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CAPITULO |: AUTONOMIA DEL DERECHO HIPOTECARIO

SECCION I: La hipoteca es un derecho completo

A- Cuestionamiento

La hipoteca no es una mera cualidad del
crédito ni se debe concebir como un simple ins-
tituto del derecho adjetivo, como lo han preten-
dido los procesalistas. Tampoco ha de conside-
rarse ésta un “derecho real” por el hecho de dar
al acreedor la posibilidad de embargar el bien
grabado, independientemente de las manos en
que €l se encuentre, para satisfacer el crédito
impagado con el producto de su venta, por con-
llevar tal concepcién a la subordinacién casi
total de la hipoteca al crédito.

Por el contrario, la hipoteca ha de definirse
como: un derecho real que vincula el valor eco-
nomico del bien en garantia de cumplimiento de
una obligacion en dinero, el cual es de constitu-
cion registral y no conlleva un desplazamiento
posesorio por parte del constituyente.

B- Sufisonomia

Siendo la hipoteca un derecho real de
vinculacién del valor econémico del bien graba-
do, ella no ha de confundirse con el crédito
garantizado. O sea, que tal funcion de vinculary
reservar se ha de realizar sin participacién
alguna del crédito u obligacién garantizada.
Contrasta tal concepcién con la teoria clasica
que, a pesar de ver en la hipoteca un derecho
real, le da un contenido tal que los efectos de
preferencia y persecucién necesitan de un
credito exigible. Por ello, se dijo, es que definen a
la hipoteca con base en los elementos que
resultan de este momento ejecutorio.

Cossio ha sostenido ese postulado al
decir:

“Derecho real, es por tanto, la hipo-
teca en cuanto gravita directa e
inmediatamente sobre la finca y es
oponible y eficaz contra cualquiera
que pueda adquirir la titularidad de
ella. Su contenido no es otro que el
de facilitar al acreedor hipotecario
para proceder a la enajenacion del
bien hipotecado y hacerse pago con
el producto de la venta, es decir, un
derecho a la realizacion del valor de
la finca hipotecada, para una finali-
dad concreta y determinada’. '

Cuando se define a la hipoteca, por el
contrario a la teorfa clasica, como un derecho
real, de vinculacion del valor econémico del bien
gravado, se va a suponer una determinada
relacion entre una persona y una cosa; relacion
aquélla que hace que se conserve ésta en su
valor econémico en favor de la primera, para
que satisfaga su credito en caso de impago de
él. Esta facultad o poder que se reserve el bien
en su valor, es, pues, consecuencia de esa
relacion entre la cosa hipotecada y el titular de la
hipoteca, y no un efecto del crédito que viene a
configurar sélo un vinculo personal entre
acreedory deudor.

La abogada Reyna Jeannete Marin es
clara en su exposicion al decir:

“El acuerdo hipotecario tiene sefiorio
sobre la cosa en cuanto éste es

1. COSSSIO Y CORRAL (Alfonso), Instituciones de Derecho Hipotecario, Barcelona, Editorial Bosch, 22 edicién, 1956,

p. 679.



Escaneado por BibLioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

representativo de un valor de cam-
bio, pues es en consideracion de ese
valor de cambio, que se constituye la
hipoteca sobre la cosa ajena”?

La vinculacién o destinacién del valor
economico del bien gravado se da “erga
omnes”, se impone a todos los sujetos que
estan en relacion con el inmueble. Por tal motivo
es que s dice que es un derecho absoluto aun
cuando su titular no disfrute de la posesion del
bien, ni pueda ejercer acto material sobre el.
Esta vinculacion ha de estar “protegida” con los
derechos de preferencia y persecucién, segun
se ha de ver en su oportunidad. La oponibilidad
“erga omnes”ha de explicarse por el hecho de
estar la hipoteca “inserta” en la cosa grabada, o
como la doctrina la llama, existe una “inhe-
rencia”. Esa reserva es consustancial al bien
afectado; quien tope con ese bien lo hara con
uno cuyo valor econdmico se ha reservado al
pago de un crédito.

Por lo expresado arriba es que se sostiene
que el titular de la hipoteca tendra un poder
inmediato y directo sobre la cosa hipotecada.
Poder ese que se limita, precisamete, al hecho
que se reserve aquel valor econémico, mas noa
ejercer su titular actos materiales o de posesién
sobre el bien.

Este poder ha de ejercer directamente
sobre la cosa en forma exclusiva, por lo que se
sostiene que esta vinculacién goza de los
caracteres de preferencia y persecucion. Asf ,
esa reserva prevalecera sobre todo otro dere-
cho registrado posteriormente, y se hara valer
ante cualquiera que reciba el bien grabado, los
que, eventualmente, deberan hacerse a un lado
para dejar que el titular hipotecario se satisfaga
en su crédito mediante la realizacion de aquel
bien, cuyo valor econémico fue reservado.

2.
de Costa Rica, 1982.
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Asl, se ha de reducir la naturaleza de la
hipoteca a la reserva y vinculacidn del valor
economico, la cual es con prescindencia del
crédito, ha de concluirse que aquélla existe de
forma auténoma y cumple por si con una fun-
cidn respecto al crédito garantido, o sea, cumple
con mantener integro el valor del bien gravado,
para satisfacer el crédito en caso de su impago.

C- Manifestaciéon de su Autonomia.

1. Creacion o constitucion de la
hipoteca

Se ha dicho que la hipoteca es registral,
poniéndose de relieve su caracter formal 'y
solemne. En Costa Rica, segun el Cédigo Civil
vigente, el registro es de caracter constitutivoy a
diferencia el crédito no necesita para nacer la
formalidad alguna en especial.

Es conveniente sefialar que la ley no exige
como requisito para que nazca la hipoteca que
exista un crédito actual; ello tanto referido a la
hipoteca voluntaria como a la hipoteca legal.
Asi, al nacer, ella no esté subordinada en forma
inmediata al crédito, presentandose como un
derecho con individualidad propia. Incluso su
constituyente podria ser un tercero completa-
mente ajeno a la relacién obligatoria.

2. Extension de la hipoteca

Uno de los elementos constitutivos de la
hipoteca es el referido a la determinacion de los
bienes que son en garantia, asi como de la
suma en dinero hasta la cual son afectos.

