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I. El caso

La Suprema Corte de Mendoza rechazo los recursos de inconstitucionalidad y casacion interpuestos por un
acreedor hipotecario que pretendia continuar con los tramites de ejecucion de sentencia de un inmueble gravado con
derecho real de hipoteca en contra de los constituyentes no deudores, cuando el deudor principal no habia sido
requerido de pago. Transcurrido el término de la prescripcion liberatoria del crédito, el deudor se presenta en el
proceso y solicita se declare -incidentalmente- la prescripcion del principal y la consecuente extincion refleja de la
garantia accesoria. Este planteo se rechazé en primera instancia pero la sentencia fue apelada y revocada en la alzada,
la Camara resolvid declarar prescripta la accion del crédito y extinguida la hipoteca.

I1. El tercer constituyente de hipoteca

En el caso en comentario no se discutio cual era la posicion juridica de los sujetos involucrados. Queda claro que
los constituyentes de la hipoteca no se habian erigido como deudores, por lo que la situacion juridica de los sujetos
originalmente demandados quedaba al amparo del art. 3121 del Cod. Civil (1).

Esta norma patentiza la existencia necesaria de dos elementos en la relacion juridica hipotecaria: el crédito y la
hipoteca. Los sujetos intervinientes en uno y otro elemento pueden ser distintos porque el sujeto pasivo del crédito no
es necesariamente quien constituye el gravamen sobre el inmueble. La responsabilidad de este constituyente no deudor
se limita al inmueble sobre el que asienta la hipoteca.

En el supuesto del constituyente de hipoteca no deudor, también llamado tercer constituyente, tercero caucion real,
tercer hipotecante, ocurre una disociacion entre la relacion real y la relacion creditoria. Ello también sucede con las
figuras del tercer poseedor y tercer adquirente, aunque los motivos son diferentes.

El constituyente no deudor es quien inicialmente constituye una hipoteca sobre su inmueble en garantia de una
deuda ajena, sin asumir la condicion de deudor. Esta posibilidad, amén de la letra del articulo 3108, estd expresamente
prevista por el articulo 3121, en cuanto dispone que el gravamen real puede ser constituido por un tercero sin obligarse
personalmente.

La expresion tercero que contiene la norma se relaciona con la obligacion principal que subyace, pero respecto del
gravamen real, no puede decirse que el constituyente es tercero, sino que es parte esencial. "En una aproximacion
sobre la nocion de tercero, no podemos perder de vista que nos encontramos con una persona distinta, de dos o mas
intervinientes en un acto juridico, vale decir que no es parte en la relacion sustancial. Por eso, cuando entramos a
considerar esta categoria de hipotecante no deudor, no tenemos por qué pensar que se trata de un tercero; por el
contrario, en lo tocante al negocio juridico la relacion es netamente directa. Es mas, adviértase que el hipotecante no
deudor ha sido parte indispensable desde el mismo instante que ha dado comienzo el contrato; como propietario que
es, del inmueble objeto de la garantia real que ha otorgado el acreedor hipotecario, que es precisamente la otra parte en
la relacion crediticia, que ha servido para crear el derecho real" (2).

El constituyente no deudor inicia la relacion con el acreedor a partir del mismo acto constitutivo, discutiendo y
negociando las clausulas de la escritura hipotecaria. En esto se diferencia del tercer poseedor y del tercer adquirente

Q).
Un importante sector doctrinario entiende que estas figuras no deben confundirse.

Colombo y Kiper sostienen esta posicion y dicen: "Ese propietario hipotecante no deudor resulta un extrafio
respecto de la obligacion principal que esta garantizando, pero esa particularidad no autoriza a pensar que su
intervencion sea la de un tercero, aunque gran parte de la doctrina y jurisprudencia lo equiparan al tercer poseedor,
induciendo, a nuestro entender, a confusion porque son dos figuras completamente distintas" (4).

