se tiene para nada en ouen-
ta la existencis del orédito, estuando mds ceroa del princie
plo de abatracoién al modo germdnioco,

As{ es posible segin resultudo de nuestro sistena
normativos

a) Nacimiento de la hipoteca sin una relaocidém odlj
gacional actual. Se incluyen en el supuesto d4e 1a hipoteca de
seguridad en garantia de obliguociones futuras; oblizzoiones

sujetas a oondicién suspensiva..,



b) Unién personal. En el polo pasivo se rompe,
de modo normal, ocon la transferencia, es decir, tan pronto
como exista un tercer poseedor, en tanto que no se realice

la asunoidén de deuda.

Por otra parte en la hipoteoca de responsabilidad
limitada, el pasar la finoa & una tercera persona libera to
talmente al primitivo deudor ya que el nico responsable es
la finoa hipotecadas obligacidén real. Se sigue el mismo ca-
mino que el que oonduce & 1la deuds real en el Derecho alemdn,
subsistiendo la hipoteoa incluso cuando la obligacidén perso-
nal se ha extinguido. La misma hipétesis se produce en la hi

poteca por obligaciones de un tercero.

0) La extincidén del orédito no determina la extip
cién del Derecho real. Ademds de los supuestos particulares
anteriormente mencionados, de modc normal la hipoteca existe
en tunto no se cancele, inoluso ouando el orédito haya deja-
do de vivir. La prescripoidén extintiva del crédito (15 afios)
es mée corta que la hipotecuria por 1o que, en el interregno,

la hipoteca continda sin orédito,

En la oompraventa de fincas hipotecadas sin la -
asuncién expresa de la deuda pero con descuento o retencidén
del importe por el comprador, al ser satisfeclha al vencimien
to de la obligeoidn, por el deudor-vendedor éste se subroga
on 6l lugar del acreedor hasta el reintegro total del impor
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te rotenido o descontedo (art. 118, p. 2),

LA RICA ve en €110 uno de los supuestos mds so0-
bresalientes de desvinculacién de la responsabilidad perso-
nal y de la obligucidn reaul que se registra en el sistema.
El pago extingue la obligacidn en tanto que la hipoteca sud
siste, abhora en la persona del vendedor, que, ope legis, -
abandonu su condiocidén de deudor para oonvertirse en aoreedor

de una obligacidén distintas.

Puede tambidn extinguirse y cancelurse 1la hipote-
ca sin que la obligacidén quede totalmente extinguida (caso
de insuficienciu de valor obtenido en la venta por eJjecucidn
de finca hipotedada, como & la inversa extincidén de la obli-
gacidn y subsistencia de 1la hipoteoca (1). En la hipoteca de
responsabilidad limitaeda la obliguocidn morird en cuanto la
hipoteca nazca; se volatiliza al pasar la finca a un teroer

poseedor,

Todo 1o cusl lleva & LA RICA a la oonclusidn de

(1) Purtiendo de una fase ingeniosa de G.NZALEZ
PALOMINO paxrwa quien ia hipoteca y orédito son “un matrimonio
indisoluble” algunce autores la matizado al exponer sus
argumentos sobre supuestos anormales de relacidén. As{ pura
CABELLO DE LA SOTA, en el matrimonio indisolubdle del orédie
t0 y la hipoteca antes mandaba el mnrido, hoy nnnda la nujor

.3' pag. q

es muy oxactn y& que en ese mntrinonio "1nd1-olub10" el divor
oio se ve dando oeda dfa con mayor frscuenocia., Ob,cit. 293.
Para CAMARA, débito e hipoteca estdn unidoe todavia mds Int
mamente que dos o6nyugps ligados por vinoulo indisoluble de
matrimonio, ob. cit. pdg.
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que "la hipoteca normal de nuestroc sistema, en cuanto deri-
vada del tipo romanc que era eminentemente a&ccesorio, podfia
hacer depender eiempre el derecho real del derecho personal
pero una vez establecido el moderno régimen inmobilierio, =
el sistema de Rezistro, esta dependencia o subordinscién se
presenta muohas veces con grandes dificultades y en ocasio=-
nes ocomo imposibles; y por esc el derecho real preopende y =
aspira, en la dootrina y en la legislacidn, & una relativa
autonomia.

Es preciso, antes de tomar partida en la dedbati
da cuestidn, exponer los argumentos en que se apoya la dog
trina para abogar ocontra el dogma de accesoriedad al exami

nar las hipétesis conoretas de exocepcidn.
2) Supuestos especiales

poteca de responsa ad ada: No entra
remos en el ctmulo de problemss que esta nueva figura de hi
poteca plantea. Simplemente noz limitaremos a examinar aque
llos yue, segin el sentir de los autores, contradicen el -

principio de accesoriedad,

Kadie dude de que en su origen le hipoteca de res
ponsabilidad limitada es accesoriu; el artfoulo 138 presupo
ne una "obligeoién garantizeda® y precisamerie en ello estri
ba una de las diferencies mds sefialadas oon la "Urundschuld"
germana, ¢ deuda territorial.
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Sin embargzo, el desenvolvimiento y desarrollo de es-~
ta institucidén parece oontradecir la solemne expresién le-

&2l del principio.