También es un elemento independiente
del crédito, por cuanto puede determinar (la ex-

MARIN (Reyna), La Hipoteca y la Prenda. Su registracién en Costa Rica, Facultad de Derecho de la Universidad
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tensién) aun cuando aquél no tenga existencia
actual, en caso del crédito eventual. Claro es, sin
embargo, que dada la finalidad de la hipoteca es
comun, que se determine esa extencion en rela-
cién a la suma o cantidad a que llega el crédito
garantizado.

3. Los efectos de la hipoteca

Al definir a la hipoteca como un derecho
que vincula y reserva el valor econémico se le
reconocera como efecto este mismo, o sea el de
conservar el valor econémico del bien gravado,
sin olvidar que su contenido tendré los caracte-
res de preferencia y persecucion, los cuales se
produciran sin mediar el crédito garantizado por
ser en sf caracteres de defensa de esa vincula-
cion del valor.

4. Extincion de la hipoteca

Aun cuando dependiente en su finalidad la
hipoteca tiene su individualidad como derecho
en el sentido de tener causas de desaparicién
suyas, como por ejemplo: pérdida del inmueble
en garantfa, renuncia del acreedor, expiracién
del término en que se limitd, asi como por el
cumplimiento de la condicién resolutoria en que
fue sometida. Se extingue, asimismo, por pres-
cripcién o por las nulidades que le afectan,
dejando entero al crédito.

D- Sucoherenciacomo derecho

Asl, pues, se ha de sostener que la hipo-
teca es un derecho real de garantfa, que cumple
su funcién al vincular y reservar el valor econé-
mico del bien en garantia, para hacer, eventual-
mente, pago del crédito vencido e impagado,
con su realizacién. Y esa funcién la realiza la
hipoteca desde su constitucion hasta su extin-
cién, independientemente de la causa que asi lo
determine, por ser ella un derecho coherente;
por ser una verdadera institucion dentro del

derecho civil.
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La primera objecion que se hara, segura-
mente, es el de no tomar en consideracién la
fase o etapa de ejecucion de la garantfa. Se le
criticara que una nocion tal de la hipoteca sera
incompleta y por ello errada, al no ver en la
hipoteca dos fases, no dandole la debida impor-
tancia al momento en que el acreedor es facul-
tado para que, en caso de impago, se cobre
preferencialmente con el precio del bien grava-
do, cualquiera sea las manos en que se encuen-
tre. Pero, se le debe salir al paso a tal critica
sosteniendo que no se ha pretendido restarle
importancia a un momento que, por sf, lo tiene,
al dar allf su utilidad la hipoteca. Sin embargo
debe tenerse presente que este segundo
momento es consecuencia, no de la hipoteca,
sino de dos derechos en actuacién cruzada, o
sea del “crédito hipotecario” el cual es el crédito
que al no haber sido satisfecho se dirige contra
el bien dado en garantfa, cuyo valor fue vincula-
do por la hipoteca, ejecutédndolo y convirtiéndolo
en suma de dinero, de la cual se cobra.

Se ha de tener, por ello, que la hipoteca
tendra por contenido esa funcién de vincular y
reservar el valor econémico del bien, indepen-
dientemente del estado del crédito. Su conte-
nido es inalterable en todo su perfodo de exis-
tencia.

La hipoteca es un derecho instrumental, al
permitir que se ejercite el derecho de crédito
impago sobre el bien dado en garantia, de tal
modo que, se determina un momento en que se
entrecruzan dos derechos. Asf, seguin el crédito
sea cobrado o no sobre el precio del bien se
tiene que el destino juridico de éste pueda ser: o
quedar libre al haber sido pagado normalmente
el crédito a su vencimiento, extinguiéndose con
él la hipoteca o siendo impagado el crédito el
acreedor se dirige contra el bien cuyo valor
econémico le ha sido vinculado por la hipoteca,
cobrandose por su realizacién. Tanto en el
primer y segundo caso la hipoteca cumplié con
su funcién de conservar en su valor econédmico
el bien gravado. En el primero se da tal vincu-
lacion pero no es necesario para el crédito, que
fue pagado normalmente. En el segundo se
ejecuta el bien garantido al haberse impagado el
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crédito; ello por la interaccién de los derechos
de la hipoteca y del crédito y no sélo de la
hipoteca como efecto de ésta la cual cumplio
con haber reservado el valor econémico del
bien, para hacerse pago con su realizacion, en
caso de impago del crédito, como en este caso.

E- Importanciadel derecho del crédito.

No se puede desconocer la importancia
del crédito en su relacién con la hipoteca, la
cual, dada su propia finalidad, desaparecera
cuando sea cierto que él no nacera o que,
existiendo, sea extinguido por el pago normal o
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alguna causa de nulidad que lo viciaba. Ello, sin
pretender considerar que la hipoteca debe
apoyarse del todo en el crédito para llegar a ser.

El crédito es importante, asimismo, en lo
que toca a la permanencia o destinacion del
derecho de propiedad a otros derechos grava-
dos. Limitdndose la hipoteca a vincular por
reservar el valor econémico del bien gravado,
dependen del crédito su desaparicion, dejando
libre al bien gravado, o que tal crédito haga
desaparecer el derecho de propiedad gravado,
al haber provocado su venta (caso de expropia-
cion) absorbiendo su precio para su propia
satisfaccion.

SECCION lI: La hipoteca como derecho teleolégicamente accesorio

La posicion adoptada respecto a la nocién
de la hipoteca ha sido la de considerarla “un
derecho real de vinculacion®, distinto al derecho
principal de crédito, teniendo, por ello, exis-
tencia propia y funcioén determinada por sf, y
cuya accesoriedad es respecto al crédito sélo
en su “finalidad”. Debe quedar claro, ante tal
concepcién, que no se ha pretendido hacer de
la hipoteca un derecho en absoluto auténomo
del crédito garantido; solo se ha querido
reinvindicar de la absoluta dependencia que la
tienen los clasicos.

A- Inexistencia por si de utilidad econé-

micade la hipoteca

1. Beneficios economicos que pro-
ducen los bienes y su implicacion
en los derechos reales.

Cada bien va a ofrecer una determinada
utilidad, a determinados sujetos o sujeto de la
colectividad; depende el que un bien sea total o
parcialmente de un equis sujeto o sujetos para
dar aquél su mas completo y acabado disfrute.
Tal posicion de apropiarse de un bien la viene a
asegurar el ordenamiento juridico, particular-

mente el definir dentro de sus institutos una
variedad de derechos que son, precisamente,
los derechos reales.