Otros autores expresan que si bien la diferencia entre ambos casos es exigua, puesto que se trata de un tercero ajeno
al vinculo obligatorio, o sea un tercero no deudor, lo cierto es que ambas figuras no pueden confundirse bajo ningun
concepto. Asi, Cossari y Vives, entienden que al "tercer hipotecante" no le resultan aplicables las normas de los arts.
3186 del C.C..." La figura del "tercer hipotecante" no puede confundirse ni asimilarse a la del "tercer poseedor"
disciplinado en el Capitulo V del Libro I1I de nuestro Codigo Civil, debiendo regirse su situacion frente a la ejecucion
por parte del acreedor por las normas comunes de la hipoteca y no por aquel régimen de excepcion” (5).

Sin embargo, las notables similitudes entre el constituyente no deudor y el tercer poseedor, en tanto se trata en
ambos casos del propietario de un inmueble hipotecado ajeno al vinculo obligacional, ha llevado a otro sector
doctrinario y jurisprudencial a asimilar al tercero hipotecante con el tercer poseedor.

Como el tercero hipotecante no tiene mas regulacion legal que la prevista en el articulo 3121, esta posicion aplica
el régimen juridico del tercer poseedor a este supuesto (6).

En tal sentido, Mariani de Vidal manifiesta: "Si el adquirente no asume la deuda, o si la asume pero el acreedor no




lo acepta como deudor, o si se trata de una persona que ha hipotecado un inmueble propio para garantizar una deuda
ajena, pero sin obligarse personalmente -caso del articulo 3121-, entonces no reviste el caracter de deudor del crédito,
pero como propietario de la cosa hipotecada tiene que soportar que el acreedor ejerza sobre ella su derecho real, que
por ser erga omnes le permite perseguirla en manos de quien se encuentre -art. 3162-" (7).

Cualquiera sea la posicion que se asuma queda claro que el constituyente no deudor circunscribe su
responsabilidad al inmueble dado en garantia y no a la totalidad de su patrimonio, por lo que no resulta asimilable a un
fiador. Esta hipotesis esta expresamente descartada por el codificador en la nota de este articulo. Ello no obsta a que,
por un acto expreso de voluntad, asuma tal caracter, en cuyo caso su responsabilidad queda ampliada en los limites
propios de esta figura (8). En razon que unicamente responde con el inmueble, si luego de la subasta del inmueble
hipotecado quedara un saldo insoluto, no puede el acreedor pretender el cobro persiguiendo otros bienes del
patrimonio del constituyente. Pero en el caso que del resultado de la subasta quede un excedente, una vez pagado
integramente el crédito del acreedor hipotecario y los gastos causidicos, ese excedente le pertenece al tercer
constituyente, porque hasta la subasta, el constituyente sigue siendo propietario de la cosa.

Salvat (9) entiende que existe alguna similitud en la situacion de este tercero con el fiador. Llega a esta conclusion
porque considera que le es aplicable es articulo 3186, y por ende, ante la eventualidad de asumir el pago, tiene contra
el deudor la accion de indemnizacion que le corresponde al fiador.

En virtud de las especiales caracteristicas de este sujeto, Arraga Penido ha calificado al propietario que ha
constituido una hipoteca garantizando una deuda ajena como un "responsable real" (10) posicion que es expresamente
sostenida en el fallo que se comenta.

Highton (11) dice que este tercero no asume la deuda como propia, pero asume otra obligacion, cual es la de pagar
subordinada a la condicion que el deudor no pague y limitada al monto de la cosa hipotecada.

El art. 3121 no regula la situacion procesal del constituyente no deudor. Pero el articulo 3163 principia las pautas
rectoras de la ejecucion hipotecaria en la que, por haber sido enajenado el inmueble, aparece un tercer poseedor.
Atento que la responsabilidad patrimonial de estos sujetos es idéntica, en este aspecto, parte de la doctrina y
jurisprudencia entienden que se aplican las normas del tercer poseedor al constituyente no deudor.

En tal escenario, el articulo 3163 dispone que el deudor debe ser previamente intimado de pago. El legislador ha
pensado que antes de dirigir la accion contra el tercero, con todos los inconvenientes y molestias que ello significa, es
justo advertir y reclamar el pago al deudor, quien queda siempre responsable de los perjuicios que se ocasionen al
tercer constituyente o poseedor (articulo 3170) (12).