Efeotivamente, de los oorolarios deducidos de la apli
cacidén de la aoccesoriedad sélo se cumple el primerc: pree-
xistencia de la obligacidn, o subordinacién en origen; mds
que accesoriedad es un simple requisito de constituocidn de
un derecho real que, en cuantc nazca, absorberd la obliga-
cién originaria transforméndola por ingestidén en su misma -
sustancias obligecidén real. La sustantivided de la hipoteca
encierra en su seno & 1la& obligucidén de modo tal que los tér
minos se invierten: no es la hipoteca quien sigue la suerte
del orddito, sino el orédito quien estd sujeto a los avate-
res de 1la hipoteoca. No hay, por tanto, unidén personal sino,
en todo oaso, unién real. Mds £in, la transferencia extingue
la obligacidén personal del deudor quien queda totalmente des
vinculado, al mencs de modo jurfdice (1); @1 acreedor sélo
cuenta oon la cosa responsable no con la persona del obligado
en primer término o del oonstituyente. El primitivo deudor es
t4 completamente liberado. La que queda Unicamente oon deuda

es la finoa. Se trata, pues, de una verdadera deuda real (2).

(1) Vide LA RICA, obligucién personal y la responsa-
bilidad real €e las,mod es de poteca. . ¢1%. pag.314.
nuevas

(2) A1 no poder ejercitar contra é1 accién alguna, se-
ria, a lo sumo una obligacién natural.
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la oriatura ha ido mds lejos que el progenitor. Su existencis
real ha desbordado los mirgenes previstos por el legislador.

Es otra novedad en nuestro sistema. Guarda analogia oon

las figuras de las cargas reales rentarias del sistema suiso,
oon la deuda territorial rentaria (Rentenschuld) germana y oon
algunas figuras oensales.

Lesde el aspeoto que nos ooupa LA KICA ha sintetizado
primorosemente la cusetidn en los términos a que haoemos refe=-
renciat esta modalidad hipotecaria, salvo en caso de oonstitu-
0i0n uniluteral por testamento sin impoeioidn al heredero de
obligmoidn personal, es siempre accesoria en su origen. Requig
re una obligucidén de pago de renta o de otra prestacidn perigd
dica para su vialide oonstituoidén. El deudor se halla obligado,
con débito personal y responsabilidad patrimoniel ilimituda,
al pago de las preataciones. Fero ai la finoa pasa & un teroe-
ro adquirente oneroso, biem por negoolo juridioo voluaturio -
bien por ejecuoidn judioial, de is misms hipoteca rentaria o
de otra posterior, la obligeoidn se transmite al adguireante -
Junto oon la carga real y el deudor primitivo queda liberado.
la obligaoidn no desaparece, 0oumo en el osso de la hipoteca -
de responsabilidad limitada, pero se oconvierte en 8co&soria,
en ansjo inseparable de la hipoteca. El primitivo deudor qug
da liberado y el pensionista no puede repetir oontze &1 (1).

(17 LA RICA, ob. oit. pdg. 321.




Todo lo ousl, ocomo 6n la hipoteca de responsabilidud
linitada, parece dar a entexnder cue es tendencia moderna la
no bifurcsoidn de orédito personal y "orédito real®, sefialada~
mente en el aspecto pasivo, fusiondndose la responsabilidsd
personal con la real.

la hipoteca en gnrantin de rentes o prestaciones per1§
dicas reflejas.el pru@pnlnio absoluto de la responsabilidad
real, no 88lo cusndo se constituyen sin responsable nominativo
(ob rem), sino en el cuso de existir este responsable personal
porque la responsabilided personal quede tan dilufda, tan insg
parable de lt responsabilided real,que en la primera transmi-
edén & t{tulo oneroso (volunteria o forzosa) se unen {ntimamep
te ambas responsabilidades, y el adquirente les asume de rleno
derecho y no puede darse ooasidn futura para su bifuroaciém (1).

C) Otra de lss hipétesis normativas mds debetidas, de
nuevo cufio, es la prevista en el artioulo 118 p. 2. Realmente
se produce aqui, en el seatir de la RICA, con la subrogaoidn
una triple novuoidn. Cambia el titular hipotecario, que si an-
te: era aoreedor, ahora es deudor, cambla el deudor, que ahoras
no es el vendedor de la finoca, eino el oomprador; y oambia, fi
nalzente, 1la obligncidn asegurada oon la hipoteca,que 8i antes
era la dimanente de un contrato de préstamo ahora es la deriva-

(3) OABE»LO ni S0TA, La hipoteos en ant{s de ren~
tas y prestuno-r eriodioas. Sus problemes. ob. oit, 523 134,




vada de un oontrato de compraventa oon retencion o desouento de
parte del preoio. Esta subrogacién introducida,en arac de l1a
moral,por el legislador implica el oaso mis sobresaliente de
desvinoulacién de la hipoteca y la obligacidén, de la responsg
bilidad personal y de la responsabilidad real, que se regiestra
en nuestro sictema. Con ella saltan en pedasos no sdlo el dog-
e de accesoriedad, sino otros muchos tenidos por tales (1).

3) Verdadero signifioado de la acoesoriedad

Hemos dejado ya expuesto, anteriormente, la dependencia
del Derecho real de hipotecs respecto de la relacidn obligaoio-
nal.

ia hipoteoa depende en su existencia de la relacidn obly
gacional, pero en su existencia es auténoma. Ambas rslaciones
son conourrentes (no es lo mismo deoir gue tienden parslelas en
el sentido de HECKX), sobre la base de un mismo fin (2).

la relacidn odligaoional, se intesra normalumente por un
orédito (elexento aotivo) y deuda (elemento pasivo) pero no se
identifica oon ellos. En suma la relaoidn obligaoional integra

da por poder y deber (uno o varios) es distinta de sus compo-

(1) La RICA, ob. oit. pigse. 324.