Asi, también , dentro de este tipo de dere-
chos se encuentra una gradacion de derechos
que van desde los fuertes hasta los més débi-
les en cuanto al aprovechamiento o utilidad
econémica que dan al titular segun el bien sobre
el que recaigan. Se tendra, por tanto, que un
bien puede ser objeto de un solo derecho real
global, que lo conllevara a su titular a disfrutar de
toda su utilidad potencial, y ademas de unos
derechos parciales que conferiran sélo parte de
aquella utilidad. Dentro de los primeros resulta,
como ejemplo tipico, el de propiedad.Y es que la
idea de la utilidad econdémica que produce un
bien tiene su correspondiente juridico en la no-
cién de apropiacion. La utilidad que resulta del
derecho de propiedad es total: su titular puede
usar el bien de modo directo, para enajenarlo,
permutar, donarlo, dar en préstamo, o cualquier
otro. Existe, entonces, un dominio pleno sobre el
bien, salvo las limitaciones admitidas por el
propietario o impuestos por la ley.

En cuanto al segundo grupo indicado
arriba, de los derechos limitados que sélo ofre-
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cen una u otra utilidad sobre el bien, se tiene
que su titular tendra sobre tal bien solo un poder
reducido o limitado como serfa, vervigracia, el
derecho de usufructo.

Luego, la utilidad que se obtiene de los
bienes por medio de los derechos reales sera
econémicamente estimable, los cuales, junto
con los derechos de crédito constitiyense en
derechos patrimoniales.

Resulta claro, segun se expuso, que los
derechos reales tienen por propésito el legiti-
mar, al titular de un bien, su uso y disfrute.

2. Lahipoteca no produce atributos
econdémicamente valorables

Cuando se habla de los “derechos reales
de garantia”se hace necesario contraponerlos
alos “derechos reales de goce”, pues aquéllos,
adiferencia de los segundos, no dan a su titular
ningln derecho de disfrute o de utilizacién in-
mediata sobre la cosa. Ello implica que la pro-
piedad, como derecho real de goce por exce-
lencia, ante una hipoteca, su titular no ha de
perder sus facultades de gozar o usar del bien.
Por otra parte, cuando se habla de la realidad de
la hipoteca, se hace en cuanto en tanto a ella le
confiere al acreeedor titular los derechos de
preferencia y persecucién para cobrarse sobre
el dicho bien, en caso de impago.

No puede esperarse que el derecho de hi-
poteca redunde en un aumento real del patri-
monio del acreedor, pues aln cuando por la
venta del inmueble ese acreeedor sea pagado,
no seré, en todo caso la hipoteca la que aumen-
te su patrimonio, sino el crédito. El Gnico bene-
ficio que recibira, entonces, el acreedor, es
aquél: exigir que se reserve el valor econémico
del bien, rechazando los actos del deudor a
terceros que pueden convertirlo en indtil.
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B- Finalidad de la hipoteca en relacién con

el crédito

1. Lautilidad es tan sdlo respecto del

crédito

La hipoteca cumple un fin de tal impor-
tancia que sin ella el patrimonio del acreedor
podrfa verse disminuido por no haber asegu-
rado que un bien respaldara su crédito.Y es que
desde que el acreedor hace constituir hipoteca
es porque ella le brindara una ventaja necesaria
y Unica que es precisamente aquella: vincular o
destinar el valor econémico de un bien para
asegurar el pago de la obligacién garantizada.
Por ello es que se debe sostener que la utilidad
de la hipoteca se da en relacién al crédito, el
cual en caso de impago resultara cubierto con la
venta del bien cuyo valor reservé la hipoteca.
Asi, la utilidad que dara ella sera mediata e
indirecta respecto a su titular, pues le sirve a
éste al asegurarle la satisfaccién de su crédito.

Esa utilidad laira a desplegar desde el mo-
mento de su constitucion hasta el de ejecucion.

2. Lanecesidad de Ia existenciza del
crédito

Cuando se constituye una hipoteca se
hace para que esta cumpla con una finalidad,
cual es, segun se sotuvo en el punto anterior,
dar seguridad al pago de un crédito. No puede
pensarse en una hipoteca que “esté en el aire”,
sin credito alguno que venga a garantizar el que
sea reservado el valor econémico de un
inmueble sélo se comprende si existe un crédi-
to presente o futuro que venga a ser garantido.

Cuando se dice que la hipoteca tiene,
como uno de sus varios caracteres, el ser acce-
soria, es, precisamente, porque debe haber un
crédito o lo sera respecto a él en cuanto a su
nacimiento, extension y subsistencia.
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CAPITULO IIl. SU AUTONOMIA EXISTENCIAL

El titular de la hipoteca tendra una serie de
poderes y facultades necesarias para hacer
valer ese derecho en la conservacion del valor
econdémico del bien; poderes juridicos que
tienden a evitar actuaciones del obligado a

terceros, en menoscabo del interés del acree-
dor. Por todo ello, se debe sostener que |a hipo-
teca es, en si, un derecho completo, con una
estructura y funcionamiento propio.

SECCION I: El crédito eventual y la existencia del derecho Hipotecario

A- Generalidades

Demostrar que la hipoteca es un derecho
con su propia existencia resulta facil con solo
ver la situacién del nacimiento de ésta sin que
se haya constitufdo crédito alguno. Si se
observa que la hipoteca constituye por si un
derecho completo, con su propia estructura 'y
funcionamiento, aun faltando el credito a
garantizar, ha de concluirse necesariamente
que no es “sine qua nom” para que aquella
nazca la presencia de un credito.

B- LaTeoriaClasica

La toria clasica define la hipoteca como un
derecho absolutamente subordinado al crédito
u obligacién principal, por lo que ella no presen-
ta ningan caracter de derecho con vida propia.
Para ser consecuente, entonces, es inimagina-
ble aquélla sin un crédito donde sea adherida; el
crédito puede nacer antes o simultaneamente a
la hipoteca, pero nunca ella antes que el crédito.
Ademas, siendo los efectos principales de la
hipoteca, segun esta teoria, la preferenciay la
persecucion es condicién necesarisima que
haya garantia que las tenga, no pudiendo existir
sin esta.

Ripert y Boulanger sostienen:

3.

4.

