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(CONTINÚA) 

C A P I T U L O I I . 
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(CONTINÚA) 

SECCION IV.—De los privilegios sobre inmuebles. 

í . La ley contiene dos secciones acerca de los privilegios 
dq, inmuebles (sección I I I del capítulo I I ) ; enumera los 
privilegios y determina las condiciones requeridas para su 
existencia; en el segundo (seceión IV del capítulo I I ) dice 
cómo se conservan los privilegios. De aquí se sigue que se 
debe hacer en materia de privilegios de inmuebles una dis-
tinción que no se hace para los privilegios mobiliares; la ley 
no somete los privilegios mobiliares á la formalidad de una 
inscripción en el sentido de que no deben ser conservados; 
la ley los establece bajo condiciones que determina, y des-
de que existen son eficaces y producen sus efectos. No su-
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cede lo mismo con los privilegios inmobiliares. La ley exi-
ae también que se llenen ciertas condiciones para que los» 
privilegios inmobiliares se puedan ejercer; se necesita más, 
que estén conservados; es decir, que se h a g a n públicos. 
Sin la publicidad los privilegios inmobiliares son ineficaces 
E n contra, la publicidad no se concibe más que cuando el 
privilegio reúne las condiciones prescriptas para su exis 
tencia; no se puede conservar un derecho que no existe. 
Por esto el acreedor que reclama un privilegio sobre un in-
mueble debe probar primero que las condiciones exigidas 
por la ley para su existencia han sido satisfechas; después 
debe probar que el privilegio ha sido conservado por la 
inscripción ó por la transcripción. 

ARTICULO I.—De los privilegios sobre inmuebles 
y condiciones requeridas para su existencia. 

§ X|—PRIVILEGIO DEL VENDEDOR. 

2 El vendedor de un inmueble tiene derechos análogos 
¿ los del vendedor de una cosa mobiliar. Si el comprador 
no paga el precio el vendedor puede pedir la resolución de 
la venta. P u e d e también perseguir la ejecución exigiendo 
el precio, y para garantía del pago la ley concede un p r i -
vilegio. L a razón del privilegio es la misma para las ven-
tas inmobiliares que para las mobiliares; el vendedor en-
riquece el patrimonio del deudor común para la venta; seria 
injusto que los demás acreedores tuviesen una prenda sobre 
la cosa sin estar obligados á pagar el precio. * os t ransla-
damos á lo dicho acerca de los privilegios mobiliares (tonfo 

X X I X , núm. 472). . 
Si los derechos del vendedor de un inmueble son los mis-

mos qué los derechos del vendedor de un mueble la d i e -
ren ei e* muy grande en lo relativo á la extensión de estos 
derechos. Los muebles no tienen prosecución; el privilegio 

del vendedor de una cosa mobiliar se desvanece desde que 
el deudor cesa de poseer la cosa comprada; el vendedor no 
puéde ya ejercer el derecho de resolución contra los terce» 
ros. Sucede de otro modo con los privilegios inmobiliares: 
dan el derecho de prosecución porque implican una h ipo-
teca. Los privilegios sobre los inmuebles son hipotecas pri-
vilegiadas; hé aquí por qué, como lo diremos más adelante, 
el acreedor privilegiado conserva una hipoteca cuando está 
decaído del privilegio en el caso previsto por la ley. Si el 
vendedor, en vez de ejercer su privilegio, pide la resolución 
de la venta su acción reacciona también contra los terceros: 
se aplica en este caso el principio de que la resolución de 
los derechos del propietario atrae la resolución de todos los 
derechos concedidos por él. E l efecto que la resolución y 
el privilegio producen contra los terceros dió lugar á una 
grave dificultad: ¿conserva el vendedor el derecho de reso-
lución cuando ha perdido su privilegio? El Código Civil 
decidió la cuestión en provecho del vendedor, pero en gran 
perjuicio de los terceros, y el interés de éstos se confunde 
con el interés general. La ley belga ha derogado en este 
punto el Código Napoleón y ha resguardado el interés de 
los terceros sin sacrificar los derechos del vendedor. 

A u n hay otra diferencia entre la venta de los inmuebles 
y la de los muebles en lo relativo á los derechos del acree-
dor . El vendedor de una cosa mobiliar tiene el derecho de 
reivindicación; el vendedor de un inmueble no lo tiene. Lo 
que acabamos de decir explica esta diferencia. El que ven-
de un mueble pierde su privilegio y su derecho de resolu-
ción cuando el comprador revende la cosa; luego la ley de-
bió darle el derecho de embargar la cosa vendida para impe-
dirle al comprador revender. El que vende un inmueble no 
corre ningún peligro cuando el comprador revende, puesto 
que tiene el derecho de prosecución para su privilegio, y la 

a resolución, & la pide, reacciona contra los terceros. 



Q DE LOS PRIVILEGIOS 

Trataremos primero de los privilegios y dé su resolución. 
E n seguida explicaremos el sistema de la ley belga relativo 
al derecho de resolución en sus relaciones con el privilegio. 
Esta cuestión no solamente interesa ai vendedor sino que 
se presenta para todos los acreedores privilegiados que go-
zan de un derecho de resolución ó de revocación: tales son 
el copermutante y el donante. 

Núm. 1. Primera condición requerida -para el privilegio 
del vendedor. . 

3. El art. 27 dice: "Los acreedores privilegiados sobre 
inmuebles son: 1. ° , el vendedor de un inmueble vendido 
para el pago del precio." Se ve que la ley, lo mismo que 
el Código Civil, enumera los acreedores que gozan de un 
privilegio, mientras que al hablar de los privilegios mobi-
liares la ley enumera los créditos á los que concede una . 
preferencia sobre los créditos quirografarios. Esta últ ima 
redacción (arts. 19 y 20) es más correcta porque el privi-
legio está concedido no á los acreedores sino al crédito. 
No es el vendedor el que está privilegiado sino el precio 
de la venta; para que haya privilegio se necesita, y esto no 
se debía decir, que haya venta. ¿Cuándo hay venta? Acer-
ca de este puntosos t r a s l adamos al título sitio de la m a -
teria. El adquirente con pacto de retroventa cuando ejer-
ce el rescate no goza del privilegio porque no se opera re-
venta sino hasta que el vendedor usa del pacto de r e t ro -
venta ó de rescate; es la primera venta la que se resuelve, 
l-o que pagó el comprador se le restituye; pero esta restitu-
ción no es el precio de la cosa que el adquirente recibe; por 
consecuencia de la resolución la venta se considera como no 
haber existido; el vendedor ha recibido, pues, el precio sm 
.causa; hé aquí por qué debs restituirlo. (1) La ley da ai 

1 DURANTÓO, T. X I X , P. 210, NÚRA. 15«. ANBRY Y RAH, T. I H , P. 169, NOTA 1 5 / 
PFO. 263 Y LOS AUTORES QUE CITAFC. 

comprador una garantía: el derecho de retención (artículo 
1873); pero este derecho no lleva ninguna preferencia con 
respecto á los demás acreedores; en nuestra opinión no los 
puede oponer; sólo es un medio para obligar al vendedor 
á cumplir sus obligaciones. (1) 

La Corte de Casación aplicó este principio en una especie 
' en que el adquirente con pacto de retrovenda había subro-

gado al prestamista al dinero que sirvió para reembolsar al 
privilegio del vendedor. Esto era subrogarlo á un derecho 
que el adquirente no tenía. La Corte de Casación dice muy 
bien que el adquirente con pacto de retroventa no tiene más 
derecho en la cosa que la retención de la posesión mientras 
no se le reembolse el precio de la venta, gastos y costas y 
mejoras; no puede transmitir al que le presta el dinero pa-
ra rescatar el inmueble que retiene más derechos que los 
que tiene, Y si abandona su retención no le queda más que 
un crédito quirografario contra el vendedor. (2) 

4. El Código Civil, después de haber dado un privilegio 
al vendedor, agrega en el núm. 2 del art. 2103: -«Los que 
hayan ministrado el dinero para la adquisición de un in -
mueble están privilegiados con tal de que esté autént ica-
mente comprobado por el acta de préstamo que la suma es-
taba destinada á este uso y que por el recibo del vendedor 
estaba hecho el pago del dinero prestado." Este privilegio 
no se halla mencionado por la nueva ley. La disposición del 
Codigo era inútil; en efecto, la subrogación transmite todos 
los derechos del acreedor al que lo ha subrogado, ya sea la 
subrogación legal ó convencional (art. 1250); el art . 2103 
no haría, pues, más que repetir lo que ya había dicho el ar-
tículo 1250. (3) La subrogación, tal como estaba organiza-
da por el Código, presentaba un vacío que el legislador belga 

1 Véase el t. X X I X . d e estos Principios, núm. 323. 

3 Martou T' I I J ^ J ^ S * E N I aP a , a b r a PRIVILEGIOS, NTÍRA. 480). 
P. 137, MIRA'.164 P ' ' ' 5 4 7 ' C I ° E 6 ' FC X> P" 3 7 1 > NÚLII ' 6 4 4 »ELEBECQOE, 



llenó: el subrogado podía ejercer los derechos del acreedor 
sin llenar ninguna forma de publicidad; nuestra Ley Hipo-
tecaria quiere que la subrogación se haga pública. Nos 
transladamos á lo que se dijo acerca de las disposiciones 
preliminares (art. 5). 

5. La ley no exige ninguna condición de íorma para la 
existencia del privilegio. Se puede, pues, decir que el p r i -
vilegio del vendedor existe por esto sólo: que hay venta. 
Pero esto es un principio de teoría. No basta que un privi-' 
legio exista, también es necesario que esté conservado. ¿Y 
cómo se conserva el privilegio del vendedor? Ordinaria-
mente por la transcripción del acta (art. 30), y esta acta só-
lo se admite á la transcripción cuando es auténtica (art . 2). 
Luego si el vendedor quiere aprovechar el beneficio de la 
ley que liga la conservación del privilegio á la transcrip-
ción debe hacer una acta auténtica ante notario y transcri-
bir dicha acta. Es verdad que el yendsdor conserva tam-
bién su privilegio por la inscripción y que ésta se hace 
por simple bordereau, pero la ley quiere que el acreedor 
que requiere la inscripción presente al conservador una 
copia auténtica del acta que da nacimiento al privilegio, 
lo que nos conduce á la necesidad de una acta auténtica. 
Sólo es en el caso de que el conservador de hipotecas no 
exigiera la copia certificada requerida por interés suy© 
cuando el vendedor podría adquirir un privilegio sin acta 
notariada. Pero todas estas hipótesis son de pura teoría. 
E n la realidad de las cosas el privilegio se conserva por la 
transcripción; luego es necesaria una acta auténtica. 

Núm. 2. Segunda condición, 

6. El vendedor tiene un privilegio para el pago del pre-
cio. Es, pues, necesario que se deba el precio en todo ó en 
parte. Mientras que el precio no está pagado enteramente 

el privilegio subsiste porque la causa del privilegio existe. 
El privilegio es indivisible tanto como la hipoteca, puesto 
que el privilegio es una hipoteca privilegiada; por consi-
guiente, el pago parcial del precio no impide que el privi-
legio subsista por entero (art. 30). 

En teoría el privilegio existe por «ólo que el precio no 
está pagado. ¿Es necesario que conste en el acta que el pre-
cio se debe? Esta es una cuestión análoga á la que acaba-
mos de discutir (núm. 5). La ley no exige acta ni mención 
del precio no pagado. Esto decide la cuestión de. teoría; 
pero de hecho el privilegio del vendedor se conserva por la 
t r a sc r ipc ión del acta de venta, y según el art. 30 esta 
transcripción no conserva el privilegio si no consta en el 
acta que el todo ó parte del precio queda por pagarse. Si, 
pues, el vendedor quiere conservar su privilegio por la trans-
cripción es necesario que declare en el acta que el precio 
se le queda á deber en todo ó en parte. (1) 

7. ¿Qué se entiende por precio? Es la prestación que el 
contrato impone al comprador y que, según la doctrina tra-
dicional, debe consistir en una suma de dinero, en capital 
ó en renta. Acerca de la cuestión de principio transladamos 
á lo dicho en el título De la Venta (tomo XXIV, núme-
ros 68 y 69). 

Fué sentenciado por aplicación de estos principios que la 
cesión del usufructo de bienes inmuebles mediante una ren-
ta vitalicia da al vendedor un privilegio en el usufructo de 
los bienes vendidos. (2) En efecto, hay venta de un inmue-
ble, puesto que el usufructo que grava los inmuebles es un 
derecho irimobiliar; y la ley no distingue entre la toda pro-
piedad y el desmembramiento de la misma. La renta vita-
licia, por su naturaleza, es un precio que permanece debi-

1 Martou, Comentario, t. I I , p. 198, núm. 550. 
' ^Grenoble , 16 de Agosto de 1S23 (Dalloz, en la palabra Privilegios, nóme-
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do durante toda la vida del vendedor; luego las condiciones 
requeridas para la existencia del privilegio estaban llenadas 
en el caso. 

8. Sucede amenudo que él precio real no está indicado 
en el contrato; en este caso las partea hacen una con t r a -
letra que establece la verdad alterada en el acta pública con 
objeto de defraudar al fisco. El vendedor no puede ejercer 
su privilegio sino por el precio lijado en el acta-patente. 
Cuando el privilegio está conservado por la transcripción 
la cosa es evidente, pues la transcripción sólo conserva el 
privilegio del vendedor por el crédito que se menciona en 
ella. Lo mismo sería si el vendedor hiciera inscribir su pri-
vilegio, pues no puede requerir la inscripción más que por 
el precio fijado en el contrato; y el acta pública sólo tiene 
efecto para con los terceros; la contraletra no les puede ser 
opuesta; no puede, pues, engendrar privilegio. (1) 

9. ¿Deben comprenderse en el precio garantizado por el 
privilegio los cargos que el contrato impone al comprador? 
La afirmativa es segura, pues se entiende por precio todas 
las prestaciones á las que el comprador está obligado en fa-
vor del vendedor. Cuando la discusión de la L ty Hipoteca-
ria un miembro de la Cámara de Diputados había propuesto 
declarar en la ley que los cargos estaban privilegiados; la 
proposición no fué admitida porque era inútil; bastaba que 
la ley dijera que el precio es un privilegio; en cuanto al 
punto de saber lo que debe entenderse por precio y si los 
cargos están comprendidos en él esto es del dominio de la 
doctrina; y los intérpretes no han titubeado nuuca en ense-
ñar que los cargos hacen parte del precio, y la jurispruden-
cia está conforme. (2) 

10. La única cuestión en la que haya algún disentimien-

1 P o n t , 1.1, p. 180, ntím. 190. 
2 Nos limitamos á citar una sentencia de Bruselas de 3 de Jun io 1817 ( P a -

sicrisia, 1817, p. 412). 

to es relativa á los derechos del tercero en favor del que el 
cargo está establecido. En el t í tulo De las Obligaciones he-
mos dicho en qué sentido y bajo qué condiciones es válida 
la estipulación para un tercero. Suponemos que el tercero 
en interés del que el vendedor impuso un cargo al compra-
dor haya aceptado; tiene, pues, un derecho contra el com-
prador. ¿Tiene también el privilegio ligado al precio? Hay 
un leve motivo de duda; se puede decir que el cargo hace 
parte del precio y que, afectando el privilegio al créflito, 
aquel que tiene derecho al crédito debe también tenerlo en 
el privilegio. Es verdad que es el crédito del precio el que 
goza del privilegio y no el vendedor; pero cuando menos 
es necesario que el crédito forme un precio para aquel que 
lo ejerce; y para el tercero el cargo no es un precio; no ven-
dió; no tiene, pues, derecho al precio de la venta; su c r é -
dito se forma por una convención accesoria á la venta, pero 
que es distinta; y donde no hay precio no puede tratarse 
de privilegio del vendedor. (1) 

H a y otra dificultad. El tercero es acreedor del vendedor 
por el ofrecimiento que éste le hizo y que aceptó. Como 
acreedor del vendedor puede ejercer los derechos que per-
tenecen á su deudor; luego también el privilegio que el 
vendedor tiene contra el comprador para el pago del cargo. 
Esto es el derecho común establecido por el art. 1166. (2) 
¿Quiere decir esto que el derecho indirecto que el tercero 
ejerce en nombre del vendedor contra el comprador equi -
valga al privilegio si pudiera ejercerlo en su nombre perso-
nal? Nó, seguramente, pues el beneficio de la acción que el 
tercero intenta en virtud del art. 1166 no le aprovecha ex-
clusivamente, aprovecha á todos los acreedores del vende-
dor; de modo que, en definitiva, si el vendedor está insol-

1 Bruselas, 14 de J a n i o de 1817 (Pasicrisia, 18^7, p. 292). 
2 Mar tou , Comentario, t. I I , p. 198, ntím. 549. Compárese la discusión que 

tuvo lugar en la Cámara de Diputados, analizada por Cloes, t, I , p. 385, núme-
ro 666. 



vente el tercero vendrá á contribución en las sumas que el 
comprador tiene que pagar al vendedor. 

11. ¿Los gastos y costas del contrato, los derechos de re-
gistro y de transcripción, están comprendidos en el precio 
de venta y, por consiguiente, tiene el vendedor un privile-
gio si él es quien paga dichos gastos y derechos? Esta cues-
tión está controvertida; los autores están divididos, así como 
las cortes. En nuestro concepto los gastos, cualesquiera que 
sean, no están privilegiados; no lo están por la decisiva ra-
zón de que la ley no concede un privilegio por este punto 
al vendedor; y los privilegios son de derecho estrecho, no 
existen sin texto. Esto zanja la dificultad. (1) 

H a y muchas objeciones, y son serias. Los intereses, se 
dice, están privilegiados y, sin embargo, el art. 2103 (Ley 
Hipotecaria, art. 27) no habla de ellos. Contestamos que los 
intereses son un accesorio del crédito; la ley no necesitaba 
mencionarlos separadamente, puesto que quedan compren-
didos en los términos generales del precio: esuná parte ac-
cesoria de la prestación estipulada por el vendedor ó esta-
blecida por la ley. Esto está también en harmonía con los 
principios. El comprador goza de la cosa; el vendedor de-
be, pues, gozar del precio. El vendedor pone el goce del 
inmueble en el patrimonio del comprador á condición de 
que éste, por su parte, le pague los intereses del precio; no 
sería justo que los acreedores aprovechasen del f ruto sin 
pagar los intereses. ¿Puede decirse otro tanto de los gastos 
y costas? El precio consiste en las prestaciones debidas al 
vendedor en cualquiera venta, prestación sin la que no hu-
biera vendido. ¿Paga el comprador los gastos al vendedor? 
Los paga al notario, al receptor de contribuciones, al con-
servador de hipotecas. El fisco y los oficiales públicos lo 

1 C a r a n t ó n , tí X I X , p. 215, núm. 162. E n el mismo sentido, Persi l y M a r -
ión, y algunas sentencias (Dalloz, en la palabra Privilegios, núm. 425J. E n seas 
tido contrario, A.ubry y Rau (t. I I I , p. 167 y nota 5, pfo. 263), y los a a t o r e . 
que citan. 

aprovechan, el vendedor no saca ninguna ventaja;¿y puede 
•considerarse comó precio lo que no se paga al vendedor y 
lo que ordinariamente no desembolsa? Sólo los créditos que 
nacen de la venta están privilegiados. Y los gastos y de -
rechos fiscales v¡¿ son, seguramente, un crédito que nace de 
la venta en favfór del vendedor, es un cargo que incumbe 
al comprador^ él es quien d^oe sufrirlo. Cuando el vende-
dor lo paga lo hace p o r el/comprador; es decir, que hace 

cabrita dél comprador; gira su negocio, tie-
ícia negocio, acción puramente perso-

'tietíe nada de común con el precio ni el pr iv i -
ley' conCede al precio. 

íé de-Casación se pronunció en favor de la 
, r _ „ T „ queiéombatimos con dos sentencias de . las que la 

jfjrijgjera fug pronunciada después de deliberación en Sala 
(1) Esto prueba que la cuestión presenta aifi-

Es, pues, necesario que demos á conocer los mo-
ÍVOS olie decidió la Corte Suprema y las dudas que nos 

deja. "Los gastos y costas, se dice, son, en verdad, á cargo 
del/Comprador; pero el vendedor no por esto deja de ser 
responsable para con el notario que recibió el acta. Si á 
consecuencia de esta responsabilidad el vendedor está obli-
gado á hacer el anticipo de los gastos éstos se convierten 
en un accesorio obligado del precio de venta, porque las 
partes se consideran haberlas tomado en consideración para 
determinar el monto deí precio.» jQué laboriosa a rgumen-
tación para demostrar que los gastos y derechos son un 
accesorio del juicio! ¿Y qué se prueba? Que las pártes t u -
vieron en cuenta estos gastos al fijar el precio. Esto es 
evidente; pero esto sólo prueba que el que vende no saca 
nunca el valor entero de la cosa, que siempre hay que de -
ducir los gastos. ¿Qué tiene esto de común con la cuestión 

1 Casación, 1. ° Abril y l . ° de Diciembre de 1863 (Dalloz, 1868, 1 ,184 y 
405). 



de saber si los gastos son un accesorio como los intereses y 
aprovechar al vendedor como éstos le aprovechan? Y el pri-
vilegio sólo está concedido|para el precio y los accesorios 
que, como los intereses, se pagan casi como el precio en 
manos del vendedor. ¿Qué son unos accesorios que a lgu-
nas veces son y otras no son accesorios? Se dirá, fundán-
dose en la sentencia de la C rte de Casación, que el inmue-
ble entra por todo su valor en el patrimonio del deudor por 
el precio y los gastos, que es justo que ios demás acreedo-
res sufran los gastos tanto como el precio. La objeción .se 
revuelve contra los que la hacen. lió; los acreedores no 
aprovechan de todo el valor del inmueble, pues tendrán que 
realizarlo y, por consiguiente, soportar gastos y derechos, 
¿Qué importa que el comprador pague un precio menos 
elevado por' razón de los gastos que están á su cargo? Lo 
seguro es que ni el vendedor ni los demás acreedores apro-
vechan estos gastos; luego no hay causa para un privilegio; 
y donde no hay causa de preferencia no podrá haber un 
crédito privilegiado. 

La Corte de Casación pretende que el derecho del ven-
dedor a ser reembolsado de los gastos deriva, como el mis-
mo precio, del contrato de venta, y que el precio se disrui 
nuiría de otro tanto si no pudiera obtener su reembolso. 
Esto no es exacto. Si el vendedor puede pedir el reembolso 
de los gastos es porque p 3 g ó la deuda del comprador; y el 
contrato de venta no le obliga á pagar esta deuda, y aunque 
le obligara á ello en virtud de una cláusula expresa no r e -
¡fmltaría,que los gastos fueran parte del precio, pues estos 
gastos no aprovechan al vendedor. Si los paga tiene una 
acción de repetición por sus anticipos, acción personal que 
la ley no privilegia porque por su calidad no merecí más 
favur que cualquiera otra de repetición, pues no aprovecha 
al vendedor ni á la masa. 

El vendedor no tiene más que un medio para asegurar 

-jna garantía para el reembolso de los gastos que está en el 
•caso de anticipar: es el de aumentar el precio con el monto 
y encargarse del pago. Este es .también el único medio de 
resguardar el interés de los terceros, de quienes se olvidan 
en la opinión contraria. La ley quiere que el monto exacto 
<lel crédito privilegiado esté conocido de ios terceros; por 
esto es que limita los intereses que tienen derecho al mismo 
iugar que el capital; el Código lo decía para las hipotecas, 
la Ley Hipotecaria lo dice también para los privilegios (ar-
tículo 87; Código Civil, art. 2151). ¿Cómo sabrán los terce-
ros si el vendedor tiene un privilegio para los gastos? La 
inscripción es la que debiera informarles, y la inscripción 
no menciona los gastos y costas; la ley no lo exige y el con-
servador no podría agregar esta mención porque el contrato 
de venta no le da á conocer que el vendedor baya pagado 
ios gastos. Habría, pues, un privilegio cuya existencia y 
monto no sería conocido por los terceros. Esto es incompa-
tible con el sistema de la ley b¿lga. 

13. La ley no habla de los intereses del precio. Era inú-
til hablar de ellos. El Código guarda silencio acerca de este 
punto; no obstante, todos admitían que los intereses estaban 
privilegiados á título de accesorios; y es porque los intere-
ses son accesorios del precio por lo que era inútil haberlos 
mencionado, teniendo necesariamente el accesorio la misma 
calidad que lo principal. Tal es la razón jurídica. ¿Poi-
qué debe el comprador los intereses, ya sea en virtud del 
convenio ó en virtud de la ley? (art. 1052). Es porque el 
comprador goza de la cosa y percibe sus frutos; y este go-
ce, que aprovecha al comprador, aprovecha también á sus 
acreedores; el motivo en el que está fundado el privilegio 
se aplica, pues, á los intereses tanto como a! capital . 

E l único punto que fué controvertido bajo el imperio del 
Código Civil era la cuestión de saber si todos los intereses 
debidos por el comprador cuando su quiebra estaban pr i-



vilegiados ó si debía aplicarse á los privilegios la r e s t r i c -
ción que el art . 2151 establece en cuanto á las hipotecas. (1) 
La nueva ley zanja esta dificultad poniendo los privilegios 
en la misma línea que las hipotecas (art. 87); esto es una 
aplicación del principio de que los privilegios son hipotecas 
privilegiadas. 

14. No pasa lo mismo con los daños y perjuicios que el 
comprador debe pagar por la inejecución del contrato, sea 
por sentencia del pago ó en virtud de una cláusula penal; 
éstos no son accesorios del precio. En efecto, el precio tiene 
por causa la transmisión de la propiedad de la cosa vendi-
da, mientras que los daños y perjuicios tienen por causa la 
inejecución de las obligaciones contraídas por el compra -
dor; el precio aprovecha á los demás acreedores, así como 
los intereses, porque es este crédito el que pone la cosa y 
los f ru tos en el patrimonio del deudor; los daños y perjui-
cios, al contrario, disminuyen el patrimonio del deudor sin 
compensación ninguna. 

Hemos dicho en otro lugar que en la opinión común los 
gastos de las promociones que hace el acreedor privi legia-
do para obtener el pago de su crédito, es decir, de las cosv 
tas, están privilegiados á título de accesorios. (2) En nues-
tro concepto las costas son daños y perjuicios; no se deben 
como compensación de la cosa ó de los frutos, se deben por 
la inejecución de la obligación contraída por el comprador , 
así como los daños y perjuicios; luego el derecho y la equi-
dad se oponen á que estén privilegiados. (3) 

15. El privilegio está ligado á la calidad del crédi to; el 
• vendedor está privilegiado porque el precio tiene por causa 
la translación de propiedad de la cosa vendida. Si el crédito 
del precio está extinguido y reemplazado por «tro crédito 

1 P o n t , t. I , p. 181, núm. 192. Martou, t. I I , n. 199, núm. §53. 
•¿ D u r a n t ó n . t. X I X , p. 217, ntíra. 163. 
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no puede ya t ra tarse de privilegio; el crédito privilegiado 
no existe ya y el nuevo crédito no tiene privilegio. El ven-
dedor debe cuidarse mucho de novar su crédito; perdería 
no sólo su privilegio sino que también su derecho de reso-
lución, pues, según los principios de la nueva ley, el d e r e -
cho de resolución depende la conservación del privilegio. 
P o r esto es que la nueva ley pone en pr incipio 'que la n o -
vación no se presume; es necesario que la voluntad de ope-
rarla resulte claramente del acta (art. 1273). Este principio 
debe, sobre todo, recibir su aplicación cuando el crédito 
que se pre tende novar está ya privilegiado; no se puede, 
seguramente, suponer que el vendedor consienta sin razón 
ninguna á renunciar á todas las garantías que la ley le con-
cede para el pago del precio (tomo X V I I I , núm. 288). 

P o r aplicación de este principio fué sentenciado que el 
crédito privilegiado subsiste, aunque el contrato de venta , 
después de haber indicado e! precio en capital , lo convier-
ta en una renta perpetua ó vitalicia. (1) Sucedería de otro 
modo si el precio, primeramente fijado en capital, fuera, 
posteriormente á la venta, convertido en renta; habría no-
vación y, por tanto, extinción del privilegio. Se aplica á. los 
privilegios lo que hemos dicho de las hipotecas al t ratar de 
la novación, puesto que los privilegios no son más que h i -
potecas privilegiadas. 

Lo mismo pasa si el precio está estipulado pagadero en 
vales de comercio. Esta cláusula, muy usada, ha dado l u -
gar á muchas dificultades. Transladamos á lo dicho en el 
título De las Obligaciones ( tomo X V I I I , núms. 288-293) 

Núm. 3. En qué versa el -privilegio. 

16. El vendedor tiene un privilegio en el inmueble ven-
dido (art. 27, I. ° ; Código Civil, a r t 2103, 1. ° ) P o r ; u e la 

1 Compárese Aubry y Rau , t, O I , p. 168, notas 9 y 10, pfo. 263. 
r. de D. TOMO sxx—r.3 
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cosa vendida entra en el patrimonio del deudor y aprove-
cha á los demás acreedores es por lo que el vendedor goza 
de un privilegio para con éstos; siendo especial la causa del 
privilegio éste debe también serlo. De esto se sigue que si 
la venta tuvo sólo por objeto una parte de un inmueble el 
privilegio no grava las demás partes. (1) 

17. Según el art. 45 v Código Civil, art, 2118) la hipote-
ca adquirida se extiende á los accesorios reputados inmue-
bles y á las mejoras sobrevenidas en el inmueble hipoteca-
do. ¿Este principio se aplica al privilegio del vendedor? La 
cuestión está controvertida. En nuestro concepto debe de -
cidirse afirmativamente. El privilegio es una hipoteca pr i -
vilegiada; deben, pues, aplicarse á las hipotecas mmobiliares 
los principios que rigen las hipotecas. Es este argumento 
el que decidió la Corte de Casación, y nos parece perento-
rio. (2) Hay, sin embargo, un motivo de duda. La causa de 
privilegio es especial en el sentido de que el vendedor go-
za de preferencia para con los demás acreedores porque es la 
ven^a la que puso la cosa vendida en el patrimonio del com-
prador y que, en este sentido, ios demás acreedores apro-
vechan de la venta. Y si el comprador levanta construccio-
nes en el fundo vendido estas mejoras tienen su causa, no 
en la venta sino en otro hecho; los trabajos y el crédito 
que nace de estos trabajos es el mismo privilegiado. La ob-
jeción no es tan decisiva como parece. Por esto los autores 
que lo proponen lo hacen no sin hesitación: parece, dicen, 
que los privilegios del vendedor no deben extenderse á cons-
tiueciones enteramente nuevas en un terreno no construido; 
de modo que si la construcción no fuera enteramente nue-
va el vendedor ejercería su privilegio. Estos mismos auto-

1 Véase ana aplicación en Denegada, Sala Civil, 13 de Ju l io de 1841 (Dalloz. 
en la palabra Privilegios, núm. 437). 

2 Denegada, 15 de Ju l io de 1867 (Dalloz, 1868,1, 269). Burdeos, 28 de Abril 
de 1R73 (Dalloz, 1874, 2, 57). Hay dos decisiones en sentido contrario c Dalloz, 
en la palabra Privilegios, núm. 435). 

rea admiten que el privilegio del vendedor se extiende 4 
los objetos muebles convertidos en inmuebles por perpetuo 
sitio. (1) Está concesión arruina el principio que se nos 
opone. Es bien seguro que puede decirse de los muebles 
convertidos en inmuebles por incorporación y de las-cons* 
trucciones que no son enteramente nuevas lo que se dice 
de las construcciones nuevas: todo valor agregado por el 
comprador á la cosa vendida es extraño á la causa del pri-
vilegio que la ley concede al vendedor. Si, pues, se quiere 
uno atener al principio de la especialidad del privilegio 
hay que decidir que el vendedor no tiene preferencia para 
con los demás acreedores más que en el valor que puso en 
el patrimonio del deudor común. Lo que equivale á decir 
que el art. 2118 (Ley Hipotecaria, art . 45) no es aplicable 
á ios privilegios. Esta opinión absoluta no encontró nunca 
partidarios, es insostenible. En efecto, interpretando así el 
art . 2118 se derogaría el art. 2113, que consagra el princi-
pio dominante en esta materia; á saber: que el privilegio-es 
una hipoteca privilegiada, principio que la n^ueva ley ha 
reproducido (arts. 36, 37,87) . ¿Pertenece al intérprete 
traer una excepción á una regla fundamental en materia de 
privilegio? El legislador hubiera podido, en nuestro con-
cepto, y debiera hacerlo, pero no lo hizo. Hé aquí la si tua-
ción: Admitir que el art. 2118 (Ley Hipotecaria, art. 45) 
no es aplicable ¡¡Jos privilegios, lo "que nadie se atreve á 
sostener, ó admitir esta disposición como regla general con 
todas sus consecuencias. 

18. Lo que decimos de las construcciones se aplica sin 
, dificultad á ios muebles inmobilizados por incorporación. 

Acerca de este punto rodos están acordes. ¿Qué importa la 
especialidad del privilegio? L a hipoteca es también especial; 
si se extiende, como dice la ley, á los accesorios reputados 

l Aubry y Rao, t. I I I , p. 410 y nota 5, pfo. 284 y los autores que citan. E n 
sentido contrario, Mar tou , t. I I , p. 202, nóm. 558. 



inmuebles es por aplicación del principio de que el accesorio 
sigue del principal. El privilegio recae en la cosa; luego 
todo lo que se ligue á ella. Jurídicamente no se compren-
de la cosa principal, ya sea que el fundo esté gravado con 
un privilegio ó que el accesorio, las construcciones ó mue-
bles incorporales, no lo estén. v 

¿Se necesita aplicar el principio á los objetos mobiliares • 
que se hallan en un fundo para su explotación sin estar in-
corporados á él? E n nuestro concepto sí. Si se admite el prin-
cipio se deben admitir las consecuencias; los inmuebles 
por destino son accesorios como los inmuebles por incorpo-
ración; luego el texto del art. 2118 es aplicable. ¿Con qué 
derecho distinguen los intérpretes cuando la ley no lo hace? 
La Corte de Poitiérs juzgó que el privilegio del vendedor 
n© se extiende al cheptel que está ligado al fundo por el 
adquirente. Dice que para extender el privilegio del ven-
dedor á los chepteles se necesitaría una disposición te rmi-
nante de la ley porque los privilegios son de derecho es-
tricto. L a Corte, sin embargo, admite que los objetos m o -
biliares hechos inmuebles por incorporación están heridos 
por el privilegio. ¿Hay alguna ley expresa que lo diga? 
Nó, salvo el art. 2118 (Ley Hipotecaria, art . 45) y ; esta 
disposición habla de todos los accesorios reputados inmue-
bles, luego de todos los objetos hechos inmuebles. ¿Tiene 
la Corte el derecho de distinguir donde la ley no distin-
gue? Pertenece al juez, dice, apreciar lo que, mueble por 
naturaleza, debe reputarse inmueble. (1) Esto no es exacto; 
hay textos que declaran lo que se reputa inmueble, y nin-
guna ley, ningún principio, dan en esta materia el poder 
más pequeño á los tribunales. 

§ I I . — P R I V I L E G I O S DEL COPERMUTANTE. 

19. La ley concede en segundo lugar un privilegio á los 
1 Poit ióre, 22 de Marzo de 1848 [Dallos, 1850, 2, 46]. 

copermutantes sobre ios inmuebles recíprocamente cambia-
dos (art. 27, 2. ° ) . Desde luego lo tienen para el pago de 
•saldas y devoluciones. Hasta concurrencia del saldo el cam-
bio es una venta; si yo cambio un inmueble que vale 30,000 
francos por otro que valga 20,000 no hay "cambio más que 
por el valor de 20,000 francos, hay venta por el saldo de 
10,000 que debe pagar el otro cambista. Hay igual razón 
para privilegiar el saldo y el precio de la venta, porqu8 el 
saldo hace entrar la parte del inmueble por la que se ha es-
tipulado al patrimonio del copermutante que debe pagarlo; 
luego hay motivos idénticos. Hé aquí por qué se admite el 
privilegio del cambista p'or el saldo bajo el imperio del Có-
digo Civil, aunque el Código no declara expresamente un 
privilegio á los copermutantes. (1) 

La ley no dice que el acta debe decir que el saldo se debe; 
el privilegio en teoría existe, pues, aunque no hubiera acta 
ni se mencionara que se debía el saldo; pero esto sería un 
privilegio ineficaz en el sentido de que no podría conser-
varse por la transcripción. Si, pues, el cambista quiere apro-
vecharse de la facultad de conservar su privilegio por la 
transcripción debe redactar acta auténtica y declarar en 
ella que el saldo no está pagado. Se aplica al cambista lo 
que dijimos del revendedor (núm 576). 

20. El cambio está regido en general por los principios 
de la venta. De aquí se sigue que el copermutante deudor 
del saldo debe los intareses de pleno derecho si la cosa pro 
duce frutos; los intereses están privilegiados por aplicación 
de los principios que hemos establecido para la venta (nú-
mero 13). 

21. La ley da también un privilegio al cambista upara el 
pago de la suma fija que estuviera determinada en el acta 
á título de daños y perjuicios en caso de evicción.u El cam-
bista que pierde, ya sea en una acción de reivindicación, ya 

1 P o n t , t. I , g. 174, niítn. 187 y las autoridades que cita. 
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ni se mencionara que se debía el saldo; pero esto sería un 
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del saldo debe los intareses de pleno derecho si la cosa pro 
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1 P o n t , t. I , g. 174, niítn. 187 y las autoridades que cita. 



en una hipotecaria, puede repetir la cosa que dió en cambio 
ó reclamar daños y perjuicios (art . 1705). La repetición no 
es otra eosa más que la acción de resolución fundada en la 
condición resolutoria tácita. Los daños y perjuicios que el 
cambista puede pedir representan el valor del inmueble, más 
la pérdida que sufrió ó la garant ía que dejó de tener; la lev 
belga le da un privilegio para el pago de los daños y per-
juicios, bajo condición de que el acta determine una suma fija 
á t í tulo de daños y perjuicios; es decir, que esté valuada en 
dinero. ¿Cuál es el motivo del privilegio y de la condición 
que la ley exige para su existencia? 

Cuando el cambista vencido r e d a m a daños y perjuicios 
el-cambio queda mantenido, pero el copermutante despoja, 
do, no recibiendo un fundo en cambio del que entregó, t ie . 
ne derecho al valor del fundo de que fué despojado. Eesul-
ta de esto que el cambio en esta hipótesis produce los efec-
tos de unía venta. Uno de los copermutantes guarda el in -
mueble que recibió y paga su precio bajo la forma de daños» 
y perjuicios. A q u e l á quien se deben estos daños y per jui -
cios debe, pues, tener un privilegio para el pago de la suma 
á que tiene derecho, puesto que dicha suma representa el 
precio de la cosa qué entregó á su copermutante. 

La ley agrega como condición que el acta de cambio fije 
la cifra de daños y perjuicios. Si el acta no contiene este 
avaluó el cambista no tendrá privilegio. Es ta condición 
procede del modo de publicidad organizado por la ley. Se-
gún el art. 31 el copermutante conserva su privilegio por la 
transcripción del contrato de cambio estipulando una suma 
Ííja á título de daños y perjuicios en caso de evicción. Para 
que la t r a s c r i p c i ó n haga público el privilegio es necesario, 
naturalmente, que el acta mencione el crédito privilegiado " 
Esto prueba que en el pensamiento del legislador el pr ivi-
legio del copermutante se conserva por la transcripción más 
bien que por la inscripción, aunque la ley ligue al acia 

última la conservación de los privilegios; y la inscripción 
podría, en rigor, hacerse sin que el acta de cambio valuase 
los daños y perjuicios, puesto que la ley no lo exige. 

22. Teniendo el cambista, como el acreedor, una accii5n 
de resolución y un privilegio debe decirse del concurso de 
estos dos derechos lo que hemos dicho en materia de venta 
(cúm. 2). Según los principios del Cópigo Civil el derecho 
de resolución era independiente del privilegio y podía ejer-
cerse aunque el cambista estuviera "decaído dé su privi le-
gio. La ley nueva estableció el principio contrario decla-
rando que el derecho de resolución depende de la conser-
vación del privilegio. . Volveremos á este punto al explicar 
el art. 28. 

§ III.—PRIVILEGIO DEL DONANTE. 

23. El tercer privilegio inmobiüar es el del donante en 
el inmueble dado para los cargos pecuniarios á otras pres-
taciones líquidas impuestas al donatar io (art. 27, núm. 3). 
Cuando la donación se hace sin cargo no puede tratarse de 
un privilegio del donante, puesto que no tiene acción con-
tra el donatario, y sin crédito no puede haber privilegio. 
Cuando el donante impone un cargo al donatario tiene una 
acción contra éste para obligarlo á ejecutarlo. L a ley garan-
tiza este crédito con un privilegio por analogía, con el que 
concede para el pago del precio. En efecto, la donación es 
una venta hasta concurrencia del monto del cargo; si doy 
un inmueble que vale 30,000 francos, suponiendo al dona-
tar io un cargo de 10,000, el acta no es una liberalidad más 
que por 20,000 francos; para el excedente es un contrato á 
! :tulo\oneroso; si el cargo consiste en una suma de dinero 
el contrato tiene los efectos de una venta; esto es tan ver-
dadero que el donatario despojado tiene una acción de g a -
rantía contra el donante por razón del cargo que cumplió; 
el donante debe, pues, tener el privilegio del vendedor! 



en una hipotecaria, puede repetir la cosa que dió en cambio 
ó reclamar daños y perjuicios (art. 1705). La repetición no 
es otra eosa más que la acción de resolución fundada en la 
condición resolutoria tácita. Los daños y perjuicios que el 
cambista puede pedir representan el valor del inmueble, más 
la pérdida que sufrió ó la garantía que dejó de tener; la lev 
belga le da un privilegio para el pago de los daños y per-
juicios, bajo condición de que el acta determine una suma fija 
á titulo de daños y perjuicios; es decir, que esté valuada en 
dinero. ¿Cuál es el motivo del privilegio y de la condición 
que la ley exige para su existencia? 