(2) la aogesoriedad implica entre lo acoesorio y 1°‘£ri§

oipal una relacidn de dependencia en orden § la funcidn y -

fin, aas no influye sobre le nuturaleza juridica de lo acoceso~-

rio, ai es odbstaoulo el que tenga vida y diseiplina autonoma.

Vide 3SEGRE y MONTEL, y Torino 1956, o 86. En este

sentido se puede deoir con Oy que la hipoteca precenta una
¥ una dependencie fupcional, ob. cit.,

e .
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nentes realments. Crédito y deuda oondicionan la atribucidn
petrimonial, se refieren ambas o ponen, mejor, en contacto dos
petrimonios sobre la base de la relacidn existense entre dos
personass deudor y aoreedor. En situamociones normales la rela~
cidn entre los dos titulares que la oonstituyen conexiona sus
patrimonios; de agui deriva la situacién o vinoulacidn patri-
monial entre las masas de ambos titulares.

Precisamente porque la relaoidn obligacional no se iden
tifica con los ingredientes jur{dicos que la componen en con~
oreto es posible Que permaneuca en el cambio. El cambio de =
acreedores (ocesidn) no destruye, no se lleva consigo la rela=-
0idon obliguoional y& Que sus elementos personales contimian -
también, en abstracto:s aoreedor, deudor, Por 1o uismo el cam-
bio de deudores (asuncidn de deudas) no tieue por sl la fuerze
de extinguir la relacidn; ésta ocontimie intacta despuds del -
cambio sobrevenido. Es ia misms relaoidu, no otre. As{ la S.T.S.
24~-111-1956 al distinguir la novaocidon subjetive por ocambio del
deudor y la asunoion de deuda.

Esto mismo sucede on.ol.;:; objetivo, orédito o deuda
oon sus manifestaciones de vinoulaoldn patrimonial -responsabi
1idad~-, Que el derecho de oréditoc se extinga no quiere siempre
deoir que la relaoidén obligasoional se ha extinguido. Normalmen
te sucederd as{, mas es perfeotamente posible la sudbsistencia
de una relaoidn obligacional sin orédito aotual. Por 1o mismo

que la responsabilidad se "conorete" a una coss =responsabili
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dad real= no quiere deoir que la relaoién oblizecionsl se ha

ya esfumados De la miems manera perdura la relaocidn obligaoig
nal aunque deuda y responsabilidud estén en titulares distine
tos de modo inmediato. No por ello se puede deoir que deuda ¥y
responsabilidad estén separados jur{dicamente ya que siempre

estdn oonexos a través de la relacidn obligacional aun en mg

nos d¢ titulares diversos. Slempre se responde por una deudas,
¥y la situaoidn de deuda ha naocido y se mantiens sobre la ba-

se de una relaoidn obligaoional.

Teniendo presentes estos oriteriocs se entiende perfeg
tanente la acoesoriedad del Derecho rexl de hipoteca. kn su
exisiencie, decimos, depende de la relacién obligacional. -
kxistencia no sdlo condioionada a priori, en su origen, sino
en su vida y desarrollo también. La paterniuud del crédito reg
pecto de la hipoteoa no se agotu en traerla a la vide, sigue
dependiendo siempre existencialmente, oon é1 vive y a su suer

te se extingue.

Fero el derecho real de hipoteca tiens su régimen pro-
pilo. la norman para recoaoccerle y protegerle le oxigid la oon=
ditio juris, el bautismo jJur{dioco, de la insoripoidm, por lo
aismo,requlere legmlmante la canoelacidn, pera considerarlo
extinguido frente a todos. Desde la extineidn de ls relacidn
obliguoionsl a la oancelacién del derecho real de hipoteoa se
mnnzianeAayoyndo en la apariencia de la relacidn. la ocasncela-
0idn seflala la destrucoién de la apariencia. Esto no es, no
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puede serio, un {ndice reveludor de la no accesoriedad sino
precisamonte su coustataoidn. E1 Reglstro mo publica el ord
dito sino el derecho real, mas esto trae consigod la presun=
cion de existencis de la relacidn obligatoria. Si en la rea-
1idad el orédito se ha extinguido, el gravemen también sus-
tancislmente ha dejado de "ser" mas no por ello dejz de "wvg
ler” en tanto esté mantenido por la fuersa de la imsoripoidn.
Del mismo modo que no siempre coinociden la muerte fisioca y
jurfaica de una persona. La muerte "jur{dica” necesita de la
declaraoidn de falleoimiento; la muerte del derecho real de
hipoteoca necesita oancelacidn, que no es otra oosa que el =
conastatar frente a todos su extinoidn.

En los supuestos, también anoruxles, de transferencia
‘de finoa hipotecada & un tercer poseedor, se mantiene el dog
ma de la dependencia.