“El cardcter accesorio que posee
la hipoteca no permite concebirla
sino existe un crédito al que se le
pueda referir. Por lo tanto, cuando se
prevee el nacimiento de un credito
hay interés en constituir inmediata-
mente la hipoteca para conferirle un
rango preferible. La hipoteca garan-
tiza entonces un crédito eventual”?

El admitir que puede darse una hipoteca
antes de que pueda darse el crédito chocaria
con todo el sistema de esta teoria, por principios
de concepcion e implicaria no ser consecuentes
con sus postulados basicos.

Sin embargo, desde el siglo pasado la
practica ha ido configurando un nuevo concepto
de hipoteca al admitir que ella nazca primero
que el crédito. Posteriormente las legislaciones
y jurisprudencia han confirmado la practica. En
el ordenamiento civil costarricense asi se ha
prescrito, tal y como lo reconoce don Alberto
Brenes Cérdoba:

“Establecida la garantia con el fin
de asegurar el cumplimiento de una
obligacién futura, eventual o condi-
cional, el gravamen perjudica a
terceros desde la inscripcion del
documento...™

RIPERT (Georges) et BOULANGER (Jean), Derecho Civil, Buenos Aires, Ediciones La Ley, s.n.e., 1956, p. 59.

BRENES CORDOBA (Alberto), Tratado de los Bienes, San José, Editorial Juricentro S.A., 5 edicion, 1981, p. 151.
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Los autores radicales sostenfan que dan-
do una hipoteca en tales condiciones ella no
existia hasta tanto no naciera el crédito, derecho
principal. Asf, entonces, la hipoteca no seria tal
sino cuando fuera paralela al nacimiento del
derecho de crédito. La hipoteca no puede tener
fuerza por si misma.

Aubry y Rau han sostenido:

“..Ia hipoteca, en principio, no puede
preceder al crédito, ella no puede al
menos tomar rango antes que la obli-
gacion principal exista”.

En conclusidn, la Teorfa Clasica no da una
explicacion que satisfaga respecto a la existen-
cia de este tipo de hipotecas con crédito pre-
existente.

C- Posicién adoptada en este trabajo

1. Cuestionamiento

Es necesario demostrar, como ha sido el
interés desde el inicio de este estudio, que la
hipoteca cuenta con una existencia propia, per-
fectay cumple la misma finalidad, sea o no ante-
rior al crédito garantido.

Imprescindible es el estudio de la hipoteca
en todas sus dimensiones y posibilidades, des-
componiéndola en todos y cada uno de sus ele-
mentos, sin contentarse con dar opiniones de
solucién préactica a los problemas no enten-
didos. Puede resultar paradoéjico pensar en una
hipoteca sin crédito cuando su propdsito final es
reservar un valor para satisfacer una obligacion
personal. Sin embargo, no es asf, pues, como
se vera, lo que se hace es adelantar una funcion

5.
p. 615.
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que, como garantia, debe cumplir la hipoteca, y
que incluso, da mas seguridad a una persona
que ha de ser la acreedora al concluir un ne-
gocio.

Para demostrarlo es necesario, a su vez,
probar lo siguiente:

Que no es requisito de constitucién de la
hipoteca la existencia de la obligacion a
garantizar.

Aun cuando no existe una obligacion
actual, el eventual acreedor cuenta con
una serie de poderes y facultades que
devienen de esa sola hipoteca.

La hipoteca se comporta de igual manera
en la situacién de un crédito que nace
antes o paralela a ella.

a)

b)

2. Constitucion de la hipoteca

En este punto se pretende demostrar que,
para constituirse validamente una hipoteca, N0
es requisito esencial que exista una obligacion a
garantizar. Claro es que ella desapareceria si
esa obligacion no llegara a existir pues no cum-
pliré su finalidad, cual es la de reservar el valor
econémico de un bien inmueble para la satisfac-
cién de una deuda.

Para constituir una hipoteca, conforme la
mayor parte de las legislaciones actuales, se
requiere los siguientes requisitos:

a) Enelambito personal es necesario que el
constituyente, voluntario o forzoso, sea el
propietario o titular del derecho que ha de
convertirse en el derecho de hipoteca y por
otro lado es indispensable que exista un
titular del derecho hipotecario (pudiendo
llegar a ser él el titular de la obligacion).

AUBRY ET RAU, Cours de Droit Civil Francais, Paris. Imprimerie et Librairie Générale de Jurisprudence, T. 3, 1900.
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Desde el instante en que se constituye la
hipoteca ese sujeto, por el sélo hecho de
ser el titular de la hipoteca, va a tener una
serie de poderes y facultades tendientes a
hacer que se mantenga el estado de reser-
va del valor econémico del bien.
b) En el &mbito real la hipoteca debe recaer
sobre bienes (comunmente inmuebles) o
derechos susceptibles a ser asiento de
hipoteca conforme a las distintas legis-
laciones; debe ser un bien que pueda ser
afectado hasta un valor determinado y
ademas, como consecuencia, facilmente
reducible, mediante venta del bien, en su-
ma dineraria.
¢) Enelcampo formal, el documento en que
aparece tal constitucion debe ser objeto de
publicidad registral.

Algunas legislaciones como la costarri-
cense exige que para constituir la hipoteca, ello
sea hecho en “escritura publica”.

Entonces, ha de concluirse que no es
requisito para constituir validamente una hipo-
teca, la existencia del crédito a garantizar.

3. Poderes y facultades del eventual
acreedor hipotecario

Para ser tan sélo un acreedor eventual él
va a tener una serie de derechos y facultades
que devienen del hecho de ser, por el solo dere-
cho de hipoteca, el titular hipotecario. Asi, la
hipoteca existe y funciona desde su constitu-
cién, haya o no un crédito. O sea, que la hipote-
ca ha de reservar y mantener el valor econémi-
co del bien desde ese momento, aun cuando el
derecho del crédito no haya nacido.

En el transcurso de toda esa fase, que va
desde su constitucion hasta que nace el crédito
pueden presentarse una serie de situaciones
que podrian implicar un perjuicio de la vincula-
cién econémica del bien por parte de la hipote-
ca, lo que la haria devenirinservible.
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a) Poractos materiales

Se refiere a aquellas causas que condu-
cen a la destruccién o al valor econémico del
bien. Los poderes de este titular se pueden
ejercitar antes o después de la destruccion del
bien. En el primer caso, son muchas las legisla-
ciones, las que expresamente prescriben que el

* titular hipotecario tiene poder suficiente para

impedir que se produzcan actos provenientes
del constituyente o un tercero que vengan a
desmejorar o destruir el bien. El titular de la
hipoteca debe acudir ante el juez para que sea
éste quien ordene la cesacién de los actos
dafiosos.