Cuando el cambista vencido r edama daños y perjuicios 
el-cambio queda mantenido, pero el copermutante despoja, 
do, no recibiendó un fundo en cambio del que entregó, tie* 
ne derecho al valor del fundo de que fué despojado. Eesul-
ta de esto que el cambio en esta hipótesis produce los efec-
tos de utía venta. Uno de los copermutantes guarda el in-
mueble que recibió y paga su precio bajo la forma de daños» 
y perjuicios. Aque l á quien se deben estos daños y perjui-
cios debe, pues, tener un privilegio para el pago de la suma 
á que tiene derecho, puesto que dicha suma representa el 
precio de la cosa qué entregó á su copermutante. 

La ley agrega como condición que el acta de cambio fije 
la cifra de daños y perjuicios. Si el acta no contiene este 
avaluó el cambista no tendrá privilegio. Esta condición 
procede del modo de publicidad organizado por la ley. Se-
gún el art. 31 el copermutante conserva su privilegio por la 
transcripción del contrato de cambio estipulando una suma 
Ííja á título de daños y perjuicios en caso de evicción. Para 
que la t r a sc r ipc ión haga público el privilegio es necesario, 
naturalmente, que el acta mencione el crédito privilegiado " 
Esto prueba que en el pensamiento del legislador el privi-
legio del copermutante se conserva por la transcripción más 
bien que por la inscripción, aunque la ley ligue al acia 

última la conservación de los privilegios; y la inscripción 
podría, en rigor, hacerse sin que el acta de cambio valuase 
los daños y perjuicios, puesto que la ley no lo exige. 

22. Teniendo el cambista, como el acreedor, una accii5n 
de resolución y un privilegio debe decirse del concurso de 
estos dos derechos lo que hemos dicho en materia de venta 
(cúm. 2). Según los principios del Cópigo Civil el derecho 
de resolución era independiente del privilegio y podía ejer-
cerse aunque el cambista estuviera "decaído dé su privile-
gio. La ley nueva estableció el principio contrario decla-
rando que el derecho de resolución depende de la conser-
vación del privilegio. . Volveremos á este punto al explicar 
el art. 28. 

§ III.—PRIVILEGIO DEL DONANTE. 

23. El tercer privilegio inmobiliar es el del donante en 
el inmueble dado para los cargos pecuniarios á otras pres-
taciones líquidas impuestas al donatario (art. 27, núm. 3). 
Cuando la donación se hace sin cargo no puede tratarse de 
un privilegio del donante, puesto que no tiene acción con-
tra el donatario, y sin crédito no puede haber privilegio. 
Cuando el donante impone un cargo al donatario tiene una 
acción contra éste para obligarlo á ejecutarlo. L a ley garan-
tiza este crédito con un privilegio por analogía, con el que 
concede para el pago del precio. En efecto, la donación es 
una venta hasta concurrencia del monto del cargo; si doy 
un inmueble que vale 30,000 francos, suponiendo al dona-
tario un cargo de 10,000, el acta no es una liberalidad más 
que por 20,000 francos; para el excedente es un contrato á 
!Ítulo\oneroso; si el cargo consiste en una suma de dinero 
el contrato tiene los efectos de una venta; esto es tan ver-
dadero que el donatario despojado tiene una acción de ga -
rantía contra el donante por razón del cargo que cumplió; 
el donante debe, pues, tener el privilegio del vendedor! 



Si el cargo consiste en otra prestación ya no hay venta, 
pero hay un contrato aná loga y la analogía es perfecta en 
lo que se refiere al privilegio; lo que hace la calidad del 
precio preferible á los demás créditos es que el precio es 
la causa de la obligación de vender, á consecuencia de lo cual 
la cosa "vendida aumenta el patrimonio del deudor, y la 
prestación estipulada á título de cargo por el donante tiene 
el mismo efecto, está eansiderada como causa de aquella 
parte de la donación que corresponde al cargo, y si la t e r -
cera parte de los bienes dados entra en el patrimonio del 
donatario gravado con un cargo sin el que estos bienes no 
se hubieran convertido en la prenda de sus acreedores es 
justo que éstos sufran el cargo en el sentido de que el acree-
dor de los cargos les sea preferido si no se enriquecerían á 
expensas del donante. 

24. La ley prescribe una condición para la existencia del 
privilegio. Es necesario que el acta de donación dé á cono-
cer la prestación y su monto. El privilegio del donante se 
conserva por la transcripción; se debe, pues, aplicar al do-
naute lo que hemos dicho del vendedor y del copermutante 
(núms. 5, 6 y 19). Cuando la prestación consiste en una su-
ma de dinero el acta de donación deba dar á conocer á los 
terceros la cifra exacta del cargo, puesto que el acta debe 
ser transcripta en el registro del conservador. Si el cargo 
consiste en prestaciones de mercancías ó en una obligación 
de hacer debe ser l iquidada; es decir, valuada en dinero, 
con el fin de que la transcripción de la donación dé á cono-
cer á los terceros cuál es el monto de los cargos por razón 
de los que son preferidos por el donante. (1) 

25. El donante tiene también una acción de revocación 
cuando el donatario no ejecuta los cargos (art. 954). Esto 
es una acción de resolución enteramente análoga á la del 
v ndedor. El donante tiene, pues, dos derechos como el 

1 Delebecqoe, Comentario, p. 138, mím. 167. Cloesi, t. I , p. 400. 

DE LOS PRIVILEGIOS 

vendedor y el cambista la acción de resolución y el privile-
gio. La primera es dependiente de la conservación del pri-
vilegio, como lo diremos al explicar el art. 28. 

§ I V . — P R I V I L E G I O DE LOS COPARTÍCIPES. 

26. La ley concede un privilegio á los copartícipes por 
diversas causas: 1. ° por el pago de sus saldos; 2. ° por 
el pago del precio de la licitación; 3. ° para asegurar el 
recurso que la ley da á los copartícipes en caso de evie-
ción. ¿Cuál es el motivo de estos diversos privilegios? La 
causa difiere de la que hemos dado para justificar el p r i -
vilegio del vendedor, del cambista y del donante; en estos 
tres casos hay transmisión de propiedad y, por consiguien-
te, aumento del patrimonio del deudor común á consecuen-
cia de la venta, del cambio ó de la donación. N o sucede lo 
mismo con Ja partición; no es translativa de propiedad, 
sólo declara cuáles han sido los derechos de los copartíci-
pes desde el momento en que comenzó la indivisión; la par-
tición no enriquece, pues, el patrimonio del deudor, y por 
este punto el privilegio no tendría razón de ser. P e r o el 
privilegio se justifica por otra consideración. La partición 
sólo liquida derechos preexistentes, la igualdad es de esen-
cia de esta liquidación; y para que la igualdad sea real es 
necesario que aquellos de los copartícipes que tienen una 
acción para restablecerla tengan una garantía para el pago . 
de sus créditos. Por esto es que la ley concede un privile-
gio á los créditos que nacen de la partición y que tienen 
por objeto mantener la igualdad entre los copartícipes. 

Tal es el saldo que supone una partición desigual, pues-
to que el lote gravado por el saldo comprende bienes por 
un valor superior á los que forman el lote del acreedor del 
?aMo. Ds esto la devolución del lote; pudiendo esta devo-

p. de B. TOMO xxx—4 



Si el cargo consiste en otra prestación ya no hay venta, 
pero hay un contrato análogo, y la analogía es perfecta en 
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conserva por la transcripción; se debe, pues, aplicar al do-
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ma de dinero el acta de donación deba dar á conocer á los 
terceros la cifra exacta del cargo, puesto que el acta debe 
ser transcripta en el registro del conservador. Si el cargo 
consiste en prestaciones de mercancías ó en una obligación 
de hacer debe ser l iquidada; es decir, valuada en dinero, 
con el fin de que la transcripción de la donación dé á cono-
cer á los terceros cuál es el monto de los cargos por razón 
de los que son preferidos por el donante. (1) 

25. El donante tiene también una acción de revocación 
cuando el donatario no ejecuta los cargos (art. 954). Esto 
es una acción de resolución enteramente análoga á la del 
v ndedor. El donante tiene, pues, dos derechos como el 

1 Delebecqoe, Comentario, p. 138, mím. 167. Cloesi, t. I , p. 400. 
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vendedor y el cambista la acción de resolución y el privile-
gio. La primera es dependiente de la conservación del pri-
vilegio, como lo diremos al explicar el art. 28. 

§ I V . — P R I V I L E G I O DE LOS COPARTÍCIPES. 

26. La ley concede un privilegio á los copartícipes por 
diversas causas: 1. ° por el pago de sus saldos; 2. ° por 
el pago del precio de la licitación; 3. ° para asegurar el 
recurso que la ley da á los copartícipes en caso de evie-
ción. ¿Cuál es el motivo de estos diversos privilegios? La 
causa difiere de la que hemos dado para justificar el p r i -
vilegio del vendedor, del cambista y del donante; en estos 
tres casos hay transmisión de propiedad y, por consiguien-
te, aumento del patrimonio del deudor común á consecuen-
cia de la venta, del cambio ó de la donación. N o sucede lo 
mismo con Ja partición; no es translativa de propiedad, 
sólo declara cuáles han sido los derechos de los copartíci-
pes desde el momento en que comenzó la indivisión; la par-
tición no enriquece, pues, el patrimonio del deudor, y por 
este punto el privilegio no tendría razón de ser. P e r o el 
privilegio se justifica por otra consideración. La partición 
sólo liquida derechos preexistentes, la igualdad es de esen-
cia de esta liquidación; y para que la igualdad sea real es 
necesario que aquellos de los copartícipes que tienen una 
acción para restablecerla tengan una garantía para el pago . 
de sus créditos. Por esto es que la ley concede un privile-
gio á los créditos que nacen de la partición y que tienen 
por objeto mantener la igualdad entre los copartícipes. 

Tal es el saldo que supone una partición desigual, pues-
to que el lote gravado por el saldo comprende bienes por 
un valor superior á los que forman el lote del acreedor del 
faldo. Ds esto la devolución del lote; pudiendo esta devo-
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lueión ser ilusoria á consecuencia de la insolvencia del 
deudor la ley da una garantía real al acreedor gravando 
con un privilegio los bienes que están comprendidos en el 
lote cargado, con el saldo. Se puede agregar que el saldo 
es el precio de las partes de bienes que exceden la parte 
hereditaria del copartícipe deudor del saldo. Esto, en ma-
teria de partición, recuerda, pues, el saldo en materia de 
cambio y de precio de venta. Esto es un motivo secundario 
que justifica el privilegio especial que la ley crea en favor 
de los copartícipes. 

H a y lugar á la licitación, es decir, á la venta á remate 
cuando una cosa común de varias no puede ser partida có-
mpdamente y sin pérdida, ó si en una partición voluntaria 
de bienes comunes se encuentran algunos que ninguno de 
los copartícipes pueda ó quiera tomar. Se vende en este ca-
so la cosa no repartible y el precio se distr ibuye entre los 
copropietarios (art. 1680). La licitación es ya una venta, 
ya equivale á una partición. Es una venta en cuanto un 
extraño se hace adjudicatario, lo que es siempre el caso en 
la segunda hipótesis prevista por el art . 1636; los copartíci-
pes tienen entonces el privilegio del vendedor. Cuando la 
cosa se adjudica á uno de los comuneros la licitación substi-
tuye la partición. ¿Por qué los copropietarios del ad judi -
catario gozan de un privilegio en el precio? Su parte en 
este precio les sirve de patáe en la cosa; importa, pues, 
darles una' garantía para el pago del precio, si no estarían 
en riesgo de no obtener la parte á que tienen derecho. 

Cuando uno de los copartícipes está despojodo de una 
cosa comprendida en su lote tiene una acción de garantía 
contra los demás comuneros para que se le indemnice de 
la pérdida^que le causó la evicción (artículos 884-885). Es-
te recurso de garantía tiene por objeto restablecer la igual-
dad entre los copartícipes; la ley lo privilegia con el fin de 
asegurar el pago de la indemnización y, por consiguien-

te, el mantenimiento de la igualdad entre los copartícipes. 
27. ¿Cuáles son las condiciones requeridas para que los 

comuneros tengan derecho á los privilegios de la partición? 
Pr imero es necesario que haya partición. Es. casi una pe-
rogrullada decirlo, y se pudiera creer que esto es escolás-
tica. Nó, no hubiéramos pensado en exigir esta condición, 
que se entiende, si no hubiera sido contestada en just i-
cia. (1) Los comuneros tienen, durante la división, de re -
chos y obligaciones; ¿pueden por este punto reclamar un 
privilegio? Así se ha pretendido; esto es una de esas pre-
tensiones que se tiene pena en comprender, si no en los l i -
tigantes, cuando menos en sus consejeros; se entiende que 
ha sido desechada. No basta ser coheredero y tener dere-
chos como, tal para estar privilegiado, es necesario que ha-
ya un crédito privilegiado. Y todo crédito para cuya g a -
rantía la ley concede un privilegio á los coherederos nace 
de la partición é implica, por consiguiente, la existencia de 
esta partición, el saldo, el precio de la licitación, el recur-
so de evicción; fuera de estos créditos no hay privilegios, 
porque no los hay sin texto. 

28. El privilegio de los comuneros supone que la indi-
visión ha cesado por una partición y que de esta partición 
resultan créditos privilegiados por saldo, precio de licita-
ción ó garantía. Estos créditos no sólo nacen de la partición 
entre coherederos; toda partición entre comuneros, cua l -
quiera que sea la causa de la indivisión, puede dar lugar á 
un saldo, á una licitación ó á una acción de indemnización, 
si uno de los copartícipes está despojado, y donde existe 
la causa del privilegio debe también existir el privilegio. 
Ei Código. Civil no mencionaba más que á los herederos en 
el art. 2103, pero el art . 2019 hablaba en términos gene-
rales de los copartícipes; nuestra ley menciona á unos y 

1 Agón, r, de Agosío de 1852 (Dalloz, 1853, 2, 27;. Compárese el t. X de 
estos Principios, núms. 212 4.224. 
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otros para que se esté bien seguro de que el privilegio per-
tenece á todos aquellos que encontrándose en indivisión 
hacen la partición de los bienes comunes. (1) 

Se ha dudado de que las particiones de ascendientes déa 
lugar á los privilegios establecidos por la Ley Hipotecaria. 
La razón de dudar es el carácter ambiguo de este acto. Es 
un acto translativo de propiedad y al mismo tiempo una 
partición; este doble carácter es fuente de dificultades las 
más graves, pero no podría haber una seria duda en nues-
tra cuestión. El mismo término de que se vale el legisla-
dor para calificar la donación ó el testamento por los cuales 
el ascendiente distr ibuye sus bienes entre sus hijos ó des-
cendientes prueba que es una partición. Esta partición es-
tá sometida al principio de la igualdad, puesto que la ley 
admite la acción de rescisión por causa de lesión (artícu-
lo 1079; luego la ley tuvo también que garantizar la igual-
dad entre los copartícipes. La jurisprudencia está en este 
sentido, así como la doctrina (t. XV, núms. 83 y 85). (2) 

29. ¿Cuáles son los créditos privilegiados? Ya los he -
mos enumerado (núm. 26). La aplicación ha suscitado difi-
cultades bastante grandes. Una acta de partición supone 
al heredero en cuyo lote ha caído un fundo gravado con 
la servidumbre de toma de agua el cargo de mantener di-
cha servidumbre; la cláusula decía así: "Todas las reposi-
ciones de manutención y otras, ya sea en las tomas de agua, 
ya en el viaducto, serán hechas sólo á costas del propieta-
rio del segundo lote.n ¿Esta obligación estaba garantizada 
por el privilegio de saldo? Estando la obligación impuesta 
al lote que comprendía el fundo gravado en favor del lote 
que eomprendía el fundo dominante hay que decir que 
había saldo en la más lata acepción de esta palabra. Este 

1 Véanse loa t rabajos preparatorios de nues t ra Ley Hipotecaria fCloes, Co-
mentar io , t. I , p. 401, núm. 688J. 

2 Compárese Aubry y Rau , t. I I I , p. 171, nota 20, pfo. 263 y las autorida* 
dea que citan. Dgnegada, 7 de Abri l de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 499), 

no se contestaba, pero se pretendía que siendo real el cargo 
ao daba lugar al privilegio, el cual es accesorio de un cré-
dito; el primer juez desechó esta pretensión, pero fué admi-
tida por la Corte de Lyon y, en el recurso, por la de R e -
quisiciones, por motivo de que el cargo era inherente al 
fundo sirviente y lo seguía en manos de todo posesor de 
la herencia, y un tercer detentor no era seguramente un 
deudor personal; luego no había crédito y, por tanto, no 
había privilegio. (1) El principio invocado por la Corte de 
Casación es incontestable; ¿pero no saca de él una conse-
cuencia errónea? El cargo impuesto al propietario de la he-
redad sirviente es seguramente personal en su principio; 
luego hay un crédito y, por tanto, un saldo. ¿Qué importa 
que la ley imprima á este crédito un carácter de realidad 
imponiendo la deuda á todo detentor del fundo? Esto no 
impide que haya un derecho en favor del propietario del 
fundo dominante resultante de la partición contra el here-
dero que tiene en su lote el fundo sirviente y contra sus le-
gatarios. Y, según el texto, basta que exisla un derecho; 
es restringir la ley el limitarla á un crédito puramente per-
sonal. 

30. Se presenta una cuestión más difícil. Uno de los he-
rederos goza de las cosas comunes durante la indivisión; 
por consiguiente, tiene obligación de devolver los frutos; 
¿esta obligación es un saldo y está garantizado por un pr i -
vilegio? Ya hemos examinado la cuestión en el título De 
las Sucesiones (t. X, núm. 642). La doctrina y la jur ispru-
dencia se han pronunciado por el privilegio de los copartí-
cipes. (2) 

31. Se pregunta si el privilegio de saldo se extiende álos 
intereses que se deben. La solución depende del punto de 

1 Denegada, Sala Civil, después de deliberada en Sala de Consejo, 7 de Marzo 
de 1859 ("Dallcz, 1859, 1. 157). 

2 Marfcou, t. I I , p. 207, núm. 578. Aubry y R a u . t. I Q , p. 172 y nota 23, 
pfo. 263. P o n t , t. I , p. 193, nüm. 204. 

DE LOS P R I V I L E G I O S EN LOS INMUEBLES 



3 0 DE LOS P R I V I L E G I O S 

saber si el saldo produce intereses de pleno derecho. H e -
mos admitido la afirmativa (t. X, núm. 332). En esta opi -
nión debe también admitirse la consecuencia que resulta 
del principio. Los intereses son un accesorio del crédito 
y con tal título privilegiados en los límites del art. 87 (Có-
digo Civil, art. 2151). (1) 

32. ¿En qué bienes versa el privilegio de los copartíci-
pes? H a y que distinguir las diversas caus .s por las cuales 
la ley concede un privilegio. Pa r a el pago del saldo el co-
partícipe acreedor tiene un privilegio en todos los i n m u e -
bles comprendidos en el lote cargado con el saldo. Según 
el Código Civil el privilegio era más es^enso, versaba en 
todos los inmuebles de la sucesión. El informe de la comi-
sión del Secado explica el motivo de la restricción que la 
nueva ley trae, al privilegio. El acreedor del saldo puede 
estipular garantías en el acta de partición si el privilegio,, 
tal cual lo organiza la ley, no le da suficiente garantía; sus 
intereses quedan, pues, plenamente resguardados. En cuan-
to á los demás copartícipes tienen interés en que sus bienes 
no estén gravados de^inscripciones inútiles. (2) General-
mente el privilegio, áun restringido á los inmuebles del 
lote gravado de saldo, será aún demasiado extenso, pues el 
saldo sólo es una parte del valor del lote; si el lote consiste 
en inmuebles, como &e debe suponer, el privilegio pasará 
con mucho del monto del saldo. En este supuesto la ley 
dispone que el acta de partición puede restringir el pr ivi-
legio á uno ó varios de los inmuebles comprendidos en el 
lote del copartícipe deudor. El espíritu de la ley es que las 
garantías que concede no pasen de las necesidades de aquel 
á quien las da; es en* tal espíritu como organiza las hipo-
tecas legales, y es también con esta mente que trata de l i -
mitar los privilegios cuando son excesivos. 

1 Martou, t, I I , p. 209, núm. 980, P o n t , t. I I . p. 198, núm. 207 bis. 
2 D'Anethán, informe [Parent , p. 408]. 
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33. En caso de licitación el privilegio versa en el bien li-
citado. La causa del privilegio es especial, el privilegio 
debe serlo también. Cuando un extraño es adjudicatario es 
el derecho común, puesto que los copartícipes son vende-
dores y el privilegio del vendedor sólo grava el bien ven -
dido. Cuando es un comunero el adjudicatario el privilegio 
es también especial por su naturaleza y ofrece una garan-
tía suficiente á los comuneros, puesto que su derecho no 
representa más que- una parte del valor del inmueble l ici-
tado. 

La extensión del privilegio en lo que se refiere al monto 
del crédito privilegiado da lugar á una dificultad cuando 
la adjudicación en licitación está seguida de una reventa 
por remate provocado por el adjudicatario. (1) Puede s u -
ceder que el precio de la adjudicación sea inferior al de la 
primera. En un caso sentenciado por la Corte de Rouen el 
inmueble primeramente licitado eu 48,000 francos fué re-
vendido en 26,000 francos; los herederos pretendieron que 
sus derechos estaban fijados por la primitiva venta, puesto 
que el primer postor quedaba deudor de la diferencia entre 
ambas adjudicaciones. La Corte responde, y la respuesta es 
perentoria, que este compromiso del postor es personal, 
mientras que el privilegio reclamado por los copartícipes es ' 
real, versa en el inmueble comprado por el segundo adjudi-
catario, quedando resuelta la primera venta; y el segundo 
comprador es sólo deudor del precio por el que el inmue-
ble le fué adjudicado, luego el privilegio no puede ejercer-
se más que en esta suma, pues la garantía real no puede 
pasar del crédito. Se entiende que los copartícipes tienen 
acción contra el postor temerario; pero este derecho es pu -
ramente personal, no puede estar garantizado por un privi-
legio especial por su naturaleza y versando exclusivamente 
en el inmueble licitado; el postor temerario no es ya propie-

1 Martou, t. I I , p. 210, núm. 582. Pon t , t , I , p. 200, núm. 208. 
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tario del inmueble, puesto que la adjudicación está resuelta» 
34. Bajo el imperio del Código Civil el privilegio de lici-

tación presentaba otra dificultad. La licitación es ya una 
venta, ya una partición; y la lsy sometía la conservación 
del privilegio de partición á condiciones diferentes; el co-
partícipe tenía que inscribir su privilegio en los sesenta días 
á partir del acta de partición ó de adjudicación por licita-
ción, mientras que el privilegio del vendedor podía siempre 
ser inscripto útilmente (arts. 2108 y 2109). Importaba, pues, 
mucho saber si había venta ó partición. La dificultad se pre-
sentaba especialmente cuando uno de los coherederos ven-
día su parte indivisa á un comunero. (1) Este debate no 
tiene ya interés en lo que se refiere al privilegio, puesto 
que el privilegio del copartícipe y el del vendedor se con -
servan del mismo modo por la transcripción y que ningún 
plazo está preseripto para uno ni para otro. 

35. E l privilegio por causa de evicción versa en todos los 
muebles comprendidos en el lote de ios garantes. ¿Por qué 
es general el privilegio en el sentido de que grava todos los 
inmuebles de la sucesión vencidos á los herederos deudores 
de la indemnización, mientras que el privilegio de saldo y 
de licitación es especial? El privilegio es una garantía del 
crédito; no puede, pues, existir más que donde hay un cré-
dito. Y en caso de licitación los copartícipes sólo tienen 
acción personal contra el adjudicatario, luego no pueden te-
ner privilegio más que en el inmueble licitado. Asimismo, 
cuando un lote está gravado con un saldo en favor de otro 
lote ambos copartícipes son, solos, uno deudor y el otro 
acreedor del saldo. Los demás coherederos no están obl i -
gados personalmente; por consiguiente, no lo pueden ser 
realmente, salvo estipulación contraria. (2) 

1 Aubry y Rau, t. I I I , p. 171, notas 21 y 22, pfo. 263. Compárense estos 
Principios, t. X , niíms 424 á 429. 

2 Eata es la opinión emit ida en el in forme de la comisión del Senado [Pa-
ren t , p. 408]. E n sentido contrario, Mar tou , t . I I , p. 217, núm. 586. 

36. Cuál es la extensión del privilegio de garantía? Hay 
cuatro copartícipes sucediendo por partes iguales. El cuar-
to está despojado de un bien que vale 16,060 francos; tiene 
un recurso contra cada uno de sus tres copartícipes por 4000 
francos. La cuestión está en saber si el privilegio versa en los 
inmuebles de cada lote por 4000 francos ó por todo el cré-
dito que es de 12,000? Hay que aplicar el principio que 
acabamos de recordar. E l privilegio sólo es accesorio del 
crédito y el copartícipe vencido no tiene acción contra los 
comuneros más que en el límite de sus partes hereditarias-
siendo su recurso sólo de 4000 francos el privilegio no pue-
de gravar los bienes de cada lote sino en el mismo límite. 

Hay una dificultad en caso de insolvencia. Según el a r -
tículo 884 cada heredero está personalmente obligado, en 
proporción á su parte hereditaria, á indemnizar á su cohere-
dero por la pérdida que le causó la evicción. Si uno de los 
coherederos es insolvente la porción que debe tiene que 
repartirse igualmente entre el garantizado y todos los here-
deros solventes. En-%1 ejemplo que acabamos de dar el co-
partícipe despojado del valor de 16,000 francos tendrá un 
recurso contra cada comunero por 4000, más 1000 si uno de 
ellos es insolvente. Se pregunta si en este caso el privilegio 
puede ejercerse por 5000 francos. En principio la afirma-
tiva no es dudosa, puesto que el privilegio garantiza todo 
el crédito nacido de la evicción; y el crédito es. en el caso 
de 5000 francos; (1) pero hay una dificultad á consecuen-
cia de la condición requerida por la nueva ley para la con-
servación del privilegio. Volveremos á ella (núm. 38;. 

37. El privilegio de garantía tal cual lo organiza la ley 
puede ser demasiado extenso; si en elejemplo que hemosda"-
do los bienes comprendidos en cada lote valen 25,000 fran-
cos siendo el crédito que nace de la evicción sólo de 4000 

. 1 Pon t , t. I , p . 192, niím, 202. 
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la garantía será excesiva. La ley permite en este caso limi-
tar el privilegio; los copartícipes pueden restringirlo á una 
par te de los inmuebles juzgada necesaria para dar plena 
garantía al copartícipe vencido. Las partes contratantes no 
tenían necesidad de la autorización de la ley para modificar 
el privilegio que ésta les concede; el privilegio, aunque es-
tablecido por la ley, es de interés privado; las partes tienen, 
pues, libertad de renunciarlo ó restringirlo, pero no podrían 
extenderlo, puesto que no les pertenece crear privilegios. Si 
la ley autoriza la restricción del privilegio es de algún mo. 
do un consejo que da á las partes interesadas con el fin de 
evitar que sus bienes queden gravados con inscripciones 
inútiles, lo que perjudicaría su crédito sin aventajar al he-
redero vencido, puesto que se supone que el privilegio re -
ducido bastará para asegurarle el pago de la indemnización. 

38. H a y una condición requerida para el privilegio de 
garantía; sólo tiene lugar, dice el art . 27, cuando el acta de 
partición contenga la estipulación de unasuma fijada para el 
caso de eviccion. Esta condición viene'del modo de conser-
vación que la ley ha prescripto para el privilegio de los co-
partícipes; se conserva por la transcripción del acta, la que 
debe, por consiguiente, dar á conocer á los terceros el mon-
to exacto del crédito privilegiado. Si el acta no contiene 
un avalúo de la indemnización en caso de evicción el co-
partícipe vencido no tendría privilegio. El texto no deja 
ninguna duda acerca de este punto; esto es una nueva prueba 
de que en la mente de la ley el privilegio de los copartícipes, 
como los del vendedor, del cambista y del donante, se con-
servan por la transcripción más bien que por la inscripción. 

La ley quiere que el acta contenga la estipulación de una 
suma fija. Hay, sin emhargo, una eventualidad que es dif í-
cil preveer: es la de la insolvencia de uno "de los copartíci-
pes. ¿Cuál será en este caso el derecho del heredero venci-
do? Si la insolvencia no fué prevista en el acta de partición 

DE LOS P R I V I L E G I O S E N LOS INMUEBLES 

el copartícipe vencido no tendrá privilegio por este punto, 
pues el privilegio no puede pasar de la suma fijada en el 
contrato. En vano se dirá que estando fijado por la ley el 
caso de insolvencia los terceros deben atenerse á un avalúo 
del crédito privilegiado que les es fácil calcular. La r e s -
puesta se encuentra en el texto del art . 27: quiere una s u -
ma fija. No es en la ley donde deben los terceros buscar las 
noticias que necesitan, es en la inscripción; el privilegio no 
puede nunca pasar del monto del crédito inscripto; es decir> 
de la suma fijada en el acta de partición. 

39. El privilegio sólo está concedido por la ley para la 
garantía establecida por el art. 884; es necesario, pues, co -
mo condición esencial, que esta garantía se deba. Se apli-
can los principios que hemo3 expuesto en el título De las 
Sucesiones. Así el copartícipe vencido no tendrá derecho á 
la garantía ni, por consiguiente, á un privilegio, si la evic-
cióñ procede de una causa posterior á la partición ó si la 
sufrió por su culpa. (1) 

La ley está concebida en espíritu restrictivo. Esto resul-
ta de los trabajos preparatorios. La comisión especial había 
propuesto suprimir el privilegio que el Código Civil conce-
de en términos generales para la garantíav de la partición. 
Este privilegio le parecía peligroso porque se trataba de un 
crédito inseguro en cuanto á su existencia é indeterminado 
en cuanto á su valor y duración. Por otra parte, este privile-
gio parecía inútil estando libres los copartícipes para esti-
pular y consentir las garantías que juzguen convenientes. 
La proposición de abolir el privilegio de garantía no encon-
tró favor; se le mantuvo, pero restriñendolo y permitiéndoi 
lo bajo condiciones que aseguraban su especialidad y su pu-
blicidad. (2) Desde luego el privilegio no está ya concedido 

1 Pont , t. I , p. 192, núm. 202. 
2 In fo rme de la comisión especial (Pa ren t , p. 35). In fo rme de la comiaiíii del 

Senado (Pa ren t , p. 412). 
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en términos vagos para la garantía de la partición: esto li-
mita la garantía prevista por el art . 884; es, pues, necesa-
rio que haya evicción, tal como la doctrina y la ju r i spru-
dencia lo han definido fundadas en el texto del Código y en 
la tradicción. Se ha concluido de esto, con razón, que los co-
partícipes no tienen privilegio para los cargos que el acta 
de partición impone á uno de los partícipes. (1) Después el 
privilegio está restringido á la suma fija que el acta debe 
estipular para la indemnización para el comunero vencido. 
Si el monto del crédito pasa de esta cifra el copartícipe tie-
ne para lo excedente sólo un crédito quirografario. Lo mis» 
mo sucedería si el crédito no entrara en los términos res-
trictivos del texto. Tal es el principio, nos servirá para re-
solver las dificultades que se presentan en la aplicación de 
la ley. 

40. U n o de los copartícipes paga una deuda que estaba 
á cargo de otro comunero: ¿tiene por este punto privilegio 
de garantía? Si sé admite el principio tal cual acabamos 
de formularlo la negativa es segura. En efecto, el pago de 
una deuda y el descargo de un copartícipe no entran en los 
términos restrictivos de la ley; no es esto un caso de evic-
ción previsto por el art. 884. Esto es decisivo, puesto que 
no hay privilegio sin texto. Sin embargo, la opinión con-
traria prevalece en la jurisprudencia y en la doctrina, con 
discidencias, sin embargo, que no testifican en favor de la 
opinión común. Se invoca primero la tradición. Pothier 
enseña que el marido que paga una deuda en descargo de 
su mujer ó de sus herederos tiene una hipoteca privilegiada 
en los gananciales que la mujer tiene en la partición; da co-
mo razón que la mujer no puede tomar parte en los bienes 
de la comunidad sino á cargo de pagar sus deudas. (2) Con-
testamos que Pothier habla como legislador, no estaba 

1 Cloes, t. í , p. 412, núm. 709. E n sentido contrario Casier, númr 273. 
2 Po th i e r , De la » i n a n i d a d , núm. 752. 
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ligado por ningún texto; tal no es la posesión de los in-
tépretes modernos; el texto los encadena y este texto re-
produce seguramente la doctrina de Pothier. 

Los autores están devididos. Persil y Troplong sobre to-
do defienden la opinión de Pothier; insisten en la necesidad 
de manten«« la igualdad entre copartícipes. (1) Este moti-
vo se dirige al legislador: ¿dice la ley que el privilegio exis-
te en todos los casos en que la igualdad estuviera compro-
metida'? Grenier y Dourantón se atienen al texto y al prin-
cipio de interpretación que domina esta materia. El Código 
no concede privilegio más que para los saldos y la garantía, 
y el pago de una deuda de sucesión no entra en ninguno de 
estos hechos. Es seguro que esta hipótesis no cae bajo la 
aplicación del art. 27 de nuestra ley másrestritiva que el ar-
tículo 2l03del Código Civil (núm. 59). Martou,.el excelente 
comentador de la Lsy Hipotecaria, trató de aplicar al pago 
de una deuda el principio de saldo. (2) Esto es una sutileza 
que se podría admitir en rigor si la interpretación extensiva 
estuviera permitida en materia dé privilegios, pero el prin-
cipio contrario es de doctrina y de jurisprudencia. Cua l -
quiera dificultad relativa á la existencia de un privilegio de-
be zanjarse con el texto; y el texto que conceda un privile-
gio para el pago de los saldos ó el excedente de dotes ¿es apli-
cable al caso en que uno de los copartícipes paga una deu-
da en descargo de otro? Nó, ateniéndose á la letra de la 
ley, y esta es decisiva. (3) 

La Corte de Casación también se pronunció en favor de 
la opinión que combatimos. Después de haber citado el tex-
to del art. 2103 dice que el objeto evidente de esta dispo-
sición es mantener la igualdad de las particiones, la que 

1 En el misino sentido, Aubry y Rao , t. I I t , p. 172, nota 24, pío. 263. 
2 Mar tou , t. I I , p. 212, núm. 585. E n sentido contrario, Gloes, t. I , p. 413, 

núm. 710. 
Denegada, 2 de Abril de 1839 (Dalloz, en la palabra Privilegios, número 



estaría herida á cada instante si la ley no asegurara entre 
coherederos el reembolso de la deuda hereditaria que uno 
se hubiera visto obligado á pagar por el otro. SI argumen-
to no es lógico. De que la ley quiso garantizar la igualdad 
de las particiones no se puede concluir que entendió con-
ceder un privilegio en todos los casos en que la iguáldad 
amenaza ser atacada; no se puede sobre todo emrcluirlo así 
cuando se t ra ta d i privilegios, porque esto es prevalecerse 
del espíritu de la ley contra el fexto para extender un pri-
vilegio á un caso que la letra de la ley no prevee, lo que con-
duce á crear privilegios; ¿y la Corte de Casación no dice en 
todas sus sentencias que los privilegios son de derscho es-
trecho? • 

41. Un heredero está condenado á restituir sumas por él 
substraídas de la sucesión y disimuladas cuando la partición. 
¿Tiene el copartícipe un privilegio por este punto? En tales 
términos^fué presentada la cuestión ante la Corte de Agén; 
la negativa era segura, puesto que l a j e y no concede privi-
legio más que para los créditos que nacen de la partición. (1) 
La partición en este caso e^ desigual, pues ef heredero que 
substrajo bienes no tiene ninguna parte en los bienes que in-
tentó substraer á sus copartícipes; y la ley no da privilegio 
para garantizar en desigualdad de la partición. No porque 
dicha desigualdad no sea perfectamente justa, pero se trata 
de una pena y la ley descuidó de asegurar la ejecución ae 
la penalidad que pronunció: concluimos de esto que aunque 
la condena fuera anterior á la partición sólo resultaría de 
ella una acción personal contra el heredero culpable; la ra -
zón para decidir nos parece evidente, lamalversión no entra 
en el texto de la ley, luego no hay privilegio. 

§ V . — P R I V I L E G I O DEL ARQUITECTO. 

42. Los empresarios, arquitectos, albañiles* y demás 
1 Agéo. 22 da Diciembre de 1846 (Dalloz, 1847, 2, 27). 

D E LOS PRIVILEGIOS EN LOS INMUEBLES 

t>brero3 empleados en desmontar ó desecar pantanos para 
edificar, reconstruir ó reparar construcciones, canales ú 
otras 'obras cualesquiera, tienen un privilegio en el inmue-
ble del que han aumentado el valor con su t rabajo (artículo 
27, 5. c ; Código,Civil, artículo 2103, 4. c | ¿Cuál es la cau-
sa de este privilegio? Al enunciarlo hemos dado sus mo-
tivos. 

Los obreros, quienes por su trabajo dan un aumento de va-
k>r al inmueble, enriquecen al deudor y, por consiguiente, 
á sus acreedores; es de toda justicia que éstos les tengan 
cuenta del provecho que sacan. Y es en estos límites en los 
que la ley establece el privilegio; los acreedores no tienen 
privilegio más que por el aumento de vafor que resulta de 
sus trabajos. 

43. En el lenguaje de la escuela se llama á este privile-
gio el del arquitecto porque es ordinariamente éste quien 
lo ejerce, dando á la palabra arquitecto su más lata acepción. 
Además, pasa con este privilegio lo que con todos los demás: 
no está concedido á la persona, está ligado á la calidad del 
crédito. En este concepto la redacción del Código Civil 
dejaba que desear, parecía restringir el privilegio á ciertos 
trabajos consistentes en edificar, reconstruir ó reparar. De-
cimos que la ley parecía ser restrictiva; es seguro que no 
hay ninguna razón para restringir el privilegio á trabajos 
de construcción; toda obra que tiene por objeto aumentar 
el valor del fundo merece igualmente un privilegio porque 
la causa es idéntica. El proyecto sometido al Consejo de 
Estado no hablaba de los canales. Crétet pidió que se exten-
diera el privilegio á toda clase de construcción. Treillhard 
el relator de la Sección de Legislación declaró que aceptaba 
la enmienda y propuso redactarla como sigue: uLos canales, 
diques, saneamientos y demás obras, n Esta enmienda fué 
adoptada; consta en el acta y, sin embargo, la palabra sa-
neamiento desapareció, no se sabe por qué ni por culpa de 



estaría herida á cada instante si la ley no asegurara entre 
coherederos el reembolso de la deuda hereditaria que uno 
se hubiera visto obligado á pagar por el otro. SI argumen-
to no es lógico. De que la ley quiso garantizar la igualdad 
de las particiones no se puede concluir que entendió con-
ceder un privilegio en todos los casos en que la iguáldad 
amenaza ser atacada; no se puede sobre todo emrcluirlo así 
cuando se t ra ta d i privilegios, porque esto es prevalecerse 
del espíritu de la ley contra el fexto para extender un pri-
vilegio á un caso que la letra de la ley no prevee, lo que con-
duce á crear privilegios; ¿y la Corte de Casación no dice en 
todas sus sentencias que los privilegios son de derscho es-
trecho? • 

41. Un heredero está condenado á restituir sumas por él 
substraídas de la sucesión y disimuladas cuando la partición. 
¿Tiene el copartícipe un privilegio por este punto? En tales 
términos^fué presentada la cuestión ante la Corte de Agén; 
la negativa era segura, puesto que l a j e y no concede privi-
legio más que para los créditos que nacen de la partición. (1) 
La partición en este caso e^ desigual, pues ef heredero que 
substrajo bienes no tiene ninguna parte en los bienes que in-
tentó substraer á sus copartícipes; y la ley no da privilegio 
para garantizar en desigualdad de la partición. No porque 
dicha desigualdad no sea perfectamente justa, pero se trata 
de una pena y la ley descuidó de asegurar la ejecución ae 
la penalidad que pronunció: concluimos de esto que aunque 
la condena fuera anterior á la partición sólo resultaría de 
ella una acción personal contra el heredero culpable; la ra -
zón para decidir nos parece evidente, lamalversión no entra 
en el texto de la ley, luego no hay privilegio. 

§ V . — P R I V I L E G I O DEL ARQUITECTO. 

42. Los empresarios, arquitectos, albañiles* y demás 
1 Agéo. 22 da Diciembre de 1846 (Dalloz, 1847, 2, 27). 

D E LOS PRIVILEGIOS EN LOS INMUEBLES 

t>brero3 empleados en desmontar ó desecar pantanos para 
edificar, reconstruir ó reparar construcciones, canales ú 
otras 'obras cualesquiera, tienen un privilegio en el inmue-
ble del que han aumentado el valor con su t rabajo (artículo 
27, 5. c ; Código,Civil, artículo 2103, 4. c | ¿Cuál es la cau-
sa de este privilegio? Al enunciarlo hemos dado sus mo-
tivos. 