La expresidn responsabilidad real tiene un ssntido equf
vooo (1). Propiamente, en los tiempos modernos al menos, hg
blar de responsabilidad es hacer referencis a la persona. la

00s& no puede ser responsable. ias la persona juede responder

{1) E1 concepto de rosp

n"bilidnd real estd sometido a
revision porque es una @ on arads para indicar que ls
cosa o8 O goto de un dereat salisacién del aoreedor
y eato expljoce el derecho real tenga vinculada la cosa
ﬂljlt:.ﬂﬂion do gerantia. Vide FERRARR, Trattato, ob. cit.,
[ ] L ]
Olvidar, en efecto, su sentido traslaticio o figurado
puvde dar lugsr & peligroaus desviaciones.
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de dos modos distintoss f{sicamente (hoy en trances de desa~
parecer en la via sustantiva al menoe) o ocon sus bienes. Por
1o que es mejor hablar de indeterminade (con todo su patrimg
nio) o determinada (& unos bienes 0 & una nmace patrimonial
separada).

Son oosas distintas la causa y los resultados o manifeg
taolones. Ln definitiva, la guaplided o condioidén personal de
responsabilidad y 1la conoreoidn o determinacién de eu @loence
patrimonial.

Por lo nmiemo el tercer poseedcr, 8i no ssume la deuds,
no es responsable porgue, personslmente, esté fucra de le rels
o18n obliguoionel que subeiste inveriablemente incluso al day
86 la transferencis de bienes afeotadce. No hay por tento se-
perecidn entre la deuda y responsabilidad; ambee siguer uni-
das sobre la presencia y la permanencia de la relaoidén obliga
olonal que les did origen.

Mas lu inherencis del derecto real & los bLienes esodbre
Gue Isoue heoce gque el $ercero, gue 1o es reapecto de ls rela-
0idn obligacional, no 1o see respecto de la relmoiln reale =
Dei derecho rsal de hipoteca el tercer poseedor ex titular
pasivo, mas no lo es ea la relzeidn obligatorie.

iQuiere esto deoir que hay desconexidn entre audas re
laoiones? De modo alguno. El tercoro es titulaxr de un dere=
ocho real esencialmente independiente de la rolacida obiige-
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cional, por lo mismo tiene obligacidn de conservar la oosa,
estid sujeto & la acoidn de devastaoidn, y a todas las conae
ouencias juridicas derivadaes del gravamen direotamente, no
en su ocualided de responsable sino de titular de un derecho
real, El cuaplimiento extingue al derecho real de hipoteca.
El pago hecho por el tercer poseedor tiene la fuerze libera
toria del pago hecho por un tercero. El tercer poseedor no
estd obligado al pago (poryue no es resporsable) sino faoul-
tado para haouwrloe. S8 trata de une faoultad de poder para -
disponer una relacidn de otro en la medida en que a é1 le afeg
ta, por la conexidn de su tisularidad respecto de un derecho
dsl que su situscidn depende. Ee una especie de sustitucion
personal, no un avance del derecho real sobre la relacidn -
obligacional que devendrfa as{ accesoria del gravamen. Ambas
relaciones ooexisten y concurrem, ambas son auténomas y sue-

tantivas pero dependientes.

31 el tercero asume la deuda, mediante restencidén o deg
cuento, no por alio desaparece la relaoidn obligucional dé=-
sica si bien en estas hipétesis el tercero es responsable por

que "ingresa" en la reluoidn obligatoria.

Mds oonplodosdgﬁﬂlsaupu.sto7ﬁol tercero en la hipotecs
de responsabilided 11n1tada,yﬂol adquisente en la hipoteca
de rentas y preataoian7£cr16dioul oon la determinacidn a los
bienes gravadose. La primera impresidon es decir que la obli=-
gacidn pereonal se esfuma, y el primitivo deudor desaparece



N
001

de la plntam.

Pero un examen global y unitario de la hipoteca nos -

obliga & desdecirlo; de ser consecuentes,

la determinacidn, el alcance, la medida patrimonial ~
de la responsadbilidad, hemos dicho anteriormente, no es ab-

sorbente de la cualidad pereonal de responsable.

También en estos supuestos la relacidn obligacionel bd
sica se mantiens, y sobre ella descansa la hipoteca. ias no
oomo un simple deber ético y obligaoidén natural, sino con la
plenitud de un sentido jur{dico. No invertida o absorbida en
el derecho real sino informéndole y presidiéndole.

Y ello por varias razonest

Alfonso COSSIO sostiene que sl hecho de la coexilstencla
de ambas formas de responsabilidad, la real y personal, o de
la exclusidn mediante faeto de la segunda no tiene nada que
ver ocon la accesoriedad o independencia de la hipoteoca: pue-
de perfectamente concebiras, y esto es lo que ocurriri em -
nuestro Derecho, una hipoteca constituf{de en garantfa de un
orédito y sin embargo accesoris, en cuanto su vida se halla

vinculada & la del crédito para ouya seguridad se constituyd
(1).

(1) COSSIO y CORRAL, Insti ones Dexr teca~
Zigo, 2% ed. Barceloma 1956, pag.
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Si la menifestacidn patrimonial de la responsabilidad
es la referencia o afeccién a un patrimonio, en todos los
supuestos examinados se dat que se refiere a un patrimonio
personal indeterminado o se concrete en un patrimonio sepa-
rado (1) ouya unidad de régimen le viene 1mpuesfo por la ad-
herencia y ochesién que le impone el derecho real \@s uns ra-
z6n de &antidad, no de calided] en definitiva de determina-

0idn no de responsabilidad. La relacidn jur{dico-obligacio-
nal subsiste aunque el alcance de la responsabilidad se de-
termine y limite a un patrimonio que, abstraccidn hecha de
Je persona deudora, puede estar en otro titular por la "looa
lizacion" jur{dica que le imprime el derecho real, o, 1o que

es lo mismo, le garantia.