Asi, la hipoteca aun habiendo nacido sin
crédito tiene una existencia, como se puede ver
con los poderes que el titular hipotecario esta
dotado para impedir por el medio judicial, que el
constituyente o un tercero realicen actos contra-
rios a la preservacién del valor econémico del
bien dado en hipoteca.

La segunda situacién se refiere a los pode-
res que ejercite el titular hipotecario después
que se dio en forma consumada la destruccién
del bien.

Segun lo han regulado la mayoria de las
legislaciones ese titular podra exigir, en via judi-
cial, que se aumente o se suplemente la hipote-
ca para hacerla venir al valor econémico en que
fue afectado el bien. De no ser asi la hipoteca
resultaria indtil.

En otras legislaciones se le concede al
juez amplias facultades para exigir al propietario
que remedie el daino.

Claro, respecto a esta tltima solucion no
podria darse en el caso de la hipoteca en garan-
tia de deuda eventual, pues, l6gicamente, es
necesario que el crédito haya nacido.

b) Poractos juridicos

La mayor parte, no se revelan ni mani-
fiestan exteriormente, derivandose de ellos la
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actuacion visible del titular hipotecario frente a
los que devienen con derechos sobre ese bien
(por ejemplo, transmitir derecho de propiedad;
constituir una servidumbre, etc.). Sin embargo,
aun asi, la hipoteca no puede ser desconocida
por ningun acto jurfdico que involucre el objeto
hipotecado; el bien o derecho continta vincu-
lado en su valor econémico, lo que se ha de
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exteriorizar en la fase de realizacién, en caso -

que llegue a nacer el crédito y fuera él im-
pagado.

Existen, no obtante, ciertos actos juridicos
que afectan tanto al bien que hacen que la hipo-
teca que sobre él existe se manifieste, indican-
dose como su valor econémico (del bien) ha
sido vinculado y reservado por ella. Los actos a
que se hace referencia son aquellos que produ-
cen una sustitucion del bien por otro diferente,

Algunos de los casos que han de producir
tales efectos son:

b.1) El acto expropiatorio del bien hipote-
cado, por causa de utilidad publica. En este
caso, habiendo quedado el bien libre de todo
derecho y gravamen existente sobre él, ellos se
han de trasladar -incluyendo la hipoteca- a la
suma dineraria que ha de pagar el Estado. E|
titular hipotecario tiene derecho a exigir que se
le reserve la parte de dinero equivalente a |a
afectacion que habfa sobre la hipoteca. En la
legislacion hipotecaria costarricense se ha
previsto esta situacion al decir que “cuando e/
precio... de la expropiacion forzosa venga a
sustituir a la finca se pagar4 a los acreedores
hipotecarios por su orden ...

La misma solucién existe para el caso en
que el bien sea judicialmente vendido, transfor-
mandose en suma dineraria.

6. Cédigo Civil de Costa Rica, Ley de 26 de abril de 1886, San Jos$, Libreria Lehmann,

Atilio Vinccenzi, Art. 418, parrafo tercero.

7. Cédigo Civil, Op. cit,, Art. 418, parrafo segundo,

b.2) Otros actos en que se ha de poner
también de manifiesto la plena existencia del
derecho hipotecario es cuando el bien dado en
garantfa se realiza por solicitud de un acreedor
hipotecario cuyo crédito fue impagado, en don-
de los titulares de hipoteca han de trasladar su
garantia sobre el precio obtenido en la venta.
En el caso de un titular hipotecario; en la hipote-
sis de deuda inexistente, tendra tambien dere-
cho a que se le reserve y vincule el aporte eco-
némico con el que estaba afectado el bien.

La legislacién costarricense en el articulo
418 del Cédigo Civil ha dicho:

“...siconcurrieran acreedores cuyos
créditos dependen de una condicion
se depositard la suma que valgan sus
créditos para hacerles pago si la
condicion se cumple”.”

La situacién de créditos con condicion es
aplicable al caso de la hipétesis garantizando
deudas eventuales.

La conclusién no puede ser otra sino a la
que ya se ha llegado: la hipoteca es un derecho
con existencia propia con lo que vale decir, qué
No ocupa poco nacery “vivir’ del crédito.

Idéntico funcionamiento de 1a
hipoteca coexiste no a un crédito

4.

No se pretende desconocer el caracter
accesorio de la hipoteca (desde el punto de
vista de su finalidad) pero también es claro que
no puede sostenerse, como lo hacen los auto-
res clasicos, que ésta sea en absoluta accesoria
y por ello necesaria la existencia de un crédito
para que exista.

edicién preparada por el Lic.
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Segun se pudo comprobar, el hecho de
que haya o no crédito contemporaneo a la
constitucion de la hipoteca no hacen a ésta

menos 0 mas perfecta. El que, quizas, nunca

este crédito nazca no quita que ella sea condi-
cional o no.

SECCION II: La hipoteca coexiste al crédito.

A-Existencia propia de la hipoteca

Haya o no un crédito contemporaneo o
anterior a la constitucién de la hipoteca, ésta
tendra existencia propia, por ser ambos dere-
chos distintos. Por ser la hipoteca un “derecho”
es necesario hablar de “coexistencia”con el
crédito y no de “subordinacion”.

El bien hipotecado puede asi estar en dos
distintas personas:

- Cuando se encuentra en poder del mismo
deudor.

- Cuando se encuentra en poder de un
tercero constituyente.

El primer caso es lo que se da mas fre-
cuentemente en la practica. Por tener la hipo-
teca por funcion el reservar y mantener el valor
econdmico del bien, el titular de él, en este caso
el deudor, se ve limitado en cuanto a la dispo-
sicion de su bien, no pu.diendo realizar aque-
llos actos que disminuyan el valor de la cosa,
haciéndola inutil para cumplir con su fin. El que
la hipoteca exista hara que el titular del bien
gravado vea afectadas sus facultades.