Los obreros, quienes por su trabajo dan un aumento de va-
k>r al inmueble, enriquecen al deudor y, por consiguiente, 
á sus acreedores; es de toda justicia que éstos les tengan 
cuenta del provecho que sacan. Y es en estos límites en los 
que la ley establece el privilegio; los acreedores no tienen 
privilegio más que por el aumento de valor que resulta de 
sus trabajos. 

43. En el lenguaje de la escuela se llama á este privile-
gio el del arquitecto porque es ordinariamente éste quien 
lo ejerce, dando á la palabra arquitecto su más lata acepción. 
Además, pasa con este privilegio lo que con todos los demás: 
no está concedido á la persona, está ligado á la calidad del 
crédito. En este concepto la redacción del Código Civil 
dejaba que desear, parecía restringir el privilegio á ciertos 
trabajos consistentes en edificar, reconstruir ó reparar. De-
cimos que la ley parecía ssr restrictiva; es seguro que no 
hay ninguna razón para restringir el privilegio á trabajos 
de construcción; toda obra que tiene por objeto aumentar 
el valor del fundo merece igualmente un privilegio porque 
la cansa es idéntica. El proyecto sometido al Consejo de 
Estado no hablaba de los canales. Crétet pidió que se exten-
diera el privilegio á toda clase de construcción. Treillhard 
el relator de la Sección de Legislación declaró que aceptaba 
la enmienda y propuso redactarla como sigue: uLos canales, 
diques, saneamientos y demás obras, n Esta enmienda fué 
adoptada; consta en el acta y, sin embargo, la palabra sa-
neamiento desapareció, no se sabe por qué ni por culpa de 



quién. (1) Esto demuestra cuando menos tin gran descu ida 
Los privilegios no estaban concedidos para los saneamien-
tos. L a ley belga agregó el desmonte de las tierras y s a -
neamiento de los pantanos, pero nada dice de los plantío» 
que no están comprendidos en las expresiones desmontar, 
desecar, edificar, reconstruir y reparar-,y las palabras ó cual-
quiera otra obra no se refieren, como en el CófTrgó' Civil, de 
donde las tomaron, más que á las construcciones. En lu^ar 1 D 
de enumerar los diversos t rabajos hubiera sido más sen-
cillo poner en principio que cualesquiera t rabajos que a u -
mentan el valor del fundo dan un privilegio al que proeuró 
el aumento de valor. 

44. Los términos de la ley son restrictivos en lo relati-
vo á la calidad que deben tener para que el privilegio per-
tenezca á quien los ejecutó. Es necesario, según el art . 27, 
como según el Código Civil (art. 2103), que los empresa -
rios, arquitectos, albamies y demás obreros hayan sido em-
pleados para hacer los trabajos de mejora. lEmpleados por 
quién? Por el propietario, dice la continuación del ar t ículo, 
que declara tener el deseo de ejecutar estos t rabajos. El 
propietario que emplea obreros contra ta con ellos; de este 
contrato cace un crédito; y es este crédi to es el que está 
privilegiado hasta concurrencia del aumento de valor que 
resulta de los trabajos. 

45. De ahí una primera consecuencia: es que los siberü-
presarios y les obreros que tratan, no con el propietario 
sino con el empresario principal ó con el arqui tecto ó el 
maestro al bañil, no tienen privilegio. N o pueden invocar 
el texto de la ley, pues no están empleados por el propie-
tario; no tienen crédito contra él; desde luego es imposi-
ble que su crédi to contra el empresario, que no es propie -
tario del fundo, sea una garantía privilegiada en el fundo.-
Bien es verdad que los obreros son los que procuran el 

1 P o n t , t. I , p. 203, núm. 210. 

aumento de valor con su trabajo, pero sólo lo procuran ba-
jo la dirección del empresario ó del arquitecto, sólo son ins-
t rumentos , el alma es el director. L a equidad está, pues, 
acorde con el derecho. E n derecho no hay privi legio sin 
crédito y los obreros no tienen crédito contra el amo; y 
bajo el punto de vista de la equidad el aumento de valor 
no se debe á los trabajos puramente materiales, se debe al 
que dirige los t rabajos ; por consiguiente, el privilegio debe 
también pertenecerle. 

Los obreros tienen, sin embargo, una acción contra el 
propietario: es la acción indirecta del a r t . 1166; acreedores 
del empresario pueden ejercer en nombre de su deudor la 
acción que éste tiene contra el dueño. Es ta acción indi-
recta que los obreros tienen contra el propietario no les 
da las ventajas de una acción directa , pues promoviendo 
en nombre del empresario deben par t i r los beneficios con 
todos loS acreedores de su deudor. Es para darles una g a -
rantía más fuer te por lo que el art. 1798 les concedió una 
acción directa contra el propietario hasta concurrencia de 
lo que éste es deudor hacia el empresario en el momento 
en que emprenden su acción. Transladamos en cuanto al 
principio al t í tulo Del Arrendamiento; sólo fa l ta hacer la 
aplicación del ar t . 1798 al privilegio del arquitecto. La 
cuestión no deja de tener dificultades, por lo que las op i -
niones están divididas. En nuestro concepto la acción del 
art. 1798 no es otra que la del art. 1166; siempre es la ac -
ción del empresario la que ejercen los obreros; no pueden 
tener acción personal contra el propietario, puesto que no 
intervino ningún convenio entre éste y ellos; sólo tienen, 
pues, la acción indirecta del art. 1166; sólo que el benefi-
cio de esta acción les está atribuida con exclusión de los 
demás acreedores del empresario. 

Si tal es el sentido del ar t . 1798 debe concluirse que los 
p. de D. TOMO xxx—6 
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obreros ejercen la acción privilegiada del empresario con -
tra el propietario. Decimos la acción privilegiada, púas es 
la acción del empresario tal cual le pertenece la que los ar-
tículos 1167 y 1798 combinados dan á I03 obreros; es de-
cir, una acción provista de un privilegio; serán, pues, p re -
feridos á los demás acreedores del propietario si, como se 
debe suponer, éste está en quiebra, pues sólo en este caso es 
cuando se t ra ta de ejercer un privilegio; es decir, una pre-
ferencia para con los acreedores quirografarios. Sin em-
bargo, los obreros no siempre tienen un derecho al privi-
legio para todo su crédito; no es su crédito io que recla-
man contra el dueño, es el crédito del empresario; luego 
cuando éste ha sido pagado en parte los obreros no tienen 
privilegio contra el propietario más que hasta concurrencia 
de lo que éste debe al arquitecto. (1) 

46. Unos terceros que no han contratado directa ni in-
directamente con el dueño no pueden tener el privilegio de 
aumento de valor que la ley da á los obreros empleados por 
el propietario. La proposición se encuentra motivada por 
los mismos términos que la enuncian y que están tomados 
del texto del Código Civil y de la Ley Hipotecaria: tales 
son los terceros posesores, el tercor detentor ó el usufruc-
tuario. Si hacen mejoras en el fundo que poseen ¿tienen 
por este punto el privilegio del arquitecto? L a cuestión no 
tiene sentido; en efecto, las condiciones prescriptas por el 
texto mismo de la ley para la existencia del privilegio no 
pueden ser cumplidas. ¿Dónde está desde luego el contra-
to intervenido entre los poseedores y el propietario contra 
el que promueven? No hay ningún lazo jurídico entre ellos 
con relación á estos trabajos; los terceros posesores y los 
terceros detentores los hacen para sí y no como emplea-
dos por el propietario • ellos mismos son propietarios si obran 

1 Véase, en Bentido diverso, Aubry y Rau, t. m . p. 174, nota 31. Monr lón, 
Examen crítico, t . I I , p. 555, núm. 176; P o n t , t. I , p. 203, núm. 210. 

como tales. Las demás condiciones que enumeraremos más 
adelante no pueden tampoco ser llenadas. Esto es de tal 
evidencia que es inútil insistir. (1) 

Sin embargo, la jurisprudencia reconoció un derecho de 
preferencia, luego un privilegio, á los que hacen un traba-
jo de mejora ó de conservación, en un fundo. Mejor dicho, 
la jurisprudencia es incierta y confusa en esta materia; lo 
que en ella domina es la falta completa de todo principio. 
La Corte de Casación confirmó una sentencia que á la vez 
que negaba á los terceros detentores de un inmueble hipóte* 
cado el privilegio del arquitecto juzgaba que el detentor po-
día ejercer un derecho de propietario en las mejoras deb i -
das á sus trabajos; de manera que se le niega un privilegio 
y se le concede más que un prinvilegio: un derecho de pro-
piedad. (2) La Corte cita el art . 2175; volveremos á ello; 
basta leer para convencerse de que no se trata ni de un de-
recho de propiedad ni de un privilegio. 

Hay otra sentencia de la Corte de Casación que sería di» 
fícil justificar y aun excusar. Un adjudicatario ejecuta tra-
bajos que tiene cuidado de hacer constar por arquitecto. 
Después ocurre un remate. Se abre una orden: el primer 
adjudicatario pide se le coloque de preferencia por sus gas-
tos y por sus costas de experticia. Esta extraña reclama-
ción fué acogida por la Corte de Orleáns y en el recurso 
recayó una sentencia de denegada, más extraña aún. L a 
Corte comenzó por comprobar que los trabajos eran nece-
sarios, urgentes; de donde concluyó que el adquirente al 
hacer las reparaciones conservaba un inmueble que sin sus 
desembolsos habría perecido. ¿Con qué objeto establecer 
que se trataba de trabajos de conservación? ¿Es que la ley 
concede un privilegio para estos trabajos? Todavía basta 

1 Aubry y Rau, t. I I I , p. 174, nota 32, pfo. 263, y en sentido diverso los au-
tores que citan. 

2 Denegada, 23 de Noviembre de 1838 CDalloz, en la palabra Privilegios, nú-
mero 959, 1. ° ) . 
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con leer el texto del art. 2103 (Ley Hipotecaria, art. 27) 
para convencerse de que la ley no habla de trabajos de 
conservación. (1) Sin embargo, la Corte de Casación, fun-
dándose en el carácter conservatorio de los trabajos, de -
dujo que el que los había ejecutado gozaba de un privile-
gio. ¿Y el motivo? "En derecho, contesta la Corte, los ar-
tículos 2103 y 2175 (Ley Hipotecaria, arts . 27 y 103), que 
limitan el privilegio al monto del aumento de valor, no 
son aplicables al caso, puesto que el art. 2103 habla de las 
obras útiles en verdad, pero voluntarias, y á las que laexis'» 
tencia misma de la cosa no está ligada.» (2) Si el art. 2103 
no es aplicable preguntaremos á la Corte cuál es la disposi-
ción de la ley en la que funda el privilegio de conservación. 
En vano se la buscaría en el Código Civil. La Corte admite, 
pues, un privilegio sin texto. ¡Dice y repite que los privile-
gios son de derecho estricto y ella crea un privilegio! Los 
Sres. Aubry y Rau dicen que la jurisprudencia, á la vez 
que reconoce al tercero detentor y al usufructuario el de-
recho de reclamar colocación por preferencia por los gas -
tos hechos por ellos, no les atribuye el privilegio esta-
blecido por el art. 2103. ¿Y qué importa? Un derecho de 
preferencia ejercido en un orden abierto en el precio del 
inmueble no puede ser más que un privilegio 6 una hi-
poteca (Código Civil, arts. 2093 y 2094; Ley Hipotecaria, 
arts. 8 y 9); y en la especie no hay ni hipoteca ni privile-
gio luego la Corte hizo la ley en vez de interpretarla. 

47. El art . 2103 del Código Civil agregaba, núm. 5: 
"Los que han prestado el dinero para pagar ó reembolsar á 
los obreros gozan del mismo privilegio con tal que este em-
pleo sea auténticamente comprobado por el acta de présta* 
mo y por el recibo de los obreros.» Esta disposición no es-

1 Juzgado así por la Corte de Paría, 15 de Noviembre de 1875 (Dalloz, 1877, 
2, 99). 

2 Denegada, 11 de Noviembre de 1824 [Dalloz, en la palabra Privilegios; nú-
mero 460, 1. ° 1. 

t á reproducida por la ley belga porque era inútil; nos 
transladamos á lo dicho acerca de la disposición análoga 
relativa á los prestamistas del dinero empleado en la ad -
quisición de un inmueble (núm. 3). 

48. ¿Cuál es el crédito privilegiado* Es el que pertene-
ce á los arquitectos, contratistas ú obreros contra el patrón 
en razón de los trabajos ejecutados. ¿Los acreedores tienen 
también privilegio por los intereses á los que tendrían d'ere« 
cho en virtucUde la convencíAn ó de una sentencia? Bajo 
el imperio del Código Civil la cuestión fué controvertida; (1) 
malamente, á nuestro juicio, los accesorios están necesaria-
mente privilegiados cuando el capital goza de un privile-
gio. Conforme á la nueva ley no hay duda; el art. 37 (Có-
digo Civil, art. 2151) concede implícitamente un privilegio 
para los intereses; limitándolo á tres años. Volveremos á 
esta disposición al tratar de las hipotecas. 

Todo crédito del arquitecto no está necesariamente pr i -
vilegiado, aun es raro que lo esté; sólo hay privilegio para 
el aumento de valor. Antes que determinar el límite p r e -
ciso del privilegio debemos exponer el sistema que la ley 
ha tomado del Código Civil para comprobar el aumento 
del valor que resulta de los trabajos. 

49. La ley quiere que se redacten dos procesos verbales: 
el primero para que conste el estado del local antes de co-
menzar los trabajos; el segundo en que consté el valor del 
fundo después de la recepción de los obreros. Comparando 
estos dos valores es fácil calcular el aumento de valor que 
resulta. Las experticias que la ley prescribe no solamente 
son un medio para probar el aumento de valor que reciba 
el fundo por las obras ejecutadas, también son una condi-
ción requerida, para la existencia del privilegio. Esto es lo 
que el art. 27 indica con estas palabras: con tal que, no 
obstante que. De esta manera ninguna otra prueba sería ad< 

1 Martou, Comentario, t. I I , p, 221, núm. 595. 



mitida para establecer el aumento de valor que los obreros 
hubieran proporcionado al fundo. Esta condición es m u y 
rigurosa, impide muy frecuentemente á los empresarios y 
arquitectos adquirir el privilegio; en efecto, dependen del. 
patrón que los emplea y, por consiguiente, no pueden exi-
gir que se nombren peritos; esto sería una señal de deseos-
fianza, y su exigencia tendría lo más amenudo el resulta-
do de 'acabar con las convenciones; para obtener y conser-
var la empresa los obreros están cbligado%á renunciar la 
garantía que la ley les da. ¿No habría sido más sencillo 
transladarss al derecho común permitiendo á los contratis* 
tas hacer la prueba del aumento de valor conforme á las 
reglas que el Código establece en el título De las Obligado 
nes? Se puede explicar y justificar el rigor de la ley. No se 
debe olvidar que los obreros reclaman un privilegio que les 
da la preferencia sobre todos los acreedores hipotecarios 
inscriptos antes de ellos; el interés de los terceros está^ 
pues, en causa y la ley debió resguardarlo. Es con este ob-
jeto con el que se exige que el aumento de valor sea com* 
probado por medios que ofrezcan completa garantía á sus 
ntereses. 

50. Los peritos los nombra de oficio el presidente del 
tribunal de primera instancia en cuya jurisdicción están si-
tuados los bienes. La expresión de oficio parece decir que, 
el presidente interviene sin estar requerido. Esto es impo-
sible, los magistrados no pueden en el caso obrar de oficio 
en este sentido; desde luego se necesita que sepan si el pro-
pietario se propone ejecutar los trabajos y después si los 
empresarios y arquitectos quieren adquirir el privilegio. De 
este modo por naturaleza de las cosas el presidente debe 
estar requerido á nombrar peritos. El texto de la ley lo supo-
ne; en efecto, el art. 27 dice que la primera experticia tie-
ne por objeto hacer constar el estado del local relativamen-
te con las obras que el propietario declarará tener deseo 
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h emprender. Se necesita una declaración del propietario; 
lo que implica que el propietario interviene; además, su con-
sentimiento es necesario para que pueda el experto proce-
der á las operaciones que está encardado de hacer. 

' Sin embargo, la ley no dice que la experticia deba ser 
pedida por un concurso de consentimientos. Generalmente 
son los acreedores los que requieren el nombramiento de 
peritos, pero no lo harán sin estar asegurados del concurso 
del propietario^ También el propietario puede ofrecer es-
pontáneamente esta garantía á los empresarios. La Corte 
de Metz juzgó que nada impedía al patrón tomar la inicia-
tiva, puesto que la ley no se explica acerca de las personas 
á pedimento de las que se verificarán las formalidades que 
ordena. En derecho esto no es dudoso y de hecho el . p ro -
pietario puede tener interés en ofrecer garantías á los em-
presarios con el fin de obtener mejores condiciones. (1) 

Según el Código Civil el nombramiento del perito se 
hacía por el tribunal, la nueva ley confía esta misión al 
presidente; no se t ra ta do una sentencia sino de un acto de 
jurisdicción voluntaria, parar lo cual basta ía intervención 
del presidente. Esta es una derogación del derecho común 
en materia de experticias. Generalmente las partas nom-
bran los peritos, siendo solamente cuando no se avienen ó 
que no quieren usar del derecho que la ley les da cuando 
el tribunal procede de oficio á nombrarlos (Código de Pro-
cedimientos, art. 305). De aquí nace la expresión de oficio 
que se halla en el Código Civil, y la ley belga indica que 
no se cita á las partes para nombrar peritos. Ei legislador 
quiso evitar toda colusión entre las partes y 1 s peritos en 
p erjuicio de los acreedores; el perito, en complicidad con 
las partes, habría podido valuar la tierra muy bajo con el 
íin de aumentar el valor al que tienen derecho los obreros. 

51. Por igual razón la ley belga quiere que los acreedores 
1 Metz, 7 de Febrero de 1866 (Dalloz, 1866, 2, 31). 



inscriptos se citen para la pr imera experticia. Esto impli-
ca que los acreedores inscriptos antes de comenzar los t ra-
bajos los prevalece el arquitecto; volveremos á este punto-
Es porque están prevalecidos hasta concurrencia del a u -
mento de valor que resul tará de los t rabajos por lo que 
tienen interés en que el valor del fundo en el momento en 
que los trabajos van á comenzar sea comprobado con exac-
titud. Sin embargo, no deben necesariamente asistir á la 
experticia para que sea válida, basta con que estén l l ama-
dos; si no lo hubieren,sido sería nula la experticia y, por 
consiguiente, el privilegio no existiría aunque el proceso 
verbal hubiera sido inscripto. Se ve aquí la diferencia que 
existe ent re las condiciones requeridas para la existencia 
del privilegio y las que la ley prescribe para su conserva-
ción. Para que esté conservado el privilegio del arquitecto 
se necesita ante todo que exista, y no existe más que á 
condición de que la experticia se haya llenado ta l como lo 
exige la ley. 

52. ¿Cuándo se debe hacer la primera experticia? Antes 
de comenzar los trabajes. L o cual resulta del objeto de 
esta misma; deb? hacer constar el estado del local; es decir , 
el valor del fundo antes de los trabajos; y una vez comen-
zados éstos sería difícil establecer de una manera exacta, 
el valor que tenía el fundo antes de los trabajos; se debe -
ría ocurr i r á los testimonios que en el sistema del Código 
no son divisibles cuando las partes han podido procurarse 
una prueba l i teral . El texto está concebido en este sent i -
do; dice que el perito debe redactar previamente un proce-
so verbal en que conste el estado del local relat ivamente á 
los trabajos que él propietario declarara haber deseado em-
prenda-, y este proceso verbal debe, según el art. 88, estar 
inscripto antes de comenzar los trabajos. 

53. L a ley ordena uua segunda experticia después de 
terminados los trabajos. Se necesita, dice el ar t . 27, que 

las-obras hayan sido, en el sexto mes, á lo más, de su per-
fección, recibidas por un perito nombrado igualmente de 
oficio. Eete segundo proceso verbal comprueba el valor 
que el fundo tiene después de acabados los trabajos; si com-
paran este valor y el que tenía el fundo al comenzar los 
trabajos se puede comprobar , mediante una simple resta, 
cuál es el aumento de valor que las obras han llevado al 
fundo. 

L a segunda experticia debe hacerse en el sexto mes á lo 
más de la perfección de las obras. Esta es igualmente una 
condición requerida para la existencia del privilegio. E l 
plazo es de rigor, puesto que la ley dice á lo más. Hemos 
dado el motivo de este r igor (núm. 49). La ley quiere un 
avalúo exacto en interés de los acreedores prevalecidos por 
los obreros hasta concurrencia del aumento de valor que 
hayan procurado al fundo, para lo cual se necesita que las 
obras se estimen desde que se construyan. 

Decimos que dicho plazo es fatal; esto supone que les 
t rabajos han sido regularmente acabados y continuados. 
Si el tratado está rescindido por sentencia del juez antes 
de terminarse los t rabajos ya no se está en la hipótesis 
prevista por la ley. Los'seis meses no pueden correr á par-
tir de la perfección de las obras, ni aun á partir de la d e -
manda en rescisión; la acción suspende la continuación de 
los trabajos, pero no stf puede decir que estén abandona -
dos; la continuación ó el abandono de los t rabajos depen-
den de la sentencia que recaiga en la rescisión del t rato. 
Se juzgó que en estas circunstancias el plazo de seis meses 
no había comenzado á correr sino á partir de la sentencia 
que había estatuido sobre la malhechura y fijado el saldo 
de los trabajos. En el recurso la Cámara de Requisiciones 
decidió que la sentencia atacada había hecho una buena 
aplicación de la ley á los hechos de la causa. 
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54. El art. 27 agrega: "El monto del privilegio no gue-
de exceder de los valores que constan en la segunda acta.» 
¿Cuáles son los valores de que habla la ley? JSTo es el valor 
de todo el fundo aumentado por los trabajos, ss el aumento 
de valor del fundo que consta, no en el segundo proceso 
yerbal solo sino en ambas actas. Ordinariamente el au-
mento de valor será menor que el gasto; el crédito de los 
arquitectos no estará privilegiado en este caso más que 
hasta concurrencia del aumento de valor; el monto del pri-
vilegio no puede sobrepasar la causa que hizo privilegiar el 
crédito; los obreros serían acreedores privilegiados hasta 
concurrencia del aumento de valor y los acreedores quiro-
grafarios por el excedente de su crédito. 

Según el art . 2/ el monto del privilegio está reducido al 
aumento de valor existente en la época de la enajenación 
del inmueble y resultante de los trabajos que fueron he-
chos. Las actas levantadas por los expertos comprueban el 
valor dado al fundo por el trabajo del arquitecto en el mo-
mento en que estas obras están concluidas. Pero el acree-
dor no se aprovecha de este aumento de valor más que 
si existe aún cuando la quiebra del deudor; si ha disminui-
do el monto del privilegio debe reducirse al valor preciso 
que los trabajos han conservado en el momento en que el 
fundo se vende. Esto es una consecuencia del principio en 
el que el privilegio del arquitecto.descansa; está preferido 
á los demás acreedores porque éstos se enriquecen con sus 
trabajos, y no se enriquecen más que por el precio que sa-
can de ellos y que le está distribuido cuando la enajenación 
del inmueble. 

55. H a y todavía otra restricción en los términos del ar-
tículo que acabamos de transcribir; los empresarios sólo 
tienen privilegio por el aumento de valor que resulta de 
sus trabajos. Puede suceder que haya un aumento de va-
lor procedente de causas extrañas á los trabajos del aeree. 

dor privilegiado, tal como la construcción de un ferroca-
rril; no se tendrá en cuenta en el avalúo el monto del p r i -
vilegio. Se diría envano que habiendo los trabajos aumenta-
do el valor del inmueble han contribuido por esto mismo 
á aumentar el valor debido á las nuevas comunicaciones. 
En teoría la objeción está fundada, pero el texto de la ley 
no permite atenderla, y se debe interpretarla restrictiva-
mente. P o r contra, si por circunstancias accidentales el 
fundo hubiera disminuido de valor el privilegio de los obre-
ros no dejaría por esto de subsistir cuando el valor p r o d u -
cido por sus trabajos subsiste, siempre en el límite del a u -
mento de valor que resulte. (1) 

56. Se presentan algunas dificultades en la aplicación de 
la ley; á decir verdad son los intérpretes quienes las han 
creado, pues la ley está muy clara. El propietario ha p a -
gado una parte del crédito de los obreros y sucede que el 
aumento de valor cuando la enajenación del inmueble no 
basta para desinteresarlos. Tienen, pues, un crédito p r iv i -
legiado y un crédito quirografario. ¿En cuál de estos dos 
créditos se imputarán los abonos que recibieron? Si los au-
tores que han suscitado esta cuestión hubieran leído el tex-
to de la ley se hubieran evitado el t rabajo de discutir una 
dificultad imaginaria. ¿Acaso se t ra ta de una imputación 
cuando sólo existe una sola deuda? E l art. 1253 contesta que 
hay lugar á la imputación cuando el deudor tiene varias de-
udas y que haca u i pago parcial. ¿Tiene el arquitecto va-
rias deudas contra el dueño? La cuestión es un contrasen-
tido; todo lo que el art. 27 dice es que el arquitecto tiene 
un privilegio por el aumento de valor que resulta de sus 
t raba j Puede, pues, suceder que sea á la vez acreedor 
quirografario y acreedor privilegiado; esto no prueba que 
haya dos créditos, luego no hay-lugar á imputación. (2) 

1 Durs-ú i i , t. X I X , p. 255, núm. 190 y fodoa lee autores, excepto Mourlón 
(Pon t , t. I , p. 206, m í a . 213; Aubry y Rau, t. I I I , p 176, nota 37, pfo. 263). 

2 Vé&Lic las citaciones en Aubry y Rau , t. I I I , p. 175, nota 34, pfo. 263. 



56 bis. La segunda dificultad es igualmente imaginaria. 
Se pregunta si el ar t . 27 se aplica á los trabajos de conser-
vación: ¿tienen los obreros un privilegio por sólo el aumen-
to de valor que resulta de ellos ó todo su crédito está privi-
legiado? Se ha contestado á la cuestión con una nueva cues-
tión. Supone que hay un privilegio de conservación ó de 
gastos necesarios distintos del privilegio de aumento de va-
lor ó dé gastos útiles; ¿dónde está la ley que establece este 
privilegio? ¿Y hay privilegio, es decir, una causa legal de 
preferencia, sin ley? La cuestión implica una herejía jurídi-
ca; sin embargo, la Corte de Casación ha consagrado esta 
herejía con la mala sentencia que ya hemos criticado (nú-
mero 46). ¿Qué importa que Pothier haya enseñado la dis-
tinción entre los gastos útiles y los necesarios? Pothier tenía 
razón y los autores del Código no la tuvieron en no repro-
ducir su doctrina, pero esto no da á los intérpretes el de-
recho de rehacer la ley creando un privilegio que ésta ig -
nora. (1) 

57. Ya hemos dicho que los empresarios no tenían pri-
vilegios más que bajo las condiciones determinadas por la 
ley. (2) La jurisprudencia está en este sentido, y no debería 
haber jurisprudencia en este punto que está decidido por 
el texto del Código. Sin embargo, hubo una corte que se 
colocó por encima de la ley. La Corte de Bastía, fundándo-
se en el uso general seguido en acuella población y, puede 
decirse, por todas partes, en no hacer experticia, había, no 
obstante, concedido un privilegio á los obreros. La sen-
tencia fué casada, y debía serlo, puesto que violaba el a r -
tículo 2103: «Visto, dice la Corte, que los privilegios son de 
derecho estrecho y no existen más que bajo ías condicio-
nes determinadas por la ley; visto que el art. 2103, 4. ° 

1 Mar ton , t. IT, p. 222, núm. 597; Aubry y R a n , t. m , p. 175, nota 33 y los 
autores en sentido contrario qne citan. 

2 Véanse las sentencias citadas per Pon t , t. I , p- 210, núm. 21. 

(Ley Hipotecaria, art. 27, 5, ° ) , subordina la adquisición 
del privilegio del constructor al cumplimiento de ías forma-
lidades que prescribe para asegurar á los antiguos acreedo-
res la conservación de su prenda por la constancia del es -
tado del local antes de lag nuevas construcciones y para 
limitar el privilegio del constructor al 'aumeLto de vaior 
que resulta de sus trabajos.n Y en el caso no había habido 
acta y, sin embargo, la Corte había co-.cedido el. privile-
gio al Constructor; había, pues, violado la l»y. (1) Si este 
principio es incontestable da, sin embargo, lugar á dificul-
tades en la aplicación; las examinaremos al tratar de la 
conservación del privilegio. 

ARTICULO 2.—Lugar de los privilegios inviobiliares. 

58. La ley nada dice del lugar de los privi'egios iamobi-
liares, mientras que tiene un párrafo especial consagrado al 
concurso de los privilegios muebles. ¿Cuál es la razón de 
este silencio? La comisión especial lo explica en su informe: 
«Aunque el lugar de estos privilegios no haya sido fijado 
por el Código Civil se está generalmente acorde en que las 
disposiciones legales actualmente en vigor son suficientes 
para evitar dificultades serias en el orden en que deben 
ejercerse. Estas dificultades desaparecerán aun más si se 
adopta el proyecto de la comisión que no admite más que 
las costas judiciales como privilegiadas en los inmuebles,- y 
que se esforzó, además, en restringir el largo efecto re t ro-
activo de que gozaban ciertos privilegios, tales como los del 
vendedor y del arquitecto; lo que podía fácilmente condu-
cir á conflictos entre los diversos acreedores, conflictos que 
no pueden ya presentarse según el proyecto de la comi-
sión. ii (2) 

1 Casación, 11 de Ju l io de 1855 (Pal loz, 1856, 1, 9). 
2 I n f o r m e de la comisión especial CParent, p. 33). 
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El pr yecto <le la comisión ha sido adoptado por las cá-
mara« en lo que se refiere á los privilegios generales en los 
muebles ó inmuebles. En cuanto á la retroacción de los pri-
vilegios l.i nueva ley no la admite explícitamente más que 
para los empresarios y arquitectos y, en nuestro concepto, 
la desecha t-íu-itáipente para los privilegios que.se conservan 
por la transcripción. Volveremos á todos estos puntos. Nos 
queda por probar lo que dice la oo misión: que el concurso 
de los privilegios inmobiliares no da lugar á ninguna difi-
cultad; me jor dicho, el verdadero concurso, es decir, el con-
flicto no existe. 

59. Según el art. 21 el privilegio de las costas de justicia 
prevalece á todos los créditos en interés de los que fueron 
hechos. Este principio sólo está establecido para los privile-
gies muebles, pero se aplica también á los privilegios inmo-
biliares. En efecto, resulta de la naturaleza de las costas 
judiciales y de la calidad del crédito á la que la ley liga el 
privilegio. Si las costas judiciales prevalecen á los acreedo-
res en interés de los que fueron hechas es porque los acree-
dores deben hacer estos gastos para realizar su crédito y , 
por tanto, su privilegio, si están privilegiados; es de toda 
equidad que paguen estas costas antes de que se les pague á 
ellos mismós, puesto Upe' sin ellas no hubieran obtenido su 
pago. Ésto se aplica á todos los privilegios inmobiliares ó 
muebles. El art. 21 establece, pues., un principio general 
aunque esté colocado bajo el rubro de especial. (I) 

60. E! art. 2103, después de conceder un privilegio al 
vendedor, agrega: nSi hay varias ventas sucesivas cuyo 
precio esté debido en todo ó en parte el primer vendedor 
está preferido al segundo, éste al tercero y así sucesivamen-
te, n Esta disposición no fué reproducida por la nueva ley 
¿Quiere decir que el legislador belga haya derogado el Có-
digo Civil? No, seguramente; la comisión especial dice en su 

1 Mr.rtou, Comentario, t. I I , p. 228, ndro. 610. 

informe que la disposición que proponía se quitara, era inú-
til. Esto es una consecuencia de los principios que la ley 
establece acerca de la conservación de los privilegios. El 
vendedor privilegiado tiene un derecho eñ el inmueble ven-
dido. Este inmueble está gravado coa un.derecho real i u -
mobiliar y, por consiguiente, desmembrado en f ivor del 
vendedor; si el comprador lo revende lo revenderá des-
membrado; al revenderlo adquiere él mismo un privilegio 
en el iumueble así desmembrado. Este segundo privilegio 
no puede ejercerse sino después del primero, pues solo ver-
sa en el inmueble desmembrado en favor del primero. Hé 
aquí en apariencia una excepción al principio según el cual 
los privilegios se estiman por su causa y no por su fecha, 
y al principio de que los acreedores privilegiados de igual 
lugar se pagan por concurrencia siu tener en cuenta la fecha 
en la que nació su crédito (arts. 13 y 14). Sé trata, en el caso, 
de privilegios de misma calidad, es verdad, pero versando 
en bienes diferentes; el primer vendedor ejerce su derecho 
antes del segundo porque el derecho del primero versa en 
una porción del inmueble que no está gravada por el c ré -
dito del segundo vendedor, puesto que éste ejerce su privi-
legio en una porción del inmueble qua no edtá determina-
da por el privilegio del primer vendedor. A decir verdad 
no hay conflicto, pues ambos privilegios no se ejercen en la 
misma cosa. 

61. Lo que dice el Código de varios vendedores sucesivos 
de la misma cosa se aplica cuando la cosa es objeto de va-
rias actas translativas ó declarativas de propiedad sucesi-
vamente y que dan cada una nacimiento a un privilegio. 
Yo vendo un inmueble, el comprador lo cambia ó lo dona. 
El vendedor tiene un privilegio y el comprador que lo cam-
bia ó lo da tiene un privilegio en el mismo i amueble. ¿Hay 
concurso y conflicto? Nó, hay privilegios que se ejercen su-
cesivamente en una cosa diferente, no teniendo el segundo 



acreedor privilegio más que eu un inmueble. Sucedería lo 
mismo si el vendedor estuviera en concurso con un copar-
tícipe del inmueble vendido. Hay entonces dos privilegios 
de calidad diferente, uno procedente de una acta que puso 
el inmueble en el patrimonio del deudor y otra establecida 
para mantener la igualdad entre copartícipes; pero poco 
importa la calidad; aunque pe estimara la calidad del privi-
legio de garantía más favorable que la del precio de una 
venta el vendedor prevalecería, no obstante; no hay conflicto 
verdadero entre el copartícipe y el vendedor porque el d e -
recho del primero sólo se ejerce en un inmueble desmem-
brado en favor del Segundo. Si la partición hubiera prece-
dido la venta el copartícipe, acreedor de un derecho de 
saldo ó de garantía, prevalecería al comprador por la mis-
ma razón. Hay otro motivo en este caso para decidirlo así; 
es que no hay concurso entre acreedores de un mismo deu-
dor; el deudor del copartícipe es el comunero que figura 
en la partición, y el deudor del comunero vuelto vendedor 
es el tercero comprador. Así son dos derechos distintos en 
cuanto á la posesión contra quien se ejercen; desde luego 
no hay concurso entre acreedores del mismo deudor; por 
tanto, los arts. 13 y 14 (Código Civil, arts. 2096 y 2097) 
que rigen este concurso están fuera dé causa: el derecho 
más antiguo tiene que prevalecer. (1) 

62. ¿Hay conflicto posible entre el vendedor del inmue-
ble en el que un arquitecto adquiere un privilegio por cau-
sa de trabajos? Nó, pue.g sus derechos se ejercen en valores 
diferentes; el vendedor tiene un privilegio en el inmueble 
sin comprender en él las mejoras, y el arquitecto tiene privi-
legio en las mejoras sin comprender en ellas el valor del 
fundo; así aunque el deudor, en este caso, sea el mismo la 
cosa gravada del privilegio difiere. Esto es decir que no hav 
conflicto entre ambos acreedores privilegiados, cada cu;¡i 

1 Troplong, niím. 81. Mnr f cu , t. I I , p. 228, núm 611. 

ejerce su derecho en la parte del inmueble que está grava-
do con su crédito. 

Hay una sentencia de la Corte de París en este sentido, 
pero la decisión fué criticada, con razón, en lo que se refiere 
á la fijación de. los respectivos intereses del vendedor y del 
arquitecto. E l vendedor no ejerce su privilegio por el pre-
cio de venta fijado en el contrafo; no puede reclamar su pri-
vilegio más que en el valor que consta en la primera acta 
que levantó el arquitecto antes del principio de los trabajos; 
en efecto, la ley atribuye ai arquitecto el excedente del va-
lor que el inmueble adquiete por sus trabajos; si cuando la 
venta del inmueble el precio de adjudicación es inferior al 
primitivo precio se repartirá, siempre en virtud de la ley, 
entre el vendedor y el afquitecto de modo que este últ imo 
tome lo que el comprador le da, el aumento de valor que re-
sulta de sus trabajos y existente cuando la venta, y el vende-
dor tiene lo demás. Nunca se tiene en cuenta, como lo quiere 
la Corte de París, el precio primitivo del inmueble; si no h u -
biera habido trabajos el vendedor hubiera perdido, á conse-
cuencia de la mengua de valor del inmueble, una parte de 
su prenda; debe también soportar esta pérdida cuando hay 
trabajos, pues éstos no pueden aprovechar más que ai a r -
quitecto que los hace. ( í) 

63. ¿Hay conflicto posible entre el cambista, el donante, 
el copartícipe y el arquitecto? Nó, por las razones que aca-
bamos de dar (núm. 62); la situación de las partes es idén-
tica, luego la solución debe ser la misma. 

64. El dueño puedé emplear,varios empresarios ú obreros 
para los trabajos que ejecuta en su fundo; de esto resulta un 
concurso, pero no un conflicto, si se trata de un solo y mis-
mo trabajo de la construcción de una casa, por ejemplo. Es-
te es ei caso de aplicar el principio del art. 14; todos los 

1 M a r t o a , Comentario, t. I I , p. 22S, núm. 6¡2. 
p. de D. TOMO xxx—8 



58 DE LOS PRIVILEGIOS 

obreros tienen un solo y mismo privilegio que ejercen por 
contribución. En efecto, tienen todos un privilegio en el au-
mento de valor resultante de sus trabajos; este aumento no 
se estima separadamente para los diversos trabajos de los 
albañiles ó de los carpinteros; no hay dos aumentos de valor, 
sólo hay uno. Este aumento de valor se divide entre todos 
los que lo han procurado en razón del monto de sus c ré -
ditos. 

Secedería diferente si unos trabajos hubiesen sido he-
chos por el propietario en varias épocas. En este caso 
habría tantos aumentos de valor como obras de diferentes. 
¿Quiere decir esto que haya concurso entre los empresarios 
que los han procurado ? Nó, pues el objeto de su privilegio 
es diferente. Cada cual ejercerá el 'suyo en el aumento de 
valor constante en el acta que debió redactarse. (1) 

65. Los que dan fondos están subrogados al privilegio de 
los acreedores á quienes han pagado con su dinero. Se apl i-
ca, pues, el mismo principio que rige la subrogación. Re-
sulta que el acreedor que sólo recibe un pago parcial está 
preferido por el resto de su crédito al subrogado que le pa-
gó. ¿Qué debe decidirse si el acreedor recibe su pago de 
varios dadores de fondos? Vienen á contribución cuando 
han hecho estos pagos al mismo tiempo. Si han pagado al 
acreedor en fechas diferentes se presenta una seria dificul-
tad: la de saber si el acreedor puede ceder su derecho de 
preferencia al segundo subrogado. Ya hemos examinado 
el punto en el título De las Obligaciones (t. X V I I I , núme-
ros 132-137). 

1 Marton, Comentario, t. II , p. 227, ntím. 609, 

ARTICULO S.—Cómo se conservan los -privilegios 
inmobiliares 

§ L—NOCIONES GENERALES. 

66. "Entre los acreedores los privilegios no producen efec-
to en los inmuebles sino en tanto que han sido publicados 
por inscripción en los registros del conservadorn (artículo 
29; Código Civil, ar t . 2106). El a r t . 81 (Código Civil, a r -
tículo 2134) contiene una disposición análoga para las hi-
potecas. «Entre los acreedores la hipoteca no tiene un luga»* 
más que desde el día de la inscripción hecha en los regis-
tros del conservador u Lo que el ar t . 81 l lama lugar el ar* 
tículo 29 llama efecto-, el efecto de la inscripción es el de 
determinar el lugar de los acreedores. Sin embargo, esto no 
es verdad de un modo absoluto para los privilegios. En prin-
cipio el privilegio, una vez conservado, prevalece á todos los 
acreedores hipotecarios, aun á los que hubiesen tomado ins-
cripción antes que el acreedor privilegiado (art. 12). Por 
esto es que la ley al hablar de los privilegios se vale de la 
palabra efecto y no de la palabra,lugar. Diremos más ade-
lante en qué sentido los acreedores privilegiados prevalecen 
á los acreedores hipotecarios. 

La ley en términos generales dice: entre los acreedores-, lo 
que comprende aun á los quirografarios. Eu principio todos 
los acreedores están en la misma línea, siendo el patrimo-
nio del deudor su prenda común. La regla recibe excepción 
cuando hay acreedores hipotecarios privilegiados, pero los 
privilegios sólo tienen efecto por la inscripción; luego el 
acreedor privilegiado no goza de su derecho de preferencia 
sino cuando el privilegio ha sido publicado. 

