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La hipoteca, su indivisibilidad y la cancelacion
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I. Lo nuevo y lo viejo pero vigente [arriba] -

La sentencia dictada por la Sala H de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
tiene como nucleo central el instituto de la hipoteca y como satélites los conceptos juridicos
de indivisibilidad y cancelacion (de la mentada hipoteca).

Ahora, si bien, los vocales de la Camara sustentaron su fallo sobre la base del Cod. Civ., lo
cierto es que en pocos meses entrara a regir un nuevo Cod. Civ. y Comercial.

En este contexto considero oportuno esbozar unas pequenas lineas sobre la regulacion de la
hipoteca en el nuevo Cod. Civ. y Comercial.

Asi y especificamente, en lo atinente a los derechos reales de garantia, se ha conformado
una parte general agrupando, en el titulo XIIl, capitulo 1 (arts. 2184 a 2204), las normas que
les son comunes, referentes a la convencionalidad, accesoriedad, especialidad,
indivisibilidad, oponibilidad e inoponibilidad, créditos garantizables, extension del objeto,
facultades y responsabilidades del constituyente y cancelacion del gravamen.-

Luego, se regulan, en los capitulos 2, 3 y 4, los derechos reales de Hipoteca (arts. 2205 a
2211), Anticresis (arts. 2212 a 2218) y Prenda (arts. 2219 a 2237).

En lo atinente a la definicion de la hipoteca, es oportuno indicar que el art. 3108 del Cad.
Civ. dispone que “La hipoteca es el derecho real constituido en seguridad de un crédito en
dinero, sobre los bienes inmuebles que continGan en poder del deudor”.-

Por su lado, el nuevo art. 2205 conceptualiza a la hipoteca como “... el derecho real de
garantia que recae sobre uno o mas inmuebles individualizados que contintan en poder del
constituyente y que otorga al acreedor, ante el incumplimiento del deudor, las facultades de
persecucion y preferencia para cobrar sobre su producido el crédito garantizado”.
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La definicion del Codigo vigente, si bien proporciona una idea bastante exacta de la indole y
naturaleza de la institucion no es del todo perfecta, en tanto al no precisar de qué manera
se conforma la seguridad del crédito resulta ambigua y; por otra parte, la hipoteca puede ser
dada por un tercero, por lo cual es mas adecuado hablar de constituyente y no de deudor. En
efecto, como la hipoteca no requiere la tradicion, el inmueble continGa en poder del
otorgante, quien puede ser el deudor del crédito garantizado o 'un tercero sin obligarse
personalmente’ (art. 3121), con los efectos indicados por el art. 3186, por lo que no es feliz
la férmula del art. 3108 in fine del Cod. Civ. acerca de que el inmueble o los inmuebles:
‘continGian en poder del deudor’; mas ajustada es la mencion de que el inmueble ‘continla en
poder del constituyente'. Si bien el Proyecto supera esta observacion, se ha dicho que la
formula mas adecuada consiste en puntualizar que el inmueble 'continta en poder del
dueio'. Se trate del dueio que la constituyd, deudor o no, o en su caso del dueio que la
recibid en virtud de las transmisiones sucesivas, que al igual que el constituyente podra ser
perseguido por el acreedor hipotecario en ejercicio de la facultad persecutoria regulada por
los arts. 3162 y siguientes del Cod. Civ.. Siempre el inmueble permanece en poder del
dueno, ya sea el originario constituyente, o adquirente posterior. Este criterio fue receptado
por el art. 2104 del Proyecto 1998...".[1].

Il. El aqui y ahora: el Céd. Civ. vigente [arriba] -

i.- De conformidad con el art. 3112 del Cod. Civ., la hipoteca es indivisible y ello implica que
el gravamen se extiende totalmente al objeto afectado y cada una de sus porciones a fin de
garantizar el pago del crédito y de cada fraccion del mismo.-

Asi, e virtud del principio de indivisibilidad de la hipoteca, resulta que si se divide el dominio
del bien afectado, los nuevos condéminos no podran pretender la division del privilegio que
continua pesando sobre la totalidad de aquél. Por tal razon, el nuevo adquirente del
inmueble no obtendria la cancelacion parcial del gravamen (sobre su parte indivisa) sino que
soportaria -con el restante condémino- la garantia sobre la totalidad del inmueble [2].-

La indivisibilidad de la hipoteca significa que, mientras no esté integramente pagada la
deuda, el acreedor no esta obligado a detener el procedimiento o a levantarla siquiera
parcialmente [3].

El principio de indivisibilidad de la hipoteca se aplica aun en el caso en el que la garantia
comprenda varios inmuebles, siendo facultativo del acreedor el derecho a perseguir todos los
bienes simultaneamente o hacer ejecutar alguno de ellos. Empero esta potestad no puede,
en ninglin caso, convertirse en un perjuicio para el acreedor mediante la sustraccion
anticipada de los bienes que integran la garantia [4].-

Es cierto que la Ley N° 17.711 introdujo al sistema entonces vigente reformas que
contemplan la situacion del deudor evitando los ingentes perjuicios que podrian ocasionarle
enajenaciones desastrosas, entre la que se cuenta la realizacion parcial y fraccionada de los
bienes comprometidos [5].-
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lll. La hipoteca como garantia accesoria [arriba] -

Cabe precisar que el acreedor hipotecario posee un derecho mixto compuesto por dos
elementos de naturaleza totalmente diversa: es un verdadero acreedor por una obligacion
personal y tiene, ademas, un derecho real en garantia de su crédito. La hipoteca es
inseparable al crédito que accede, es decir que no existe duda en que el derecho real es
accesorio al derecho personal.