En el segundo caso si se hace mas noto-
rio la autonomia existencial del derecho de
hipoteca, en que el titular hipotecario se en-
cuentra ante dos sujetos distintos: el deudor
personal y un tercero constituyente de la hipo-
teca en bienes suyos. La hipoteca hara que
quede reservado el valor econémico del bien
cualquiera sea la persona que lo tenga;
vinculacién que, entonces, no deviene del cré-
dito a garantizar. El que un tercero haya con-
sentido en hipotecar un bien de su patrimonio

8. Cddigo Civil, Op. cit., Art. 424.

implica que ha de soportar todas las conse-
cuencias que del acto se deriven, como es el
que él no puede deteriorar o destruir el bien en
perjuicio del acreedor quien tendré las acciones
necesarias para oponerse a ello. También es
sobresaliente la existencia de la hipoteca en
caso que el bien de ese tercero sea dado para
responder ante otros acreedores (hipotecarios
o quirografarios). Ninguno de ellos puede des-
conocer esa situacion ejercitando acciones
contra él.

B- Caracter teleolégico de la hipoteca

A pesar de lo dicho anteriormente no se
debe desconocer una de las caras de la misma
moneda: se esta sosteniendo el caracter auto-
nomo de la hipoteca en su existencia y funcio-
namiento no asi en cuanto a su finalidad, la cual
es servir al crédito, para que en caso de impago
del crédito sea embargado y vendido el bien
dado en garantia; lo cual es posible por haber
reservado y mantenido la hipoteca su valor
econdémico.

En el caso de la obligacion eventual, si se
sabe que el crédito no ha de nacer se extingue
la hipoteca; ya no tendra razon de ser. Si la
deuda es pagada, la hipoteca se ha de cancelar

pues ya no existe el crédito para el que ella
vivia.

Asi lo expresa la legislacion costarricense

al decir en su articulo 424:

“Art. 424.- La hipoteca se extingue con la
obligacion principal y por todos los otros medios
porque se extinguen las demds obligaciones...?
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CAPITULO lli: AUTONOMIA EFECTUAL

SECCION I: La Concepcién Clasica.

A- Cuestionamiento

LaTeorfa Clasica sostiene que los efectos
de la hipoteca son, fundamentalmente,
embargar y vender judicialmente el bien para
hacerse pago al acreedor hipotecario en un
orden preferente y cualquiera sea las manos en
que tal bien se encuentra. Asf, entonces,
refieren tales efectos a la fase ejecutiva de la
garantia. No es concebible que la hipoteca
siendo accesoria al derecho principal no
produzca aquellos efectos sino por ese crédito
garantido.

B- Criticaaesta concepcién

" La critica més fuerte que en este punto se
le puede hacer a la Teorfa Clésica es la siguien-
te: su errada conceptualizacion de la hipoteca
hace que confunda dos derechos por si dis-
tintos, el derecho real de hipoteca y del derecho
personal de crédito, atribuyendo unos efectos a
la primera que son, en realidad, del segundo, o
en todo caso, de una nueva entidad: “el crédito
hipotecario”.

1. El“lus distraendi”

Este es el derecho que tiene el acreedor
hipotecario para embargar y hacer vender el
bien hipotecado y hacerse pago de su crédito
con el resultado de esa venta.

9.
63.

Como se puede ver, esta facultad del
acreedor se deriva del derecho de crédito y no
de la hipoteca como lo sostienen los autores
clasicos.

Roca Sastre ha dicho, refiriéndose a este
punto y siguiendo esta concepcion:

“Este derecho de realizacion o “ius
distrabendi”, como poder o facultad
de extraer o hacer extraer una suma
de dinero con la venta forzosa de la
cosa hipotecada (distractio bonorum)
se destaca, pues, dentro del haz o
complejo de poderes o facultades
que forman el contenido del derecho
real de hipoteca.™

Por su parte el tratadista Manuel
Albaladejo, confundiendo el “ius distraendi”con
el contenido de la hipoteca ha dicho:

“...el contenido del derecho de hipo-
teca consiste bdsicamente en el po-
der de promover la enajenacién del
inmueble (ius distrabendi) sino se
cumple la obligacién asegurada...””

Se debe, sin embargo, rechazar estas
concepciones pues resultan erradas. El efecto
del “ius distraendi” no deviene del derecho
hipotecario sino que es una facultad propia de la
obligacién principal, cuando habiéndose ven-
cido no hubo pago del deudor (y s6lo en tal caso

ROCA SASTRE (Ramén Maria), Derecho Hipotecario, Barcelona, Casa Editorial Bosch, 5¢ ediciién, T. IV, 1954, p.

10. ALBALADEJO (Manuel), Derecho Civil, Barcelona, Librerfa Bosch, 2° edicién, volumen segundo, 1977, p. 293.
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se dard). Claro estd que es la hipoteca por la que
existe un bien reservado en su valor econémico
que puede realizarse en pago; pero el decir que
la hipoteca hace tal conservacién y reserva no
implica decir que el derecho de embargary ven-
der el bien devienen de ella (la reserva de valo-
res actual: el “ius distraendi”, potencial).

Es necesario recordar que la potestad de
un acreedor en dirijirse contra el patrimonio de
su deudor para hacerse pago ante incumpli-
miento es norma tipica de derecho civil; cuando
el acreedor hipotecario acciona la ejecucion
contra un bien de su deudor que ha sido hipote-
cado no hace mas que aplicar esta norma: la
unica diferencia estriba en que en este caso se
reservé un bien particular del patrimonio del
deudor.

Albaladejo, con mucha propiedad, ha
dicho:

“..el poder y facultades que el dere-
cho real de garantia otorga al acree-
dor garantizado, son aparte, es decir
ademds de las que normalmente le
corresponden por su derecho de cré-
dito contra el deudor”. *

Como se ve, tal potestad deriva siempre de
la obligacién principal pues como se va a expli-
car que un acreedor comun dirija su accién
contra el patrimonio del deudor, ejercita el “ius
distraendi”y, sin embargo, no hay hipoteca
alguna.