Como la relacion crediticia existe entre deudor y acreedor, y el deudor no constituye la garantia, la intencion de las
partes es la de no alterar la situacion creada desde el instante del acto constitutivo; permanece siempre obligado vy,
como tal, llamado a responder de las legitimas exigencias del acreedor, reclamando el pago del crédito y sus intereses.
Por lo demas, el acreedor requiere, conforme a lo estipulado, a su deudor la solvencia de lo debido y no le interesa el
titular actual de la garantia, pues la persigue en poder de quien se encuentra (13).

El deudor moroso siempre tiene que ser previamente intimado de pago, ya sea que se trate del supuesto comun en
que ¢l sea constituyente de la hipoteca como en el caso de que su deuda esté garantizada por otra persona
(constituyente no deudor) (14). Ello, porque la accion hipotecaria tiene cardcter mixto, personal contra el deudor
obligado al cumplimiento de la deuda y real dirigido al inmueble propiedad del tercer constituyente o poseedor, y
tramita en un solo y mismo juicio (15).

Es decir que, en principio, el tercero hipotecante no puede ser requerido directamente sin haberse intimado de pago
al deudor personalmente obligado (16). Sin embargo, no estando reglada su situacion procesal, es habitual
considerarlo codemandado e intimarlo de pago conjuntamente con el deudor.

Highton entiende que a este tercero debe darsele, por lo menos, la intervencion del tercer poseedor. Pero sefiala que
también puede otorgarsele una intervencion mas destacada, inicial en el juicio. Esta intervencion inicial no significa
que deba quedar incluido en la sentencia de condena, atento que su responsabilidad personal es limitada (17).

En posicion aislada, Arraga Penido ha sostenido que la ejecucion hipotecaria puede ser promovida solamente
contra el constituyente del gravamen, porque el deudor principal no es parte ni firmante del contrato hipotecario. Asi,
el hipotecante no deudor forma parte de la litis desde la iniciacion del pleito, siendo directa su relacion con el acreedor

(18).

En cualquier hipotesis, el deudor principal debe ser traido al juicio no s6lo en defensa de sus propios derechos, sino
también de los del tercer constituyente, quien puede desconocer si el deudor originario pago o no el crédito al que la
hipoteca accede (19).

La legislacion de fondo establece que el deudor tiene tres dias para pagar, durante cuyo término la ejecuciéon no
puede ser dirigida contra el tercer constituyente. Pero una vez vencido este plazo, el acreedor hipotecario tiene ya el
derecho de dirigir su accion contra €l, citandolo para que pague la deuda o abandone el inmueble. Sin perjuicio de ello,
el constituyente no deudor no puede quedar propiamente incluido en la sentencia de condena. No deben existir contra
¢l condenaciones personales.

El articulo 3163 sélo exige para la procedencia de la intimacion al tercer poseedor, haber requerido el pago al




deudor sin éxito. Otorga un plazo de tres dias. Pero, en la practica, esta intimacion se hace en la ejecucion hipotecaria,
en la oportunidad, y dentro de los plazos establecidos en los c6digos rituales (20).

Asi, el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion dispone en su articulo 599: "Si del informe o de la
denuncia a que se refiere el articulo anterior, resultare que el deudor transfiri6 el inmueble hipotecado, dictada la
sentencia de remate contra aquél, se intimara al tercer poseedor para que dentro del plazo de cinco dias pague la deuda
o haga abandono del inmueble, bajo apercibimiento de que la ejecucion se seguird también contra él. En este ltimo
supuesto, se observaran las reglas establecidas en los arts. 3165 y ss. del Codigo Civil".

Idéntico texto contiene el articulo 597 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires, el
articulo 593 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Rio Negro, y el articulo 313 del Cédigo Procesal
Civil de La Rioja.

Kiper afirma que, ante tales disposiciones, el acreedor hipotecario podria tachar de inconstitucional esa normativa
por ir en contra de una disposicioén de fondo, o seglin las circunstancias (por ejemplo, si el deudor opuso excepciones
que tienen que ser sustanciadas y quizas con éxito lo que redundara en una innecesaria citacion al tercer poseedor)
atenerse al dispositivo procesal (21).

Distinto es el supuesto, por ejemplo, del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Santa Fe. En su
articulo 511 (22) establece el llamado simultaneo al deudor y a los terceros adquirentes para que, si el primero no
abona el crédito, pueda seguirse la ejecucion contra los segundos. Esta citacion lo es a los fines del pago de la deuda o
la oposicion de excepcion legitima (23).