Hay todavía otro efecto ligado á los privilegios así como 
á las hipotecas: es el derecho de prosecución. S?gún el a r -
tículo 96 (Código Civil, art . 2166) «los acreedores que t ie -
nen privilegio ó hipoteca inscriptos en un inmueble lo pro-
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siguen, en cualquier poder en que se halle, para que se les 
coloque ó se les pague según el orden de sus créditos ó ins-
cripciones. ii El derecho de prosecución está, pues, subordi-
nado á la inscripción tanto como el derecho de preferencia. 
En definitiva, todos los efectos de los privilegios y de las 
hipotecas dependerán de la inscripción. En este sentido se 
dice que la publicidad es la base de nuestro régimen h ipo-
tecario. 

67. En el capítulo De las Hipotecas expondremos el his-
tórico origen de la publicidad y el complemento que nues-
tra Ley Hipotecaria ha dado á este principio fundamental 
sometiéndole las hipotecas legales de los menores, de los in-
terdictos y de las mujeres casadas; es decir, organizando una 
completa publicidad sin ninguna excepción. Por ahora bas-
ta indicar los motivos de la publicidad; se confunden con 
aquellos que ya hemos desarrollado al aplicar las prelimina-
res disposiciones de la nueva ley. La publicidad de las 
transacciones inmobiliares se enlaza íntimamente con la 
publicidad de los privilegios é hipotecas: el objeto es idén-
tico: es asegurar el crédito de los propietarios de inmuebles 
dando á los terceros compradores ó acreedores hipotecarios 
un conocimiento completo de la situación del deudor con 
el que tratan. Hay acreedores que no estipulan garantías 
reales y se conforman con la prenda que les presenta el p a -
trimonio del deudor; pero es cuando menos necesario que 
puedan asegurarse de que esta prenda es real, quelos bienes 
no han salido del patrimonio de aquel con quien contratan y 
que no están gravados con privilegios é hipotecas que absor-
berían su prenda si el deudor llegara á quebrar. Es con este 
objeto con el que la ley prescribe la publicidad de las actas 
translativas de derechos reales inmobiliares y la publicidad 
de los cargos que gravan los bienes; la transcripción y la 
inscripción se completan una con ot ra 'y concurren á dar al 
tercero un conocimiento pleno de la solvencia del deudor. 

DE LOS PRIVILEGIOS EN LOS INMUEBLES 6 1 
e 

L03 que tratan con un propietario al estipular garantías r ea -
les tienen el mismo interés: ¿de qué les serviría la hipoteca 
que debe garantizar el pago de sus créditos si se vieran pre-
feridos por acreedores anteriores de los que no hubieran co-
nocido los derechos, los privilegios y las hipotecas, si supo-
nemos que éstos estaban ocultos? L o que debía ser una ga-
rantía se convertiría en un engaño, y en estas condiciones 
los capitalistas no prestarían sus fondos ó sólo lo harían 
bajo ruinosas condiciones con el fin de desquitarse con la 
enormidad de la utilidad del peligro que corren de perder 
su capital. La más completa publicidad puede únicamente 
garantizar sus derechos; y cuando pueden con seguridad 

^ tratar <jon el propietario las condiciones del crédito que le 
conceden se vuelven más favorables. Así es que el crédito 
del propietario depende de las garantías que ofrece á los 
prestamistas,y estas garantías están ligadas á la publicidad. 
Y el crédito de los propietarios interesa á la sociedad, pues-
to que les ofrece medios de entregarse á empresas agrícolas 
ó industriales La riqueza pública está, pues, en necesaria 
relación con la riqueza particular, y la riqueza de los pue -
blor es un esencial elemento de su civilización. 

68. La publicidad sólo está prescripta para los privile-
gios inmobiHares. ¿Por qué no ordena la ley la publicidad 
de los privilegios en los muebles? Los terceros comprado-
res están interesados en la publicidad de los privilegios y 
de las hipotecas porque los derechos que afectan los i n -
muebles desmembran la propiedad y exponen á los terce-
ros posesores á ser despojados. Los que compran objetos 
muebles no están expuestos á este peligro, están al abrigo 
ds toda evicción desde que son de buena Je, porque los 
muebles no se prosiguen y porque el tercer posesor puede 
rechazar las acciones reales que se intenten contra el prin-
cipio darque en cuanto á muebles la posesión vale título. ' 

Quedan los acreedores que tratan con el deudor en la fe 
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de su riqueza ruobiliar. Estos tienen un interés incontesta-
ble en conocer los privilegios que les prevalecerán y que 
pueden quitarles una gran parte de la prenda con la que 
contaban para reembolsarse de áus créditos. Si hay terce-
ros interesados en la publicidad de les privilegios mobiliare'g 
¿por qué no lo ordenó la ley? L a dificultad de organizaría 
detuvo al legislador; los privilegios más usuales son los ge-
nerales, y estos privilegios están concedidos para créditos 
que se forman cada día, tales como los abastos de al imen-
tos, los gastos de última enfermedad; tales son también en-
tre los especiales los abastos de un posadero; la necesidad 
de publicarlos para gozar del privilegio hubiera conducido 
á hacerlos ilusorios. Ya no es un favor ni una garantía lo 
que está subordinado á multiplicadas formalidades que se 
tendrían que llenar cada día. 

La dificultad de organizar la publicidad no es, sin em-
bargo, un motivo perentorio para no prescribirla; lo que 
lo prueba es que la ley belga ha subordinado á la condición 
de publicidad el privilegio del vendedor de una máquina 
cuando ésta se convierte en inmueble; lo mismo pasa con 
los gastos de conservación de las máquinas y aparatos em-
pleados en los establecimientos industriales (t. X X I X , n ú -
meros 487 y 492). Hay, pues, privilegios muebles cuya pu-
blicidad no hubiera sido más difícil que la de los privile-
gios inmobiliares, pero hubieran resultado gastos ante los 
cuales el acreedor se hubiera casi siempre detenido; de 
modo que los privilegios más legítimos hubieran corrido 
el riesgo de perecer por falta de publicidad. 

Hay una última consideración que explica la diferencia 
que la ley pohe entre los privilegios mobiliares y los inmo-
biliares; es que unos tienen más importancia que otros par-
que son pequeños créditos de los que no resulta un notable 
perjuicio para los terceros que contratan con el deudor: 
deben esperarse á que les prevalezcan los criados, I03 d e -

pendientes, los obreros, los abastecedoras, los médicos. L a 
ley es la que establece todos estos puntos, y los más usua-
les no son por nadie ignorados. Los privilegios inmobilia-
res, al contrario, tienen una importancia más grande; el in-
terés privado y el público exigen que se dé á conocer á 
los terceros el crédito del propietario dependiente de ello; 
mientras que el crédito no se mide por la riqueza mobiliar, 
al menos que es de naturaleza de ser conocida. 

69. La regla de que los privilegios inmobiliares estén 
sometidos á la publicidad récibs una excepción para las 
costas judiciales (art. 29): éstas prevalecen á todos los acre-
dores en cuyo interés fueron hechas, aun á los acreedores 
privilegiados en los inmuebles, sin que tengan que publ i -
carse. La razón es sencilla: los privilegios se hacen públi-
cos para advertir á los terceros de que serán preferidos por 
ciertos créditos para los que la ley da un derecho de pre-
ferencia. Y los acreedores hipotecarios ó privilegiados en 
cuyo interés se hacen los gastos judiciales no necesitan adi 
vertencia de la existencia de este privilegio, puesto que 
ellos mismos hacen los gastos ó saben que otros los hacen, 
pues es imposible que ejerzan su derecho de preferencia sin 
hacer los gastos de conservación, de venta y de distr ibu-
ción del dinero. 

70. Después de haber establecido en principio que los pri-
vilegios se conservan por la inscripción, así como las hipo-
tecas, la ley agrega que los privilegios que nacen de actas 
translativas ó declarativas de derechos reales inmobiliares 
se conservan por la transcipción de estas actas: son los pri-
vilegios del vendedor, del cambista, del donante y de los 
copartícipes. ¿Quiere esto decir que estos privilegios DO se 
conservan por la inscripción de manera que habrá privi-
legios que deban ser inscriptos y otros no, puesto que la 
transcripción los conserva? La cuestión está controvertida, 
y vamos á volver á ella. Admitiendo aún que estos privi-



legios pueden ser inscriptos .es seguro que c13 :^cli0 no sp 
les inscribe, porque los acreedores no tienen en ello ningún 
interés, quedando resguardados sus derechos por la t r a n s -
cripción; ni siquiera están comprometidos, suponiendo que 
no haya transcripción, p o r q u e ^ n este caso los acreedores 
están considerados como propietarios para con los terceros; 
volveremos á este punto. ^ 

Al decir que los privilegios sólo t ienen efecto cuando 
han sido inscriptos la ley se expresa de un modo muy a b -
soluto, puesto que los más importantes privilegios y más 
usuales se conservan por sólo que el acta de donde nacen 
haya sido transcripta. La inscripción como ó e d i o de con-
servación de los privilegios en lugar de ser la regla es jjiás 
bien una excepción á ésta. La ley admite cinco privilegios 
inmobiliares (art. 27), y de éstos hay cuat ro 10 se conser-
van por la transcripción. Esta es, pues, la condición gene-
ralmente requerida para la conservación de lo:-? privilegios 
más bien que la inscripción. A primera vista no se explica 
la redacción de la ley. ¿Por qué ponen como regla genera l 
la necesidod de la inscripción cuando de cinco privilegios 
sólo h a y uno que deba ser inscripto? ¿Y por qué no man-
tuvo la ley la regla de la inscripción para los privilegios 
del vendedor, del, cambista, del donante y de los copar t í -
cipes? Este punto no deja de tener sus dificultades; t ene -
mos que ver desde luego en qué sentido la transcripción 
conserva los privilegios que proceden de actas t ranslat ivas 4 

ó declarativas de propiedad inmobi l i i r . 

§ I I . — D s LOS PRIVILEGIOS QUE SE CONSERVAN POR L A 

TRANSCRIPCIÓN. 

71. i"El vendedor conserva su privilegio p o r ' a t ranscr ip-
ción del titulo que autorizó la transfirió y en el que c o n s -
ta que la total idad ó parte del precio le es¡ debida» (ar-

tículo 30). Así es que la transcripción no conserva el pri-
•vilegio del vendedor sino bajo una condición: la de que en 
el acta transcripta conste la existencia del privilegio, men-
cionando que el precio se debe en todo ó en parte. El obje-
to de la transcripción, como el de la inscripción, es dar á 
conocer á los tercer, s que el inmueble vendido está g r a -
vado con un privilegio y cuál es el monto de este privile-
gio. Cuando la publicidad se hace por vía de inscripción 
el acreedor que la requiere debe entregar al conservador 
una factura que indique el monto del capital y de los ac-
cesorios del crédito por el que se requiere la inscripción 
(art . 83, 4. ° ; Código Civil, art. 2148, 4. c ). La transcrip. 
ción reemplaza la inscripción (art. 34); deba, pues, contener 
las mismas indicaciones por interés de los terceros. A d e -
m á v l a transcripción está seguida de una inscripción de ofi-
cio hecha por el conservador de hipotecas conforme al ac-
ta que transcribió; es necesario, por consiguiente, que esta 
acta contenga todas las menciones que la ley exige para la 
inscripción. 

¿Cuál es la mención que el acta debe contener? Que el 
precio se debe. Es, pues, necesario desde luego que el acta 
de venta indique el precio; es decir, la suma de d in t ro por 
la que se vendió el inmueble; luego debe constar que el 
precio no fuá pagado. Si el acta no contiene estas mencio-
nes la transcripción será inoperante, puesto que no da á 
conocer á los terceros que el inmueble está gravado con 
un privilegio ó les da á conocer el monto del crédito p r i -
vilegiado; lo que es un .elemento esencial de la pub l ic i -
dad, teniendo los terceros interés eji conocer no sólo la 
existencia del privilegio sino también el monto del crédi« 
to que prevalecerá á los suyos. 

El precio puede también, cuando menos en parte, con-
sistir en cargos; si son prestaciones pecuniarias no hay 
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ninguna dificultad, el acta dará necesariamente á conocer 
el monto de los cargos por sólo que los mencione. P e -
ro el cargo puede consistir en prestaciones de granos 
ó en una obligación de hacer; ¿es necesario, en este caso, 
que los cargos sean líquidos; es decir, valorizados en dine-
ro? La cuestión está controvertida. Fué sentenciado que 
la mención del cargo basta, puesto que la ley no exige otra 
cosa. (1) Esto nos parece dudoso. Es verdad que en ma-
teria de privilegio todo es de estricta interpretación, y no 
se pueden exigir condiciones que la ley no prescribe, ni 
agregar á las prescriptas. Pero se puede y se debe interpre • 
tar el texto conforme al espíritu de la ley. ¿Y qué es lo que 
la ley quiere? Que el precio se mencione y que se diga en 
el acta si el precio ó parte de él se debe aún. El precio 
consiste en dinero; por esto es que la ley no exige un ava-
lúo; si el precio consiste, en todo ó en parte, en prestacio-
nes éstas deben ser liquidadas, si no ios terceros no sabrán 
cuál es el crédito privilegiado. Ba jo el imperio del Códi-
go Civil esto podía parecer dudoso, pero nuestra Ley Hipo-
tecaria es más precisa y más exigente, quiere la publicidad 
más completa; por esto subordina la existencia misma del 
crédit(fá la mención exacta del crédito en el acta. Si el 
crédito no es líquido las partes deben liquidarlo; si es even-
tual deben apreciarlo aproximativamente (art. 27, núme-
ros 2, 3 y 4, y arts. 31 y 32). La palabra precio debe ser 
interpretada en el mismo sentido; si, pues, consiste en car-
gos deben ser fijados en dinero, sino la publicidad resulta 
incompleta, y en el espíritu de la ley debe ser completa. (2) 

La cuestión presenta otra dificultad. Los autores y la 
jurisprudencia suponen que hay venta cuando el precio 
consiste en cargos no pecuniarios. E n nuestro concepto 

1 Denegada, 12 de J u n i o de 1855 <j Dallos, 1855, 1, 314). 
2 Mar tou , t. I I , p . 254, núm. 640. En sentido contrario, P o n t , t. I , p. 280, 

núm. 267, y Cloes, Comentario, t . I , p. 496, aúms. 815 y 816. 

esto es un contrato innominado; y siendo los privilegios de 
estricta interprotación no se puede extender á un contra-
to, innominado el privilegio que la ley concede al precio de 
venta; luego el pretendido vendedor no tendrá privilegio, 
sólo podrá pedir la resolución del contrato en virtud de la 
condición resolutoria tácita subentendida en los contratos 
sinalagmáticos (art. 1184). Tal sería una convención por la 
que el adquirente de un inmueble se obliga á mantener al 
vendedor durante su vida. E l cargo consiste en una obli-
gación de hacer, y una obligación semejante no es en pre-
cio; hay contrato innominado, no hay venta (t. XXIV, 
núm. 70). Los cargos, según el rigor de los principios, 
no dan lugar á un privilegio más que cuando son un a c -
cesorio del precio estipulado en dinero; se confunden en es-
te caso, con el precio. 

72. "Los copermutantes conservan recíprocamente su 
privilegio en los inmuebles cambiados por la transcripción 
del contrato de cambio en que consta que se les debe un 
saldo, devolución de lote, ó una suma á título de daños y 
perjuicios en caso de evicciónu (art. 31). P a r a que el pri-
vilegio del cambista se conserve por la transcripción es 
necesario que el acta dé á conocer el crédito privilegiado 
y el monto de este crédito. El principio y el m o m o son 
los mismos que los que acabamos de dar para el vendedor 
(núm. 71). Para el privilegio de saldo no hay dificultad, 
puesto que el saldo consiste ordinariamente en dinero. En 
cuanto al privilegio por causa de evicción la ley quiere que 
el acta contenga una suma fija á título de daños y per-
juicios. 

Esto confirma la opinión que hemos adoptado para 
los cargos que hacen parte del precio de venta. La ley 
quiere una suma fija con objeto de que los terceros tengan 
conocimiento exacto del crédito privilegiado. Esto es la 
aplicación á los privilegios del principio de la publicidad; 
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no hav publicidad cuando los terceros no saben por los re-
gistros del conservador el monto del crédito. 

73. "El donante conserva su privilegio para los cargos 
pecuniarios ú otras prestaciones impuestas al donatario por 
la transcripción del acta de donación en que constan dichos 
cargos ó portacionesii (art. 32). Esto es siempre la aplica-
ción del mismo principio y la confirmación de nuestra doc-
trina relativa á la venta (núm. 71). Los cargos en materia 
de donación responden en materia de venta al precio; pues 
bien, la ley no se conforma con la mención de los cargos 
impuestos al donatario, asimilado á este respecto al vende-
dor ; quiere que los cargos estén conocidos por los terceros 
de un modo exacto; exige, en consecuencia, que las presta-
ciones estén líquidas cuando no son pecuniarias. Luego de-
be suceder lo mismo para los cargos que hacen parte del 
precio de venta, pues las disposiciones de los arts. 30 y 32 
son la aplicación de un solo y mismo principio. 

74. "El coheredero ó copartícipe conservan su privilegio 
por la transcripción del acta de partición ó de licitación <• 
(art . 33). ¿Bajo qué condición ? La ley no lo dice. ¿Se con-
cluirá de ello que el privilegio será conservado aunque el 
acta de partición no diera á conocer los créditos privilegia-
dos y el monto de estos créditos? La cuestión no tiene sen-
tido. H a y que combinar el art. 33 y el ar t . 27, 4. ° , que 
determina las condiciones requeridas para la existencia del 
privilegio de los copartícipes. La ley concede un privilegio 
para el saldo; es, pues, necesario que el acta de partición dé 
á conocer el saldo y el monto de las devoluciones de lote. 
La ley privilegia el precio de licitación; el acta debe, por 
consiguiente, indicar el precio. En fin, la indemnización 
en caso de evicción está privilegiada; aquí la ley exige una 
condición que se liga á la conservación del privilegio; el acta 
debe contener la estipulación de una sumá fija para el caso 
de evicción; si esta cláusula no está en ella la transcripción 
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•del acta d • partición no conserva el, privilegio de garantía. 
En vano el heredero despojado diría que el ar t . 33 no pres-
cribe esta condición; se le contestaría que la transcripción 
no puede conservar un privilegio que no existe; y el prile— 
gio de garantía, según el art. 27, sólo se exige cuando está 
fijada la indemnización debida en caso^de evicción. 

7o. Ha}' todavía un acreedor privilegiado cuyo derecho 
está conservado por la transcripción de las actas de venta-
de cambio, de donación y de partición: es el de préstamo 
subrogado á sus derechos. Esto implica q u e la subrogación 

•consta en el acta de partición; la transcripción del acta , en 
este caso, dará á conocer á los terceros la existencia y el 
monto del privilegio al que el prestamista está subrogado 
(art. 34). La ley agrega que el prestamista subrogado pue-
de requerir la transcripción, la que conservará su p r iv i l e -
gio; es parte en el acta, tiene interés en que se haga la trans, 
cripción para que-su privilegio esté conservado; la ley tu-
vo, pues, que permitirle hacer transcribir el acta por la que 
queda subrogado, y dando á conocer la transcripción su 
privilegio este queda por esto conservado. Si la S u b r o g a -
c ión no consta en el acta transcripta el privilegio no es ta-
rá conservado, puesto que no se hace público; el tergerò su-
brogado tendrá en este caso que inscribir l¡í subrogación, 
conforme al ar t . 5 de la Ley Hipotecaria. 

76. Tales son las disposiciones de la ley relativas á los 
privilegios que se conservan por la transcripción de las ac-
tas translativas ó declarativas de derechos reales inmobi -
liares cuando los privilegios proceden de estas actas y están 
mencionadas en ellas. Al ligar la conservación de estoa 
privilegios á la transcripción ¿entiende la ley que no se con-
servan por la inscripción? La ley r o dice esto. Comienza 
por establecer como regla general que los privilegios deben 
ser inscriptos para tener efecto contra los acreedores; luego 
todos los privilegios se conservad por la inscripción; por 



consiguiente, también los privilegios del vendedor, del cam-
bista, del donante y del copartícipe, á no ser que haya u n s 
excepción para estos privilegios. ¿Se dirá que la excepción 
existe en los ar t s . 30 y 34, según los cuales dichos p r iv i l e -
gios se conservan por la transcripción? Esto es hacer decir 
á la ley lo que no dice, pues decir que tales privilegios se 
conservan por la transcripción no es decir que la inscrip-
ción no los conserva. 

Se hace otra objeción. La inscripción, se dice, es inútil 
si se hace después de la transcripción, pues ésta basta para 
conservar el privilegio. Es ta cuestión es una de esas hipó-
tesis de escuela que no tienen sentido porque no se presen-
tan nunca. ¿Irá un acreedor á tomar una inscripción, es 
decir, á hacer gastos para conservar un derecho que está ya 
conservado por la inscripción? (art. 34). N o puede tratarse 
más que de una inscripción tomada antes de la t ranscr ip-
ción. Po r esto esta cuestión no tiene interés práctico. N o 
hay acreedor que esté dispuesto á hacer gastos inútiles, 
y mientras que la transcripción de las actas translativas de 
propiedad no está hecha la propiedad no está transferida 
para con los terceros (art. 1) y , por consiguiente, la cosa 
está aún en el patrimonio del que la enajenó; y el propie-
tario no está interesado en tomar inscripción en un inmue-
ble que el adquirente no puede gravar con ningún derecho 
real en favor de terceros, puesto que no es propietario pa-
ra con ellos. Volveremos á este punto. Si se admite nuestra 
opinión es seguro que la inscripción hecha antes de la trans-
cripción es inútil y frustratoria y que ningún acreedor lo 
hará. Pero hay controversia acerca del principio tal como 
lo entendemos; y en la duda el acreedor privilegiado; vien-
do que el adquirente no transcribe, querrá conservar su 
privilegio haciéndolo transcribir. Se pregunta si lo puede 
hacer. 

Hay una duda. La inscripción está tomada para conser 

var el derecho real que el privilegio da al acreedor, derecho 
en virtud del cual está preferido á los demás acreedores del 
deudor. ¿Y el vendedor puede tener-un privilegio en un in-
mueble que aun está en su dominio para con los terceros? 
Nó. Luego la inscripción no se concibe. (1) Esto es verdad 
en la sutileza del derecho, pero ¿será también verdad se-
gún el texto y el espíritu de la ley? Si el legislador hubie-
ra pensado que el privilegio del vendedor sólo se conserva 
por la transcripción no hubiera sentado en principio que 
la inscripción conserva todos los privilegios; en esta opi-
nión el art. 29 no tendría ya sentido, pues la ley no conoce 
más que cinco privilegios inmobiliares; dice cómo se con-
serva el privilegio del arquitecto (art. 38); el art . 29 es, pues, 
extraño á este privilegio; quedan los del vendedor, del cam-
bista, del donante y del copartícipe; si estos privilegios no 
se conservan por la inscripción porque la ley liga su con-
servación á la inscripción ¿á qué privilegios se-aplica el ar< 
tículo 29? Sólo queda el privilegio de los prestamistas sub-
rogados; y el art. 5 prescribe la publicidad y determina el 
modo de esta publicidad. En definitiva, el art. 29 quedaría 
sin aplicación posible y sería una disposición sin objeto. 
Hay, pues, que admitir que en la mente del legislador los 
acreedores privilegiados cuyo derecho se conserva por la 
transcripción pueden antes que esto se haga tomar una ins-
cripción en el inmueble gravado con su privilegio. ¿Es esto 
contrario al principio de que no se puede tener un derecho 
real en su propia cosa? De hecho no, pues el vendedor deja 
de ser propietario para con el comprador desde que la venta 
está perfecta; y es contra el comprador contra el que toma 
inscripción; en este sentido su inscripción es válida; si los ter-
ceros están en causa á consecuencia de actas de disposición 
hechas por e! adquirente esto no puede invalidar unü ins-

1 P o n t , t. I , p 274, mina. 263. Cloes, t. I , p 504, núm. 827. E n sent i Jo con-
trario, Mar tou , t. I , p. 253, nóin. 638. 



cripeión válida en su principio. Por esto debs apartarse 
la objeción que se opone al acreedor que quiere tomar una 
inscripción; es acreedor más bien que propietario, puesto 
que dejó de ser propietario para con el comprador. 

Si insistimos tanto en los^verdaderos principios en un de» 
bate que no tiene interés práctico es porque importa preci-
sar las ideas en la difícil materia de la conservación de los 
privilegios. Los principios elementales nos ayudarán á re-
solver las cuestiones controvertidas y dudosas. 

77. La interpretación que hemos dado al ar t . 29 hace na-
cer una nueva dificultad. Resuba que los acreedores pri-
vilegiados, menos el arquitecto, tienen dos medios de con-
servar su privilegio: la inscripción y la transcripción. Esta 
teoría se comprende difícilmente. Si la inscripción conserva 
los privilegios, como lo dice el art . 29, es el acreedor p r i -
vilegiado el que debe cuidar de la conservación de .cu de-
recho, pues el acreedor es quien requiere la inscripción 
(art. 2148; Ley Hipotecaria, art. 83), y si lo hace la trans-
cripción, en lo que á él toca, es inútil. Si es la transcripción 
la que conserva el privilegio entonces el comprador, es de-
cir, el deudor, conserva el privilegio del acreedor, pues él 
es quien requiere la transcripcición; y en este' caso la ins-
cripción es inútil. ¿Se concibe ahora que la ley diga á la vez 
que el privilegio se conserva por el deudor y por el acree-
dor? El acreedor dirá que no tiene necesidad de hacer ins-
cribir su privilegio y pagar gastos por este punto, puesto 
que la ley dispone que el privilegio se conserva por la trans-
cripción, cuyos gastos debe sufrir el deudor. Y el deudor, 
si no quiere t ranscribir en interés suyo, no lo hará segura-
mente en interés ^ e l acreedor. No habrá, pues, t ranscr ip-
ción ni inscripción. El sistema parece seguramente singular 
y hay que dar una explicación de esta aparente singula-
ridad. 

Esto es lo que vamos á intentar hacer. 

§ I I I . — O B J E T O D E LA TRANSCRIPCIÓN COMO MEDIO 

' ' DE CONSERVAR LOS PRIVILEGIOS. 

. v• / 

78. Los arts. 30-34 no existían en el proyecto de la co-
misión sometido á las deliberaciones de las cámaras. Fue-
ron introducidos en la ley, por proposición del Ministro de 
Justicia, con objeto de evitar los inconvenientes que resul-
tan de la retroacción de los privilegios cuando su conserva-
ción está ligada á la inscripción. Antes de exponer el nuevo 
sistema propuesto por el Ministro y adoptado por las cáma-
ras debe examinarse el principio de la retroacción de los 
privilegios tal ci^al ló^formulaba la comisión especial. Este 
principio se enlaza al art. 12, cuya explicación hemos apla-
zado. Es por esta disposición por la que debemos comen-
zar el examen de las dificultades que presenta la conserva-
ción de los privilegios inmobiíiares. 

79. ¿Tienen los privilegios, por su naturaleza, un efecto 
retroactivo? El art, 12 parece decirlo al definir el privile-
gio: uEs un derecho que la calidad del crédito da á un 
acreedor para ser preferido á los demás acreedores, aun hi-
potecarios. ii Si la calidad del crédito asegura al acreedor pri-
vilegiado la preferencia para con los demás acreedores la 
publicidad es indiferente; poco importa la fecha en la que 
un privilegio se hace público, des¿e que está conservado 
opera los efectos ligados á la calidad del crédito; y por r a -
zón de esta calidad es preferido á todos los demás acreedo-
res, aun anteriores. Encontramos un ejemplo de esta re-
troacción en el privilegio del arquitecto. Se conserva por la 
inscripción d*e dos actas que deben levantarse para que el 
privilegio exista, y si la inscripción se hizo como lo pres-
cribe la ley el arquitecto prevalecerá á iodos los acreedo-
res hipotecarios inscriptos antes que él. E>.?a preferencia se 
explica por la calidad del crédito.privilegiado por el objeto 
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del privilegio. El arquitecto enriquece el patrimonio del 
deudor común; es, pues, justo que se le pague del precio 
del fundo que mejoró con sus trabajos hasta concurrencia 
del aumento de valor que le procuró. E l privilegio re t ro-
trae en el sentido de que prevalece á créditos inscriptos an-
tes que ebdel arquitecto. l*ero no hay en esta retroacción 
ningún ataqhe á derechos adquiridos; á decir verdad, los 
acreedores anteriores y el arquitecto ejercen 6us derechos. 
en valores diferentes, loa acreedores anteriores en el valor 
que tiene el inmueble independientemente de los trabajos 
que fueron ejecutados y el arquitecto en el aumento de va-
lor de los trabajos; y los acreedores posteriores á la inscrip-
ción de la primera acta no pudieron contar con este aumen-
to de valor, puesto que en el momento en que contrajeron 
tenían conocimiento del privilegio que el arquitecto adqui-
riría en sus trabajos. En cuanto á los acreedores inscriptos 
antes de la primera acta tenían, en verdad, un derecho en 
los trabajos de mejoras en el sentido de que su derecho re-
cae en estas mejoras; pero no lo pueden oponer más que á 
los acreedores quirogrofarios y no á los acreedores privile-
giados, pues esto sería enriquecerse en su perjuicio, y na-
die puede enriquecerse sin causa á expensas ajenas. 

80. La retroacción así entendida se conciba con los princi-
pios generales del derecho. Sería contraria á estos princi-
pios si los privilegios retrotragsran quitando un derecho 
adquirido. Y la hipoteca, como todo derecho real, da al 
acreedor un derecho en la cosa; la propiedad del inmueble 
hipotecado está desmembrada en favor del acreedor hipote-
cario que no puede ser despojado de su derecho por un pri-
vilegio que naciera cuando la hipoteca se volvió ineficaz 
para con los terceros por su inscripción. En teoría la hipo-
teca inscripta debe prevalecer al privilegio posterior. Soy 
propietariode un inmueble hipotecado; vendo;la venta me da 
un privilegio en este inmueble. ¿Este privilegio prevalecerá 
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á la hipoteca? Si se tomara el art . 12 á la letra habría que 
contestar que el vendedor, acreedor privilegiado, prevalece 
al acreedor hipotecario cuando ejercen sus derechos en UD 
mismo inmueble. Sin embargo, todo el mundo sabe que la 
hipoteca prevalecerá al privilegio. Pero no se está acorde en 
el motivo de decidirlo. El principio quo acabamos de r e -
cordar ofrece uua muy sencilla explicación de la preferen-
cia que se da al acreedor hipotecario. En el momento en 
que el privilegio toma nacimiento por la venta del inmue-
ble éste está gravado con una hipoteca inscripta; está, pues, 
desmeq^brado en favor del acreedor hipotecario. Así es que 
el privilegio del vendedor recae en un inmueble desmem-
brado; es decir, que sólo recae eq el inmueble respetando el 
derecho del acreedor hipotecario; luego éste prevalecerá al 
vendedor en el precio del inmueble gravado á la vez de hi-
poteca y de privilegio. (1) 

Esto no está contestado; la única dificultad está*en saber 
si esta preferencia que se concede al acreedor hipotecario 
sobre un acreedor privilegiado es una derogación del prin-
cipio consagrado por el art. 12. No decimos que esto es 
una excepción á la regla, pues si lo fuera tendría que estar 
formulada en un texto, y no lo hay. Decimos que el privi-
legio no puede prevalecer á la hipoteca en todos loscasos en 
que concurre con una hipoteca inscripta en el momento en 
que nace el privilegio, porque si éste prevaleciera se quita-
ría al acreedor hipotecario un derecho adquirido, y el l e -
gislador mantiene siempre el derecho adquirido. El princi-
pio del art, 12 no puede, pues, recibir aplicación más que 
cuando el privilegio concurre con una hipoteca posterior; 
en este caso el privilegio", aunque inscripto posteriormente 
á la hipoteca, prevalece por su naturaleza; es decir, per la 
calidad del crédito. Diremos más adelante cómo garantiza 

1 Durantón, t . ' X I X , p. 26, mím. 26. Mour lón, Repeticiones, t . I I I , p. 497, 
núm 1249, y Examen crítico, t. I , p. 76, núm. 29. 
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la nueva ley los derechos del deudor hipotecario que se 
encuentra preferido por un acreedor privilegiado cuyo de-
recho no se había hecho público en el momento de la ins -
cripción de la hipoteca. 

H a y otra explicación de la preferencia qué pertenece al 
acreedor hipotecario contra el privilegio que toma nac i -
miento cuando el derecho hipotecario se adquirió ya para 
con los terceros. Se dice que en el caso que hemos supues-
to no hay realmente concurso entre el acreedor privilegia-
do y el hipotecario, puesto que tienen un deudor diferente; 
el vendedor tiene por deudor al comprador y el acreedor 
hipotecario tiene por deudor al vendedor ó á un propieta-
tario que contrajo la deuda hipotecaria. Y el privilegio, 
es decir, la preferencia para con los demás acreedores h i -
potecarios, implica que los diversos acreedores ejercen sus 
derechos en los bienes dfelvmismo deudor. Cuando ejercen 
sus derechos en los bienes de diferentes vendedores no con-
curren; no puede decirse que el uno prevalezca al otro. (1) 
Nos parece que la explicación deja que desear: la hipoteca, 
en el caso, y el privilegio recaen en el mismo bien, es el solo 
y mismo precio el que está distribuido entre el acreedor pri-
vilegiado y el hipotecario; en este sentido concurren, hay 
conflicto entre ellos. Se admite que el acreedor privilegiado 
está preferido por el acreedor hipotecario, puesto que éste 
se paga del precio antes que el otro; luego hay una excep-
ción aparente al art. 12 que dice terminantemente que el 
acreedor privilegiado prevalece á los acreedores hipote-
carios. 

Una cosa es segura, cualquiera que sea la explicación que 
se adopte: es que el privilegio no retrotrae en el caso en 
que toma nacimiento cuando el inmueble está ya gravado 
con una hipoteca inscripta. Y estoes todo lo que queremos 
hacer constar. Si es, pues, de naturaleza del privilegio r e -

1 Mar tou , Comentario, t . I I , p. 10, núm. 295. 

trotraer sólo puede ser en el sentido de que el p: ivií?gio pre-
valece á las hipotecas que están establecidas posteriormen-
te al momento en que el crédito privilegiado tomó naci-
miento. Esta es la hipótesis 'que vamos á examinar. Los 
trabajos preparatorios nos enseñarán que los autores de la 
ley, lejos de consagrar la retroacción de los privilegios, han 
organizado la conservación de los privilegios de modo que 
resguarden á la vaz los derechos del acreedor privilegiado 
y los derechos de los terceros acreedores hipotecarios. 

81. El Código Civil no admitía mái que tres privilegios: 
los del vendedor, del copartícipe y del anticresista; en cuan-
to á los privilegios del prestamista, á quienes clasificaba 
entre los privilegios inmobiliares, sólo era la subrogación 
á uno de estos tres privilegios; se confundía, pues, con ellos. 
Ya hemos dicho en qué sentido retrotrae el privilegio del 
arquitecto y volveremos aún á ello al tratar de la conser-
vación de este privilegio. El privilegio del vendedor se 
conservaba por la transcripción del acta de venta (artícu-
lo 2108). Este sistema, tomado de la ley de Brumario, 
supone que la transcripción está requerida para que la ven-
ta tenga efecto para con los terceros. Este era el principio 
•consagrado por el proyecto del Código Civil. Desgraciada-
mente el principio desapareció sin que so sepa cómo, así 
como lo dijimos en otro lugar (tomo X X I X , núms.28 y 29). 
Desde luego la conservación del privilegio del veadedor 
por la transcripción no tenía ya razón de ser y, sia embar -
go, estaba escrito en el Código. De ahí dificultades inextri-
cables. El Código Civil disponía también que los privilegios 
se conservan por la inscripción, pero el art. 2105 decía que 
sólo tenían efecto á contar de la fecha de esta inscripción. 
¿Cómo conciliar el art. 2106 con el art. 2108? Se intentó 
en vano, la conciliación era imposible; el art. 210o fué sa-* 
orificado; se le interpretó en el sentido de que el vendedor 
sólo producía efecto cuando estaba transcripto, pero que 
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tema ha disminuido, paro no ha desaparecido; mientras que 
en el sistema propuesto por el ministerio desaparecía com-
pletamente. El privilegio se consideraba por la transcrip-
ción, se hacía público desde el mismo día en que la propie-
dad se consolidaba á favor del nuevo adquirente; el privi-
legio que grava la propiedad es del conocimiento de todos 
en el momento en que el adquirente se hace propietario con 
respeeto á los terceros,es dècir, desdeel momento en que los 

terceros pneden tratar con él. (1) 
En este sistema, que es el de nuestra ley, no se puede t r a -

tar de la retroactividad del privilegio. No hay plazo fijo pa-
ra la transcripción; luogo no lo hay tampoco para la conser-
vación del privilegio. Este se hace público al mismo tiem-
po que el acta t r a n s i t i v a ó declarativa de pro^edad de 
donde procede;antes déla transcripción no hay translación 
de propiedad con respecto'á los terceros; no hay, pues, pri-
vilegio que conservar á su respecto, la propiedad no está 
transferida con relación á los terceros más que por la trans-
cripción, y ésta también conserva el privilegio. Antes de la 
transcripción no hay privilegio; el privilègio nace, con r e -
lación á los terceros, á partir de la transcripción. 

84. El nuevo sistema modifica mucho el privilegio tal 
como está definido por el ar t . 12 si se entiende la defini -
ción en el sentido de que es de naturaleza del privilegio 
operar con efecto retroactivo. Todos los privilegios consa-
grados por la Ley Hipotecaria se conservan por-la t r ans -
cripción, exceptuándose el privilegio del arquitecto; éste no 
re t rotrae en el sentido de que no quita á los acreedores 
hipotecarios un derecho que han adquirido, recae en un va-
lor que el arquitecto crea y en el cual los acreedores ante-
riores no tenían ningún derecho. En cuanto á los privile-
gios del vendedor, del cambista, del donante y del copar-
tj 

1 Sesión do la Cámara de Representantes de 4 Febre ro de 1S51 ( P a r e ñ t , pé-

tícipe no existen con relación á los terceros más que á par-
tir de la transcripción, y es también á partir de este mo-
mento desde el que los terceros pueden adquirir derechos 
sobre el inmueble gravado con el privilegio; no pueden, 
pues, adquirir derechos sino hasta que se haga público el 
privilegio. De aquí se sigue que sus derechos son posterio-
res al privilègio; si éste los prevalece es menos en razón de 
la calidad del crédito que en razón de la publicidad que re-
cibe. Luego no se puede decir que el privilegio prevalece 
á las hipotecas en razón de su calidad, les prevalece por-
que en el sistema de la nuev - ley es necesariamente an te-
rior á las hipotecas que los terceros pueden adquirir en el 
mueble gravado con el privilegio. 

No hay más que un privilegio que prevalece á las hipo 
tecas anteriores: es el de las costas judiciales. Mejor dicho, 
la existencia de este privilegio implica los créditos anterio 
res, sin los cuales no se concibe. Nada hay de retroactivi-
dad en este privilegio; los créditos hipotecarios y privile-
gados están obligados á hacer gastos de conservación, de 
liquidación y de distribución para realizar su derecho de 
preferencia, deben naturalmente sufrir los gastos que se ha 
gan en su interés. 

El sentido que damos al sistema de conservación de los 
privilegios, tal como está consagrado por la nueva ley, no 
puede ser contestado; esta no e3 nuestra interpretación, es 
la ley interpretada por el que la propuso, por el Ministro 
de .Justicia. Pero la aplicación no deja de tener dificultad. 
Se necesita distinguir entre los actos translati vos de p ro -
piedad y la división. 

§ I V " . — A P L I C A C I Ó N DEL PRINCIPIO A LOS PRIVILEGIOS QUE 

NACEN DE UNA ACTA TRANSLATIVA DE PROPIEDAD. 

85. Hay tres privilegios que nacen de actas translativas 
p. de-D. TOMO x x s — 1 1 
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dad se consolidaba á favor del nuevo adquirente; el privi-
legio que grava la propiedad es del conocimiento de todos 
en el momento en que el adquirente se hace propietario con 
respeeto á los terceros,es dècir, desdeel momento en que lo» 

terceros pneden tratar con él. (1) 
En este sistema, que es el de nuestra ley, no se puede t r a -

tar de la retroactividad del privilegio. No hay plazo fijo pa-
ra la transcripción; luogo no lo hay tampoco para la conser-
vación del privilegio. Este se hace público al mismo tiem-
po que el acta t r a s l a t i v a ó declarativa de procedal i de 
donde procede;antes déla transcripción no hay translación 
de propiedad con respectad los terceros; no hay, pues, pri-
vilegio que conservar á su respecto, la propiedad no está 
transferida con relación á los terceros más que por la trans-
cripción, y ésta también conserva el privilegio. Antes de la 
transcripción no hay privilegio; el privilègio nace, con r e -
lación á los terceros, á partir de la transcripción. 

84. El nuevo sistema modifica mucho el privilegio tal 
como está definido por el ar t . 12 si se entiende la defini -
ción en el sentido de que es de naturaleza del privilegio 
operar con efecto retroactivo. Todos los privilegios consa-
grados por la Ley Hipotecaria se conservan por-la t r ans -
cripción, exceptuándose el privilegio del arquitecto; es teno 
re t rotrae en el sentido de que no quita á los acreedores 
hipotecarios un derecho que han adquirido, recae en un va-
lor que el arquitecto crea y en el cual los acreedores ante-
riores no tenían ningún derecho. En cuanto á los privile-
gios del vendedor, del cambista, del donante y del copar-
tj 

1 Sesión do la Cámara de Representantes de 4 Febrero de 1S51 (Pareñ t , pé-

tícipe no existen con relación á los terceros más que á par-
tir de la transcripción, y es también á partir de este mo-
mento desde el que los terceros pueden adquirir derechos 
sobre el inmueble gravado con el privilegio; no pueden, 
pues, adquirir derechos sino hasta que se haga público el 
privilegio. De aquí se sigue que sus derechos son posterio-
res al privilègio; si éste los prevalece es menos en razón de 
la calidad del crédito que en razón de la publicidad que re-
cibe. Luego no se puede decir que el privilegio prevalece 
á las hipotecas en razón de su calidad, les prevalece por-
que en el sistema de la nuev - ley es necesariamente an te-
rior á las hipotecas que los terceros pueden adquirir en el 
mueble gravado con el privilegio. 