Es indudable que en estas modalidades, mds oonoretamen
te en la hipoteca de responsabilidad limitada, estd alterado
el juego normal de las relaciones obligacionales., Mientras
la finca hipotecada permanece en poder del deudor la obliga
oién de pagar se mantiene, mis la concrecidn a los bienes (2)

haoe que el acreedor no puesds proceder por accidn personal.

(1) José M8 LOPEZ TORRES, gggglgggnto al iigg%ﬁo de la hi
g;;egg d% rgggonaabilidad 1;%; oCoe Pag.
ve P 0 separado oomo posible tundamento do la

hiiotoou autonomas o limitada, También Angel SANZ, Comentarios...

389.
(2) Vide La RICA, op. eit., pdg. 312.
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Si bien el deudor podra oponer las defensas de indole obli-
gacional que le asisten (1). Cuando pasa a poder de tercero

LA RICA estima que la obligaoidn ha muerto definitivamente,

se ha volatilizado, ha dejado de existir. Y ello porque re-
pugna de otro modo que la itransmisidn de la obligacidn se -
haga sin oonourso del aoreedor. No repugna, sin embargo, que
dado el oontenido aleatorio que tiene este pacto para el -
aoreedor, si el importe de la finoa en la subasta no cubre

el orédito, al teroer poseedor le tiene jur{dicamente sin -
cuidado y al primitivo deudor, al estar totelmente liberado,

incluso si no hay descuento o retencidn, también.

Ante un obstdoulo técnico y una soluoidn para evitarle
que puede resultar antijur{dioa, & todas luces habré que -

pronunciarse por "tolerar" la primera.

Mas vemos inoluso gue tal obstédoulo desaparece también
aplicando oriterios jur{diocos. En la duda hay que decidirse
en favor de la ley, y es0 no es positivismo. Cuando el legis
lador en la E.M. oreyd que se trataba de una hipoteoa aoccesg
ria en todo caso no s¢ contradijo después, al regularla. Ko
es un ave con alas que se le escapd de las manos; las alas

#e las pone la doctrine, y por tanto son artificiosas.

(1) También para ROCA olarg. 140 L.H. autoriza funda-
mentalmente el pacto de goncrec de responsabilidad perso
nal mas no de limitacion de ama. A semejanza del bene-
fioio d¢ inventario opera oum viribus, no pro viribus. Ob.
cit., Pag. 169.



¢
&)
) ]

la Direcocidn General de los Registros, en resoluoién
de 12 de julio de 1945, en uno de sus oonsiderandos expone
que "aun estando venocido el plaso para reclamar el orédito
tal oircunstancia no impide que la obligacidn y el derecho
real de garantia sigan vigentes, y & instancia de parte in-
terceada se pongan en Jjuego ocuantos resortes le confieren
parw resarcirse del capitel prestado”. Y es jue la relacidn
Jurfdica obligacional permanece or tento subsiste su esen~
olay oon cierta indeyendencia de las circunstancias, oambios,
eto. qQue experimenten sus ocomponentes; en tanto no se haya
oconseguido agotar sus causas y finslidad econdmico-social.
Por lo mismo repetimos, el ordenamientc jur{dioco, permite
que extinguido un derecho (el orédito en este o0aco) 1la rels
0idn bésica se mantenga en tanto sigs respondiendo & la re~
sén de ser, causa que la 430 origen. Prente & la téonica, -
que perfila y desoribe los derechos, la causa o fundamento
de Justiocia que alienta las reslaoiones. Por todo nos parece
acertada esta resoluoidn que permite poner en juego todos
los resortes pars resarcirse del ocapital, amparéndose en la
subsistencia de la relsoidn obligucional que se mantiene -
"adn estando vencido el plazo para reolsmar el orédito”,

En la resolucidn de 29 de septicmbre de 1924 se exrrg
s& en uno de los oonsiderandos que por ser la hipoteca de=-
recho real que sujeta directamente e inmediatamente los big
nes eocbre que se impons, &l oumplimiento de 1a obligacidn,
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pura ouya seguridad fue constitufda, puede hacerse efeoti-
va por via ejeoutive oontra oualquier poseedor o propieta=
rio, 00loodndose en la alternativa de pagar o dejar que la
a00ién del acreedor hipotecario se desenvuslva libre de obdg
téoulos sobre lac fincae hipotecadas y gin trensformer le
releoidn jurf{dics entre el amoreedor y el tercer poseedor en

un orédito personal contra &ste.

No hay por comsiguiente absorcidn ni transformaoién,
sino dos relaciones jurfdicas ooexistentes sobre que se cong
tituyen los derechos autdénomos en su régimen, de orédito y
real que ese mantienen sin confundirse, inoluso en el cambio
de titularidud dominical. Un solo deudor y, por ende, un 89
lo responsable, y un solo titulur del derecho real.