Por su parte, el régimen procesal mendocino (24) equipara la situacion y efectos de la relacion procesal del
acreedor con un tercer constituyente o con un tercer poseedor. Dispone la citacion al constituyente no deudor una vez
requerido el deudor, en total consonancia con la norma sustancial.

En estos casos, cuando la intervencion del tercero se impone durante el proceso de ejecucion y se pretende hacer
recaer los efectos de la sentencia en el inmueble hipotecado por quien no es deudor, se conforma un litisconsorcio
impropiamente necesario o andmalo pasivo (25). La naturaleza mixta de la accion hipotecaria que intenta el acreedor
impone este criterio encontrandonos entonces frente a un proceso con sujetos pasivos multiples.

Randich Montaldi (26) ilustra sobre las consecuencias de esta calificacion. Ante la hipotesis que el juez, al
momento de dictar sentencia, advierta que se demando al "constituyente" pero no se lo cito, debe declarar la nulidad de
lo actuado, retrotrayendo el procedimiento a la intimacion de pago o abandono del inmueble, citandolo para defensa a
"posteriori" del requerimiento infructuoso del deudor.

Si no se demandé al constituyente no deudor ni se integro la litis con él, el juez debe rechazar la demanda y
absolver al deudor demandado. El rechazo se impone por defecto en la proponibilidad subjetiva de la pretension
(ausencia de legitimacion sustancial pasiva) (27).

Si se dictd sentencia sin haberse otorgado la intervencion de ley al constituyente de la hipoteca debe declararse la
nulidad de la sentencia y del procedimiento (28). Esta nulidad cabe ser declarada atin de oficio porque no es posible
hacer recaer los efectos de la sentencia -en el caso la ejecucion forzada de un inmueble- si el propietario de ese
inmueble y constituyente del gravamen no ha sido parte en el proceso.

En numerosas ocasiones, se suele librar mandamiento conjunto en contra del deudor y del tercero hipotecante. En
estos casos, para plantear la nulidad del procedimiento, debera el constituyente probar su interés, las defensas que
hubiere podido interponer si se hubiera intimado previamente al deudor, etc. En definitiva, esta intervencion
"anticipada" debe provocar dafio. De lo contrario, la pretension de nulidad debe ser rechazada porque, en definitiva, se
esta otorgando el derecho a ser oido y parte en el proceso (29).

Pero, si se demanda tinicamente al tercero constituyente cabe declarar la inhabilidad de titulo (30). Ello por cuanto
no se ha cumplido con la carga, especie de condicion suspensiva legalmente impuesta, vinculada al emplazamiento
previo al deudor principal para que pueda procederse ejecutivamente. Tal omision, torna inhabil el titulo y
consecuentemente admisible la excepcion (31). La posibilidad de alegar la inhabilidad del titulo no debe admitirse
cuando se trate de una ejecucion de una hipoteca que garantiza obligaciones que ya eran naturales al momento de su
otorgamiento u obligaciones invalidas por excepciones puramente personales (art. 3122 del Cod. Civil).

Si la inhabilidad de titulo no es propuesta por el constituyente no deudor demandado, como ocurrié en el caso en
comentario, el juzgador debe igualmente declararla, por cuanto el defecto de proponibilidad obsta al progreso de la
ejecucion. La ausencia de autonomia de la hipoteca por la necesaria vinculacion con el crédito -accesoriedad- y la
naturaleza mixta de la accidn hipotecaria asi lo imponen (32).

I11. Aplicacion del principio de accesoriedad

Cuando, como en el caso en examen, se conjugan pretensiones incorrectas y omisiones de quien es llamado a
juzgar, la justicia no llega. Indudablemente que el acreedor dio un préstamo que el deudor recibid, pero esto
lamentablemente pasa a segundo plano.

El actor primeramente debié demandar al deudor, para que luego, y en la hipdtesis que éste no pagara, requiriera de
pago a los constituyentes del gravamen, para que estos paguen, abandonen o excepcionen. El hecho que los
demandados no hubieren planteado la inhabilidad del titulo por la ausencia de integracion de la litis con el deudor




principal es calificado por la Suprema Corte mendocina como "suerte". En realidad parece que fue un infortunio por
cuanto el actor ya no podra obtener el pago de su legitima acreencia.