No hay más que un privilegio que prevalece á las hipo 
tecas anteriores: es el de las costas judiciales. Mejor dicho, 
la existencia de este privilegio implica los créditos anterio 
res, sin los cuales no se concibe. Nada hay de retroactivi-
dad en este privilegio; los créditos hipotecarios y privile-
gados están obligados á hacer gastos de conservación, de 
liquidación y de distribución para realizar su derecho de 
preferencia, deben naturalmente sufrir los gastos que se ha 
gan en su interés. 

El sentido que damos al sistema de conservación de los 
privilegios, tal como está consagrado por la nueva ley, no 
puede ser contestado; esta no e3 nuestra interpretación, es 
la ley interpretada por el que la propuso, por el Ministro 
de .Justicia. Pero la aplicación no deja de tener dificultad. 
Se necesita distinguir entre los actos translati vos de p ro -
piedad y la división. 
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de propiedad: las del vendedor, del cambista y del donam 
te. Aplicaremos el nuevo principio al privilegio del vende-
dor, el único que se usa. Lo que digamos del vendedor se 
aplica literalmente al cambista y al donante, puesto que la 
venta, el cambio y la donación son actos de naturaleza 
idéntica bajo el punto de vista de los privilegios y de su 
conservación. 

Cuando el comprador transcribe el acta de venta antes 
de hacer ningún acto de disposición de la cosa vendida la 
aplicación de la ley nueva no levanta ninguna dificultad. 
Ordinariamente el comprador transcribirá inmediatamente 
porque está interesado en ello. Si no lo hace corre el ries-
go de ser víctima de la mala fe del vendedor, pudiende és-
te vender á un segundo adquirente, el que al transcribir 
será propietario con respecto á los terceros. E l adquirente 
aun tiene otro interés en transcribir desde luego su acta 
de venta: es que si quiere ejecutar un acto de disposición 
cualquiera, enajenar, hipotecar, no hallará á nadie que 
quiera tratar con él en tanto que no transcriba, puesto que 
hasta la transcripción no es propietario con relación á los 
terceros; si, pues, está en el caso de hipotecar la primera 
condición que le impondrá el prestamista será que haga 
transcribir su acta de adquisición. En este sentido decimos 
que ordinariamente la transcripción precederá á todo acto 
de disposición que hiciera el comprador. Y en esta hipóte-
sis la preferencia del vendedor está asegurada por la trans-
cripción que conserva su privilegio con relación á todo ter-
cero, y especialmente con relación á los acreedores h ipote-
carios posteriores; se les prefiere no en razón de la calidad 
de su crédito sino de la publicidad dada á su privilegio; 
se puede, pues, decir que el vendedor está inscripto antes 
que los acreedores á los que el comprador concede una h i -
poteca y les prevalece por la primacía de su inscripción. 

86. El comprador puede no transcribir y consentir una 

hipoteca sin que él acreedor exija que el deudor comience 
por transcribir su acta de adquisición. Esta es uua gran im-
pru lencia por parte del comprador y de los terceros que 
contratan con él; rara vez sucederá que las partes traten 
así á la ligera. Es sin duda por esto por lo que la cuestión 
no 3e presentó ante los tribunales después de la publicación 
de la nueva ley. Debemos, sin embargo, preveer la hipó-
tesis, puesto que da lugar á grandes disensiones en la doc-
trina. El comprador no es propietario para con los terce-
ros mientras no ha transcripto. Transladamos acerca de 
este punto á lo que ha sido dicho de la transcripción. No 
siendo propietario no puede hipotecar; la hipoteca que con-
siente no puede, pues, ser opuesta á los terceros. Esto es 
también incontestable. ¿Puede oponerse al vendedor? E n 
nuestro concepto no. L ^ n t r a s que el comprador no ha 
transcripto el vendedor permanece propietario del inmue-
ble para con los terceros; puede, pues, hipotecarlo, y esta 
hipoteca podría seguramente oponerse al comprad r; si la 
hipoteca constituida por el vendedor es válida contra el 
comprador es imposible que la hipoteca consentida por el 
comprador pueda ser opuesta por el vendedor; sólo hay una 
persona que puede hipotecar el inmueble: es el propieta-
rio; si el vendedor puede hipotecarlo es porque permanece 
propietario mientras que no hay transcripción. ¿Y puede 
uno prevalecerse contra el propietario de una hipoteca con-
sentida por otro que no sea él? Esto no tiene sentido. 

Se objeta que este sistema sacrifica los derechos del po-
der hipotecario, el que puede ser de buena fe, al vendedor 
que necesariamente es de mala fe. La objeción es poco se-
ria; no se trata de buena fe en el caso; el acreedor hipoteca-
rio que t ra ta como un adquirente sin exigir que éste trans-
criba ar:t.e todo el acta de adquisición comete una grave 
imprudencia; si el vendedor enajenase y que el acta de 
venta se transcribiera el segundo adquirente lo despojaría 

-



apesar de su buena fe; tampoco puede prevalecerse de su 
buena fe contra el vendedor apesar de la mala fe de éste; 
el vendedor permanece propietario para con los terceros; 
luego para con los acreedores hipotecarios del adquirente. 

Aquí se nos detiene; el comprador, se dice, es propieta-
rio para con el vendedor; luego para con éste puede h ipo-
tecar y, por tanto, la hipoteca puede ser opuesta al vende-
dor. Contestamos que esto es hacer una falsa aplicación de 
un principio verdadero. La propiedad se transfiere entre 
las partes por el sólo efecto del contrato; esto quiere decir 
que la venta produce todos sus efectos entre el vendedor y 
el comprador, aunque no haya sido transcripta. P e r o no 
tiene efecto para con los terceros, y el acreedor hipoteca-
rio es un tercero; lo que decide la cuestión. 

Todavía se da otra forma á la objeción. El acta no trans-
cripta no puede ser opuesta á los terceros; el vendedor, se 
dice, no es seguramente un tercero respecto al comprador; 
luego no puede prevalecerse de la falta de transcripción 
contra el comprador ni contra los legatarios de éste. Con-
testamos que los legatarios están demás en este argumento; 
en efecto, son terceros en el sentido de que no han figura-
do en el acta. Si los legatarios son terceros para con el 
vendedor éste lo es también para con ellos. Se dice en va-
no que el vendedor nunca puede prevalecerse de la falta 
de transcripción, puesto que ésta sólo fué establecida por 
interés de los terceros. La objeción no tiene en cuenta el 
papel que la transcripción desempeña en la conservación 
del privilegio del vendedor. Este privilegio se conserva por 
la transcripción; no quiere esto decir que si la t ranscr ip-
ción se hace el privilegio del vendedor está conservado; 
quiere también decir que mientras la transcripción no 
ha sido hecha no hay lugar á conservar el privilevio, por-
que éste no existe realmente para con los terceros sint) 
cuando el acta de venta fué transcripta (núm. 183). Has -

t a entone is no siendo el comprador propietario ¡ - ra con 
los terceros el vendedor no puede tener privilegio con-
t ra éstos, puesto que él es el que es propietario para con 
ellos,-y el vendedor no puede tener privilegio en su propia 
cosa; el derecho del propietario no puede estar comprome-
tido por una hipoteca que el comprador no tenía el de re -
cho de consentir; si, pues, el acreedor hipotecario quisiera 
obrar hipotecariamente contra el vendedor éste lo rechaza-
ría no en virtud de su privilegio sino en virtud de su dere-
cho de propiedad. 

En estos términos es como se expresa el relator de la 
comisión del Sánado. ..Si la venta no está transcripta, dice 
el Sr. d'Anethán, el privilegio no puede existir, puesto 
que la misma venta no existe para con los terceros.» (1) La 
comisión especial decía la misma cosa en el sistema de rea-
lización que había propuesto: ii Si el comprador no hizo 
realizar su título (ó, según nuestra ley, no lo transcribió) 
la transmisión de la propiedad no puede operar para con 
los terceros; el comprador no pudo, pues, conceder derechos 
reales en el bien en perjuicio del privilegio del vende-
dor... (2) 

87. La cuestión que acabamos de discutir está contro-
vertida. Todo el mundo admite que el acreedor hipoteca-
rio, en el caso, no puede oponer su hipoteca al vendedor; 
pero los autores no están acordes en el motivo de decidir. (3) 
Hay usa interpretación enteramente diferente de la que 
hemos adoptado: se basa en la retroacción del privilegio 
ó, si se quiere, en la nulidad del privilegio que, por su n a -
turaleza, prevalece en el acreedor hipotecario. (4) Esta in-

1 D'Anethán, ín farme ( P a r e n t , p . 409). 
2 In fo rme de la comisión especial ( P a r e n t , p. 36). 
3 Véase en el sentido de nuestra opinión, Vale t te , Del efecto ordinario de la 

inscripción en materia de privilegios sobre los inmuebles, ps. 89 á 93; Tropiong, 
Privilegios, núm. 276; Cloes, t . I , p. 491, núm. 806. 

4 Marton, t. I I . p. 256, núm. 641. Arntz, Curso de derecho civil, t. I I , pá-
gina 698, núm. 1711. 
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terpretacidu está en oposición con el principio de la conser-
vación de los privilegios tal como fué explicado por el Mi-
nistro de Justicia que lo propuso; está en oposición con el 
espíritu de nuestro régimen nuevo en la transmisión de la 
propiedad tal cual fué expuesta por la comisión especial 
(núm. 86). Se supone que el comprador consiente una h i -
poteca antes de haber transcripto el acta de adquisición y 
que el acreedor ejerce su derecho hipotecario; ¿el vende-
dor puede pedir la preferencia sobre el acreedor hipotecario 
en virtud de su privilegio? Es así como se presentó la cues-
tión. Y mientras que el acta de venta no fué transcripta no 
hay transmisión de la propiedad, no hay privilegio; lue-
go no puede tratarse de ejercer un privilegio. P a r a con 
los terceros no hay vendedor privilegiado, sólo hay un pro-
pietario; es, pués, como propietario como el vendedor inter-
viene; supone al acreedor hipotecario no su privilegio sino 
su derecho de propiedad. Tales son los priucipios formula-
dos en las relaciones de las comisiones. La explicación que 
combatimos es, pues, contraria al espíritu de la ley tal cual 
fué interpretada por los mismos autores de la Ley Hipote-
caria, 

88. Se dirá que no es así como pasaron las cosas. Si el 
inmueble está expropiado el vendedor se presentará como 
acreedor privilegiado haciendo transcribir el acta de venta., 
y desde que el privilegio está publicado prevalece á la h i -
poteca, y de ¿de que se hizo la transcripción la propiedad 
quedará adquirida al adquirente para con los terceros y el 
vendedor tendrá su privilegio. Habrá, pues, conflicto entre 
el acreedor hipotecario inscripto antes de la transcripción 
y el vendedor cuyo privilegio fué conservado por la t rans-
cripción posterior á la inscripción de la hipoteca. ¿Quién 
prevalecerá? Decimos que el vendedor no porque su privile-
gio retrotrae ni por la calidad de su crédito sino porque 
su privilegio es, en realidad, anterior á l a hipoteca. En efec-

to, ¿á partir de qué momento existe la venta y, por tanto, 
la partición? A partir de la transcripción. ¿Y cuál es la fe-
cha real de.la hipoteca? Fué inscripta antes de la t ranscrip-
ción del acta de venta; pero la inscripción de una hipoteca 
que no.tiene efecto para con los terceros no le puede dar 
efecto, pues la transcripción sólo es la manifestación de un 
derecho de que supone la existencia. La hipoteca sólo exis-
te, á decir verdad, á 'part ir del momento en que el acta de 
venta ha sido transcripta; luego la hipoteca no se vuelve efi-
caz más que por esta transcripción; apesar de la anterioridad 
de la inscripción la hipoteca tiene una fecha posterior á la 
transcripción, luego el privilegio del vendedor prevalece á 
la hipoteca sin ninguna retroacción, no en virtud de la ca-
lida 1 del crédito sino porque es anterior á la hipoteca. Se-
gún el rigor de los principios la inscripción es hasta rad i -
calmente nula ó inexistente; no se puede inscribir una h i -
poteca que no existe. Esta inscripción, por su fecha, po-
dría engañar á los terceros. Puesto que es inexistente el 
acreedor tendrá que tomar nueva inscripción, la que será 
prevalecida por la transcripción anterior del acreedor hipo-
tecario, transcripción que vale inscripción. 

89. Se presenta uua cuestión análoga en la que hay 
igualmente controversia. El comprador revende el inmue-
ble sin haber transcripto el acta de adquisición; el subad-
quirente transcribe. ¿Se pregunta lo que sucede con elpri^ 
vilegio del vendedor primitivo? Si se aplican los principios 
tal cual acabamos da exponerlos según los trabajos prepa-
ratorios la solución será muy sencilla. N o habiendo sido 
t ranscripta la primera venta el adquirante no se convirtió 
en propietario para con los terceros; para con ellos la pro-
piedad está siempre en poder del vendedor. Luego el com-
prador que revende la cosa no puedo transcribir la propie* 
dad para con los te rceros: no siendo propietario para con 
éstos no pued' transmitir al comprador un derecho que él 



mismo no tiene. De esto se sigue que el vendedor primiti-
vo permanece propietario para con el subad.¿ui-rente; éste 
no puede, pues, oponerle su derecho de propiedad. En va-
no se objeta que el vendedor no es un tercero y que no pue-
de prevalecerse de la falta de transcripión. Contestaremos 
lo que ya hemos contestado (núm. SGj: que el vendedor 
permanece propietario para con los terceros; que no hubie-
ra podido, por consiguiente, transferir la propiedad á un 
subadquirente que le opone su derecho de propiedad; y es 
imposible que el subadquirente oponga su derecho de pro-
piedad al que no es propietario para con él y que hubiera 
podido transmitírsela. Contestamos también, bajo el punto 
de vista de los privilegios, que no se trata del decaimiento 
del privilegio, puesto que no habiendo sido transcripta la 
venta el ven ledor ha permanecido propietario y no es acree-
dor privilegiado; es en virtud de su derecho de propiedad 
como rechaza á los terceros adquirentes y no en virtud de 
su privilegio; no puede perder un privilegio que no existe 
cuando la transcripción no se hizo. Si se objeta que esto es 
sacrificar el interés del tercero adquirente al interés del 
vendedor repetiremos lo que hemos dicho del acreedar h i -
potecario; los terceros no deben tratar con un propietario 
cuyo título de adquisición no ha sido transcripto; si tratan 
con él deben sufrir las consecuencias de su imprudencia. 
Esta es la contestación que hace la comisión especial en su 
informe, en el que la cuestión ha sido prevista. Transcribi-
mos el informe en apoyo de la doctrina que sostenemos en 
estas materias difíciles, porque estamos en oposición con 
Martou, el excelente comentador de nuestra Ley Hipoteca 
ria, que no tuvo cuenta alguna de los trabajos preparato-
rios. (1) Esto es ir demasiado lejos; si los informes de las 

1 M a n o n , t . I I , p. 257, niim. 642. En sentido contrario, Valat te, Del efecfc > 
de la inscripción en materia de privilegios, ps. 92, siguido por Cloes, t. I , pá-
gina 507, nóm. 830. La opinión de Mar ton es generalmente aceptada. 
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palabras del Ministro no dan la ley, sirven cuando menos, 
para explicarla. 

Hé aquí lo que dice la comisión especial: "Se ha pregun-
tado si el vendedor puede aún ejercer su privilegio en el 
bien vendido cuando el comprador que no ha pagado el 
precio y que no transcribió su título ha revendido el bien 

• á otro que lo transcribió después de haberlo pagado.,, Des-
pués de hacer constar que la cuestión está controvertida, 
la comisión agrega: -Todas las dificultades desaparecen 
con con el proyecto de la comisión. De dos cosas una. O 
el comprador no hizo transcribir su título, y en este caso la 
transmisión no puede operar para con los terceros; no pu-
do, pues, conceder derechos reales en el bien en* •perjuicio del 
vendedor. (1) O bien el comprador transcribió su título, y 
en este caso no hay ninguna dificultad y todos están acordes. 

§ V . — A P L I C A C I Ó N DEL PRINCIPIO A LOS PRIVILEGIOS QUE 
NACEN DE LA PARTICIÓN. 

90. La ley aplica al privilegio del copartícipe el pr inci-
pio que rige los privilegios del vendedor, del cambista y 
del donante. No hace ninguna diferencia entre los privile-
gios que nacen de las actas translativas de propiedad y los 
que nacen de actas declarativas de la misma. En la teoría 
de la nueva ley todas estas actas están igualmente someti-
das á la transcripción, y como la transcripción de las actas 
hace públicos los privilegios que resultan de ellas el legis-
lador ligó la conservación de los privilegios á dicha pu-
blicidad, sin distinguir entre la partición que sólo de -
clara la propiedad y las actas que la transfieren. No se 
puede decir de la partición lo que acabamos de decir de la 
venta: que los privilegios quedan conservados en el momen-
to mismo en que el copartícipe se convierte en propietario 

1 Informe de la comisión especial (P»rent , p. 36). 
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mismo no tiene. De esto se sigue que el vendedor primiti-
vo permanece propietario para con el subad.,uirente; éste 
no puede, pues, oponerle su derecho de propiedad. En va-
no se objeta que el vendedor no es un tercero y que no pue-
de prevalecerse de la falta de transcripión. Contestaremos 
lo que ya hemos contestado (núm. SGj: que el vendedor 
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palabras del Ministro no dan la ley, sirven cuando menos, 
para explicarla. 

Hé aquí lo que dice la comisión especial: "Se ha pregun-
tado si el vendedor puede aún ejercer su privilegio en el 
bien vendido cuando el comprador que no ha pagado el 
precio y que no transcribió su título ha revendido el bien 

• á otro que lo transcribió después de haberlo pagado.,, Des-
pués de hacer constar que la cuestión está controvertida, 
la comisión agrega: -Todas las dificultades desaparecen 
con con el proyecto de la comisión. De dos cosas una. O 
el comprador no hizo transcribir su título, y en este caso la 
transmisión no puede operar para con los terceros; no pu-
do, pues, conceder derechos reales en el bien en* perjuicio del 
vendedor. (1) O bien el comprador transcribió su título, y 
en este caso no hay ninguna dificultad y todos están acordes. 

§ V . — A P L I C A C I Ó N DEL PRINCIPIO A LOS PRIVILEGIOS QUE 
NACEN DE LA PARTICIÓN. 

90. La ley aplica al privilegio del copartícipe el pr inci-
pio que rige los privilegios del vendedor, del cambista y 
del donante. No hace ninguna diferencia entre los privile-
gios que nacen de las actas translativas de propiedad y los 
que nacen de actas declarativas de la misma. En la teoría 
de la nueva ley todas estas actas están igualmente someti-
das á la transcripción, y como la transcripción de las actas 
hace públicos los privilegios que resultan de ellas el legis-
lador ligó la conservación de los privilegios á dicha pu-
blicidad, sin distinguir entre la partición que sólo de -
clara la propiedad y las actas que la transfieren. No se 
puede decir de la partición lo que acabamos de decir de la 
venta: que los privilegios quedan conservados én el momen-
to mismo en que el copartícipe se convierte en propietario 

1 Informe de la comisión especial (P»rent , p. 36). 
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para con ios terceros, pues no adquiere la propiedad con 
la partición; esta acta sólo declara que ha sido siempre p ro -
pietario de los bienes de su lote á partir de la indivisión. . 
Í s í es oue no es para dar d conocer la mutación que se 
operó en la oropiedad por lo que la partición debe t r ans -
cribirse, es para darles á conocer que la indivisión cesó y 
que no pueden ya tratar con los comuneros como propie-
tarios de todos los bienes que tenían indivisos entre ellos; 
que sólo pueden tratar con ellos como propietarios exclu-
sivos de los bienes que recogieron de la partición. Es cuan-
do la indivisión cuando los comuneros se han vuelto pro-
pietarios, y este estado de indivisión no siempre se publi-
ca no estando el hecho más frecuente de que resulta la h e -
rencia sometido á la transcripción. Hay, pues, una dife-
rencia de principio muy grande entre el objeto de la pu-
blicidad cuando se trata de actas t r a s l a t i va s de propiedad. 
Y el efecto difiere también considerablemente. El legislador 
no tuvo en cuenta esto y asimiló completamente la venta y 
la partición. Pero la aplicación del principio suscita dificul-
tades; debemos señarlas aunque no presenten interés prác-
tico; importa siempre al derecho precisar los principios. 
Hay que distinguir desde luego, como lo hemos hecho con 
la venta, si la partición está transcripta ó si no lo está. 

Núm. 1. Déla conservación del privilegio cuando la par-
tición está transcripta. 

91. La partición está transcripta. Resulta un privilegio 
de saldo en favor del primer copartícipe en el inmueble 
comprendido en el lote del tercero. Se establecen unas h i -
potecas en estos miiebles posteriormente á la partición; 
¿cuál será su efecto para con el acreedor privilegiado? A 
partir de la transcripción de la partición los copartícipes 
dejan de ser comuneros para con los terceros; no pueden 

ya enajenar ó hipotecar más que los inmuebles caídos en 
su lote. Si, pues, un hipoteca está consentida por un copar-
tícipe en inmuebles que no están comprendidos en su lote 
la hipoteca 'es nula y, por consiguiente, no puede haber 
conflicto entre el acreedor hipotecario y el acreedor privi" 
legiado. Para que la cuestión del concurso pueda presen-
tarse es necesario suponer, en el caso, que la hipoteca ha 
sido consentida por el tercer copartícipe. El acreedor h i -
potecario será preferido por el acreedor del saldo, no por 
razón de la calidad del crédito privilegiado sino porque el 
privilegio que implica una hipoteca privilegiada es an te-
rior á la hipoteca y fué conservado antes de que la hipoteca 
existiera. Esta es la aplicación del art. 81 (Código Civil, 
art. 2134). »Entre acreédores la hipoteca no tiene rango 
más que desde el día de la inscripción tomada en los regis-
tro del conservador.» La hipoteca está, pues, necesariamen-
te preferida por el privilegio inscripto anteriormente; y pa-
ra los privilegios la transcripción vale inscripción. 

92. Acerca de'este punto no hay duda. Pero hay algu-
nas dificultades si la hipoteca fué consentida por el tercer 
copartícipe durante la indivi.-ión en un inmueble que cayó 
en su lote. Suponemos siempre que resulta de la partición 
un saldo en el inmueble. Si la hipoteca hubiera rido con-
sentida por otro copartícipe caería y se consideraría como 
inexistente, puesto que hubiera sido constituida por un co-
partícipe que nunca tuvo derecho en el inmueble. En nues-
t ra hipótebis la hipoteca es válida, puesto que el copartíci-
pe que la estableció está considerado como haber sido siem-
pre propietario del inmueble. Esto es la consecuencia del 
principio de que la particiones declarativa de propidad. Hay 
en este caso conflicto entre el acreedor hipotecario y el 
acreedor privilegiado. La hipoteca ha sido inscripta du-
rante la indivisión; tiene, pue?', un lugar anterior al privile-
gio publicado y conservado por la inscripción del acta de 
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partición. Si se atuviera uno á los principios que fijan el 
lugar do las hipotecas entre sí por la fecha de su inscrip-
ción habría que decidir que la hipoteca prevalece al pri. 
vilegio. Creemoa también que el privilegio está preferido 
por la hipoteca, pero hay que ver cuál es el verdadero mo-
tivo de decidirlo. 

Durante la indivisión cada comunero puede hipote-
car los inmuebles que posee por indiviso. Si después el 
inmueble hipotecado está comprendido en el lote de quien 
consintió la hipoteca ésta tendrá efecto y lugar á, partir 
de la inscripción que se haya hecho durante la indivisión. 
Cuando la partición, y en virtud de la partición, el inmue-
ble gravado con el privilegio de saldo se encontraba des-
membrado en favor del acreedor hipotecario; entra así des-
membrado en el lote del copartícipe que es deador del sal-
do; el privilegio que por este punto afecta el inmueble no 
lo puede gravar más que en el estado de desmembración 
que resulta de la hipoteca. Esto es decir que el acreedor 
hipotecario tiene que prevalecer al acreedor privilegiado, 
puesto que tiene un derecho adquirido en la cosa en el mo-
mento en que nace el privilegio. Y en nuestra opinión la 
hipoteca anterior al privilegio prevalece al acreedor pri-
vilegiado (núm. 86). Aplicamos al copartícipe el principio 
que°rige el privilegio del vendedor; lo que es muy lógico, 
puesto que la ley pone ambos privilegios e» la misma línea. 

93. Se objeta que el privilegio prevalece á la hipoteca en 
vir tud del art. 12 que da al acreedor privilegiado la p r e -
ferencia en los acreedores hipotecarios. Ya hemos contes-
tado á la objeción (núms. 78 y 85). Si se interpreta el articu-
lo 12 en el sentido de que el privilegio prevalece á las h i -
p o t e c a s anteriores por razón de la calidad privilegiada del 
crédito se hace retrotraer el privilegio, quitando al acree-
dor un derecho que tenía adquirido. Y el objeto de la p u -
blicidad organizada por el legislador belga ha sido preci-

samente evitar la retroacción que los privilegios tenían en 
el sistema del Código Civil. La ley entiende, pues, mante-
ner los derechos adquiridos; lo que es decisivo. 

Se hace otra objeción muy especiosa. El tercero copar t í -
cipe no es considerado como propietario para con los terce-
ros más que á partir del acta de partición; luego la hipoteca 
que consintió anteriormente no es válida para coa los t e r -
ceros sino á partir de la transcripción; tiene, pues, en rea-
lidad, la misma fecha que el privilegio; desde luego éste de-
be prevalecer á la hipoteca por su calidad privilegiada. 
Contestamos que esto es hacer una falsa aplicación del prin-¡ 
<wpio de la publicidad; se refiere al porvenir, no á lo pasado; 
decir que el copartícipe no es propieterio para con los ter-
ceros más qu'e desde la transcripción de la partición es 
decir que los terceros pueden en lo venidero tratar con él 
como propietario exclusive; pero esto no impide que los 
terceros hayan podido t ra tar con el copartícipe como p r o -
pietario por indiviso antes de la partición; la l9y autoriza 
y valida estas transacciones, no puede quitar á los terceros 
un derecho que permitió que se les concediera. 

Hay todavía otra respuesta que dar á la objeción: es que 
no es exacto decir qüe el copartícipe no es propietario para 
con los terceros sino desde la transcripción de la partición, 
pues ésta no tiene ningún efecto en la transmisión de la pro-
piedad; no la transmite, la declara. E¡i virtud de este p r in -
cipio el copartícipe siempre ha sido propietario del inmue-
ble puesto en su lote, luego pudo hipotecarlo; lo que nos 
vuelve á llevar á nuestro punto de par t ida; es decir, al 
principio de los derechos adquiridos que la ley entiende res-
petar. 

En fin, se dice que esta opinión sacrifica los derechos del 
acreedor privilegiado á los derechos del acreedor hipote*-
cario, puesto que el primero, siendo preferido por el segun-
do en el inmueble gravado con saldo, no tendrá más que 
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un privilegio derisorio. La objeción no tiene ninguna cuen-
ta de la publicidad que recibió la hipoteca. Cuando la par-
tición el copartícipe que adquiere un privilegio de saldo en 
un inmueble ya g ravado de hipoteca tiene conocimiento del 
derecho por el que será preferido; puede, pues, estipular 
las garantías necesarias para resguardar sus interese,. Asi 
la ley no sacrifica ningún derecho, concede su apoyo al 
acreedor hipotecario permitiéndole intervenir en el acta de 
partición para impedir que esto se haga en favor ce su , 
derechos, y la publicidad que da á la hipoteca permite que 
los copartícipes fij.n sus intereses con pleno conocimiento 

de causa. 
Núm. 2. Del -privilegio de los copartícipes cuando la partición 

no está transcripta. 

04 L a partición no e¡tá transcripta. Suponemos que el 
tercer copartícipe gravado con un privilegio de saldo hi-
poteque un inmueble comprendido en su lote. E l acreedor 
inscribe; ¿prevalecerá al privilegio? En el sistema de la ley 
debe contestarse que el privilegio prevalece á la h ipoteca 
En efecto, desde qui*hay partición el privilegio existe, debe 

prevalecerá las hipotecas consentidas posteriormente, bien 
que el acta de donderesul ta el privilegio no haya sido trans-
cripta Así es con el privilegio, del vendedor cuando el 
comprador concede una hipoteca en el inmueble antes de 
haber transcripto su acta de adquisición: la hipoteca no p u e -
de ser opuesta al vendedor. Y la ley pone la partición en 
la misma línea que la venta en lo que se refiere á ios dere-
chos del acreedor privilegiado, si los derechos del vendedor 
permanecen salvos apesar de la falta de transcripción Debe 
suceder lo mismo con los derechos del copartícipe. El com-
prador sólo es propietario para con los terceros a partir de 
la transcripción; la hipoteca que consiente anter iormente á 
ésta no tiene fecha más que desde el día en que el acta fue 
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t ranscr ipta; por consiguiente, la prevalece el privilegio del 
vendedor que está conservado por la transcripción y que 
en realidad tiene una fecha anterior á la de la hipoteca. 
Puede hacerse el mimo razonamiento para el privilegio del 
copartícipe; no es propietario exclusive sino á par t i r de la 
transcripción de la partición; sólo desde esta transcripción 

. puede consentir hipotecas <-.a los inmuebles caídos en su 
lote; luego las hipotecas que ha consentido anteriormente no 
tienen fecha para con los terceros más que desde el día en que 
la partición ha sido trauscripta, y desde aquel día el privi-
legio del copartícipe está publicado y conservado; es, pues, 
en realidad anterior á la hipoteca y la prevalece en virtud 
de esta autoridad. 

'95. Esta solución es incontestable si se coloca uno bajo 
el punto de vista de la ley que asimila enteramente el pri-
vilegio del copartícipe y los privilegios que resultan de ac-
tas translativas de propiedad, y cuando la ley es la misma 
las consecuencias deben ser ' idénticas. Pero bajo el pun-
to de vista de los principios hay una dificultad para la que 
no encontramos solución. ¿Por qué somete la ley la parti-
ción á la transcripción? No es para dar á conocer á los ter-
ceros la mutación que tuvo lugar en la propiedad de los 
bienes partidos, puesto que no hay mutación, sólo hay una 
acta declarativa de propiedad. No se puede, pues, decir del 
copartícipe lo que del vendedor, que sólo es propietario pa-
ra con los terceros á pa r t i r de la transcripción de las p a r -
ticiones, pues siempre lo ha sido desde que comenzó la indivi-
sión. Así la base de la teoría legal tal cual la acabamos de 
exponer (núm. 94) está en oposición con el principio del 
art. 883, y -con la base se derrumba todo el sistema. 

Si la ley somete la partición á la transcripción es única-
mente para dar á conocer á los terceros que el estado de 
indivisión ha cesado y que ya no pueden tratar con los que 
han cesado de ser comuneros como si aun permanecieran 



en indivisión. Transladamos acarea de este punto á lo que 
fué dicho de la transcripción (t. X X I X , núm. 101). ¿ Q u é 
debe concluirse de esto cuando la partición no ha sido 
t ranscr ip ta? Es que la partición no existe para con los ter> 
ceros luego que la indivisión continúa y, p®r consiguiente, 
los copartícipes son todavía comuneros; pueden, pues, váli-
damente hacer para con los terceros todas las actas que 
puede hacer un comunero. De esto se sigue que la hipoteca 
consentida por un copartícipe antes de la transcripción no 
es nula como consentida por un no propietario; es válida 
por haber sido constituida por un comunero. Sólo que pe 
necesitaría una nueva partición, puesto que legalmente la 
primera no existe para con los terceros. Los copartícipes 
no podrían limitarse á transcribir esta partición como 
puede hacerse en materia de venta (núm. 88); hay ent re 
ambas hipótesis una diferencia que la teoría legal no 
tuvo cuenta: es que el tercer acreedor hipotecario tiene el 
derecho de intervenir en la partición; luego se le puede 
oponer la primera en que no pudo intervenir porque su 
derecho s o existía aún; por tanto, habrá que proceder á 
nueva partición, en la que el acreedor hipotecario tendrá el 
derecho de intervenir . Llegamos á una oonsecuencia ente-
lamente diferente de aquella á que conduce la teoría legal. 
Considerándose concedida la hipoteca durante la indivisión 
el acreedor hipotecario tiene un derecho adquirido en el 
inmueble, y este derecho prevalece al privilegio de saldo 
si la nueva partición mantiene el reparto de la primera. 

96. ¿Cuál de estas interpretaciones se debe preferir? E v i 
dentemente la primera (núm. 94). Decimos que es evidente, 
y , en efecto, es el sistema legal, y la ley prevale'ce á los prin-
cipios que no tienen más fundamento que la ley. Sin em-
bargo, el legislador debió tener en cuenta la diferencia éte 
los actos jurídicos á los que se aplica una misma y sola re-
gla como si fuesen idénticos. La ley belga se separó, acer 

ca de este punto, de la tradición. En las costumbres del em-
peño la partición no estaba sometida á las obras de ley, y 
la ley francesa de 1855 no extendió á la partición el p r in-
cipio de la transcripción. El interés que tienen los tercero* 
de conocer la existencia de la partición comprometió al le-
gislador belga á prescribir la publicidad. Sea; pero siendo 
el motivo de esta publicidad diferente de aquel por el cual 
se exige !a publicidad de las actas translativas de propie-
dad la ley habría debido establecer para los privilegios de 
los copartícipes otro sistema de conservación que para los 
del vendedor, del cambista y del donante . 

§ VI .—DE LA INSCRIPCION DE OFICIO. 

.97. L a ley dice que los privilegios del vendedor, del cam-
bista y del copartícipe se conservan por la transcripción; es 
decir , que no deben ser inscriptos para producir el efecto 
que la ley les da. A fin de no dejar duda sobre este pun to 
el art . 34 agrega que la transcripción valdrá de inscripción 
para los acreedores cuyo privilegio se conserva por la trans-
cripción del acta translativa ó declarativa de derechos rea-
les inmobiliare8 de donde proceden. Sin embargo, la ley 
quiere que el conservador haga una inscripción de oficio de 
estos mismos privilegios en el momento de la transcripción 
(art . 35). ¿Es decir que se necesitan dos formalidades, la 
transcripción y la inscripción, para que los acreedores 
gocen del derecho de preferencia y del de prosecución? Nó, 
el texto no deja duda acerca de este punto; mejor dicho, es 
para evitar cualquiera duda por lo que el art , 34 declaró 
terminantemente que la transcripción vale por inscripción. 
Y el art . 3ó dice implícitamente que la inscripción de ofi-
cio que ordena haga el conservador no está requerida para 
la conservación de los privilegios que ya están conservados 
por la transcripción. La ley prescribe la inscripción de 
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en indivisión. Transladamos acarea de este punto á lo que 
fué dicho de la transcripción (t. X X I X , núm. 101). ¿ Q u é 
debe concluirse de esto cuando la partición no ha sido 
t ranscr ip ta? Es que la partición no existe para con los ter> 
ceros luego que la indivisión continúa y, p®r consiguiente, 
los copartícipes son todavía comuneros; pueden, pues, váli-
damente hacer para con los terceros todas las actas que 
puede hacer un comunero. De esto se sigue que la hipoteca 
consentida por un copartícipe antes de la transcripción no 
es nula como consentida por un no propietario; es válida 
por haber sido constituida por un comunero. Sólo que pe 
necesitaría una nueva partición, puesto que legalmente la 
primera no existe para con los terceros. Los copartícipes 
no podrían limitarse á transcribir esta partición como 
puede hacerse en materia de venta (núm. 88); hay ent re 
ambas hipótesis una diferencia que la teoría legal no 
tuvo cuenta: es que el tercer acreedor hipotecario tiene el 
derecho de intervenir en la partición; luego se le puede 
oponer la primera en que no pudo intervenir porque su 
derecho s o existía aún; por tanto, habrá que proceder á 
nueva partición, en la que el acreedor hipotecario tendrá el 
derecho de intervenir . Llegamos á una consecuencia ente-
lamente diferente de aquella á que conduce la teoría legal. 
Considerándose concedida la hipoteca durante la indivisión 
el acreedor hipotecario tiene un derecho adquirido en el 
inmueble, y este derecho prevalece al privilegio de saldo 
si la nueva partición mantiene el reparto de la primera. 

96. ¿Cuál de estas interpretaciones se debe preferir? E v i 
dentemente la primera (núm. 94). Decimos que es evidente, 
y , en efecto, es el sistema legal, y la ley prevale'ce á los prin-
cipios que no tienen más fundamento que la ley. Sin em-
bargo, el legislador debió tener en cuenta la diferencia éte 
los actos jurídicos á los que se aplica una misma y sola re-
gla como si fuesen idénticos. La ley belga se separó, acer 

ca de este punto, de la tradición. En las costumbres del em-
peño la partición no estaba sometida á las obras de ley, y 
la ley francesa de 1855 no extendió á la partición el p r in-
cipio de la transcripción. El interés que tienen los tercero* 
de conocer la existencia de la partición comprometió al le-
gislador belga á prescribir la publicidad. Sea; pero siendo 
el motivo de esta publicidad diferente de aquel por el cual 
se exige !a publicidad de las actas translativas de propie-
dad la ley habría debido establecer para los privilegios de 
los copartícipes otro sistema de conservación que para los 
del vendedor, del cambista y del donante . 

§ VI .—DE LA INSCRIPCION DE OFICIO. 

.97. L a ley dice que los privilegios del vendedor, del cam-
bista y del copartícipe se conservan por la transcripción; es 
decir , que no deben ser inscriptos para producir el efecto 
que la ley les da. A fia de no dejar duda sobre este pun to 
el art . 34 agrega que la transcripción valdrá de inscripción 
para los acreedores cuyo privilegio se conserva por la trans-
cripción del acta translativa ó declarativa de derechos rea-
les inmobiliare8 de donde proceden. Sin embargo, la ley 
quiere que el conservador haga una inscripción de oficio de 
estos mismos privilegios en el momento de la transcripción 
(art . 35). ¿Es decir que se necesitan dos formalidades, la 
transcripción y la inscripción, para que los acreedores 
gocen del derecho de preferencia y del de prosecución? Nó, 
el texto no deja duda acerca de este punto; mejor dicho, es 
para evitar cualquiera duda por lo que el art , 34 declaró 
terminantemente que la transcripción vale por inscripción. 
Y el art . 3ó dice implícitamente que la inscripción de ofi-
cio que ordena haga el conservador no está requerida para 
la conservación de los privilegios que ya están conservados 
por la transcripción. La ley prescribe la inscripción de 
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oficio, bajo pena de daños y perjuicios para los terceros. Y 
para que éstos puedan sufrir un daño por falta de inscrip-
ción se necesitaría que se les pudiera oponer el privilegio, 
aunque hubiera sido inscripto, por el único efecto de la 
transcripción. Tienen derecho á los daños y perjuicios por-
que la falta de inscripción los ha inducido ai errpr. Los que 
quieren asegurarse de si los bienes de la persona con la que 
quieren tratar están gravados con hipotecas piden al con -
servador un certificado de inscripciones, no consultan en el 
registro de transcripciones, que tiene por objeto principa, 
comprobar las mutaciones inmobiliares. Se necesita, pues, 
que el registro de inscripciones esté completo á fin de dar a 
los terceros conocimiento exacto de la situación hipoteca-
ria de su deudor. Serían engañados y lesionados si los pri-
vilegios conservados por la transcripción no se hallaran 
inscriptos. Es para resguardar el interés de los terceres 
por lo que la ley exige la inscripción de oficio. Si no la 
hace y si lo« terceros sufren un perjuicio tendrán una a c -
ción de daños y perjuicios contra el conservador por la 
negligencia del que omitió la inscripción. Esta es la apli-
cación del principio general de responsabilidad consagrado 
por los arts. 1382 y 1383, á la que volveremos. 

98. ¿Qué privilegios debe el conservador inscribir de 
oficio? El art. 35 los enumera: ..Estará obligado el conser-
vador de hipotecas á hacer de oficio, en el momento de la 
transcripción, la inscripción en su registro: 1. ° de los cré-
ditos que resultan del acta t r a n s i t i v a de propiedad;,, es 
decir, de la venta. Sólo hay un crédito privilegiado: el del 
precio- si la ley habla de los créditos es sin duda para com-
prender los que resultarán de los cargos; pero éstos f orman 
parte del precio; no hay, en realidad, más que un privile-
gio: el del vendedor. 