En ambos casos, lo que en realidad, per-
mite obtener un embargo y venta del bien no es
la hipoteca sino la calidad del acreedor. El “ius
distraendi” deriva, en verdad, un crédito de cual-
quier acreedor que ha resultado impagado. Tal
vez la gran diferencia es que en la hipoteca el
bien afecto puede ser embargado y vendido aun
cuando esté en terceras manos.
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Otro argumento con el que puede dese-
charse la idea que esta facultad es producto de
la hipoteca es el siguiente: si la hipoteca no da
ninguna ventaja pecuniaria el acreedor por el
hecho de ser tal, no se puede pensar que ella
por si puede darle facuitades mayores a este
titular como son las de embargar y vender el
bien hipotecado; el crédito sf puede proporcio-
narlas, no asi la hipoteca. No cabe duda que el
acreedor hipotecario estd mas seguro de reco-
brar lo debido si se mantiene un bien hipotecado
(reservado su valor a la eventualidad de un
impago) pero ello no excluye que, como acree-
dor que es, recurra contra otros bienes si aquél
resultara insuficiente.

2. “lus Preferendi”y “lus
Perseguendi”

Respecto de estos efectos, que la Teoria
Clasica asigna a la hipoteca (vista en su sola
fase ejecutiva), también existe confusion.
Cuando los autores de esta corriente hablan de
“accién hipotecaria” lo estan haciendo del dere-
cho de cobrar que tiene todo acreedor (salvan-
do, Iégicamente, el mayor margen de seguridad
que se dé de la hipoteca).

¢ Qué pretende el acreedor hipotecario
con aquella accién sino que le paguen la deu-
da? Por esa razén se debe sostener que No €S
posible recibir el pago sino el crédito mismo.

Piénsese que, en realidad, cuando el titular
hipotecario ejercita su “accion hipotecaria” no
esta mas que ejercitando el derecho personal
de crédito y no un derecho real.

Tanto la doctrina como la legislacién han
caldo en aquella confusién, pues hablan de
preferencia y persecucion en el cobro, entrela-
zando contenidos de dos diversos derechos: el
derecho real de hipoteca y del derecho per-
sonal.
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SECCION II: Caracter protector de la preferencia y la persecucion.

A- Lapreferenciay la persecuciéon como

efectos de la hipoteca

Para que la hipoteca sea un derecho com-
pleto necesita contar con los derechos de prefe-
rencia y persecucién que se ubican (desde la
constitucion de la hipoteca) como protectores
ante las relaciones verticales y horizontales de
ella con otros derechos. Por eso es que no pue-
de confundirse un efecto ejecutivo, como es el
cobro, dentro de la fase de impago de la deuda,
con los efectos de persecucién y preferencia
como lo hizo la doctrina clésica.

La preferencia y persecucién van a tener
una base comin como es el crédito, pues lo que
se viene a ejercer es el cobro (que, l6gicamente,
viene del poder originado en la obligacién).

Por ello es que la Teorfa Clasica hace de la
hipoteca una mera cualidad de crédito pues no
ven exteriorizada la hipoteca sino al momento
en que el crédito est4 vencido, y se ejercita“la
accién hipotecaria” exigiendo el pago del débito.
Y s6lo ahl, creen aquélios autores, es que se
dan tales efectos de persecucién y preferencia.

Dentro de una conceptualizacion de hipo-
teca como la que se sostiene en este trabajo
tales efectos pasan a serlo que, en realidad, en
buena técnica juridica, deben ser: protectores
de la vinculacién que hace la hipoteca del valor
econdémico de un bien con el propésito de em-
bargary vender para hacerse pago el acreedor
sobre el crédito vencido y no pagado.

Nacimiento de los efectos de preferen-
cia y persecucion

Los efectos de preferencia y persecucion
nacen con existencia propia desde la consti-
tucion de la garantia hipotecaria. Es precisa-
mente por esta razén que esa vinculacién se

hace valer asf: acreedores hipotecarios poste-
riores o quirografarios tienen derechos secun-
darios y no importa en manos de quien estg el
bien hipotecado. Tales efectos de preferencia 'y
perseecucién se han de producir en todo el
periodo de existencia de la hipoteca y no como
pretenden los clasicos, en la sola fase de ejecq-
cién de la garantia. Todo ello equivale a decir
que aun en el caso de constitucién de hipoteca
sobre crédito eventual tales efectos se han de
producir pues no es necesario para que elio
suceda intervencién alguna del crédito.

Estos dos efectos se han de manifestar
con mas o menos notoriedad segun la fase dg la
hipoteca que se manifiesten: asi, esa exterio-
rizacién es menor en la fase que algunos auto-
res han llamado “la fase dormida” de la hipotfaca
(que, por conveniencia de exposicién, se indica-
ra desde la constitucién de la garantia hasta el
momento antes en que el crédito esta ven0|d9 y
es exigible). Sera mas evidente, por el contrario,
cuando se entra en la“fase despierta’ de vida de
la hipoteca con lo que se hace referencia al
momento en que, siendo el crédito vencido y por
ello exigible, se hace ejecutiva la hipoteca. En
este momento van a actuar dos derechos sobre
el bien hipotecado: el derecho de hipoteca y el
derecho personal de crédito. El primero actda en
esa fase por cuanto ha reservado y mantenlgjo
el valor econémico del bien dado en garantia,
pudiendo ser atacado con embargo y la venta
judicial para que de su resultado sea satisfecho
el crédito impagado.

El acreedor hipotecario hara recaer ejecu-
cién sobre el bien hipotecado cualquiera sea las
manos en que él se encuentre.

Ese actuar de dos derechos, como se
apunto, en esta fase, es lo que en su concept?,
técnico jurfdico, se llama “crédito hipotecario
que es el que da al acreedor el derecho de
ejercer todas aquellas facultades.
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CAPITULO IV. AUTONOMIA DE CESION HIPOTECARI

SECCION I. Discusién Doctrinal.

A- Negacion absoluta a la cesién hipo-

tecaria

Los autores clasicos consecuentes con su
doctrina rechazan de modo absoluto toda
posibilidad de ceder una hipoteca. Siendo ella
un accesorio del derecho principal no puede
pensarse en que aquélla por si sola pueda
pasar a servir otro credito.

Cossio hadicho:

“..no es posible ceder el crédito con
independencia de la hipoteca, ni la
hipoteca con independencia del
crédito”."

B- Admision de la cesion hipotecaria

La hipoteca es un derecho, un derecho
real de garantia, diferente al derecho personal
de crédito y por ello susceptible de transmision
separada de éste.

Puig Pena sostiene:

“El derecho real de hipoteca|...] pue-
de perfectamente transmitirse [...]
igual que cualquier derecho de natu-
raleza ordinaria”.