Si los demandados (constituyentes de la hipoteca) hubieran interpuesto la excepcion de inhabilidad de titulo, el
actor hubiera perdido este proceso pero no el derecho a accionar correctamente. Para mas, el cuidadoso examen del
titulo que impone el art. 230 del C.P.C. al magistrado no anticip6 la ausencia de un elemento esencial de la relacion
procesal, cual es el sujeto pasivo legitimado, en el caso el deudor. Los tribunales que intervinieron en las instancias
inferiores, -tal vez por no pronunciarse extra petita- no enderezaron el procedimiento, por lo que devino una sentencia
que condend al "pago de la suma de 90.000 ddlares" a quienes no eran deudores. Ello atin cuando toda la doctrina
insiste que, en contra de los terceros no deudores, no pueden existir condenaciones personales y conociendo el caracter
mixto de la accioén hipotecaria.

Siete afios y medio después de dictada la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada en contra de los
constituyentes no deudores, pero no encontrandose subastado aun el inmueble hipotecado, se presenta el deudor en la
ejecucion y solicita la prescripcion de la deuda y la consecuente extincion de la hipoteca.

En su fallo, el maximo tribunal de Mendoza hace prevalecer el principio de accesoriedad frente a la alegada
violacion de la estabilidad de la cosa juzgada. Y este pronunciamiento es correcto.

En nuestro derecho no puede existir una hipoteca sin un derecho creditorio al cual sirva de garantia, dado el
caracter accesorio que el codificador impuso al derecho real de hipoteca.

Una obligacién es accesoria cuando su "existencia" depende de otra obligacion principal (art. 523 del Cod. Civil).
La obligacion accesoria se contrae pura y exclusivamente por la existencia de la principal; por si sola carece de
autonomia. Se crea una verdadera relacion de dependencia con la obligacion principal al punto que, si se extingue la
principal, deviene la extincion de la accesoria y no a la inversa (art. 525, Céd. Civil).

El art. 524 del Cdéd. Civil aclara que: "... Accesorios de la obligacion vienen a ser, no sélo todas las obligaciones
accesorias, sino también los derechos accesorios del acreedor, como la prenda o la hipoteca". Sin perjuicio de la
distincion que cabe respecto de obligaciones accesorias y derechos accesorios, como es el caso de la hipoteca, el
régimen juridico aplicable es sustancialmente el mismo.

Especificamente la accesoriedad en materia hipotecaria se establece en el art. 3108 del Cod. Civil que expresa "La
hipoteca es el derecho real constituido en seguridad de un crédito en dinero, sobre bienes inmuebles, que contintian en
poder del deudor". La suerte y la existencia de la garantia real esta ligada a la obligacion contraida por el deudor. En
palabras de Ramoén Roca Sastre, la hipoteca no es un derecho independiente sino que vive al servicio de un crédito

(33).

La accesoriedad plantea consecuencias de importancia sustancial sobre la suerte del derecho real. Debe existir una
obligacion valida, aunque ésta sea meramente natural al momento del otorgamiento de la garantia; la transmision del
crédito importa la transmision de la hipoteca, por lo cual no es posible ceder la hipoteca sin hacer cesion expresa del
crédito al cual accede; la nulidad de la obligacion acarrea la nulidad de la hipoteca, pero no a la inversa; y la extincion
del crédito acarrea la extincion de la hipoteca, consecuencia distinta de la cancelacion registral de la inscripcion. Bajo
ninglin concepto pueda existir hipoteca sin crédito. La garantia hipotecaria puede tener una vigencia menor a la de la
obligacion principal que garantiza, pero, en virtud del principio de accesoriedad, nunca podra ser a la inversa.

Pese a la accesoriedad respecto de la obligacion en cuya garantia se constituye, la hipoteca mantiene cierta
autonomia como derecho independiente. Puede establecerse un plazo de duracioén para la hipoteca, distinto del
establecido para el crédito o sujetarse a condicion resolutoria, con lo que llegado el plazo o cumplida la condicién se
extingue la hipoteca al margen de que subsista la obligacion sin la cobertura de la garantia real que hasta entonces
tenia. Pero lo normal es que la hipoteca no tenga un plazo de duracion auténomo, subsistiendo en tanto esté viva la
obligacion que garantiza.