Hay una venta que está sometida á reglas especiales: la 
de expropiación por causa de utilidad pública. La senten-
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cia que la pronunció debe ser transcripta; pero esta trans-
cripción, como ya lo dijimos (t. XXIX, núm. 90), nada t ie-
ne de común con la que prescribe la Ley Hipotecaria; no 
tiene por objeto resguardar los derechos de los terceros ni 
conservar el privilegio del vendedor; los terceros no pue-
den adquirir derechos en el inmueble expropiado, puesto que 
lo han puesto fuera del comercio para consagrarlo al ser-
vicio público; y el privilegio del vendedor que recibe su in-
demnización antes que el Estado entre en posesión no tie-
ne razón de ser; la inscripción de oficio se hace, pues, inú-
ti l . ¿Sucedería lo mismo si la venta se hiciera amistosamen-
te? En este caso el acta debe, en verdad, ser transcripta 
conforme á la Ley Hipotecaria (t. X X I X , núm. 91); pero 
la inscripción de oficio DO es menos inútil, porque los prin-
cipios que rigen la expropiación par causa de utilidad pú.< 
blica quedan siempre aplicables. (1^ 

99. En segundo lugar el conservador debe hacer una 
inscripción de oficio "de los saldos ó devoluciones de lotes 
que resulten del acta de cambio.» La ley agrega que "la 
inscripción comprenderá la suma estipulada á título de da-
ños y perjuicios en caso de evicción.,, Aunque la inscrip-
ción de oficio no sea necesaria para la conservación del pri-
vilegio debe contener todas las indicaciones requeridas 
para la inscripción hipotecaria, porque es el registro de 
inscripción el que consultan los terceros. Si, pues, el con-
servador descuida el tomar inscripción de los daños y per-
juicios en caso de evicción el cambista tendrá, sin embargo, 
su privilegio, pero los terceros engañados por la inscr ip-
ción incompleta tendrían una acción en daños y perjuicios 
contra el conservador; porque éste, como lo diremos ade-
lante, responde no solamente por la falta de inscripción ni-
ño también por la irregularidad de ella cuando causa un 
perjuicio á los terceros. 

1 Mar tou , Comentario, t. I I , p. 268, núm. 652. 



3. ° El conservador debe hacer una inscripción de oficio 
»de los cargos pecuniarios y demás prestaciones líquidas 
que resulten del acta de donación.u Si las prestaciones no 
fueran líquidas la inscripción de oficio sería inútil, puesto 
que en este caso el donante no tiene privilegio (art. 27, 
3. ° ) Ahora se ve por qué la ley subordina la existencia 
del privilegio al cumplimiento de esta condición: es que 
las prestaciones no líquidas no pueden recibir la publici-
dad que la ley prescribe en interés de los terceros, y sin 
la publicidad el privilegio es ineficaz. 

4. ° El conservador debé inscribir de oficio "los saldos 
ó devoluciones que resultan del acta de partición ó de lici-
tación; esta inscripción enunciará si se han hecho las esti-
pulaciones relativas á la garantía en caso de evicción.n Se 
debe aplicar á estas enunciaciones lo que acabamos de decir 
de lo relativo al privilegio del cambista: si se hallan en el 
acta transcripta el copartícipe tendrá su privilegio, aunque 
la inscripción no lo mencione; pero los terceros tendrán, 
en este punto, una acción en daños y perjuicios contra el 
conservador. 

100. La ley no dice que el conservador está obligado á 
inscribir el privilegio del prestamista cuando está legal-
mente subrogado á los derechos de los acreedores privile-
giados. P e r o la inscripción de oficio que debe mencionar 
todos los privilegios conservados por la inscripción va de 
suyo que el conservador debe también inscribir el privile-
gio del prestamista. Cuando se trata de una acta transla-
tiva de propiedad se puede invocar el texto del ar t 35, nú-
mero 1, que habla en términos generales de los créditos que 
resultan del acta;luego también de la del prestamista subro-
gado; y lo que la ley dice de las actas translativas de pro-
piedad se aplica naturalmente á las actas declarativas de 
propiedad. Sin embargo, habría sido .más regular decir, 
puesto que la ley enumera las diversas inscripciones que el 

conservador está obligado á hacer: si el conservador no hi-
ciera la inscripción del privilegio del prestamista que r e -
sulta de una acta de partición el prestamista siempre ten-
dría. su privilegio, ¿ pero tendrán los terceros acción á los 
daños y perjuicios? Esto es dudoso; sería difícil condenar al 
conservador por no haber llenado una formalidad que niu-
gún texto formal obliga á cumplir. 

101. La inscripción de oficio puede ser inútil; se toma pa-
ra un privilegio que la ley da y que las partes tal vez no 
hubieran estipulado si el privilegio fuera convencional, ya 
porque el deudor ofrecerá completa garantía al acreedor, 
ya porque por lazos de parentesco ó amistad no permi-
ten dichas cláusulas de desconfianza. Y las inscripciones 
inútiles son un mal porque disminuyen el crédito del deu-
dor cuyos bienes están gravados con inscripciones y después 
obligan á hacer gastos de radiación que son frustratorios. 
Fué para evitar estos inconvenientes por lo que el art. 36 
dispuso que "el vendedor, el copermutante, el donante, los 
coherederos ó copartícipes, podrían, por una cláusula formal 
del acta, dispensar al conservador de la inscripción de ofi-
cio.,, La ley no habla del prestamista subrogado, sin duda 
porque no es probable que el prestamista que se hace su -
brogar para gozar del privilegio quiera en seguida renun-
ciar al privilegio; pero se entiende que tiene este derecho. 
Es necesario una cláusula terminante para que el conserva-
dor esté dispensado de hacer la inscripción de oficio. El le-
gislador quiso evitar toda contestación acerca de este punto; 
dispensar al legislador de la obligación que la ley le impone 
es, como lo vamos á decir, renunciar al privilegio; la lev 
quiere que esta renuncia sea formal; es decir, que la volun-
tad del acreedor esté expresada por escrito no que haya tér-
minos sacramentales sino que será suficiente con una renun-
cia tácita. Si el acta decía que el acreedor renunciaba á su 
privilegio habría dispensa formal de la obligación de ins-
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cribir el privilegio, pues no se puede inscribir un privilegio 
que no existe. 

102. ¿Cuál es el efecto de la dispensa? El ar t . 36 contes-
ta "que los acreedores privilegiados decaerán del privi le-
gio y de la acción resolutoria, pero que podrán tomar en 
vir tud de su t í tulo una inscripción hipotecaría que tendrá 
colocación hasta su fecha. „ ¿Por qué la dispensa de la i n s -
cripción de oficio prevalece á la renuncia del privilegio? For -
que es una renuncia más bien que un decaimiento, puesto 
que resulta de un hecho voluntario del acreedor. La razón 
es que la inscripción es un complemento de publicidad pros-
cripto en interés de los terceros, los que viendo que el pri-
vilegio no está inscripto deben creer que no existe ya y que 
el acreedor ha renunciado. 

D e aquí se sigue que los incapaces no pueden consentir 
la dispensa porque no pueden renunciar á un derecho que 
es garant ía de su crédito y sin el cual llevan el nesgo de 
perecer. Los administradores legales, tales como el tutor y 
e lmar ido ,no podríanyadispensaral conservador Reinscribir 
de oficio, porque no pueden enajenar; y renunciar es enaje-
nar v enajenar sin compensación, puesto que la ley supone 
una renuncia gratuita. No basta, pues, ser capaz para obli-
garse' sino ser capaz para disponer. (1) 
° La renuncia ai privilegio tiene todavía otra consecuencia 
muv grave para el acreedor que está decaído de la acción 
resolutoria; esto se aplica al vendedor, al donante y al cam-
bista Es ta es una aplicación del nuevo principio estable-
cido por el art. 28 de la Ley Hipotecaria, del que despues 
trataremos. 

103. El decaimiento del privilegio y de la acción reso-
lutoria deja, no obstante, subsistir una hipoteca en favor del 
acreedor. Esta es la aplicación del principio, que el privi-
legio es una hipoteca privilegiada; lo cual implica que «i 

1 Cloes, Comentario, t. I , p. 524, núm. 458. 
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acreedor tiene dos derechos: una hipoteca y un privilegio; 
puede renunciar al privilegio y conservar la hipoteca. Este 
era el sistema del Código Civil (art . 2113) y la nueva ley 
lo mantuvo. Pero la diferencia es muy grande entre la hipo-
teca privilegiada que pertenece al acreedor y la simple hi-
poteca que le queda. En virtud del privilegio tenía dos lu-
gares de preferencia, prevalecería á los acreedores quirogra-
farios y á los hipotecarios (art. 12), mientras que en virtud 
de la hipoteca no prevalece más que á los acreedores quiro-
grafarios. La ley dice que podrá tomar una inscripción hipo-
tecaria que no tendrá colocación sino á partir de la fecha. 
Esto supone que el privilegio retrotrae en el sentido deque su 
lugar no depende de la fecha de la inscripción ó déla trans-
cripción. Conforme á la nueva ley no hay retroactividad 
propiamente dicha, pero siempre hay diferencia entre la 
inscripción hipotecaria y la transcripción que conserva el 
privilegio: es que este tiene colocación en v i r tud de la 
transcripción y á part i r de ella, mientras que la hipoteca 
no la tendrá sino en virtud de la transcripción que el acree-
dor deberá requerir. El acreedor privilegiado no tendrá na-
da que hacer para conservar su privilegio, mientras que el 
acreedor hipotecario debe tomar inscripción acerca de este 
punto. 

104. La inscripción de oficio tomada por el conservador 
debe ser renovada por el acreedor antes de vencerlos quin-
ce años que siguen á su fecha (arts 37 y 90). Este es el de-
recho común: la inscripción no conserva los privilegios y las 
hipote'cas sino duran te quince años; debe pasar lo mismo 
con la inscripción de oficio que para los terceros tiene l u -
gar de transcripción. La renovación dé l a inscripción de ofi-
cio está sometida á las mismas reglas que la renovación de 
toda inscripción hipotecaria; la expondremos más adelante. 

Se presenta una dificultad especial para la inscripción de 
oficio. Se supone que el conservador ha descuidado el to -



marla; ¿qué deberá hacer el acreedor antes de terminar los 
quince años? Deberá inscribir su privilegio, no renovando 
la inscripción que se ha hecho sino renovando la transcrip-
ción que ha conservado el privilegio apesar de la falta de 
inscripción. Como se ha dicho y repetido en los trabajos 
preparatorios la transcripción vale por inscripción (art. .A), 
pero nada más; no puede, pues, conservar el privilegio á 
perpetuidad cuando la ley le da un efecto temporal á la pu-
blicidad que conserva los privilegios é hipotecas. (1) I>e es-
ta manera la transcripción cesa de conservar al privilegio 
al vencimiento de los quince años; el acreedor debe, pues, 
tener cuidado de renovar la publicidad, y la renovación se 
hace no transcribiendo de nuevo el acta de que nace el pri-
vilegio sino tomando una inscripción. Esto será aparente-
mente una primera inscripción; en realidad es una inscrip-
ción renovada, puesto que renova la transcripción que vale 
por inscripción. De donde se sigue que el acreedor deberá 
llenar las formalidades prescriptas por el art. 90 para la re-
novación de las inscripciones. 

105 ii A falta de renovación los acreedores privilegiados 
no tendrán más que una hipoteca que no tendrá lugar mas 
que el día de su inscripción (art. 37). En este caso hay de-
caimiento del privilegio porque las condiciones prescrip-
tas para su conservación no se han llenado. Pero la ley, á la 
vez que declara al acreedor decaído de su privilegio, m a n -
tiene la hipoteca que está ligada al privilegio. Esta es la 
aplicación del principio establecido por el art. 211-3 del Có-
digo Civil que la nueva ley consagra implícitamente -.lo-
dos los créditos privilegios sometidos á la formalidad, r es . 
pecto dé los cuales las condiciones prescriptas para conservar 
el privilegio no han sido llenadas, no cesan, sin embargo, de 
ser hipotecarios; pero la hipoteca no data con relación a los 

i D 'Ane thán , in forme: Declaración del Minis t ro de Just ic ia ; I n f o r m e de L e -
l | y r e [ P a r e « , ps. 410, 501 y 623]. 

terceros sino desde la fecha en que se d e b i e r l n W las 
inscripciones, como se explicará más adelante.,. Ya dijimos 
(núm. 103) qué diferencia hay entre esta hipoteca que el 
acreedor conserva y el privilegio que pierde. 

§ V I I . D E L PRIVILEGIO D E L ARQUITECTO. 

Núm. 1. Condiciones requeridas para la conservación 
del privilegio. 

106 Este privilegio no se conserva para la transcripción, 
no se liga 4 ninguna acta t r a s l a t i v a ó declarativa de pro-
piedad. Queda, pues, bajo el imperio de la regla establee, -
da por el art. 29, según el cual los privilegios no producen 
efecto mis que por su inscripción en los registros del con-
servador de hipotecas. H a y , sin embargo, esto de especial 
al privilegio del arquitecto: es que la ley exige una doble 
inscripción. Pr imero el acta en que consta el estado de los 
lucrares debe inscribirse antes de que comiencen los trabajos. 
En segundo lugar el arquitecto debe inscribir la segunda 
acta en los quince dias después de recibidos los trabajos (ar, 
ticulo 38). ¿Cuál es el objeto de esta doble publicidad? La 
primera acta advierte á los terceros que va no deben con-
tar con el aumento de valor que resultará de los trabajos 
porque de hacerlos públicos el arquitecto manifiesta la vo-
luntad de p r e v a l e r s e de su privilegio con los electos que 
la ley'le da, especialmente de tomar lugar á partir de la 
inscripción de esta primera acta. La segunda acta debe m s -
cribirse en los quince días con el fin que los terceros sepan 
que el arquitecto no fué pagado y que, por consiguiente 
entiende ejercer su derecho de preferencia. Ambas actas dan 
á c o n o ^ r 1 los terceros,el monto del crédito pnvdegiado. 

107 La ley no dice terminantemente por quien debe ser 
requerida la transcripción. Supone q - l o = 



marla; ¿qué deberá hacer el acreedor antes de terminar los 
quince años? Deberá inscribir su privilegio, no renovando 
la inscripción que se ha hecho sino renovando la transcrip-
ción que ha conservado el privilegio apesar de la falta de 
inscripción. Como se ha dicho y repetido en los trabajos 
preparatorios la transcripción vale por inscripción (art. .A), 
pero nada más; no puede, pues, conservar el privilegio á 
perpetuidad cuando la ley le da un efecto temporal á la pu-
blicidad que conserva los privilegios é hipotecas. (1) I>e es-
ta manera la transcripción cesa de conservar al privilegio 
al vencimiento de los quince años; el acreedor debe, pues, 
tener cuidado de renovar la publicidad, y la renovación se 
hace no transcribiendo de nuevo el acta de que nace el pri-
vilegio sino tomando una inscripción. Esto será aparente-
mente una primera inscripción; en realidad es una inscrip-
ción renovada, puesto que renova la transcripción que vale 
por inscripción. De donde se sigue que el acreedor deberá 
llenar las formalidades prescriptas por el art. 90 para la re-
novación de las inscripciones. 

105 ii A falta de renovación los acreedores privilegiados 
no tendrán más que una hipoteca que no tendrá lugar mas 
que el día de su inscripción (art. 37). En este caso hay de-
caimiento del privilegio porque las condiciones prescrip-
tas para su conservación no se han llenado. Pero la ley, á la 
vez que declara al acreedor decaído de su privilegio, m a n -
tiene la hipoteca que está ligada al privilegio. Esta es la 
aplicación del principio establecido por el art. 211-3 del Có-
digo Civil que la nueva ley consagra implícitamente - l o -
dos los créditos privilegios sometidos á la formalidad, r es . 
pecto de los cuales las condiciones prescriptas para conservar 
el privilegio no han sido llenadas, no cesan, sin embargo, de 
ser hipotecarios; pero la hipoteca no data con relación a los 

i D 'Ane thán , in forme: Declaración del Minis t ro de Just ic ia ; I n f o r m e de L e -
l | y r e [Parent , ps. 410, 501 y 623]. 

terceros sino desde la fecha en que se d e b i e r l n W las 
inscripciones, como se explicará más adelante.,. Ya dijimos 
(núm. 103) qué diferencia hay entre esta hipoteca que el 
acreedor conserva y el privilegio que pierde. 

§ V I I . D E L PRIVILEGIO D E L ARQUITECTO. 

Núm. 1. Condiciones requeridas para la conservación 
del privilegio. 

106 Este privilegio no se conserva para la transcripción, 
no se liga 4 ninguna acta t r a s l a t i v a ó declarativa de pro-
piedad. Queda, pues, bajo el imperio de la regla establee, -
da por el art. 29, según el cual los privilegios no producen 
efecto mis que por su inscripción en los registros del con-
servador de hipotecas. H a y , sin embargo, esto de especial 
al privilegio del arquitecto: es que la ley exige una doble 
inscripción. Pr imero el acta en que consta el estado de los 
lucrares debe inscribirse antes de que comiencen los trabajos. 
En segundo lugar el arquitecto debe inscribir la segunda 
acta en los quince dias después de recibidos los trabajos (ar, 
ticulo 38). ¿Cuál es el objeto de esta doble publicidad? La 
primera acta advierte á los terceros que ya no deben con-
tar con el aumento de valor que resultará de los trabajos 
porque de hacerlos públicos el arquitecto manifiesta la vo-
luntad de p r e v a l e r s e de su privilegio con los electos que 
la ley'le da, especialmente de tomar lugar á partir de la 
inscripción de esta primera acta. La segunda acta debe m s -
cribirse en los quince días con el fin que los terceros sepan 
que el arquitecto no fué pagado y que, por consiguiente 
entiende ejercer su derecho de preferencia. Ambas actas dan 
á c o n o ^ r 1 los terceros,el monto del crédito pnvdegiado. 

107 La ley no dice terminantemente por quien debe ser 
requerida la transcripción. Supone q - l o = 
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vilegiados la requieren. »Los empresarios, arquitectos, al-
bañiles conservan por la inscripción del primer p ro-
ceso verbal; su privilegio tiene la fecha de esta acta.n Esto 
es el derecho común. El a r t . 83 (Código Civil, ar t . 2148) 
dice lo que debe hacer el acreedor para operár la inscrip-
ción: debe presentar por sí ó por un tercero el acta que da 
nacimiento al privilegio, agregándole dos facturas. Pero la 
inscripción del privilegio del arquitecto no se hace según 
las reglas del art. 83, son las actas las que el arquitecto de-
be hacer inscribir. Siempre que se haga la inscripción por 
medio de cualquiera persona interesada y teniendo en ello 
derecho el privilegio quedará conservado. La inscripción 
puede hacerse por el propietario, por uno de los empresa-
rios ó trabajadores gozando del privilegio, por el pres ta-
mista subrogado; todas estas personas tienen interés en el 
ejercicio del privilegio: el dueño puede t ra tar con buenas 
condiciones los acreedores para las garantías de sus dere-
chos. Los términos de la ley no se oponen á ello y su espí-
ritu no deja ninguna duda. Así lo sentenció la Corte de Ca-
sación. (1) 

108. Hay una dificultad más seria. Se-supone que el 
fundo en el que los trabajos se ejecutan se enajena duran-
te el curso de los trabajos: ¿Podrá aún hacerse la inscrip-
ción? No hay mucha duda en cuanto á la primera acta. 
Desde luego la ley quiere que se inscriba antes de comen* 
zar los trabajos; veremos más adelante si la inscripción pue-
de aún hacerse durante la ejecución. Además, es de princi-
pio que la inscripción puede hacerse después de la ena je -
nación del inmueble, cuando el comprador ha transcripto 
(art. 112). Este principio se aplica al arquitecto y á la pri-
mera acta, puesto que es ésta la que da fecha al privilegio 
para con los terceros. ¿Pero qué debe decirse de la segun-
da? Es imposible inscribirla antes de la enajenación, puesto 

1 Denegada, 18 de Noviembre de 1868 eDaltoz, 186S, 1, 89). 

eme el acta no está levantada; sólo debe serlo en los seis 
L e s del perfeccionamiento de la« obras, y solo despué 
de esta segunda acta es cuando comienza á correr el plazo 
de quince días. Sígnese de esto que el art. 112 no es apir-
e a r e al caso; supone que el acreedor pudo transcribir an-
f de la enajenación, mientras que el arquitecto no lo pue-
de hacer sino después de concluidos los t r a b ^ 
pues, decidirse que el art. 38 recibirá su aphcac ón , o 
trabajos continúan; el arquitecto siempre t e n d e a B U M » » 
después de cesados dichos trabajos para levantar la según 
da acta y luego tendrá quince días para requerir u ins-
cripción La Sorte de Casación lo sentenció asi en la sen-

h „ c h a en los plazos de la ley: ¿cuál será su efecto? El ar 
38 c o n L a que los a c r e e d o r . c o = s u p n ^ 

gio e n la fecha de la pernera acta H a en , ^ 

t r r ; t r s o s a r - — r t * 
3 £ J p r i m e r a acta se hace ante de _ a r . . t r a -
bajos, luego en un momento en que e arq 
aún ningún crédito contra el p r o p i e a o . . > el P g 
existe con sus efectos, en cuanto al l u g a r a n t q 
un crédito. ¿Puede haber P ™ ^ ^ ™ i n 8 C r i p . 

p r inc ipo de los trabajos; desde que éstos se — ^ qu 
Si proyecto está publicado por l ^ d e 
terceros que t ra tan con el ^ r e s u l t a r á de 
cas, deben contar con el aumento de valor 
los trabajos, pues la hipoteca i c u -
recibe el fundo hipotecado (art. 4o;Cod.go Uv i l , 



lo 2118). Si el privilegio no hubiera retrotraído hubiera si-
do ilusorio; el aumento de valor hubiera sido la prenda de 
los acreedores hipotecarios y nada hubiera quedado para 
el acreedor privilegiado. Es, sin embargo, justo que el ar-
quitecto prevalezca álos acreedores hipotecarios hasta con-
currencia del aumento de valor que procuró al fundo; la 
calidad del crédito debe, pues, hacer retrotraer el privile-
gio que la ley le concede. No se puede decir que esta r e -
troacción ataque los derechos de los terceros, pues éstos 
quedan avisados por la publicidad del acta y tratan con 
conocimiento de causa, y el advertido que no debe con-
tar coa el aumento de valor no puede ya quejarse si no 
aprovecha de él. 

Según los motivos que acabamos de exponer debiera de-
cirse que el privilegio tiene un efecto retroactivo al día de 
la inscripción del primer proceso verbal, pues es esta publi-
cidad la que advierte á los terceros. El art. 2110 del Códi-
go Civil está concebido en este sentido, mientras que el ar-
tículo 38 dice que el privilegio tiene su lugar con la fecha 
de la primera acta. Si se toma el texto á la letra resulta 
una consecuencia que choca con todos los principios. S u -
pongamos que la primera acta está redactada en el mes de 
Enero y que sólo se iuscribe el 1. ° de Marzo, día en que 
comienzan las obras. En el intervalo un acreedor h ipote-
cario toma inscripción, tiene conocimiento de los trabajos 
que el propietario va á ejecutar; no viendo inscripción de-
be contar con el aumento de valor. Si después se inscribe 
el acta y que el arquitecto prevalezca al acreedor hipote-
cario éste será engañado; lo que no puede admitirse bajo 
el régimen de la publicidad. Quizá el legislador entendió 
por fecha del acta la fecha de la transcripción; es seguro 
que no se encuentra en los trabajos preparatorios ningún 
rastro de la intención que hubiera tenido el legislador bel-
ga en derogar el Código Civil. Sin embargo, si se pre&en-
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t a ra el caso habría que decidir que el arquitecto prevalece 
al acreedor anterior á la inscripción de la primera acta, aun-
que sea posterior á la primera experticia. El texto es t e r -
minante. Puede decirse para explicarlo que el acreedor hi-
potecario hace mal en contar con los trabajos que no han 
comenzado; debe esperarse hasta que comiencen para ver 
inscribir el acta; la prudencia le manda, pues, no hacer 
cálculo en el aumento de valor que puede convertirse en 
prenda del arquitecto. 

110. La ley dice que el arquitecto conserva su privilegio 
con la fecha de la primera acta. ¿Debe concluirse de esto 
que sólo prevalecerá á los acreedores posteriores? INó; los 
acreedores inscriptos en el momento en que la primera 
acta se levanta son preferidos por el arquitecto, se entien-
de por el aumento de valor que resulta de sus obras. Esto 
resulta de los principios y del texto de la ley. Esta conce-
de un privilegio al arquitecto por razón del aumento de 
valor creado, y hasta concurrencia de este valor, porque 
sería injusto que los demás acreedores aprovechase» los 
trabajos del arquitecto sin tenerle en cuenta el aumento de 
valor que procuró al patrimonio del deudor común; él mo-
tivo se aplica á los acreedores anteriores tanto como á los 
posteriores. Es verdad que su hipoteca se extiende á las 
mejoras que el inmueble recibe (art. 45; Código Civil, a r -
tículo 2118); pero esto supone que no existe crédito pr ivi-
legiado por punto de estas mejoras; si lo hay la justicia 
exige que se le pague de preferencia á los acreedores ante-
riores que no debieron contar con estas mejoras, con las que 
se enriquecerían á expensas del que las hubiera producido. 
El texto está en harmonía con los principios. El art . 27 
5. ° , quiere que los acreedores inscriptos estén llamados en 
la primera acta, para decir mejor, en la primera experti-
cia, con el fin de resguardar sus intereses, cuidando d que 
el inmueble se valúe en el exacto valor que tiene cuando 

i 
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comienzan los trabajos; si se fijara un p r e ^ - ^ 
baio el aumento de valor sería exagerado en favor del a 
quitecto y en detrimento de los acreedores anteriores; lo 
T e supone que los acreedores están prevalecidos por 
S e t o hasta concurrencia del aumento de valor rea , 
que estos trabajos procuran al fundo. 

Hay también ot ra explicación de la preferencia que el 
arquitecto tiene sobre los acreedores; es decir, que el privi-
E o prevalece siempre á la hipoteca en virtud de su n a -
turaleza (art. 12; Código Civil, ar t . 2095). No admitirnos 
e í pnncipio en términos tan absolutos, porque s e n a e t a -
b e l l a retroacción del privilegio como regla; mient ras 
aue se ,ún la bien secura voluntad del legislador belga, la 
1 S sólo d sbese r una excepción. El art. 38 m j j o 

prueba que el privilegio no retrotrae en principio, p u e s s i 
siempre re t ro t ra j e ra hubiera «do inútil dec.r que el p r m -
legTo del arquitecto r e m o n t a á la primera acta. A decir 
vendad el privilegio del arquitecto y las hipotecas inscrip-
tas antes de los t rabajos versan en valores diferentes; el ar-
quitecto ejerce su derecho en el aumento de valor que pro-
dujo su t rabajo y los acreedores anteriores sólo tienen de» 
recho en el valor del inmueble con el que debían c o n t a r ; es 
decir en el precio procedente de la enajenación, compren-
diendo anu l a s mejora,, salvo desinteresar á los que crea-
ron el aumento de valor. 

Núm. Lo que sucede con el privilegio cuando las condiciones 
prescriptas para la conservación no han sido llenadas. 

111 Hemos dicho más atrás cuáles son las condiciones 
requeridas para la existencia del privilegio (nám* 49-57). 
Si una de estas condiciones falta no hay privilegio, espe-
cialmente si dos actas han sido levantadas; no puede tratarse, 
en este caso, de conservar un privilegio que no existe. Lo 

mismo fuera si las actas hubieran sido levantadas y que el 
arquitecto hub ie ra descuidado de inscribirlas. Es la inscrip-
ción la que da vida al privilegio; si no fué publicado es 
ineficaz y permanece ine&ca.?, puesto que la ley quiere que 
la primera acta esté inscripta antes del principio de los tra-
bajos y la segunda en los quince días de la recepción de las 
obras ; si la segunda acta no fué publicada en este plazo la 
ley declara que el privilegio se extinguió y sólo queda una 
hipoteca. Con más razón sucede lo mismo cuando ninguna 
de las actas fué inscripta. 

¿El arquitecto tendrá al menos una hipoteca en v i r tud del 
a r t . 38 (Código Civil, art . 2110)? Sí, cuando haya levanta-
d o las dos actas exigidas por el ar t . 27 para que exista el 
privilegio. En este caso el privilegio existe, pero no habien-
do sido conservado se tiene que apl icar el principio del ar-
tículo 2113 (Ley Hipotecaria, arta. 36-37). El privilegio 
degenera en hipoteca. Pero si el arquitecto descuidó de 
levantar las actas nunca hubo privilegio y no puede ya ad-
quirirlo, puesto que las experticias no pueden hacerse más 
que en las épocas determinadas por la ley. 

112. Se pregunta si los acreedores anteriores á los trabajos 
pueden prevalecerse del no cumplimiento de las formalida-
des que la ley prescribe para la existencia y conservación 
del privilegio. La afirmativa es tan segura que ni compren • 
demos cómo pudo poderse en duda. La hipoteca de estos 
acreedores se extiende en principio á las mejoras (art . 45; 
Código Civil, ar t . 2118), á no ser que haya un privilegio por 
razón de los trabajos. Luego al arqui tecto que se pretende 
privilegiado toca probar : primero, que el privilegio existe, y 
luego, que fué conservado; el acreedor hipotecario, como 
demandado, está admitido á la prueba contraria; es decir, 
á sostener que el privilegio no existió nunca ó que no ha 
sido conservado. Esto decide la cuestión. (1) 

1 Msrfcoa, Comentario, t. II, p. 275, núm. 662. 
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DE LOS PRIVILEGIOS tos antes que él; si, al contrario, conserva su privilegio pre-
valecerá á los acreedores anteriores á IBS obras y á los ins-
criptos después de la inscripción de la primera acta. 

En nuestro concepto el acreedor conserva su privilegio 
en el sentido de que no degenera en hipoteca. Esto re-
sulta del texto y de los principios. El art. 38 no pronuncia 
el decaimiento en esta hipótesis, y los decaimientos son de 
derecho estrecho; es una pena, y no hay pena sin ley. Se 
objeta que el decaimiento resulta del principio del artículo 
2113;no habiendo sido llenada una de las condiciones pres-
criptas para la conservación del privilegio éste debe degenera r 
en hipoteca. Contestamos que bajo ¿1 imperio del Código Ci-
vil esta opinión, aunque rigurosa, podía sostenerse; el artí-
culo 2113 ministraba uu argumento de texto, y en materia 
de privilegio el texto es decisivo. Pero la ley belga no re-
produce la disposición del art. 2113 como principio general, 
no lo aplica más que en algunos casos (arts. 36 y 37) á tí-
tulo de decaemiento, y las penas no se extienden. El argu-
mento que sacamos del silencio del art. 38 está confirmado 
por el espíritu de la ley. ¿Por qué quiere la ley que la pri-
mera acta esté inscripta? Para avisar á los terceros que ha-
bía un privilegio en favor del arquitecto á consecuencia de 
los trabajos que van á ejecutarse en el fundo. Si el acta se 
inscribe antes de principiar los trabajos todos los acreedo-
res posteriores están prevenidos y, por consiguiente, el acree-
dor privilegiado los prevalecerá á todos. Si el proceso verbal 
está inscripto durante los trabajas los acreedores que hayan 
inscripto su hipoteca antes de la inscripción del acta, no ha-
biendo previsto los trabajos por la tardía publicidad del ac-
ta, ésta no puede perjudicarles, y,por consiguiente, no podrá 
serles opuesta; el privilegio para con ellos no tendrá lugar 
más que desde su inscripción. Esto es decir que prevale-
cerán al arquitecto. Esto está conforme con los principios; 

p. de D. TOMO sxx— 



un privilegio no publicado no puede prevalecer á aquellos 
en cuyo interés está prescripta ¡a publ icidad. 

Queda una dificultad. ¿Si hay acreedores inscriptos antes 
de los trabajos el arquitecto que no incribió su primera ac-
ta más que durante el curso de los t rabajos les prevalecerá? 
La afirmativa es segura si se admite que el arquitecto conser-
vasu privilegio,pues todoslos motivos porlos que el privilegio 
prevalece á las hipotecas anteriores á los t raba jes subsisten 
(núm. 110). Es en virtud de la naturaleza del crédito como 
el arquitecto prevalece á los acreedores anteriores; basta, 
pues, que conserve su privilegio para ejercer su derecho de 
preferencia. ¿Qué importa á los acreedores anteriores á los 
trabajos cuando la primera acta está inscripta? Su interés 
está resguardado desde que las actas han sido levantadas 
como lo prescribe la ley; la publicidad de estas a^tas sólo 
interesa á los acreedores que t ra taron con el propietario 
después de privilegiados los trabajos. Se objeta que esta opi-
nión conduce á una anomalía inexplicable. H a y acreedores 
inscriptos en 1875; los trabajos comienzan el 1. c de Marzo 
de 1876; el acta, redactada en Febrero , sólo se inscribe el 
1. ° de Junio; unas hipotecas han sido concedidas en el in-
tervalo del 1. ° de Marzo al 1. ° de Junio, otras desde el 
1. ° de Jun io hasta la inscripción de la segunda acta. El 
arquitecto prevalecerá desde luego á los acreedores inscrip-
tos desde el 1. ° de Junio de 1876, luego á los acreedores 
inscriptos en 1875, y le prevalecerán los inscriptos desde 
el 1. ° de Marzo al 1. ° de Junio de 1876, y, sin embargo, 
éstos serán prevalecidos por los acreedores de 1875. Con-
testamos que la anomalía sólo es aparente j que el lugar 
dado á cada acreedor en nuestro sistema se justifi ' i entera-
mente. Si los acreedores privilegiados prevalecen á los acree-
dores anteriores á los trabajos es porque para con éstos con-
servó su privilegio, siéndoles indiferente la fecha de la ins-
cripción del acta. Si, al contrario, el arquitecto está prefe-

rido por los acreedores inscriptos después de comenzados 
los trabajos, pero antes dé la inscripción de la primera a c -
ta, es porque para con ellos no conserva su privilegio; es 
precisamente para advertirles la existencia del privilegio 
que les prevalecerá por Jo que la ley quiere que la prime-
ra acta está inscripta antes del principio de los trabajos; 
no verificándose esta inscripción el privilegio no existe para 
con ellos. En cuanto al lugar que los varios acreedores hi-
potecarios tienen entre sí se fija por la fecha de su inscrip-
ción; esto es el derecho común; este lugar es extraño al a r -
quitecto, puesto que está pagado del aumento de valor por 
preferencia á los acreedores hipotecarios; no se encuentra 
en conflicto más que con las hipotecas inscriptas después 
del principcio de los trabajos y antes de la inscripción de 
la primera acta; éstos les prevalecen en el aumento de valor 
porque debieron contar con él por haber t ra tado con el pro-
pietario, cuando pudieron creer que no había privilegio por-
que no había acta inscripta. 

115. Hasta aquí hemos supuesto que el primer proceso 
verbal se había redactado antes de comenzar los trabajos, 
como lo ordena la ley. ¿En qué se convierte entonces el 
privilegio cuando el proceso verbal se redacta después de 
comenzar los trabajos? Eu este caso hay conflicto entre los 
acreedores anteriores y el arquitecto. En cuanto á los acree-
dores inscriptos después de comenzados los trabajos y antes 
de redactar é inscribir el proceso verbal el arquitecto no 
puede oponerles su privilegio; acabamos de decir (núm. 114) 
que el arquitecto está prevalecido por sus acreedores única-
mente porque el proceso verbal no fué inscripto sino duran-
te el curso de los trabajos; con mayor razón debe estar 
prevalecido cuando el proceso verbal se redactó después de 
comenzados los trabajos. ¿Se debe decir lo mismo de los 
acreedores anteriores á los trabajos? La dificultad, en la es-
pecie, no se refiere á la inscripción del proceso verbal porque 



la publicidad es indiferente á los acreedores anteriores, la 
cuestión está en saber si en defecto del p roceso verbal redac-
tado antes de comenzar los trabajos el privilegio del arqui-
tecto puede nacer. Hay una duda muy ser ia : es la de que la 
ley exige la primera experticia como condición de existencia 
del privilegio y quiere que el proceso v e r b a l se redacte antes 
de la apertura de los trabajos (núm. 52). La duda sólo nos 
parece decisiva; desde que no se está en los términos de la 

" ley no hay privilegio. En la opinión genera l se distingue: 
si los trabajos permiten comprobar aún e l estado del local 
con anterioridad á las obras ya e jecutadas en este caso se 
admite que el privilegio existe; mientras que no existe si 
las obras están muy avanzadas para que se pudiera com-
probar el estado del local primitivo. (1) La distinción es 
equitativa, pero contraria al texto, la que en materia de pri-
vilegios basta para desecharse. 

Se propuso otra distinción. El proceso verbal se hace en 
una época en que no es posible reconocer con exactitud el 
estado del local anteriormente á los t rabajos ; es cierto que, 
en este caso, el arquitecto no puede prevalecer á los acree-
dores anteriores al principio de los t r aba jos por las obras 
que ha ejecutado antes de proceder á la experticia, p o r -
que sin experticia anterior á los t rabajos no podría 
haber privilegio. ¿Pero no tendrá el arquitecto privi-
legio por los trabajos que ejecute á par t i r del proceso verbal 
que redactare? La jurisprudencia está dividida: la Corte de 
Casación se pronunció contra el arqui tecto; invoca el texto 
y el espíritu de la ley. Si r igurosamente se atiene uno al 
texto se debe negar el privilegio al arqui tec to; en efecto, 
no ha llenado la condición que la ley ex ige para la existen-
cia del privilegio (art. 27, 5 ° ); esto es decisivo. El rigor-
se justifica por el interés que los acreedores anteriores fcie— 

1 Mar ton , t. I I , p. 223, núm. 602. Aubry y R a o , t . I I I , p. 176, nota 33, 
wafo 263, y las sentencias citadas por ellos. 

lien en que la experticia se haga en un momento en que el 
estado del local pueda ser comparado con exaciiíud; más que 
un interés para ellos es un derecho establecido por la ley, 
porque ésta ordena que se les cite cuando la primera exper-
ticia. (1) Ei espíritu de la ley que la Corte invoca no deja 
duda acerca de la doctrina consagrada. El arquitecto no 
opone su privilegio á los acreedores anteriores para los tra-
bajos que ha hecho antes de redactar el proceso verbal; lue-
go el interés y el derecho de los acreedores anteriores no es-
tán en causa; su interés está resguardado porque ejercen BU 
hipoteca en el fundo teniendo en vista el estado del local en 
el momento en que se redacta el proceso verbal; lejos de per-
der ganan, puesto que aprovechan de las obras ejecutadas; su 
derecho está respetado, puesto que se le supone se les llama 
á la experticia que se hace. Hay dos sentencias de la Corte 
de Par ís en este sentido. (2) Sin embargo, preferimos la ju-
risprudencia más rigurosa de la Corte de Casación. No es 
exacto decir que el derecho y el interés de los acreedores 
anteriores están á salvo. Suponemos que los trabajos con-
sisten en demoler antiguas construcciones para reemplazar-
las por nuevas; en el momento de redactarse el proceso 
verbal el trabajo de mejora concluye y los de reconstrucción 
van á comenzar. Es cierto que en esta hipótesis no se p o -
drá determinar con exactitud el estado anterior del local á 
los trabajos y no se puede decir ya que los acreedores an-
teriores aprovecharán de las obras; en vano sa acudiría al 
proceso verbal, sería demasiado tarde para resguardar su 
interés, y siendo este interés un derecho se debe decir con la 

1 Denegada, 20 de Noviembre de 1839 C Dalloz, en la palabra Privilegios, n ú -
mero 471), y Denegada, 1. ° de Marzo de 1853 (Dalloz, 1853, 1, 219). H*y uua 
sentencia en este Bentido.may bien redactada,del Tr ibunal del Sena, confirma-
da en apelación, Pa r í s , 26 de Marzo de 1836 (Dalloz, en la palabra privilegios, 
uúm. 468, 2. ° ) 

2 Váaase la? ee -.¡fcencias citadaa en el Reper tor io de Dalloz, en la palabra 
Privilegios, n ú m . 472; y París , 20 de Agosto de 1867 (Dalloz, 1867, 2, 188;. 
Compárese Martou, t. H , p. 224, ntím. 604. 
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Corte de Casación que no pudiendo llenarse la condición 
requerida para garantía de los derechos de los acreedores 
anteriores por un proceso verbal en el curso de los traba-
jos el arquitecto no tendrá privilegio. 

| V I I I . B E LA SEPARACION' DE LOS PATRIMONIOS. 

116 El art. 39 somete á la publicidad la separación de 
patrimonios. ¿Se debe concluir que el derecho de los aeree, 
dores y el de los legatarios es un privilegio? Nos translada-
m o s á lo dicho, de esta difícil materia, al título De las Su-
cesiones (t. X, núms. 28-38 y 55-69). 

| IX.—DE LOS CESIONARIOS D E LOS CRÉDITOS PRIVILEGIADOS. 

117. „Los cesionarios de créditos privilegiados ejercen 
los mismos derechos que los cedentes en su rango y lugar, 
conformándose coi? las disposiciones del art. 5 de la p m e i -
te lev» (art. 4 0)- ^ s t a e s l a reproducción del art. 1692 del 
Cód¿o Napoleón, en cuyos términos la cesión de un crédito 
compréndelos acreedores del crédito, tales como la caución, 
privilegio é hipoteca. Se ha observado que el art. 40 dice 
que los°cesionarios ejercen los mismos derechos, y se ha con-
cluido que los cesionarios gozan también del derecho de 
resolución que pertenece al cedente. Nos transladamos á lo 
dicho en el título De la Venta acerca de este asunto (tomo 
XXIY, húm. 535), que es el sitio de la materia, y no el 
art. 40 que no 'habla más que de los privilegios, como lo 
prueba el translado al art. 5 que prescribe la publicidad de 
la cesión cuando el crédito está privilegiado ó es hipote-
cario. Explicamos esta disposición al tratar De la Trans-
crvpáón. 