Sin embargo, a pesar de todo lo dicho,
estos autores no van a desligar del todo a la
hipoteca del crédito originalmente garantizado
pues indican que la extincion del crédito original
necesariamente ha de provocar la de la hipote-
ca transmitida, lo cual hace criticable esta
posicién. Ldgico serfa que una vez que la hipo-
teca pase a garantizar un nuevo credito

11. COSSIO Op. cit., p. 683.
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dependa de su suerte extintiva de él pero no del
originalmente garantido. O sea, si finalistica-
mente la hipoteca es accesoria de un crédito, tal
caracter se mantendra para con el nuevo cré-
dito, lo que deberia ser la extincién de éste el
unico que decidira la de la garantia. Ademas,
aquélla errada concepcion va a provocar un
perjuicio econémico al cesionario de la hipoteca
al depender ésta siempre de su crédito de ori-
gen al llegar a ser una garantia en extremo
pobre y su crédito de todo inseguro.

Como se ve el crédito de éste podria desa-
parecer con el solo pago que hiciera el deudor
de la obligacion originaimente garantida.

Asi pues estos autores después de procla-
mar la posibilidad de cesién de la hipoteca
echan al suelo todo al agregar que, sin embar-
go, la extincién del primero determinaré la suer-
te de la garantia cedida.

Sin embargo, tal posicion es satisfactoria:
la vida y existencia del crédito original es algo
que esta fuera de la hipoteca cedida.

Todo esto hace que siga considerandose a
la hipoteca una mera cualidad del crédito, pues,
aun cuando se admite la cesion de ella, su de-
pendencia del antiguo crédito no desaparece.

C- Critica

Grandes contradicciones y muy distintos
puntos de enfoque se han dado doctrinalmente
alrededor del problema de la transmision de la
hipoteca. Ha sido la realidad y la practica las que
han dado solucién a los muy variados matices
que dicho problema plantea.
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Los hermanos Mazeaud sostienen:

“Las convenciones relativas a la
transmision de la hipoteca por via
principal se originaron en los usos
delos prdcticos, singularmente a
propdsito de la hipoteca legal

de la mujer casada”, *

Por su parte el Cédigo Civil costarricense
no hace mencién alguna respecto a este punto;
lo cual denota por un lado falta de elaboracién
doctrinal y, por otro, que la practica aln esta
rigiendo esta operacién hipotecaria.

Como se indic6 arriba la doctrina costarri-
cense ha hecho caso omiso sobre este punto.
Asf{, don Alberto Brenes, tan pegado en el
comentario de la legislacion costarricense, tam-
poco lo hace.

En el mismo sentido la jurisprudencia na-
cional (tanto registral, como de los Tribunales de
Justicia y la Sala de Casaci6n) es omisa en este
punto. La practica ha solucionado tales omisio-
nes mediante los mecanismos de cancelaciéony
nueva constitucién hipotecaria o por medio del
contrato de cesién (cediéndose el crédito con el
gravamen hipotecario), lo cual sf es posible
conforme a la legislacién costarricense.

SECCION I. Transmisién Hipotecaria Auténoma al Crédito Original.

A- Posicién adoptada ; cuestionamiento

Dada la concepcién que de la hipoteca se
tiene puede ésta ser transmitida con absoluta
independencia del crédito original. Tal cesién,
c!aro es, estara supeditada a una serie de requi-
sitos, como es que tal transmision deba hacerse
necesariamente a favor de un acreedor del
mismo deudor hipotecario. Siendo el derecho
hipotecario un derecho real con existencia y
funcionamiento propio con respecto al crédito, él
ira a afectuar la vinculacién y mantenimiento del
valor econémico del bien hipotecado para que
en caso de impago del crédito sea vendido
judicialmente tal bien y con su precio satisfacer
el crédito vendido.

Es la hipoteca un derecho completo que
desde que nace ha de dar a su titular una serie
de poderes y facultades para hacer efectiva |a
garantia constituida, asf como proporciona,
también, al ser tal, la facultad (siendo un dere-
cho completo) de ser transmitida a un acreedor
del mismo deudor.

Se va a necesitar para que todo este cua-
dro conceptual resulte, en cuanto a la finalidad
de la hipoteca, que tal transmisién cumpla una
serie de requisitos y condiciones que no perju-

diguen al deudor hipotecario beneficiando al
cesionario del derecho hipotecario.
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B-
Condiciones de Transmisibilidad

Cuando se habla de transmisién de la
hipoteca no es suficiente referirse a la trans-
misi6n de ella aislada del crédito garantizado
originalmente, sino que es necesario ver el gran
interés de fondo, cual es el de encontrar a
aquélla garantizando un nuevo crédito, y por ello
se debe estudiar también el derecho principal, €l
cual serd el beneficiado de la garantia transmi-
tida. La transmisién de la hipoteca indepen-
dientemente al crédito, debe realizarse sin
causar perjuicios econémicos para el poseedor
del bien hipotecado ni respecto a otros acree-
dores (quirografarios o hipotecarios) con dere-
chos reales sobre tal.

Las condiciones y requisitos basicos de
transmisibilidad de la hipoteca son:
a) Elcesionario debera ser, necesariamente,
acreedor del mismo deudor. Esta es una
condicion “sine qua nom”para la cesién
hipotecaria.
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La transmisién debe hacer hasta el limite
de la vinculacién econémica en que se
encuentra el bien hipotecado y hasta el
que pueda llegar el nuevo crédito porque
de lo contrario, traeria perjuicios eco-
némicos tanto al poseedor del bien
hipotecado, como respecto a demas
titulares con derechos reales sobre ese
bien.

El nuevo crédito no puede ser mas alto en
su monto de lo que fue el crédito original.

No puede transmitirse una hipoteca
aislada cuando la obligacion que viene a
garantizarse tiene fecha de vencimiento
posterior al del crédito original.
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Efectos

Como es logico, el efecto capital en la
cesion hipotecaria sera, necesariamente el de
“‘trasladar”, “traspasar” el derecho hipotecario de
un titular acreedor a otro del mismo deudor,
correspondiéndole a ese acreedor todos los
poderes y sujeciones que implica aquella
garantia.

El pago y los otros motivos de extincion
que se realicen sobre ese credito anterior en
nada beneficiara o perjudicaré al actual,
estando la hipoteca funcionando sélo en razon
de este ultimo: asf se produjese algin motivo de
extincion del nuevo crédito si se daria nece-
sariamente la extincién de la hipoteca.