También el art. 3122 del Cod. Civil se aparta del principio general segun el cual el accesorio, en el caso la garantia
hipotecaria, sigue la suerte del principal. Si la obligacion principal es anulada "por una excepcion puramente personal”
la hipoteca constituida por el tercero es valida. El acreedor puede dirigir su accion contra el hipotecante, ain cuando no
lo pueda hacer contra el deudor principal.

Se entiende por "excepcidon puramente personal" aquellos vicios que afecten el vinculo crediticio y no el real,
porque en la relacion crediticia el constituyente no es parte. Y tiene que tratarse de vicios cuya sancion sea la nulidad
o anulabilidad relativa. Queda comprendida la nulidad de la obligacién por vicios que por ser relativos, como el error,
dolo o violencia, solo pueden ser alegados por la parte que los sufrio (articulos 1048, 1158, 1164). No quedan
comprendidos los vicios atinentes a la ausencia de los requisitos de fondo de la hipoteca, por haber sido constituida por
quien no era propietario o por quien no tenia la capacidad suficiente para hacerlo (articulo 3127), o de forma, si no se
hubiere hecho por escritura publica o por instrumento publico autorizado, o por faltar caracteres esenciales que hacen
a la validez de la hipoteca, como la violacion al principio de la especialidad (articulo 3148) o la accesoriedad. En todos
estos casos, el vicio se encuentra el la vinculacion real y no en la personal

En relacion a la prescripcion liberatoria, la situacion tiene ciertas complicaciones. Cabe distinguir la prescripcion
extintiva de la accion que nace del crédito, de la prescripcion de la accion hipotecaria. Como las acciones siguen la
suerte y normalmente la naturaleza de los derechos que actian, si prescribe la accion crediticia -principal- en contra




del deudor, la misma suerte va a correr la accion hipotecaria -accesoria- en contra de ese mismo deudor, su sustituto en
la relacion personal -el tercer adquirente- o de quienes garantizaron la deuda con responsabilidad limitada -tercer
constituyente y también del tercer poseedor-. En las legislaciones en las que la accion hipotecaria no tiene un plazo
establecido de prescripcidn, la interrupcion de la accion contra el constituyente no deudor o contra el tercer poseedor
no interrumpe el plazo de prescripcion de la accion principal. No cabe ninguna duda que el crédito tiene vida propia e
independencia y no puede en consecuencia verse afectado por el ejercicio de la accion real.

Pero no se llega a la misma conclusion en la relacion inversa. En la hipdtesis que el acreedor hubiera iniciado la
accion personal contra el deudor, y el cobro de su acreencia hubiera resultado infructuoso, no podra iniciar la accién
hipotecaria contra el constituyente, en la hipotesis de haber transcurrido mas de diez afios (34) (art. 4023 del Cod.
Civil).

Cierto es que el derecho real subsiste hasta tanto exista extincion directa o por via de consecuencia. Pero la
autonomia que, a pesar del principio de accesoriedad, tiene la hipoteca impide que pueda escaparse de los principios
generales del ordenamiento juridico, entre ellos el de la prescriptibilidad de las acciones y el de la relatividad de la
interrupcion de la prescripcion. A estos argumentos cabe agregar el relativo a la naturaleza de la responsabilidad del
hipotecante. O es un caso de responsabilidad sin deuda, como expresa la Suprema Corte de Mendoza o el hipotecante
asume otra obligacion, cual es la de pagar subordinada a la condicion que el deudor no pague y limitada al monto de la
cosa hipotecada, como expresa la Dra. Highton. En ambos supuestos le es aplicable el instituto de la prescripcion
liberatoria.

Lo manifestado dista de ser pacificamente admitido. En el derecho chileno se han admitido jurisprudencialmente
ambas posturas (35).

Para concluir y volviendo al caso que se plantea en este comentario, lo cierto es que, para la postura que se
considera correcta, la accion ejercida en contra de los constituyentes no podia prosperar porque debidé demandarse
también al deudor. La accion reipersecutoria que ostenta el acreedor hipotecario es el resultado de la accion personal
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