Esta dependencic de la hipoteca, de la existencia de
1s relaoién obligucional en cadu momento, hmoe gue ambos dg
rechos se rslacionen entre sf oomo accesorio a principal.
in sentido Jurfdioco la hipoteca es siempre accesoria del cgﬁ
dito & ouyo servioio estd ordenada.

s olerto, sin embargo, que ocomo expresa SANZ, en la
préotica hipotecarin y en la conoepoidn general del orédito
territorial es indisoutible que la responsedilidad hipoteca
ria tiene una importancia muy superior & la personal y que,
paralelazente, la relevancia econdémioa de la hipoteca es muy
superior & la del orédito garsntizado. Puede afirmarse, y
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se ha dicho con frecuencia, que la relacidsn de prinoipal a
accesorio que juri{dioamente guardan eantre si{ orédito e hi-
poteca, se invierten goopdmicamente para conceder s ésta un
papel prinoipal y a aquél ocardoter acocesorio (1). Ferx gééo,
desde el prisme de 1o econdmioo,puede palidecer, incluso -
quedar entre sombras, su basamentes jur{dico. Pero esto no
es una rasén pera eliminarlo ¢ desconooerlo. Lo contrario sg
ria una fslta de vieiln, o, &l menos, uns visidn peroial de
la instituoidn y por ello inevitablemente inexmota.

Precisanente la subsistencia, en todo ocuso, de la rela
0idn obligacional tienme importancia cajpi:al en la hipoteca.

As{ vg. en 1a responsabilidad limitada que es donde se
manifiesta ocon mayer osouridad.

@) Permite caracterisar muestro sisteme respecto de ing
tituciones jurfdicas afines de otros ordenamientos (2).

(1) 2&33, BBoR ke DS & 18 Hnueve YR A1 Vel
31% provesido por rrenis o hipetecs Sduuieves deede un ot
pro 0 _por pre ] poteon uiere esds un pune~
to de vieta préotico, 1a mi fuersa del dor;oho real porque
de la realid ds la 8o beneficia indireotamente -~
también el orédito, vide t, 2, pdg. 79.

(2) as{ lo erpuso el legislador en la E.X, " 000 %0
ha estiimdo proocedente incorporar :‘:cem legislaci n la -
llamada deuds texritoriesl. For su ter abstracto
tino e..1a00 oon unk ocausa que Justifique la di i dol
patrizonio del deudor, Gificilmente so armsonis con el sig
tema vigente. No obstante se autorisa el t0 de limiter la
respensabilidad al importe de los bienes hipotecados, ocuali-

eota muy destacada de la deuda territorial, difusa, ade~
mis, Jo sancion legislative., De gste modo queda favoreoido
el oredito y mejorada lea situsoion del deudor sin quebdbranto
alguno pars sus posibles acreedores®.



b) Garantiza contra cualquier injusticia eventual que
pudiese derivar de la causa obligacional, frente a la irre-
levancia de causa de los sistema abstractos. La relacién -
ocbligacional sigue alentando en sus destellos de justicia y
equidad; sobre ella se asientan posibles excepciones,; oposi
ciones causales respecto de cualquier posible perjudicado..,
Se gurantiza la libertad de contratacicdn; se tiene en cuen-
ta cualquier cirounstancia o emergencia oconsensual, dolossa,
etoc., originaria o sobrevenida, simulaoidén o suposicién de
orédito -vid. R.D.G. 2 novbre. 1948-,

¢) Por no desaparecer la responsabilidad personal, -
ocualidad personal que se mantiene firme scbre la dase de -
una relacidén obligaoional, sino concretarse o limitarse el
alcance de la afeccién del patrimonio, se trata de una ex-
oepcidén y por tanto de interpretacidén restrictiva. Exocepcidn
no al aspecto esencial de la relaoién odligacional, sino al
del alcance o repercusidn econdémica de su incumplimento. Nin
gin ingrediente esencial se altera: ni el cardcter, ni la

causa, ni el objeto...

d) Durante la fase de seguridad todo se mantiene oomo
en cualquier otro tipo de hipoteca normal. No hay ninguna es
pecialidud, nada que escape & las reglas generales. La sin-
gularidad manifestzda en la fase de ejecucién es la de que

se unen las acciones ejecutiva y personal. Se trata mds bdbien
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de una exoepoidn a las reglas generales del prooceso hipote
oario. Obsérvese bien, oxoopoién formel no sustantiva, por
lo miamo la dismhmucién del valor de los bienes, al no es-
tar absorbida en la hipoteoa la relsoidn odbligacional, ,que
no se altera sustancialmente, hace que el pago realiszado

en 1o que exoede del valor de los bienes no se considere como
liberalidad, ademés de ser irrepetible e ininpugnable. A sen
su contrario la venta del inmuedble en cantidad no suficien-
te al importe del orédito no lo extingus en su totalidad, sl
no en la oantidad conourrente. Entre tanto la relaoidn obli
gacional subsiste pudiendo ser objeto de nueva garant{e sin
que suponga novacidn (1). En esto todos estdn de acuerdo si
bien se considera generalmente que se trata de una obligs~

0idn natural por 1ls inexistencia de acoidn en el aoreedor.

e) Por lo expuesto haste agui{ no se trata de una limi-
taoion de responsabilidad del deudor, sino més de uns renun
oia por el acreedor al poder de perseoucidn o agresidn de -

otros bienes del deudor. También & esta conolusién llega RQ

(1) Vide sodbre la ouestidn SANZ, C » oh. oit.
PRE. 395 su. CABDENAS gERRLNDEZ. ) usion de
S &J ’ . ,
’ ?8 \ PEN 11 DG 3 onsabilidad
A ! * & . + ». [ )
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ca (1).