118. El acreedor cede una parte del crédito. ¿Cuáles son, 
en este caso, los derechos respectivos del que cede y del 
cesionario? ü n o y otro tienen un crédito privilegiado, y 

siendo idéntica la causa del privilegio se debe aplicar al ar-
tículo 14 (Código Civil, art. 2097), en cuyos términos los 
acreedores privilegiados que tienen un privilegio de igual 
calidad tienen la misma categoría y se pagan de preferen-
cia. Esto ha sido comprobado por Troplong; pero estando 
escrita la solución en el texto de la ley es inútil discutir 
io que la ley ha decidido. La jurisprudencia está en ese 
sentido. (1) Sucede de otro modo cuando un acreedor recibe 
u s pago parcial con subrogación; se aplica, en este caso, el 
art. 1252 que dice: nLa subrogación no puede negarse al 
acreedor cuando sólo ha pagado en parte; en este caso pue-
de ejercer sus derechos por 1o que se le quede á deber por 
preferencia de aquel que no haya recibido más que un pago 
parcial, ii Dijimos en el título De las Obligaciones cuál es el 
motivo de esta diferencia y por qué el cs:-ionario no puede 
prevalecerse (t. XVII1 , núm. 132). 

119. ¿Se debe admitir una excepción á estos principios 
cuando el que cede ha garantizado la resolución del cesio-
nario? La Corte de Par í s juzgó que en este caso el cesiona-
rio debe ser pagado de preferencia. E-,to nos parece muy 

- dudoso. La garantía es una obligación personal que no da 
al cesionario ningún derecho real en la cosa. En la especie 
juzgada por la Corte de París había una segunda cesión he-
cha sin garantía de solvencia; decidió que el que cede no 
había podido transferir la parte del crédito que el que daba 
sino con el derecho de preferencia con que estaba gravado 
en favor del primer cesionario, porque, dice la sentencia, el 
segundo cesionario no puede tener más derecho que su ce-
dente. (2) Aquí está el error, en nuestro concepto. Las obii-

. gaciones no pasan á los legatarios á título particular, sola-

1 Casación. 4 de Agosto de 1817 (Dalioz, en la palabra Privilegies, náob. 495)' 
y 29 de Mayo da 186(i ("Dalioz, 1868, 1, 481). P o n t discata la caeatfón ( t. I , pá-
gina 232, núm. 239). 

2 Paría, 17 de Abril de 1834 ( Dalioz, en la palabra Privilegios, núm, 494). 
En el mismo sentido, Pont , t. I , p. 231, núm. 239. 
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ñario; lo cual es decisivo. 

, „TTCULO 4.-Concurso de la acción resolutoria y de los 
A R T I ^ ¿ I m vendedor, del cajista „ del donante. 

I . _ E L n - » . ® : p m ° 1 V I t Y & P K I 5 0 I H ° ™ " 
NUEVA LEY. 

Núm. 1. El Código Civil. 

privilegio tienen u n , acción que h a ^ C m u i o e ! 

Elegió: el vendedor, el d o n a n * d o s d e r e _ 
comprador no paga el T ^ U e „ ¡ 0 - p u ede pedir 
olios: puede r ec l ama el precio c o r « F J c a , 
„ resolución de la ^ ® fcptoiel d'e ellos con 
gos al donatario puede exigir el oump o i Ó D ; a c c i ó n 

privilegio; tiene condición resolutoria 

privilegio. Hay un efecto común e s t o B d e r e _ 
resolutoria: es que el ejercicio de n i o j « « > 
clios retrotrae á los terceros. El pnvüegu>,V ^ 
es una preferencia a l 

1 0 8 d e f o,6 de secc ión ; el acreedor prfvi-
y, P or tanto, un delecto P m „ t I J c u a l qu .é r 

que posee un inmueble gravado con el privilegio. La acción 
de resolución es una acción personal, puesto que nace de uu 
contrato, pero cuando el contrato queda resuelto todos los 
derechos concedidos á terceros por el propietario cuyo de-
recho está resuelto quedan igualmente resueltos: enajenacio-
nes, hipotecas y cualquier derecho real. 

122 Los teceros están igualmente interesados en cono-
cer" ¡ a s i s t e n c i a del privilegio y dé la acción resolutoria 
en el momento en que tratan con un propietario cuyo bien . 

stá gravado con privilegio ó cuyo derecho está sujeto r e -
solución. Es por interés de estos terceros por lo que el Có-
digo Napoleón somete los privilegios 4 la publicidad; el p n -
v fegio que no se publica no puede ser opuesto á los te ce-
Ios acreedores, hipotecarios ni aun quirografarios; en cuan-
to á los privilegios inscriptos los terceros los conocen; tra-
L r ' p o r consiguiente, con conocimiento de causa y pueden 

resguardar sus intereses. „,««•„„_ 
Ñ o sucede lo mismo con la acción resolutoria está fun 

dada en la condición tácita que resulta de la ™ ^ c u c , d 
las obligaciones contraídas por el a d q u i . ente. Bajo el irn 
nerio del Código Civil las actas translativas de propiedad 
no estaban sometidas á la transcripción y ésta por s s ^ a n 
da á conocer la condición resolutoria tacita que afecta la 
propiedad del adquirente. El Código decía en ve d que 
II nrivUe-io-áel vendedor se conserva por la t r anserpe ón 
esto suponía el mantenimiento del P * 
organizada por la ley de Brnmario, ano V H . 
mente este sistema fué abandonado, de 
lo 2108 quedó letra muerta y, por consiguiente, nada daba 

á los terceros ^ 

Jodian ser despojados por un - n d e d o r ^ o p a g a d , s inque 
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ñario; lo cual es decisivo. 

, „TTCULO 4.-Concurso de la acción resolutoria y de los 
A R T I ^ ¿ I m vendedor, del cajista „ del donante. 

I . _ E L n « » ® : p m ° 1 V I t Y & P K I 5 0 I H ° ™ " 
NUEVA LEY. 

JSfúm. 1. El Código Civil. 

1 2 0 . Hay tees aceedo .e s 
privilegio tienen una acción que h a ^ C m u i o e ! 

Elegió: el vendedor, el d o n a n * d o s d e r e _ 
comprador no paga el T ^ U e „ ¡ 0 - puede pedir 
ehofl . puede reclamar el precio c o r i p m d g g y p l 

„ resolución de la ^ ® fcpímiel d'e ellos coa 
gos al donatario puede exigir el eump a c c ¡ ó n 

privilegio; tiene l a i c i ó n resolutoria 

privilegio. Hay un efecto e s t o B d e r e -
resolutoria: es que el ejercicio de n i o j « « > 
ches retrotrae á los terceros. E l pnvüegu>,V ^ 
es una preferencia q ^ — a l 

1 0 8 d e f t oh ^ e secución; el acreedor privi-
y, P o r tanto, un de lec to P m „ t I J c u a l q u . e r 

— d e l FOpietaBO 

que posee un inmueble gravado con el privilegio. La acción 
de resolución es una acción personal, puesto que nace de un 
contrato, pero cuando el contrato queda resuelto todos los 
derechos concedidos á terceros por el propietario cuyo de-
recho está resuelto quedan igualmente resueltos: enajenacio-
nes, hipotecas y cualquier derecho real. 

122 Los teceros están igualmente interesados en cono-
cer" ¡ a s i s t e n c i a del privilegio y dé la acción resolutoria 
en el momento en que tratan con un propietario cuyo bien . 

tá gravado con privilegio ó cuyo derecho está sujeto r e -
solución. Es por interés de estos terceros por lo que el Có-
digo Napoleón somete los privilegios 4 la publicidad; el p n -
vi le (ño que no se publica no puede ser opuesto á los te ce -
Ios acreedores, hipotecarios ni aun quirografarios; en cuan-
to á los privilegios inscriptos los terceros los conocen; tra-
L r ' p o r consiguiente, con conocimiento de causa y pueden 

resguardar sus intereses. „ ,««•„„_ 
Ñ o sucede lo mismo con la acción resolutoria está fun 

dada en la condición tácita que resulta de la ™ ^ c u c , d 
las obligaciones contraídas por el a d q u i . ente Bajo el irn 
nerio del Código Civil las actas translativas de propiedad 
no estaban sometidas á la transcripción y ésta por s s ^ a n 
da á conocer la condición resolutoria tacita que afecta la 
propiedad del adquirente. El Código decía en v e d d 
II privilegio -del vendedor se conserva por la ranscr pe ón 
esto suponía el mantenimiento del P * 
organizada por la ley de Brumar.o, ano V H . 
mente este sistema fué abandonado, de 
lo 2108 quedó letra muerta y, por consiguiente, nada daba 

á los terceros ^ 

Jodian ser despojados por un - n d e d o r ^ o p a g a d , s inque 



tuviesen el medio de conocer la existencia del derecho que 
venía á resolver su propiedad. 

123. La contradicción era evidente. Si el privilegio debía 
hacerse público para garantizar los intereses de los t e rce -
ros la acción resolutoria debía publicarse porque los terceros 
estaban amagados igualmente por la resolución y tenían in-
terés en conocer el derecho de resolución tanto como el de 
privilegio. No se limitaba en esto la contradicción de 1Ü3 

, principios que consagraba el Código Civil. Los terceros ad-
quirentes tenían un medio de libertar el inmueble de las hi-
potecas, de los privilegios que lo gravaban:era la purga. 
Pero la purga no qui taba la accción resolutoria. En vano 
el tercer adquirente purgaba el privilegio del vendedor, el 
derecho de resolución sobrevivía al privilegio; la propiedad 
de los terceros adquirentes estaba, pues, continuamente ame-
nazada por el derecho de resolución de un vendedor no pa-
gado; sólo se encontraban al abrigo de la evicción cuando 
la acción de resolución se extinguía por la inscripción. 

124. E l privilegio y el derecho de resolución estaban re -
gidos por principios esencialmente diferentes. E n la teoría 
del Código estos dos derechos eran independientes uno de 
otro, de modo que el privilegio podía perecer y el vende-
dor conservaba no obstante el derecho de resolución. Aca-
bamos de decir que así era en caso de purga. La ley pres-
cribía reglas severas para la conservación del privilegio, 
dictadas todas por interés de los terceros; si el privilegio no 
estaba inscripto, si la inscripción no era renovada, el ven-
dedor perdía su derecho de preferencia. ¿Esté decaimiento 
arrastraba el de la acción resolutoria? Nó, pues el derecho 
de resolución no era una dependencia del privilegio; ambos 
derechos eran distintos por su naturaleza, su objeto y su 
efecto. El privilegio es una garantía accesoria del crédito y 
debe esencialmente ser mueble; la resolución es un derecho 
inmobiliar, pues tiende á resolver una venta inmobiliar y 

á hacer entrar de nuevo el inmueble en poder del vendedor, 
como si nunca hubiera salido de él. Cuando el vendedor ejer-
ce su privilegio mantiene el contrato cuya ejecución p ro -
sigue. Cuando ejerce la acción resolutaria del contrato pide 
su resolución, y si el juez la pronuncia la venta se conside-
ra no haber existido nunca. Estas diferencias entre ambos 
derechos son reales, subsisten siempre, pero la consecuen-
cia que resultaba bajo el imperio del Código Civil era de -
sastrosa; y, es en este punto en el que el legislador belga ha 
innovado. 

125. El sistema del Código era tan absurdo en sus con-
secuencias como funesto para los terceros. Al someter la 
conservación del privilegio á condiciones rigurosas la ley 
quería garantizar los derechos de los terceros, pero en v a -
no declaraba al vendedor decaído de su privilegio en favor 
de los terceros adquirentes: sacriScaba este interés prome-
tiendo al vendedor decaído de su privilegio pedir la reso-
lución de la venta. «¿Cae bajo el sentido, dice Merlín, que 
un tercero adquirente que por falta de inscripción no pue-
de ser perseguido hipotecariamente por el vendedor pueda, 
sin embargo, ser expropiado por éste?" El espíritu lógico 
del oran jurisconsulto se sublevaba contra este absurdo, y, 
no obstante, se veía precisado á reconocer que el derecho de 
resolución sobrevivía al privilegio. Se intentó sostener que 
no le sobrevivía, pero la jurisprudencia apartó esta in ter-
pretación contraria á los principios y sin apoyo en los tex-
tos (1) Se vió obligado á consagrar las consecuencias más 
extremas del principio de que el privilegio es independien-
te de la acción resolutoria. • 

El vendedor no sólo no conservaba su derecho á la reso-
lución cuando había descuidado de llenar las formalidades 
proscriptas para la conservación del privilegio, podía, ade-
más, promover la resolución después de haber terminante-

1 Mar te u, t. I I , p. 234, nota 1, núm. 615 y las sentencias que cita. 



mente renunciado á su derecho de preferencia, pues tenía 
dos derechos distintos y renunciando á uno no renunciaba 
al otro. Cuando una orden se abría para la distribución del 
precio del inmueble el vendedor estaba llamado como acree-
dor privilegiado; su privilegio le aseguraba el pago de su 
crédito; si juzgaba bueno no presentarse al orden conserva-
b a , ^ obstante, el derecho de resolución, cuyo ejercicio hacía 
caer la venta voluntaria ó forzada del inmueble. En vano 
purgaba el tercero adquirente, no quitaba el derecho de re-
solución. (1) 

Núm. 2. jDe la nueva ley. 

126. Los funestos efectos de la condición resolutoria han 
hecho nacer el pensamiento de aboliría en hombres preocu-
pados, antes que todo, del interés del crédito, pues es este 
interés el que está en causa en el régimen hipotecario y, 
por consiguiente, en el concurso de la acción resolutoria y 
del privilegio. Habiendo sido sometido un proyecto de ley 
á la Asamblea Nacional en 1830 los economistas pidieron 
que la condición resolutoria no tuviera ningún efecto para 
con los terceros: esto era pedir su abolición. N o les falta-
ban buenas razones en el terreno de la economía política. 
Decían que la r iqueza privada y la riqueza pública no p o -
dían desarrollarse más que cuando la legislación asegura 
á los propietarios el crédito al que les da derecho el valor 
de los bienes q u e poseen. Pero para que el propietario en-
cuentre adquirentes ó prestamistas es necesario que los ter -
ceros tengan u n a garantía plena al comprar ó al prestar so-
bre garant ías hipotecarias . Y todas las garanH^s que la 
ley les da ó q u e ellos estipulan pueden hacerse ilusorias si 
un vendedor no pagado tiene el derecho de despojarlos. 

1 Véanse los t e s t imon ios en Aubry y R a a , t . I V , ps. 401 y siguientes, notas 
40 á 43, pfo. 356. C o m p á r e s e Mour lón , De la transcripción, t . 11, p. 422, núme-
ros 750 y 751. 

sucederá? O no tratarán ó tratarán con condiciones 
onerosas para el propietario. El crédito sufrirá y, por con-
siguiente, las riquezas privadas sufrirán tanto como la ri^ 
queza pública. Los economistas agregaban que la acción 
resolutoria no tenía razón de ser, puesto que el vendedor 
estaba suficientemente garantizado por su privilegio, que le 
aseguraba su pago. 

127. Hombres de talento prestaron á esta teoría el apo-
yo de su elocuencia; Yatimesnil, Michel de Bourges, Dupont 
de Boussac atacaron la condición resolutoria con violencia, 
y en el terreno económico era difícil contestarles. Pero la 
cuestión tiene, además, otra faz: la del derecho. Dos juris-
consultos tomaron por sí la defensa del derecho. Aquí cam-
bia la escena. ¿Puede prohibirse á las partes contratantes 
subordin r sus convenciones á una condición resolutoria? 
Nó, pues est"e\es el legítimo ejercicio de 1& propiedad, y, 
salvo los socialistas y los comunistas, nadie ha pedido aún 
que la propiedad fuera vinculada, es decir, anulada en 
nombre de la economía política. Los adversarios de la con-
dición resolutoria no se atrevieron á ir hasta ahí; habrá que 
ir, sin embargo, hasta ahí si se quiere repudiar la condi-
ción resolutoria tácita, pues esta condición no es más que 
el pacto comisorio transportado en la ley, lo que dispensa 
á las partes de estipularlo; pero es siempre por su voluntad 
por lo que la condición resolutoria está subentendida en los 
contratos sinalagmáticos; la ley no se las impone, supone 
que las partes lo quieren, y tal es la realidad de las cosas. 
Si las partes quieren la resolución en el caso en que falten 
á sus compromisos, y si tienen el derecho de quererla, todo 
queda decidido; no hay derecho contra el derecho y, sobre 
todo, no hay autores contra el derecho. Tenemos un gran-
de respeto para la economía política, pero lo tenemos aún 
mayor para el derecho, porque el imperio pertenece al de-
recho y no al interés. Importa que los pueblos sean ricos; 



pero desgraciados de ellos si se vuelven ricos sacrificando 
el derecho á su prosperidad material. Semejante sociedad 
descansa en las arenas del desierto, y cuando llega la tem-
pestad la sociedad se sumerge en el fango. Desconfiamos 
de la economía política desde que hemos oído sostener en 
su nombre las más absurdas tesis, tales como la l ibertad 
del padre de familia para instruir ó no á sus hijos: la liber-
tad de matarlos física ó moralmente enviandolos al taller en 
una edad en que deben estar aún en la amiga. El derecho 
del niño protesta contra semejantes enormidades. Es bueno 
que la voz del derecho se haga oir en el seno de una socie-
dad que está inclinada á sólo oir él interés. La lucha duró 
tres días en la Asamblea Nacional; el derecho acabó por 
prevalecer. (1) Sólo había una objeción especiosa que los 
economistas tomaban del derecho. El privilegio, según ellos, 
bastaba para garantizar el derecho del y u d e d o r . Si así 
fuera la ley podría conformarse con dar esta seguridad al 
vendedor. Sería inútil concederle la resolución. Pe ro la 
experiencia de cada día prueba que el privilegio es, insu-
ficiente; es porque lo es por lo que el vendedor promueve 
la resolución. Vendió para recibir el precio de su cosa; 
aseguradle el precio y 110 pedirá la resolución de la venta. 
Pe ro si la cosa está despreciada la venta forzada del i n -
mueble quizá absorbe en gastos una gran parte del precio; 
¿dará al vendedor su precio íntegro? xlmenudo sólo le que-
da la mitad. Por esto es que se ve obligado á recurrir á la 
resolución, más expeditiva, menos azarosa y más eficaz que 
la expropiación forzada. 

128. Los economistas tenían razón, sin embargo, en un 
punto y los jurisconsultos no pensaron en contestárselos; 
habían sido los primeros en señalar los vicios que consagra-
ba el Código Civil. Había falta de harmonía completa en 

1 Mourlón lo resumió bien en su Tratado de la Transcripción, t. I I , p. 435, 
núms. 772 á 776. 9 
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«ate sistema. El priviiegio era público y la acción resoluto-
ria secreta. A falta de publicidad el privilegio se extinguía, 
mientras que la acción resolutoria sobrevivía. El tercer ad-
quirente podía, pues, barrar el privilegio, no tenía ningún 
medio de abrigarse contra la resolución. Había que corre-
gir esto3 defectos y el medio era sencillo: era hacer lo con-
trario de lo que hab'an hecho los autores del Código: no 
abolir la acción resolutoria sino hacerla pública, subordi-
nándola en todo al privilegio. Fué un ministro del Imperio, 
Eouher, 

quien propuso esta innovación; resolvía el proble-
ma manteniendo el derecho de resolución á la vez que dán-
dole la publicidad del privilegio y declarándola extinguida 
cuando el privilegio se extinguiera. El derecho de propie-
dad quedaba respetado y los interescá de los terceros que-
daban resguardados. Se daba, pues, satisfacción á lo que 
tenían de legítimo las reclamaciones de los economistas. 
La clandestinidad es la que crea los peligros que sufren los 
terceros; la publicidad les avisa y ios pone en condición de 
resguardar sus intereses. 

La proposición de Rouher fué adoptada por la Asamblea 
Nacional y pasó en la ley francesa de 1855 acerca de la 
transcripción. (1) Cuando la discusión de nuestra Ley H i -
potecaria el Ministro de Justicia propuso la misma solu-
ción, completándola. Desd? luego se encuentra, natural-
mente, extendida ai privilegio del cambista y del donante, 
siendo las razones idénticas. Y luego el art. 28 permite á 
los terceros suspender la acción de resolución ofreciendo el 
precio al demandante, y aun después de pronunciada la 
resolución la ley transporta el derecho de los terceros hi~ 

1 Nosotros transcribimos el art . 7 de la ley para que se pueda comparar con 
el art . 28 de nuss t ra ley-, hay diferencias: nLa acción resolutoria establecida por 
el ar t . 1654 del Código Napoleón no puede ser ejercida, después de la extinción 
del privilegio del vendedor, en perjuicio de terceros que han adquirido de re -
chos en el inmueble por parte del adquirente y qué se han conformado con laa 
leyes para conservarías, o 



DE LOS P R I V I L E G I O S 

potecarios en las sumas que el demandante de resolución 
I t ó en el oaso de restituir. En fin, la ley belga organiza la 
purea de modo que la acción resolutoria es e borrada ó que 
no perjudique al tercer adquirente . Volveremos á este 
últioH) pun to al t ra tar de la purga. Po r ahora limitamos 
nuestras explicaciones al art. 28. 

| II .__¿EN QUÉ CASOS ES APLICABLE EL ART. 28? 

129 El art. 28 dice: - L a acción resolutoria de la venta 
establecida por el ar t . 1654 no puede s e r ejercida d e s p u é s 

de la extinción ó decaimiento del privilegio establecido po* 
el articulo p r e c e d e n t e . ¿ C u á l es la acción resolutoria que 
la ley subordina á la conservación del privilegio? E a r -
ticulo 28 no se aplica más que á la condición resolutoria 
q u e recuerda el ar t . 1654, el cua l dice: "Si el comprado 
no pa*a el precio el vendedor puede pedir la resolución de 
la venta.,, Esta disposición es sólo la aplicación del princi-
pio general consagrado por el art. 1184, según el cual "la 
condición resolutoria está siempre subentendida en los con-
tratos sinalagmáticos para el caso en que una de las dos 
partes no satisfaga su compromiso.,, Esto es lo que se l la -
ma la condición resolutoria tácita. Sigúese de esto que el 
ar t 28 no es aplicable más que á la condición resolutoria 
táci ta , pues la ley está concebida en términos restrictivos; 
cita el art . 1654 que aplica á la venta la condición reso u-
toria tácita. Además de la condición resolutoria tácita hay 
una condición resolutoria expresa: es la que definen los a r -
tículos 1138 y 1168; está estipulada por las partes y tiene 
por efecto revocar ó rescindir el contrato, volviendo las 
cosas al estado que tuvieran si la obligación nunca hubiera 
existido. La condición resolutoria expresa, así como la tá-
cita, opera resolución no sólo de la venta, á la que está i-
aada, sino también de todas5 las actas de disposición hechas 

por el comprador; de modo que si la venta está resuelta las 
enajenaciones y las hipotecas consentidas por el comprador 
lo están igualmente. Puesto que toda condición resolutoria 
obra contra los terceros ¿por qué el legislador limita su 
innovación á la condición resolutoria tácita? Es verdad que 
la condición resolutoria expresa tiene para los terceros el 
mismo resultado que la condición tácita; anonada al cum-
plirse todos los derechos que los terceros han adquir ido en 
la cosa. Sin embargo, es meno3 peligrosa. Desde luego en 
el sistema de la nueva ley está publicada, puesto que el ac* 
ta de venta debe ser transcripta por entero para que la 
propiedad esté transferida para con los terceros. Los que 
tratan con el posesor de un inmueble pueden, pues, asegu-
rarse de la existencia de las condiciones bajo las cuales se 
ha vuelto propietario; avisados por la publicidad t ra tan con 
conocimiento de causa. Amenudo no tratarán, puesto que 
arriesgan ver sus derechos resueltos si la condición se cum-
ple. Esto es otro mal, pues está ligado á cualquiera con-
dición, y la ley no podía prohibir los contratos condicio-
nales. Además el principio del a r t . 28 no puede recibir su 
aplicación á la condición resolutoria expresa; en efecto, su-
pone que el vendedor tiene dos derechos: la acción resolu-
toria y un privilegio; y en el caso de una condición reso-
lutoria expresa el vendedor sólo tiene un derecho: el de 
resolución; no tiene privilegio; no podrá, pues, tratarse de 
subordinar la acción resolutoria á la conservación de un 
privilegio que DO existe. (1) A decir verdad ni siquiera 
tiene una acción resolutaria, puesto que la resolución tiene 
lugar de plano. Para que el art . 28 sea aplicable se nece-
sario, pues, que el acreedor tenga á la vez un privilegio y 
una acción resolutoria; así pasa con el vendedor cuando el 
precio no le fué pagado. 

1 Mar ton , t. I I , p. 236, ntírn. 616. Compárese Aubry y Rau , t . I V , p. 402, 
nota 47, pfo. 356. , _ „ 

P. de D. TOMO XXX—1 < 
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potecarios en ias sumas que el demandante de r e s o l u c t o 
L t á en el easo de restituir. En fin, la ley belga organiza la 
purea de modo que la acción reso lu tona es e borrada ó que 
no perjudique al tercer adquirente . Volveremos á este 
últioH) pun to al t ra tar de la purga. Po r ahora l i t a r n o s 
nuestras explicaciones al art. 28. 

| II .__¿EN QUÉ CASOS ES APLICABLE EL ART. 28? 

129 El art. 28 dice: - L a acción resolutoria de la venta 
establecida por el ar t . 1654 no puede ser ejercida despues 
de la extinción ó decaimiento del privilegio establecido po* 
el articulo precedente. „ ¿Cuál es la acción resolutoria que 
la ley subordina á la conservación del privilegio? M a r -
ticulo 28 no se aplica más que á la condición resolu tona 
q u e recuerda el ar t . 1654, el cua l dice- - S í el comprado 
no pa*a el precio el vendedor puede pedir la resolución de 
la venta- , Esta disposición es sólo la aplicación del princi-
pio general consagrado por el art. 1184, según el cual "la 
condición resolutoria está siempre subentendida en los con-
tratos sinalagmáticos para el caso en que una de las dos 
partes no satisfaga su compromiso.,, Esto es lo que se l la -
ma la condición resolutoria tácita. Sigúese de esto que el 
ar t 28 no es aplicable más que á la condición resolutoria 
táci ta , pues la ley está concebida en términos restrictivos; 
cita el art . 1654 que aplica á la venta la condición reso u-
toria tácita. Además de la condición resolutoria tácita hay 
una condición resolutoria expresa: es la que definen los a r -
tículos 1138 y 1168; está estipulada por las partes y tiene 
por efecto revocar ó rescindir el contrato, volviendo las 
cosas al estado que tuvieran si la obligación nunca hubiera 
existido. La condición resolutoria expresa, así como la tá-
cita, opera resolución no sólo de la venta, á la que está i-
aada, sino también de todas5 las actas de disposición hechas 

por el comprador; de modo que si la venta está resuelta las 
enajenaciones y las hipotecas consentidas por el comprador 
lo están igualmente. Puesto que toda condición resolutoria 
obra contra los terceros ¿por qué el legislador limita su 
innovación á la condición resolutoria tácita? Es verdad que 
la condición resolutoria expresa tiene para los terceros el 
mismo resultado que la condición tácita; anonada al cum-
plirse todos los derechos que los terceros han adquir ido en 
la cosa. Sin embargo, es meno3 peligrosa. Desde luego en 
el sistema de la nueva ley está publicada, puesto que el ac* 
ta de venta debe ser transcripta por entero para que la 
propiedad esté transferida para con los terceros. Los que 
tratan con el posesor de un inmueble pueden, pues, asegu-
rarse de la existencia de las condiciones bajo las cuales se 
ha vuelto propietario; avisados por la publicidad t ra tan con 
conocimiento de causa. Amenudo no tratarán, puesto que 
arriesgan ver sus derechos resueltos si la condición se cum-
ple. Esto es otro mal, pues está ligado á cualquiera con-
dición, y la ley no podía prohibir los contratos condicio-
nales. Además el principio del a r t . 28 no puede recibir su 
aplicación á la condición resolutoria expresa; en efecto, su-
pone que el vendedor tiene dos derechos: la acción resolu-
toria y un privilegio; y en el caso de una condición reso-
lutoria expresa el vendedor sólo tiene un derecho: el de 
resolución; no tiene privilegio; no podrá, pues, tratarse de 
subordinar la acción resolutoria á la conservación de un 
privilegio que no existe. (1) A decir verdad ni siquiera 
tiene una acción resolutaria, puesto que la resolución tiene 
lugar de plano. Para que el art . 28 sea aplicable se nece-
sario, pues, que el acreedor tenga á la vez un privilegio y 
una acción resolutoria; así pasa con el vendedor cuando el 
precio no le fué pagado. 

1 Mar ton , t. I I , p. 236, ntírn. 616. Compárese Aubry y Rau , t . I V , p. 402, 
nota 47, pfo. 356. , _ „ 

P. de D. TOMO XXX —1 < 



130. El art . 28 agrega que lo mismo sucede con la ac-
ción de devolución del objeto cambiado establecida por el 
art. 1705. Este artículo dice: „El copermutante que está des-
pojado de la cosa que recibió en cambio tiene elección de 
concluir á daños y perjuicios ó repetirla cosa.., Tiene, pues, 
dos derechos, como el vendedor. Puede pedir daños y pers 
juicios que representan el valor de la cosa y reemplazo al 
precio para el cambista despojado; este derecho está garan-
tizado por un privilegio (art . 27, 2. ° ) El cambista puede 
también repetir la cosa. Esta acción de repetición es una 
verdadera acción resolutoria fundada en el principio del 
art. 1184: el copermutante se obliga á transferir la propie-
dad de la cosa que da en cambio de la que recibe, si no 
cumple esta obligación y si el cambista está despojado de 
la cosa que recibió en cambio hay lugar á la condición re-
solutoria tácita del art. 1184. Así el cambista vencido se 
encuentra en la misma situación que el vendedor no paga-
do; tiene á la vez un privilegio para el pago de los daños y 
perjuicios que puede reclamar y tiene la acción resolutoria. 
L a ley pudo, pues, aplicar al cambista el principio que es-
tablece para el vendedor. 

131. El art, 28 se aplica también á la donación cuando se 
hace con cargo. Según el art. 953 la donación puede ser 
revocada por causa de inejecución de las condiciones bajo 
las cuales fué hecha. Esta revocación no es otra cosa que la 
resolución, y no cumpliendo sus obligaciones el donatario el 
donante puede promover la resolución por aplicación del 
principio del art . 1184. La ley le da también un privilegio; 
hay, pues, concurso del privilegio y de la acción de resolu-
ción, lo que es la hipótesis prevista por la nueva ley: la 
acción resolutoria será subordinada á la conservación del 
privilegio. * 

La ley lo dice en el segundo inciso dal art. 28: i,La mis-
ma regla se aplica á la acción de revocación fundada en la 

inejecución de las condiciones que hubieran podido ser ga-
rantizadas por el privilegio.,, Esta redacción es singular. 
La ley no habla de la donación, no cita, como lo hace en ca» 
so de venta y de cambio, ai artículo del Código que esta-
blece el principio de la resolución (art. 953); concebida en 
términos generales la disposición parece comprender otros 
casos todavía que la donación. En efecto, la venta puede 
hacerse con cargos que sean parte del precio; el vendedor 
tiene, en este caso, un privilegio para asegurar la ejecución 
de los cargos y una acción de resolución si los cargos no se 
cumplen. Esta hipótesis entra en los términos generales del 
segundo inciso, puesto que cae bajo la aplicación de la regla 
establecida por el primer inciso; los cargos están compren-
didos bajo el nombre de precio. 

¿ El segundo inciso se aplica al cambio? Es seguro que el 
cambio puede también hacerse con ciertos cambios que 
reemplacen el saldo ó los daños y perjuicios~"á los que el 
copermutante tiene derecho en caso de evicción; en este ca-
so el cambista tiene dos derechos: un privilegio y una ac-
ción de resolución. Esta hipótesis entra en el segundo inci-
so, puesto que cae bajo la aplicación del primero. 

Debe, pues, decirse que la ley está mal redactada; entien-
de hablar en el segundo inciso del donante; lo que lo prue« 
ba es que se vale de la palabra revocación, que es el térmi-
no técnico para indicar la resolución de la donación en caso 
de inejecución de los cargos (arts. 953-954). En todo caso 
la ley hubiera debido mencionar especialmente la donación, 
como menciona la venta y el cambio, pues después de los 
dos primeros incisos viene un tercero en que se trata del 

-^vendedor, del cambista y del donante, mientras que en las 
disposiciones que preceden no se habla del donante, cuando 
menos explícitamente; hubiera sido más sencillo decir que 
la misma regla se aplica á la acción de revocación dé la do-
nación establecida por el art, 953. 
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132. ¿Se aplica el art. 28 al pacto comisorio? Se da este 
nombre á la condición resolutoria tácita cuando está escri-
ta en.el contrato. Esta cláusula es muy frecuente en materia 
de venta. E l art . 1656 prevee una cláusula comisoria: la que 
dice que por falta de pago del precio en el plazo conveni-
do la venta será resuelta de derecho pleno. De ahí la cues-
tión de saber si el art. 28 es aplicable al caso previsto por 
el art . 1656. La cuestión debe sentarse en términos más ge. 
nerales porque el art. 1656 no prevee más que una de las 
formas del pacto comisorio; se debe, pues, generalizar la 
cuestión y preguntar si el art. 28 es aplicable á la condición 
resolutoria estipulada para el caso en que el comprador no 
pagara el precio. Hay controversia. En nuestro concepto 
se debe distinguir el pacto comisorio que se identifica con 
la condición resolutoria tácita del pacto com :sorio que pro-
duce los efectos de la condición resolutoria expresa. 

Cuando el pacto comisorio no hace más que reproducir los 
términos del art. 1654 ó del art. 1184 no difiere en nada de la 
condición resolutoria tácita; luego cae bajo la aplicación del 
art. 28. Nos transladamos, en cuanto al principio, al título 
De las Obligaciones. E l texto de la ley es aplicable á esta hi-
pótesis, lo que es decisivo en materia de privilegios. El ar-
tículo 28 dice: «La acción resolutoria de la venta establecida 
por el art. 1654... En la especie el pacto comisorio da lugar 
á una acción resolutoria. En cuanto al art. 1654 supone tam-
bién que la resolución está pedida si el comprador no paga 
el precio. Y la resolución debe pedirse en el caso en que el 
pacto comisorio no haga transcribir en el acta la disposición 
del art. 1654 ó la del art. 1184. E n efecto, el carácter que 
distingue la coadición resolutoria tácita es que no resuelve, 
el contrato de pleno derecho: la resolución debzpedirse en 
justicia; luego estamos en los términos del art, 1654.^ H a y , 
sin embargo, una objeción. L o que hace la condición re-
solutoria tácita tan peligrosa para con los terceros es que se 

oculta; no pueden saber si hay un vendedor no pagado, y 
cuando la condición resolutoria tácita está escrita en el con-
trato se hace pública por la transcripción; luego los terce-
ros la pueden conocer y, por consiguiente, los peligros de la 
resolución desaparecen en el sentido de que los terceres 
tratan con conocimiento de causa. La objeción sería deci-
siva si el texto no decidiera la dificultad; todo os de rigor 
en esta materia. Se puede agregar que el pacto comisorio 
no instruye lo bastante á los terceros; esta es una cláusula 
rut inaria qué sólo enseña á los terceros lo que saben por la 
ley; á saber: que si el comprador no paga el precio el ven-
dedor puede pedir la resolución de la venta. A esto se puede 
contestar que la inserción del pacto comisorio en el con-
trato al menos enseña una cosa á los terceros: que el precio 
no está pagado y que deben, por consiguiente, atenerse á la 
resolución del contrato. En definitiva, se debe uno atener al 
texto y decir que desde que hay concuráo de una acción 
resolutoria y de un privilegio el art. 28 debe recibir su 
aplicación. 

Hasta aquí hemos supuesto una venta; la aplicación de 
la ley al cambio y á la donación prueba que el principio 
queda aplicable aunque los terceros hayan tenido conoci-
miento de la acción resolutoria. El copermutante no tiene 
privilegio en caso -de evicción más que cuando el acta de-
termina una suma fija á título de daños y perjuicios; el acta 
está transcripta; los terceros saben, pues, que el cambista 
tendrá un privilegio y una acción resolutoria en caso de 
evicción; están admitidos, lo que no impide que el art. 38 
sea aplicable. De igual modo el donante no tiene más que 
un privilegio y una acción de resolución más que cuando el 
acta de donación hace conocer la monto de los cargos en su 
perjuicio; sin embargo, pueden p r e v a l e c e n del privilegio 
del art. 28. Lo que prueba que la ley se atiene sobre todo 
á los efectos que producirá la resolución; lo que hace apli-



cable el principio cuando hay acción resolutoria y privilegio 
aunque los terceros hayan podido atenerse á una resolución. 
Después de todo también podían quedarse bajo el imperio 
del Código Civil porque la ley les enseñaba la existencia 
de la condición resolutoria tácita; pero lo que los inducía 
al error es que no estando conservado el privilegio debían 
creer que el acreedor privilegiado estaba pagado y que, por 
consiguiente, no habría resolución. Y este peligro subsiste 
aunque la condición resolutoria esté escrita en el acta. Esta 
consideración levanta cualquiera dificultad. 

133. ¿ Se debe mantener esta solución en el caso en que 
el pacto comisorio esté estipulado como lo supone el artícu-
lo 1656; es decir, con el efecto de que el contrato quedará 
resuelto de pleno derecho por falta de pago del precio? To-
mamos como ejemplo la venta porque es la única hipótesis 
usual y la que dió lugar á la controversia. La Corte de Bru-
selas decidió que el art. 28 no es aplicable al pacto comiso-
rio del art. 1656, y, en nuestro concepto, estuvo bien juzga-
do. (1) Hemos inducido del texto, y acerca de este punto 
todo el mundo está de acuerdo, que el art. 28 no se aplica 
á las condiciones resolutorias expresas (núm. 129). Y el 
pacto comisorio es una condición resolutoria expresa cuan-
do la cláusula dice que la venta quedará resuelta de pleno 
derecho por falta de pago del precio. Esto es decisivo. En 
efecto, el texto no se puede aplicar. Dice: la acción resolu-
toria de la venta; y en el caso previsto por el art. 1656 no 
há lugar á una acción, el contrato se resuelve en virtud de 
la voluntad de las partes contrayentes; luego está fuera del 
texto. El art. 28 agrega: "la acción resolutoria establecida 
por el art. 1654;.. luego no se aplica al pacto comisorio del 
art. 1656; lo que es muy lógico, puesto que por una parte 
hay condición resolutoria tácita y por otra hay condición 
resolutoria expresa. 

1 Eraselas, 2 de Diciembre de 1868 ( P a s i c m i s , 1869, 2. 257). Martou, t. I I ; 

p, 236, uútn 617. 

Hay, sin embargo, un motivo para dudar: es que el pac 
to comisorio que se opera de pleno derecho ó en virtud de 
a sentencia del juez produce efectos idénticos, y estos efec-

tos tienen la misma causa: la falta de pago del precio. H a y 

privilegio y derecho á la resolución; luego se está, si no en 
el texto al menos en el espíritu de la ley. (1) Hacemos á 
un lado la objeción porque en una materia de privilegios 
se debe uno atener estrictamente al texto de la lev Tam-
bién se da otra respuesta: es que el concurso de "la acción 
resolutoria y del privilegio no existen cuando el pacto co-
misorio toma el carácter de una condición resolutoria ex-
presa. Esto es verdad cuando el contrato está resuelto sin 
que sea necesario manifestar voluntad; en este caso no se 
puede t ratar de privilegio; el vendedor ha manifestado pre-
viamente su voluntad de no reclamar su privilegio, puesto 
que quiere que la venta se resuelva como si no hubiese 
existido. Luego los terceros no pueden decir que al ver ex 
tmguido el privilegio debían creer que el precio estaba pa-
gado; se debe dejar á un lado el privilegio para atenerse á 
la condicion resolutoria expresa. Los terceros supieron ai 
tratar con el propietario sometido á esta condición que no 
adquirían más que un derecho incierto, resoluble de pleno 
derecho, como el de su autor, abstracción hecha de la extin-
ción ó del decaimiento del privilegio. Pero esta respuesta 
no es buena en el caso del art. 1656; se necesita una mani-
festación de voluntad para que el contrato sea resuelto, pues-
to que la ley exige una notificación. Lo que nos parece de-
cisivo es que no se necesita ya acción eu justicia; luego el 
art. 28 no es aplicable. 

134. Ko basta que haya condición resolutoria tácita para 
que el art. 28 sea aplicable, además se necesita que tenga 

1 Cloes, t . J . p. 447, núms. 761 y 762. Compárese Troplong, De la transcrip-
ción, p. 463, núms. 301 á 305. Mourlón, D e !a transcripción, t. II, p 434 n ú -
aiero 769. v ' 
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un derecho á la resolución de goce de un privilegio el que 
tenga la misma causa que la acción resolutoria. Tales son 
los casos previstos por la ley: el vendedor, por ejemplo, tie-
ne un privilegio para el pago del precio, y también la acción 
en resolución si el comprador no paga; de modo que el de-
recho al precio da nacimiento á la vez á la acción resolu-
toria y al privilegio. Si el contrato estaba sujeto á resolución 
por causa diferente del pago de un crédito privilegiado no 
habría lugar á aplicar el art. 28 porque no se estaría ni en 
el tes to ni el espíritu de la ley. E l t e s to declara al acree-
dor decaído de su acción resolutoria después de la extinción 
ó del decaimiento del privilegio, y no se puede tratar de 
pérdida del privilegio cuando no hay privilegio. El objeto 
de la ley no es garantizar á los terceros contra toda acción 
resolutoria, solamente tuvo presente el ejercicio de la con-
dición resolutoria tácita cuando ésta no pertenece áun acree-
dor privilegiado. 