De conformidad con lo dispuesto por el art. 3108 del Cod. Civ. la hipoteca es un derecho real
constituido en seguridad de un crédito. En consecuencia, no existe hipoteca sin la correlativa
obligacion principal. La doctrina ha expuesto que “Si bien habitualmente se menciona al
crédito hipotecario o bien a la hipoteca como una entidad Unica, en esta expresion deben
destacarse dos elementos: el crédito y la hipoteca. Existe una gran confusion entre el
derecho personal garantizado y el derecho real garantizante, por lo que deben separarse
bien ambos conceptos ... El acreedor posee un derecho mixto, compuesto por dos elementos
de naturaleza totalmente diversa: es un verdadero acreedor por una obligacion personal y
tiene, ademas, un derecho real de garantia de su crédito” [6].

Reafirma la anterior circunstancia el art. 523 del Cod. Civ. cuando establece que “De dos
obligaciones una es principal y la otra es accesoria, cuando la una es la razén de la
existencia de la otra”. La obligacion que tiene existencia propia e independiente de la otra,
con la cual esta conectada, es una obligacion principal, mientras que la obligacion accesoria
no encuentra en si misma la razon de su existencia sino que depende de la existencia y
legitimidad de una primera obligacion. Este fenémeno de interdependencia de las
obligaciones es lo que prevé en el citado art. 523 del Cod. Civ. [7].

IV. Si se extingue la obligacién principal, se extingue la obligacién accesoria [arriba] -

El art. 3187 del Cad. Civ. dispone que “la hipoteca se acaba por la extincion total de la
obligacion principal sucedida por alguno de los modos designados para la extincién de las
obligaciones”.

Lo prescripto precedentemente es la aplicacion del principio de accesoriedad estipulado en
el art. 525 del Cod. Civ. cuando establece: “Extinguida la obligacion principal, queda
extinguida la obligacion accesoria, pero la extincion de la obligacion accesoria no envuelve
la de la obligacion principal”.

En este piso de marcha la jurisprudencia ha sefalado que "Nuestra hipoteca se caracteriza
por ser un derecho real, esencialmente accesorio y presupone necesariamente la existencia
de un crédito al que accede, y consecuencia de ello es que sigue la suerte y la condicion
juridica de éste, extinguiéndose por via de consecuencia por el pago y demas modos de
extincion del crédito accedido [8].

V. La indivisibilidad de la hipoteca [arriba] -
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El art. 3112 del Cad. Civ. dispone que "la hipoteca es indivisible; cada una de las cosas
hipotecadas a una deuda, y cada parte de ellas estan obligadas al pago de toda la deuda”.

El caracter indivisible de la garantia real es independiente y no afecta al crédito que
mantiene su divisibilidad o no, seglin su naturaleza porque la hipoteca es accesoria de lo
principal. La jurisprudencia ha expuesto: "El caracter indivisible de la hipoteca no afecta ni
modifica el caracter divisible del crédito al cual sirve de garantia, porque la hipoteca es un
simple accesorio y aquel es lo principal” [9].

La indivisibilidad es un atributo natural de la hipoteca, por tanto, al no hacer a la esencia
del derecho real ni ser la regla de orden publico, no esta en juego la validez de la garantia,
por eso es que las partes pueden pactar lo contrario, haciendo renuncias o modificaciones,
inclusive el tribunal asi puede disponerlo [10].

Asimismo se ha dicho que “La hipoteca es indivisible pero la indivisibilidad de la hipoteca es
renunciable por el acreedor por ser el principal interesado” [11].

En virtud del marco legal brindado procederé al analisis de la sentencia sujeta al presente
comentario.-

VI. La sentencia [arriba] -

En el fallo de segunda instancia, la Sala ha considerado que la parte accionada dio su
consentimiento para la cancelacién de la hipoteca.

Asi, si el propio demandado reconocié su consentimiento para la cancelacion de la deuda
respecto a la parte actora, a posteriori, no podria (ni puede) validamente pretender la
indivisibilidad de la hipoteca.

En efecto, si expresamente expuso que la deuda estaba cancelada, la garantia se habia
extinguido por via indirecta por via de consecuencia ya que la cancelacion del crédito
conllevo a la inexorable extincion de la garantia real.

Ahora, si bien la doctrina entiende que aln operada la extincidn parcial, subsiste la garantia
en los términos del art. 3112 del Cod. Civ. sobre todo el inmueble, es decir, que en virtud
del principio de indivisibilidad de la hipoteca podria considerarse la subsistencia del
gravamen respecto del todo, lo cierto es que también el principio de indivisibilidad puede
ser renunciado toda vez que no es de orden publico.
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En los autos sujetos al presente comentario, se advierte que la parte demandada renuncié a
la garantia. Por tanto, a posteriori, el demandado no podria validamente pretender bajo la
invocacion de la indivisibilidad de la hipoteca que la garantia se extendia sobre todo el bien
inmueble cuando justamente la obligacion era accesoria a un crédito principal y como tal
seguia la suerte de dicha obligacion.

Conforme se expuso precedentemente, el principio de indivisibilidad es de caracter natural y
es perfectamente renunciable por el acreedor. En la especie, la actitud de la parte
demandada-acreedora al entender que la deuda estaba cancelada importo en los hechos
admitir que estaba renunciando a la garantia, en su caracter de accesorio al principal.

En este contexto, no es valido conceder que la existencia de la hipoteca hizo que se
eclipsara la principalidad del crédito toda vez que la hipoteca no es un derecho
independiente sino que es sélo un accesorio que fortifica el cumplimiento de una obligacion.

En consecuencia, si el propio acreedor expreso que la deuda estaba cancelada, entonces se
desistio del reclamo por extincion de la obligacion y ello, por lo ya sefialado en torno a que
la hipoteca no puede tener existencia desvinculada de la obligacion que garantizaba.
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