£} Con 1a enajenacién de ls cosa no se trancfiere la
responsabilidad al comprador, & no ser que éste asume tag
bién la deuda. El propietario deudor tiene limitads su f3
ocultad de disposicion por 1ls afeocidn del gravamen real -
por lo quo le transmisidn es, valge la expreeidn, relativa,
no abvsoiuta. Res transit oum onere suo sl nuevo propleta-
140 que resuita, por ello, titular pasivo de un derecho =
real (2) y, por lo tanto, sujeto & todas las conseousncies
del gravamen, tanto en la fuse de seguridad oomo la de ejg
cuoidn.

g€) 1a obliganoidén del deuwdor primitivo no se esfume ni
desaparede, ovmso tampooo su responsabilidad. o se convier-

(1) Pundamsutalmente el pacty que autorize el art. 140

de la Ley es un paotn de de responsabilidad gor-
;zznlisgna 00 do une limi misam, oOb. 0it., IV,
[ ] [ ]

(2) Titular pasivo del dergcho real y nzndol orédito
gurentido, lo ogntrario sup la abeoroidn por el dere~
cho real del oredito y ror lo mismo la no acocesoriedad de
la hipotecs. ROCA truta de salvar otra oontradicoions la rg
lacion obligacional primaris entre deuwdor y aoreedor no pug
de wvinculer al texce oL el aorcedor, a 8 que 10 sea
porznnm'n relaci en este caso e & noveoion y no
ypodria hablarse de acoesoriedad de hipoteca ya que esta sud
:iaﬁrh en ol interresgno del oambio) o gue un instituto

00 10 hioiere ex lege: por eso acude & la tesis de asun
oion Ge dewda en todo okso. Lo ocual presupons tomar oomo =
punto de dz la de oién (insficaocia) de la primity
ve relacion juridioco-obligscional que es justamente el p
& orucial de arranque de las posiciones que trata de oom



te en obligeoidn natural porgue sigue siendo deudor y el -
aoreedor oonserva su orédito y la accidn personsl. Fuede =
ejeroitar una aocién deolaratoria pere oonstatar la oondicidn
de deudor, 10 Qque no es posidble ocuando se trata de una simple
obligeoién natural. Cusstién distinta es Gue no ofresca uti-
11dad préotica (1).

h) lLa transferencia de la propiedad de la ocosa hipotecs
da no tiene por qué producir la asuncidn de deuda en todo oa
80, 8in necesidad de consentimiento (que & priori se¢ deria
por el soreedor al pacter) ni desouento o retencidén por el
ocompredor. El error que i1leva & la conciusién oriticeda es
el de pensar que el deudor pereonal deja de serlo en ouando
deja de scr propietario de la cosa. De ser as{ el oréaito es
aco:sorio de la hipoteca ya que estd absorbido por ella. ¥
no se pusde licitamente conoldir, ocomo lo hace ROCA, oon es-
te punto de partida que la hipoteoa sigue siendo siempre &~
oesoria del oréddito. la obligaoidn, que se mantiens en todo
oaso, sitia al deudor en una posioién andlogs a la de un dey
dor insolvente, no por ello deja de ser deudor y responsabdle
personal, o & la de un orédito presorito, en el que la exoep
0ién de presoripoién signifioca el derecho del deudor & ex=-

(1) Con 1a omgoi&x natural nece uns r.,uoién auri

produce, oontra un deber sin el ©
gxto rospoc%ivo. Vide VON Eﬂﬁn 1. ObIaOit' 160.

En nuestro csgo ls situacidén seria preo eamente 1a con-
trartz; nAce un orxedity ain dedber; lo % squivale & una re~
ducoion de 1a oblignoiézhon la medida del derecho real hipo-
tecario, no cabe analo



oluf{r 1a ocondena & cumplir ls prestacifn, & pecar de que sup
siste su obligaoidn (1).

Cuando vensa la dcuda, dice F. BE CASTRO, por transcurw
so del plaso, oumplimiento de la obligacidn, eto., cusndo la
deuda deba ser oumplida, es sdlo ocuando puede hacerse efeot]
va la responsabilidad. Desde que la deuda naoce surge, & su
lado, la responsabilidad. Aoompafia la responsabilided a la
deuds Juridios como la sombra ®l ouerpo, awnque "a veoces, 09
no ia miems sombra, se Gueda en sizple posidilidad, en poten~
0ia%, los bleneos #0bre los que reocae o0 pusde recasr la ejeocu-
cidén ~bienes presentes y futuros po formen l& respopsabilided
sino la garantia,por eso es posible hablar des responsabilidad
aunque sea insolvente el deudor, permansciendo inslterada la
responsabiiided por ei aucentc ¢ disainucidn del patrimonio
(2.

For conaiguiente op tumbidn exrrémeo la tewis segin la que

ds hipotece es en teucs los 8 pucetos sustaniive “pues no vi-
ve sometide a 1@ oblignoidn pervonal sino qus, por sl ocontre-

o

(1) susigte en eute omsc, dioce KARL ILARERZ, el derecho
& 1a prest:ocidén; asd{ la prestaci -uggzg el cumplimiento de
1733 ﬁg:ia. Al .acreedor le gue un 1%6 que no e exigi
ble juridiocamente, que ya no constituye ung “pretension”.
; ¢ tomo I' Mad s PBg. 29,

(2) Fo DE GASTRO. L2l
s Obe 01%., P&E
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rio, o2 écta 1a que se oonvierte ea elemento &ocesorio y -
dependiente de mquélla”. Ie conclusién obligada & que se 1llg
@ partiendo de que la obligacién personal se jrapsforme en

derecho real al constituirse la nipoteca, abgorbids por es~

ta oomo elemento integrante de la miema (1).

Tembién es, oomo uma oonsecuencia ldgica, errdnsa su -
oontrarias negar el cardcter sustantivo & la hipoteca que =
al ser s8lo acoesoria de un orédito, sin existencis propia
e independiente no puede teuner el cardcter de derecino real.
Nos ooupaimos, & continuacidin, de ests posioidn nuntenide pri
mordialnente por ios procesulistas,

En 1{neas generales el punto de rartida de la tesis pr9
cecal & este respeoto es el siguiente:

Ia hipoteoa estd rediocuda esencialmente en el orédito
que gurantise. [l orédito estd integrado do doa elementos
oonstitutivos si bien separables, deuda y reaponsabilidad,
K1 mds importante de elles, deslde sl punto de viata que nos
ooupa, 08 la respousabilided. le responsadilided =ujeta unos
bienes & su ocumplimiente ocuya forma de realisarlos ea el prg
ceso ejeoutivo & que estdn vinonlados. Responeabilidad es,

(1) LACAL pretende de el oentro de gravedad de
1z relacion otooaria. de dito &l Gerechc real. la lau
dable intencion de minnr unc de los fuutoa neurelgiocos de 1a
talil procasaliata 3@ hiso caer en e exiremo opwento, Vide

oriedad de ls bipotecs, ob. oit. phg. 936




por tanto, un ooncepto procesal; ceantrando asobre é1 1a hipo
teca, se desprenden légicamente que también la hipoteca tig
ne naturalesa prooesal, no sustantiva., No es sustantiva por
que hipoteca equivale a responsabilidad looalizada, 1a rog

ponsabilidad es elemento del orddito,(por lo que no hay ag
cesoriedad sino unidn esencial y teoldgica), y la afecoidn

de bicnes a la responsabilidad es funoidn del proceso ejecy

tivo.por 1o que no es derecho real.

Este tesis, adem’s de los visto anteriormeute wl ooupap
nos de la naturaleza de ia hipoteos, iucusre aniic otros en

los errores siguientess

1) Confunde la responsabllidad oon los medios de haoerla
valer, y le identifica con la garantie.

2) Por io aicmc, adscribe existencial y oessuclialuente
ls relecidn reai hipoteouris & 1a relacidn obligacionsl ore=
ditiola.

3) Suboun;ﬁgﬁgioionoe,fundidas.,on ls relacién procesal,
(que e® por parsdoja, derivada de ambas y estd @& su servioio).
kn definitiva oonfunde uno de los efeotos (el uUltimo de ellos,
la ejeoucidn, con la ocausa u origen de todos. Lo cual supone,
ademds, oonoluir que aada queda, supuesto el incumplimiento,
de las relaciones anteriores. Zstamos dentro del dsrecho pi=
blico en ouyo campo se recorta una sola relacidn, no oredi~
tiois ni real, sino procesals el poder del acreedor frente



el jues. El derecho del orédito se esfuma, desaparcoe. Al~
tes de la ejecucion es una simple esperansza juridicamente
protegida. A ¢30 @e reduce también la hipoteca, una simple
"presidn" peicoldgioca por la omni presencia del proceso.



Sonclusionss

18) la hipoteoa encierra en si misma una multiplioi-
dad de posibles desenvolvimientos juridicos -ius vendendi,
iua pruelationia, podoras do iamsdiatividad, de versecu-
aida, diveruoaz dedares, obligsoida do sonservur... etoe.,
pare ndaguno de eiios por uf sdlo es suficiente para ex-
piicar lo unided de la relsoidn & yue 3a lugar. Por el cop
trurio,su naturaless espesifica oonsiste en ser miocleo y
centro unificador de todos ellos.

28) Teleo deseavolvimientes tisnen efectiviiad, al
N0 A)guN03, pof le were esisvencia dv la hipeteca. Por
L5 miomo, afecta ol Gominio grevado dosds el momeuto de -
oy co-stitnoldn. Su entidaed Ge zelaedidn roul, como micleo
s desenvelvimientos inorustadc en el dominic s¢ nutre de
1a oirtualidad de éste al que afecta y grave de wodo aotual,

¥ auanue la ejocueidn no llicgus & producirse,

38) De modo oconoreto, la hipoteca en su fase de segu
ridad modifiocs las facultader 4o uso, aprovechaniento y
dinpcaioldr oon ¢l alomnce ecpecffico que se deja expliocp
éo. A
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48) Las situscionss eresdas por el propietario Guran~
te la fase 4 seguridad se ensusntran carentes de firmesa
J por tante destinadas a oconvertirse en firmes 0 desspare~
eer. Ds ahf la extineidn o purgs de 1los gravimenes poste -
riores y la extinoién de 1os srrendsmientos consertados por
el propietario durante esta fase,

58) La hipoteca, oomo derecho real de garantia forma
parte dsl patrimonio del asreedor hipotecario. Por eso, el
propiotario de la eosa hipotecada no puede AeSE0N00ET que
en el &mbito de su dominio existe la ingsrencia del titu-
lar de un derecho conourrente., Esta ingerencia matisa a la
cosa hipotecada 0omo patrimonio eeparado y le impons un ré-
gimen especial. En ese régimen especial consicte, sebalmen=
te, la fase de seguridad de la hipoteeca.
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