¿Se necesita también que el acreedor privilegiado haya 
llenado las condiciones requeridos por la ley para la exis-
tencia de su privilegio? Nó, la ley no lo exige; y si se de -
cidiera que el acreedor concertaba su acción resolutoria sin 
llenar estas condiciones se le permitir ía eludir la ley. Tal 
sería el caso en que el cambista no fijara la suma á la que 
tiene derecho á título de daños y perjuicios por causa de 
evicción. La ley le da un privilegio en c a s o de evicción; lo 
que basta para que el art. 28 sea aplicable, porque hay 
concurso de la acción resolutoria con un privilegio; y en 
esta hipótesis la acción resolutoria no puede ejercerse desde 
que el acreedor no tiene privilegio. Sí, sin hacer ninguna 
estipulación relativa á los daños y perjuicios conservaría su 
acción resolutoria; los terceros ser ían engañados; y el obje-
to de la ley es precisamente impedir que los terceros sean 
engañados. (X) 

1 Clces, t. I , p. 450, niím. 767. Compárese Martou, t. I , p(. 240, núm. 624. 

135. Hay acciones que tienen analogía con la acción re-
solutoria, pero que, sin embargo, difieren en que no están 
fundadas en una acción resolutoria. Lo que basta para que 
no haya lugar á aplicar al at. 28. Esta disposición es excep-
cional, priva al acreedor de un derecho que tiene por la 
convención tácita délas partes; debe, pues, limitarse al ca-
so que la ley prevee. Se ha pretendido que el derecho de 
prosecución contra la reventa por postura temeraria caía 
bajo la aplicación del art . 28. L o cual es un error. La con-
dición resolutoria pone el inmueble en manos del vendedor, 
mientras que la reventa por postura temeraria es una nue-
va venta; la reventa no es, pues, una resolución en el sen-
tido del art. 1184; lo que hace inaplicable al art, 28. (1) 

136. H a y casos en los que el acreedor conserva su p r i -
vilegio y, por consiguiente su acción resolutoria, pero la 
ley le obliga á optar, en interés de los tercéros,entre la ac-
ción resolutoria y el privilegio. Cuando efadquirente cum-
ple con las formalidades legales para la purga de las hipo-
tecas y privilegios el acreedor privilegiado está obligado á 
optar; mantiene los derechos del acreedor, puesto que con-
servó su privilegio, pero tiene que ejercer uno ú otro con 
el fin de fijar-i a posición del tercer adqnirente. Lo mismo 
pasa cuando el inmueble está expropiado. La situación del 
adjudicatario debe también ser afirmada no sólo en su in-
terés sino también en el de los acreedores que persiguen; no 
se encontraría un adjudicatario si permaneciera sujeto á la 
acción de resolución. Esto está además en harmonía con la 
nueva lev; la acción de resolución no puede sobrevivir al 
privilegio; pero como la ley no puede despojar al acreedor 
de un derecho que le pertenece lo obliga á optar. (2) 

1 B e s a r a n , 16 de Diciembre do 1857 (Dalloz, 1S5D, 2, 148,). Aubry y Rau , 
t. I V , p. 402, nota 46, pfo. 356. 

2 Mar tou , Comentario, t. I I , p. 238, núm. 620. 
p. de D. TOMO xxx—18 
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137. Según el ar t . 28 la acción resolutoria del vendedor, 
del cambista y del donante no puede ser ejercida per 
f l i o del acreedor inscripto, ni del subadquireate , n i de 
los terceros adquirentes de derechos r e a l e s ^ e s p u é s de la 
extinción ó decaimiento del privilegio, , A . , e l ao r 
que no conservó su privilegio queda decaido de la ac on 
de resolución en interés de los terceros y ya 
cerlo en perjuicio de éstos, lo que implica que no es a d 
ca do de un modo absoluto de su derecho; puede pedir la 

s o l u c L contra la parte que no cumplió sus c o r -
sos Es el interés de los terceros, es decir, el interés de eré 
l o público, el „que provocó la innovación que e e g i s M o 
ha hecho al Código Civil; cuando el » t a * «U> 1 o í roe os 
no está en causa se permanece bajo el imperio de la ley an 
Z u l el vendedor conserva su derecho de resolución con-

; el' comprador, el cambista y el copermutante; el donan-
te contra el donatario. No hay concurso, en este caso del 
p r i t S t o con la acción resolutoria, puesto que el privilegio 
no se ejerce contra el deudor; luego la extinción ó decai-
miento del privilegio no puede atacar en nada e derecho 
del acreedor Fué sentenciado por aplicación de este prm-

io q ' e vendedor puede pedir la resolución del contrato 
contra el quebrado cuando éste queda por un concord 
restablecido en la libre disposición de sus derechos. (1) Otra 
es la cuestión de saber si el art . 28 es aplicable para con la 
masa en caso de quiebra; volveremos á este punto 

138 L a ley lia subordinado la acción resolutoria a la con-
servación del privilegio en interés de los terceros ¿Cuites 
son estos terceros? El art. 28 contesta á la cuestión. Son, 

i r a fo 356. 

desde luego, los acreedores inscriptos-, es decir, los acreedores 
hipotecarios que han conservado su derecho por la inscrip-
ción; si no han conservado su derecho, por ejemplo, descuii 
dando de renovar su inscripción en los quince años no pue -
den oponer al vendedor que promnevela resolución que és-
te incurrió en decaimiento de la acción resolutoria, pues los 
acreedores hipotecarios cuyo derecho se volvió ineficaz es-
tán asimilados á los quirografarios y éstos no pueden invocar 
el beneficio del ar t . 28. 

También son terceros según el art . 28 los neoadquiren-
tes; es decir, aquellos á quienes el comprador , el cambista 
ó el donatar io venden la cosa gravada con el privilegio. La 
ley no dice que el subadquirente debe transcribir su título 
para tener el derecho de opo-e r al vendedor el decaimiento 
ó la acción resolutoria. Es, no obstante, seguro que sólo con 
esta condición es como pueden invocar el art . 28; la ley fran-
cesa lo dice, y si la ley belga no lo ha dicho es porque la 
condición es una consecuencia de los principios que la ley 
establece en la transcripción de la propiedad; el subadqui-
rente no es propietario para con los terceros; mientras no 
transcribió noxuede oponer su derecho al acreedor que-pro-
mueve la resolución. 

P a s a lo mismo con los terceros adquirentes de derechos 
reales que el ar t . 28 coloca entre los en cuyo perjuicio no 
puede ejercerse la acción resolutoria cuando el acreedor ha 
perdido su privilegio. Es necesario que tengan un derecho 
que oponer al vendedor que pide la resolución de la venta 
es pues, necesario que lo hayan conservado, ya sea por la 
transcripción, si se t rata de un derecho á ella sometido; ya 
sea por la inscripción, si se t r a t a de una hipoteca ó de un 
privilegio. 

La ley excluye á los acreedores personales que no tienen 
derecho "en la cosa. ¿Por qué los acreedores quirografarios 
no pueden oponer el decaimiento de la acción resolutoria 



al vendedor? Se contesta ordinariamente: porque losacree-
dores personales no tienen más derecho que el que tenía su 
autor, y como el comprador no se puede prevalecer contra 
el vendedor del decaimiento en que éste incurrió para con 
los terceros los acreedores del comprador no pueden tener 
más derechos que éste. La respuesta es perentoria, según 
los principios del Código Civil; no lo es en el sistema de la ley 
belga. (1) Esta considera á los acreedores quirografarios co-
mo terceros en lo relativo á la transcripción (art. 1 ° ); hu-
biera podido también considerarles como terceros cuando 
se trata de la acción resolutoria; si no lo hizo es porque su 
objeto no es qui tar al vendedor los derechos que proceden 
de su contrato, quiere solamente poner al abrigo de la ac -
ción resolutoria á aquellos que han adquirido un derecho 
en la cosa que el vendedor pretende quitarles. En otros tér-
minos, es el crédito inmobiliar el que el legislador entendió 
garantizar y no el crédito que se concede á la persona; los 
que se conforman con la garantía personal siguen la fe de 
su deudor, no pueden quejarse si un vendedor no pagado 
llega á quitarles una parte de su prenda. Hay una especie 
de inconsecuencia en garantizarlos contra el privilegio que 
no está publicado y no garantizarlos contra la acción resolu-
toria que permanece oculta. La inconsecuencia se explica 
por el limitado objeto que la ley tuvo en cuenta. 

139. ¿El art. 28 se aplica cuando el deudor cae en quie-
bra? Esta cuestión está muy controvertida. Como toca á los 
principios que rigen las quiebras pertenece al derecho mer-
cantil más bien que al derecho civil; nos limitaremos á 
enunciar suscintamente nuestra opinión. Se trata de saber 
si el vendedor puede pedir la resolución de la venta contra 
la masa quirografaria, y el art. 28 pone en princio que los 
acreedores quirografarios del comprador no pueden preva-

1 Compárense los autores citados por Aubry y Rau , t. I V , p. 402, nota 44, 
pío. 356, y Cloes, t , I , p. 4§9, núm. 777. 
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lecerse contra el vendedor del decaimiento en que incurre 
de la acción resolutoria; esto decide la cuestión si ti?ne que 
ser resuelta por el derecho civil. La única dificultad está 
en saber si los acreedores por efecto de la quieb?. adquie-
ren un derecho real en los bienes del quebrado. Esto nos 
parece dudoso; el quebrado está, en verdad, desposeído de 
la administración de sus bienes; es la masa la que los ad -
ministra y dispone de ellos por órgano del síndico ó de los 
agentes. Esto no es un derecho real; la quiebra sólo trans-
mite. á la masa quirografaria los derechos que ejercía el 
quebrado, y el comprador no podrá oponer al vendedor el 
decaimiento de su acción voluntaria; luego el vendedor 
conserva también su derecho de resolución contra la masa 
qUe representa al deudor. La Corte de Casación se pronun-
ció en este sentido, pero nuevas dificultades surgieron acer-
ca del motivo de decidir; no podemos eatrar. en este de-
bate. (1) 

140. Para que los terceros tal cual acabamos de de ter -
minarles estén al abrigo de la acción resolutoria es nece-
sario que el privilegio esté extinguido ó que el acreedor lo 
haya perdido. E -tos son los términos del art. 28. Queda 
por saber lo que la ley entiende por extinción ó decaimien-
to del privilegio. El texto comprende todos los casos en 
los que el acreedor privilegiado no puede ya ejercer su 
privilegio, cualquiera que sea la causa. Hay en el Código 
Civil y en nuestra Ley Hipotecaria un capítulo acerca de 
las causas de extinción de los privilegios; la primera cau-
sa resulta de la extinción de la- obligación principal; en es-
te caso ya no hay crédito y , por tanto, el vendedor no tie-
ne ya ningún derecho. No es esta la extinción que supone 
el art. 28; para que pueda tratarse de la acción resolutoria 

1 Mourlón discate largamente la cuestión en su Tratado de la transcripción, 
t. I I , p. 463, núms. 812 á 820. Compárese Aubry y Rau , t. JLI, p. 3^0, notas 
10 y 11, pfo. 278, y los autores que citan. Ctoes, t. I , p. 461, núra.%. 77b á / » l . 
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es necesario que el crédito subsista; sólo que el privilegio 
g f g a r a n d a b a está extinguido. Tal es e caso en qu e 
acreedor renuncia á su privilegio (art. 108, 2. , W U g o 
O ril aH 2180). El espíritu de la ley está acorde con el 

a el vendedor renuncia su privilegio la inscripción 
estará cancelada, y como regularmente la cancelaron só o 
se hace cuando el crédito esí5 extinguido los terceros de -
ben creer que el vendedor fué pagado y que, por tanto, es-
tán al abrigo de la acción resolutoria. La Ley Hipotecaria 
m k m a lo decide así en un caso en que la reoune.a es im-
X I B acreedor dispensa al conservador de-tomar ,ns-
S S n de oficio; en este caso está decaído de su privilegio 

v de su acción resolutoria, porque 
I t a deja creer á los terceros interesados que el pr v i^gio 
no existe ya, que el acreedor lo lia renunciado. M articu 
lo 36 d e 'q e'el vendedor está decaído del privilegio y. de 
a acción resolutoria; es más bien una q « ™ de-

caimiento, puesto que implica una « « » « a ; 
porta, puesto que la ley pone el dccaumentó en la misma 

" Z u S t Civil, a r , 2180) coloca también >a 
J ripción y la purga entre las causas de extinción de los 
S l a hemos dicho que la nueva ley organizó la 
C T d e modo que borre la acción resolutona la vez que 
el p r t v L i o . Ea cuanto i la prescripción del privilegio 

i S a -la cancelación de la inscripción que lo conservaba, 
y desda que los tercero, ven la inscripción cancelada d e -
b°n creer que el vendedor está pagado y que, por tanto, no 
pueden ya ser despojados por la acción resolutona. 

El decaimiento difiere de la extinción por las causas que 
lo arrastran; implica una especie de pena pronunciada con-
„ a el acreedor negligente. Tal es el caso prev.s o por 
art 37 El acta de venta está transcripta, el privilegio esU 
conservado, pero sólo lo está durante el plazo de quince 

años; antes de fenecer este plazo él vendedor debe renovar 
su inscripción; si no lo hace pierde su privilegio}', por con-
siguiente, su acción resolutoria. Ya hemos dado las razo-
nes (núm. 105). 

P o r identidad de razones hay que decidir que si el ven-
dedor levanta la inscripción, es decir, consiente en que se 
cancele, queda decaído de su privilegio y de la acción re-
solutoria, aunque el crédito subsistiera. En efecto, el desem-
barazo produce el mismo efecto que la dispensa. El privile-
gio estaba conservado por la transcripción; el acreedor re-
nuncia á uno de los elementos de la publicidad requerida en 
interés de los terceros; desde luego éstos deben creer que 
el acreedor no quiere ejercer su privilegio, y renunciar el 
privilegio es renunciar la acción resolutoria. Este es t am-
bién un caso de extinción más bien que de decaimiento. 

141. El vendedor, el cambista y el donante que tienen á 
la vez un privilegio y una acción resolutoria conservan su 
privilegio por la transcripción del acta que le da nacimien-
to. ¿Qué debe decidirse si el acta no está transcripta? Se 
pudiera creer que en este caso el privilegio no está conser-
vado y que, p >r consiguiente, los acreedores incurren en 
decaimiento de la acción resolutoria. Tal no es el sistema 
de la ley belga. Si el comprador no transcribe no se vuelve 
hipotecario para con los terceros; por consiguiente, no puede 
conceder á los terceros un derecho real en la cosa, y tos ter-
ceros que no tienen derecho real no pueden prevalecerse 
del art. 28 (núm. 138). En vano los terceros contra quie^ 
nes el vendedor promueve la resolución dijeran que no ha-
biendo conservado éste su privilegio no puede promover la 

S resolución; el vendedor le3 contestaría que para con ellos 
permaneció propietario y que obra como tal; no se preva-
lece de su privilegio, invoca su derecho de propiov-d. ¿Se 
dirá que en esta opinión los derechos de los tercero están 
sacrificados cuando el art. 28 tiene por objeto garant izar-



los? Contesta remos que los terceros no están admitidos á 
á oponerse al decaimiento de la acción resolutoria sino 
cuando han hecho lo que la ley exige para la conservación 
de sus derechos. Y los que t ratan con un comprador d e -
ben ante todo asegurarse de que es propietario, y sólo lo 
es por la transcripción; luego antes de t ratar con él deben 
pedir que transcriba su acta de adquisición; si tienen la im-
prudencia de contratar con un posesor que no es propie-
tario para con los terceros no tienen derecho en el espíritu 
de la ley (núms. 78-84). 

142. El comprador que no ha transcripto*revende el in -
mueble y el subadquirente transcribe su acta de adquisi-
ción. ¿Estará decaído el vendedor de su privilegio y, por 
tanto, de su acción resolutoria P Ya hemos examinado la 
cuestión de principio (núm. 89). En nuestra opinión.el veni 
dedor primitivo permanece propietario para con el subad-
quirente y, por consiguiente, no puede tratárse del decai-
miento del privilegio ni de la acción resolutoria. En la opi-
nión contraria el vendedor pierde su privilegio y, por tan-
to, no puede promover la resolución. 

143. Se presenta todavía una dificultad en esta difícil 
materia. El vendedor promueve la resolución; en el mo-
mento en que se entabla la acción todavía tenía su privt-
vllegio; en el curso de la instancia so extingue el privile-
gio. ¿ítesuUará de esto que la resolución no podrá ser pro-
nunciada? La Corte de Casación ha sentenciado muy bien 
que si el vendedor ha promovido la resolución poniendo 
en causa ai tercero contra el que la resolución se invoca 
la acción se ejerce inútilmente, aunque el privilegio haya 
perecido en el curso de la instancia por falta de renovación 
de inscripción. (1) En efecto, la sentencia que pronuncia 
la resolución retrotrae al día de la demanda; basta, pues, 
que el privilegio haya existido cuando la demanda; desde 

1 Casación, 3 de Agosto de 1868 e Dalloz, 1869, 1, 449). 

luego la acción ha sido útilmente ejercida y el demandante 
debe obtener todo lo que hubiera obtenido si la sentencia 
hubiera intervenido inmediatamente, no pudiendo perjudi-
car las moras de justicia á los que se ven forzados á litigar. 
Se entiende que el vendedor no puede prevalecerse de la 
resolución más que para con la parta que estuvo en causa, 
puesto que la sentencia no tiene efecto para con los terce-
ros. Debe, pues, tener el cuidado de poner en causa á los 
terceros que tienen un derecho real adquirido en la cosa; 
si no éstos podrían oponerle el decaimiento que incurrió al 
no renovar su inscripción. (1). 

§ I V . — D E L DERECHO D E LOS TERCEROS CUANDO E L ACREEDOR 

PRIVILEGIADO PROMUEVE LA RESOLUCIÓN. 

144. » En el caso en que el vendedor, el cambista y el 
donante ejercieran la acción resolutoria el tercero podrá 
siempre suspender sus efectos reembolsando al demandante 
el capital y los accesorios conservados por la inscripción 
del privilegio, conforme con el art. 87 de la presente ley.n 
Los terceros tienen grande interés en suspender la acción 
resolutoria, pues si la resolución está pronunciada los de -
rechos que tienen en la cosa estarían igualmente resueltos. 
¿ Pero tienen este derecho reembolsando al demandante su 
crédite con los accesorios? Según el rigor de los principios 
no. En efecto, cuando el comprador no paga el precio el 
vendedor tiene derecho á promover la resolución y los ter-
ceros no pueden impedir el ejercicio de un derecho en vir-
tud del interés que tienen en que este derecho no se ejerza, 
aunque le ofrecieran desinteresarlo enteramente. La ley de-

1 La Corte de Riom ha sentenciado, en términos más absolutos, qne el ven-
dedor que eierció su acción resolutoria contra el comprador conserva su dere -
c L contra los terceros (sentencia de 7 de Marzo de 1859; Da oz en la p # 
Transcripción, núm. 617, y F land ín , D e la t ranscnpción , t. I I , p. 392, numero 
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rechos que tienen en la cosa estarían igualmente resueltos. 
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roga, pues, el derecho del vendedor permitiendo á los t e r -
ceros suspender la acción resolutoria. Está la derogación 
fundada en equidad. ¿Qué quiso el vendedor? Obtener el 
precio de la cosa; si promueve la resolución es porque no 
se le pagó el precio; pagándole el comprador impediría el 
ejercicio de la acción resolutoria; luego los legatarios del 
comprador deben tener el mismo derecho. Con esto los di-
versos intereses quedan concillados; los terceros que pagan 
el precio están subrogados al privilegio del vendedor y 
conservan los derechos que les fueron cedidos en la cosa; 
en cuanto al vendedor no puede quejarse, puesto que la 
venta recibe su ejecución. 

El art . 28 exige que los terceros indemnicen completa-
mente al vendedor pagándole lo que hubiera obtenido si 
hubiera ejercido su privilegio; es decir, el preqo principal 
y los intereses á que tenía derecho. Diremos más adelante 
cuáles son los intereses que el acreedor privilegiado ó hi-
potecario puede reclamar (art. 87). 

145. L a ley da todavía otro derecho á los terceros acree-
dores hipotecarios, aun después de pronunciada la resolu-
ción. Si el comprador ha pagado una parte del precio el 
vendedor puede, no obstante, pedir la resolución de la ven-
ta, pero tiene que reembolsar la suma que recibió. La res-
titución se hace al comprador; las sumas restituidas entran 
en su patrimonio y se vuelven prenda de sus acreedores. 
Por derogación á estos principios la ley dispone que si hay 
créditos garantizados por un privilegio ó una hipoteca en 
el inmueble vendido las sumas restituidas serán afectadas 
á sus acreedores; la ley transporta parte del precio que se 
restituye al comprador: el derecho de preferencia que te-
nían en el inmueble. Esto es una disposición de equidad. 
E n derecho la resolución de la venta hace caer los privile-
gios y las hipotecas que gravan el inmueble vendido por 
parte del comprador; los acreedores privilegiados é hipote-

cario3 se convierten en quirografarios; como táles tendrían 
que venir á contribución en las sumas que se reembolsan 
al comprador; pero la equidad pide que el derecho que te-
nían en el inmueble esté, transportado á la parte del precio 
que se tenía pagado ya, pues esta parte del precio repre-
senta una parte del inmueble que gravaba su crédito. 

El art. 28 aplica el mismo principio á las restituciones 
que debe hacer el copermutante si recibió una parte del sal-
do. Esta parte del saldo representa una parte del inmueble 
en el que los terceros acreedores tenían una hipoteca ó un 
privilegio; por consiguiente, los. derechos de los acreedores 
se transportan en las sumas que el cambista tiene que res-
tituir á su copermutante. Las razones de equidad son las 
mismas que en caso de venta. 

La ley no habla del donante que promueve la resolución 
cuando el donatario no cumplió más que una parte de los 
cargos pecuniarios que le eran impuestos. Tiene que rest i-
tuir las sumas que recibió: ¿los acreedores hipotecarios ó pri-
vilegiados pueden en este caso invocar el tercer inciso del 
art. 28? Se podría decir que siendo enteramente excepcio-
nal la disposición no es permitido extenderla á la donación. 
¿Pero no sería esto sobrepasar los límites del rigor de los 
principios? Las dos primeras disposiciones se aplican al do -
nante: ¿por qué no se le aplicaría la tercera, que sólo es la 
consecuencia de las primeras? No hay ni sombra de moti-
vos para hacer una excepción á los derechos de los acree-
dores en caso de resolución de la donación. Sólo puede 
ser un olvido del legislador si la ley no habla de la dona-
ción en el tercer inciso; es seguro que el texto no corres-
ponde á la mente del legislador; este es, pues, el caso de 
recurrir al espíritu de la ley, y en este terreno no hay duda 
ya. (1) 

1 Martou se atiene al testo, t. I , p. 246, r:úm. 629. 
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Las rentas de los marineros están privilegiadas no sólo 
en los. barcos sino también en los ñetes (Código de Comer-
cio, art. 271). 

El capitán del barco tiene un privilegio en las mercancías 
de su cargamento para el pago de los fletes (Código de Co-
mercio, art. 307). Este es un privilegio análogo al del con-
ductor; el capitán sólo goza de él durante el tiempo que po-
see las mercancías y en los quince días de su entrega, s u -
poniendo que no hayan pasado á terceras manos. 

El navio, las jarcias y aparatos, el flete y las mercancías 
cardadas, quedan gravadas por el privilegio de ejecución de 
los compromisos que resultan del ñatamente (Código de 
Comercio, art . 280). . . 

153. El Código de Comercio de 1808 concede un privi-
legio al comisionista; este privilegio ha sido conservado por 
el nuevo Código, con modificaciones. Transcribimos el a r -
tículo 14 de la ley de 5 de Mayo de 1872: „Todo comi-
sionista tiene privilegio en el valor de las mercancías que 
se le remiten por el solo hecho de la expedición, del depó-
sito ó de la consignación, por todo préstamo, anticipo o pa-
gos hechos por él en su calidad de comisionista, ya sea an-
tes de la expedición de las mercancías, ya sea durante el 
tiempo que están en su posesión.,, Están privilegiados, ade-
más de lo principal, los intereses, comisiones y gastos. Este 
es un privilegio análogo al del acreedor prendista; el comi-
sionista sólo goza de él bajo la condición de que él ó un 
tercero convenido entre las partes esté puesto en posesion 
de las mercancías. 

151. El art, 545 del nuevo Código de Comercio (ley de 
18 de Abril de 1851) mantiene el prilegio de los obreros y 
dependientes en caso de quiebra. Dice así: „El salario ad-
quirido por los obreros empleados directamente por el que-
brado durante el mes que precede á la declaración de quie-
bra será admitido en el número de los créditos privilegiados 

en el mismo lugar que el privilegio establecido por el a r -
tículo 2101 del Código Civil (Ley Hipotecaria, art. 19, 4. o ) 
para los salarios de los domésticos. Los salarios debidos á 
los dependientes por los seis meses que preceden á la d e -
claración de quiebra se admitirán en el mismo lugar.,. • 

§ I I I . — P R I V I L E G I O S EN LA CAUCIÓN DE LOS FUNCIONARIOS. 

155. El Código Civil, y después de él nuestra Ley Hipo-
tecaria, conceden un privilegio en la caución de lcsfuncio-
narios para los créditos que resultan de abusos ó prevar i -
cación cometidos por ellos en el ejercicio de sus funciones. 
Leyes especiales (1) afectan la caución á un privilegio de 
segunda orden en favor del dador de fondos ó prestamista; 
se llama de segunda orden porque su lugar viene despué¡ 
del de los abusos y prevaricación. El prestamista sólo tiene 
este privilegio cumpliendo con las condiciones prescriptas 
por la ley. (2) 

§ I V - — P R I V I L E G I O S QCE RESULTAN DE TRABAJOS PÚBLICOS, 

156. El decreto de 28 Pluvioso, año I I (arta. 3 y 4) con-
cede á los obreros y abastecedores para los trabajos del Es-
tado un privilegio en las sumas debidas á los empresarios 
Este privilegio es especial y de estrecha interpretación, 
como todo privilegio. No puede, pues, ser reclamado cuan-
do los trabajos se ejecutan por las provincias ó municipios, 
y mucho menos aún para los trabajos concedidos á compa-
ñías. (3) 

157. Los subtratantes que hacen abastos destinados al 
servico de guerra ó marina tienen un privilegio en las su-
mas debidas á los tratantes con el Estado. Este privilegio 
está admitido, aunque no esté consagrado en términos ex-

é r ^ r f c e t e 4 0 " 0 ' añ° X m ; d e o r e t o s d e 28 d e # < > d 0 

2 Aubry y Rau , t, I I I , p. 193, pfo. 263 bis. 
3 Aubry y Rau , t. I I I , p. 19á, pfo. 263 bis. 
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CAPITULO I I I . 

D E L A S H I P O T E C A S . 

SECCION 1. Introducción histórica. 

161. La publicidad de los privilegios é hipotecas es la 
base del régimen que el Código Civil ha establecido y que 
la ley belga ha mantenido dándole una nueva extensión. 
Este principio, tan elemental como fundamental, entró en 
nuestras costumbres con tanta fuerza que no se pensó en 
contestarlo cuando se trató de la revisión del título De las 
Hipotecas; al contrario, se reprochaba al Código Civil 
haberse salido del principio que consideramos hoy como 
ser de la esencia de un buen sistema hipotecario. No suce-
díalo mismo cuando la discusión del Código Civil; la publi-
cidad acababa apenas de ser organizada por la ley de Bru-
mario, año V I I ; chocaba con una tradición de siglos, lasti-
maba preocupaciones é intereses. .Fué necesario una lucha 
larga y seria para conquistar la publicidad incompleta y la 

.especialidad inconsecuente que se reprochó en 1851 al Có-
digo Napoleónico como un defecto. Los que conocen la ley 
que propende al progreso no extrañarán la lentitud con 
la que sé'cumple; entenderán que el legislador se detenga 

algunas veces ante vías demasiado rápidas que se abren en 
p. d e D. TOMO x x x — 2 0 ^ 
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cilitar las operaciones de dre,oag<s un 'p „ l o ¡ r t s r r e n o s 
— ' " o " " - - r a legislación. 

CAPITULO I I I . 

D E L A S H I P O T E C A S . 

SECCION 1. Introducción histórica. 

161. La publicidad de los privilegios é hipotecas es la 
base del régimen que el Código Civil ha establecido y que 
la ley belga ha mantenido dándole una nueva extensión. 
Este principio, tan elemental como fundamental, entró en 
nuestras costumbres con tanta fuerza que no se pensó en 
contestarlo cuando se trató de la revisión del título De las 
Hipotecas; al contrario, se reprochaba al Código Civil 
haberse salido del principio que consideramos hoy como 
ser de la esencia de un buen sistema hipotecario. No suce-
díalo mismo cuando la discusión del Código Civil; la publi-
cidad acababa apenas de ser organizada por la ley de Bru-
mario, año V I I ; chocaba con una tradición de siglos, lasti-
maba preocupaciones é intereses. .Fué necesario una lucha 
larga y seria para conquistar la publicidad incompleta y la 

.especialidad inconsecuente que se reprochó en 1851 al Có-
digo Napoleónico como un defecto. Los que conocen la ley 
que propende al progreso no extrañarán la lentitud con 
la que sé'cumple; entenderán que el legislador se detenga 

algunas veces ante vías demasiado rápidas que se abren en 
p. d e D. TOMO x x x — 2 0 ^ 
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épocas revolucionarias. Pero la His tor ia nos prueba también 
que la verdad, una vez manifes tada , no puede ya perecer. 
Pnede ser detenida en su marcha, p e r o si algunas veces as 
nubes obscurecen y nublan bien p r o n t o la luz despeja las 
tinieblas y vuelve á reaparecer con nuevo brillo. Lo que 
importa, pues, es ir en busca de la v e r d a d y defenderla con-
tra los hombres del pasado. Los obs tácu los que encuentra 
nos enseñan que hay que luchar s i empre , pero podemos es-
tar seguros deque la victoria per tenecerá á la verdad 

162 Apenas si es necesario p r o b a r que la publicidad y 
la especialidad que se ligan í n t i m a m e n t e son de la esencia 
del réaimen hipotecario. Grenier, en su informe al Tribuna-
do dijo muy bien que las hipotecas deben publicarse por in-
terés de los terceros que se encuen t r an en el caso de pres-
tar en fe de una garantía real ó que quieren adquirir inmue-
bles; si permanecieran ocultas el p res tamis ta estaría en la 
imposibilidad de conocer los c a r g o s que ya pueden gravar 
el inmueble que se les ofrece en garan t ía ; esto sena pues, 
una garantía derisoria, puesto q u e se verían prevalecidos 
por acreedores anteriores. En c u a n t o á los terceros adqui-
rentes, si tratan ignorando las h ipo t eca s establecidas en el 
inmueble que compran se esponen á ser despojados, b r e - , 
nier a g | g a que la publicidad no bas ta ; la hipoteca debe 
también ser especial en interés de l prestamista tanto como 
en el del que pide prestado. E s t e úl t imo, hipotecando sus 
bienes sólo hasta concurrencia d e la deuda que contrae, con-
servará su crédito para" nuevo prés tamo que podía necesitar 
hacer ofreciendo como garantía a l capitalista, ya sean bie-
nes libres ó bienes inmuebles que sólo están gravados por 
una parte de su valor; en cuanto a l prestamista la especia-
lización le da una prenda que le es necesaria para guardar 
completamente sus intereses. (1) 

1G3. ¿Cómo ideas de una tan ev idente verdad pudieron 

1 Gronier , infórme, núm. 8 (Locré , t. V I I I , p. 254). 

encontrar oposición en el Consejo de Estado? Los juriscon-
sultos son hombres de tradición; esta es su fuerza; pero 
también es su debilidad cuando, por respeto al derecho tra-
dicional, pretenden inmobilizarlo. Fueron los legistas fran-
ceses los que dieron ai derecho romano el bello nombre de 
razón escrita; esto equivaldría á decir que las leyes roma-
nas eran la expresión de la verdad eterna y que se haría 
mal en cambiarlas. Hoy profesamos una doctrina muy 
contraria; toda obra humana es imperfecta y la misión de 
la humanidad es perfeccionar sin cesar las instituciones 
que nos lega el pasado. El derecho romano no escapa á esta 
ley. En su primera manifestación la hipoteca, griega de ori-
gen, era esencialmente pública; puede decirse que lo era 
demasiado, puesto que los signos aparentes designaban^ 
todo el mundo las casas ó fundos que estaban h ipo jecad^ 
De pública que era en Atenas la hipoteca se conv i r^ ^ 
oculta en Roma; á una publicidad excesiva sucedió la ^ 
destinidad absoluta. Además se admitió la facultad 
tada de hipotecar los bienes venideros. Así el derecho 
mano era el inverso del nuestro. El legislador moder ^ 
quiere que las hipotecas sean especiales y públicas, y la. 
leyes romanas consagraban la generalización y la clandes-
tinidad de las hipotecas. Esto no es seguramente la razón 
escrita. Sorprende esta imperfección en un derecho que se 
acostumbra considerar como perfecto. (1) Se explica por 
el carácter y misión providencial del pueblo romano, pue-
blo de guerreros que estaba llamado á la conquista del an-
t iguo mundo; la industria le fué siempre desconocida, des-
preciaba el comercio. Por esto mismo la idea del crédito 
no podía nacer en liorna, y fueron las necesidades del cré-
dito las que hicieron admitir en los pueblos modernos los 
principios de la publicidad y de la especialidad de las hi-
potecas. 

1 Yale t te , D e los Privilegios, p. 46, núm. 47, y nota 3, p. 172, núm. 120. 
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El derecho romano era seguido en casi toda Francia, aun 
en los países de derecho de costumbres. Sólo se le hizo un 
cambio, y esta modificación misma fué funesta al crédito 
privado y público. Se exigió una acta auténtica para la 
validez de las hipotecas; esto era un progreso, puesto que 
era un paso á la publicidad; pero como se ligaba á toda ac-
ta pública la fuerza de engendrar por sí y sin estipulación 
una garantía real y una hipoteca general en los bienes del 
deudor las hipotecas se multiplicaron á tal punto que Loy-
seau decía: "Nadie puede vanagloriarse de que sus bienes 
no están obligados si en su vida hizo algún contrato. Y ya 
que la hipoteca sigue perpetuamente la cosa en poder de 
cualquiera que esté sigúese de esto que es muy difícil a d -
'"íirir algo que no esté cargado con varias hipotecas.» ( I ) 

t a r 04. Había en algunas proviucias del Norte de Francia 
bles- ' su í- s t a (^as P o r Bélgica un régimen enteramente distinto 

' ívo á las hipotecas. Hemos dicho en otro lugar que la 
eHn^icidad m í^S c o m P * e t a P r 8 3 ' ( ^ a transacciones de 

jpiedad inmobiüar en los países de empeño (tomo XXIX, 
ms. 13-24). Ss seguían las mismas formas para la cons-

titución de hipotecas; lo que es muy lógico, puesto que la 
hipoteca implica una enajenación parcial del inmueble. 
Las formas del empeño variaban, pero el principio era, sin 
embargo, el mismo: era la publicidad. El acreedor presen-
taba su contrato á los oficiales del señor justiciero y los 
requería al posesionarlos por hipoteca de la herencia. Se 
mencionaba el empeño al dorso del título, luego se le re 
gistraba en la escribanía de justicia del lugar en registros 
que todos podían consultar. 

El Relator del Tribunado., nutrido, como todos les legis-
tas franceses, en el respeto del derecho romano, dice que se 
está fundado en creer que las costumbres del empeño tie-
nen su origen on las formas que el antiguo derecho roma-

1 Valet te , p. 175, núm. 121. Loys6au, Del abandono, t. I I I , núm. 35. 

Tío exigía para la transmisión de la propiedad. El mismo 
Grenier no queda muy convencido con esta explicación que 
busca en Boma los primeros vestigios de una institución 
feudal. Agrega que 9Í la publicidad de las hipotecas viene 
del derecho feudal se tiene que reconocer que un régimen 
extraño y contrario á todo orden social produjo los elemen-
tos más propicios á la organización de on buen régimen hi-
potecario. (1) El feudalismo no merece el desprecio que. le 
prodigaron los hombres de la Revolución, heridos, sobre 
todo, de los abusos que había engendrado; le debemos la 
transformación de la esclavitud en servidumbre y la lenta 
emancipación de los siervos: le debemos nuestra libertad 
política, nuestro régimen representativo. Es verdad que es 
cosa aun más extraña que se le deban los principios de nues-
tro régimen hipotecario, principios que proceden de la ne-
cesidad del delito; y seguramente el feudalismo no se preo-
cupó ni sospechó siquiera de las necesidades del comercio 
y de la industria. Ya hamos llamado la atención de nues-
tros lectores en esta aparente anomalía al tratar de la trans-
cripción; en el desenvolvimiento del derecho, como en el 
desarrollo de todas las faces de la humanidad, hay quedar 
su parte, y grande, á u n gobierno providencial; lo que quie-
ren los hombres no .siempre es lo que Dios quiere. Ya he -
mos señalado la mano de Dios en la historia de la h u m a -
nidad; habría que escribir la historia del derecho bajo es-
te punto de vista; se vería en cada página la confirmación 
de esta consoladora verdad: que los hombres son los arte-
sanos del progreso; que ellos mismos lavan su destino, pe-
ro bajo la dirección de Dios. 

165. Las pasiones de los hombres y sus intereses egoístas 
ponen obstáculos al progreso de las instituciones políticas y 
civiles. Aun hay partidarios del pasado que sienten y mal -

1 Grenier , informe núm. 7 (Locró, t. V I I I , p. 254). Compárese Martoa, Co-
mentar io , t. I I , p. 295, núm. 685. 
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dicen á la Revolución Francesa; se imaginan que los p rogre -
sos legítimos se hubieran realizado por la acción lenta y p a -
cífica del tiempo. La historia del derecho privado nos ofrece 
áeste respecto una enseñanza que es bueno hacer constar. 
Hubo si no leyes cuando menos ministros que tenían la 
pasión del bien general: intentaron introducir la publicidad 
de las hipotecas y fracasaron. Se lee en las Memorias de 
Sully que este gran ministro quería „ q u e ninguna persona, 
cualquiera que fuese su calidad ó condición, pudiera pedir 
prestado sin que se declararan las deudas que ya tenia el 
solicitante, á qué personas las debía y en que bienes,, l íe 
aquí la publicidad y la especialidad. Pero se ve también 
que el amigo de Enrique IV tenía la oposición de los que 
invocaban su condición y su calidad para combatir por inte-
rés de casta las medidas que el bien del Estado inspiraba a 
las leyes ó á sus consejeros. Uu edicto de 1581 ordenaba la 
inscripción en un registro especial de todo contrato c o n t é - 1 
niendo obligación por más de cinco escudos, á falta de la cual 
no se adquiría la hipoteca. E l e d i c t o fué revocado en lobS. 
Renovado en 1606 por Enrique I V encontró una resisten-
cia unánime en los parlamentos; uno solo, el de Norman-
día lo aceptó. Guando la discusión del Cód.go Civil los 
partidarios de la hipoteca oculta reprocharon á los autores 
de estos edictos el haber ¿rescr ipto la publicidad sólo por 
interés fiscal; la acusación es temeraria cuando se dirige & 
Ennque I V v á Sully. En el fin del siglo XVII se encontró 
un ministro que recogió la idea de Sully. C o l b e r t instituyó 
registros públicos destinados á dar á conocer á los terceros 
losderechos de hipoteca, pero el edicto de 1672 fue ya re-
portado el año siguiente. 

;D 3 dónde procedía esta constante oposición que poma 
obstáculos á la reforma délas leyes civiles? Sully nos lo dio 
á entender. Colbert acusa las malas pasiones de la nobleza 
y jas preocupaciones en el {estamento que lleva su nombre. 

Yunque no sea obra suya nos enseña las causas que hicie-
ron fracasar las tentativas de Luis XIV, como habían f r a -
casado las de Enrique I V y de Sully. El Par lamento, dice 
el autor, demostró que la fortuna de los más grandes de la cor-
te se nulificaría por la publicidad que se diera á los cargos cu-
yos bienes poseían, teniendo la mayor parte de ellos más deu-
das qüe haber, y no encontrarían crédito cuando los acree-
dores conocieran el verdadero estado de sus negocios. 
Singular objeción que probaba precisamente la necesidad 
de la publicidad, pues ^para qué servía el crédito que daba 
una fortuna aparente? Para engañar á los terceros que con-
trataban eu la ignorancia de estos cargos. (1) 

166. Tal es el poder de las preocupaciones de castas que 
ciega á los que mejor piensan. ¡Quien creyera que d 'Agues-
¡seau, el ilustre Canciller, tomó la defensa de las hipotecas 
ocultas contra Colbert! (2) ¡'Siempre se ha creído, dice, 
que nada es más contrario al bienestar y á la ventaja de to-
das las familias como d a r á conocer el estado y la situación 
de.la fortuna de los particulares.!! ¿Quién es sel Los nobles, 
que tenían interés en la clandestinidad para engañar más 
fácilmente á aquellos con quienes trataban en fe de su riqueza 
mentirosa. D'Aguesseau lo confiesa: "Un italiano dijo an -
taño que la opinión era reina del mundo; si esto es verdad 
se puede decir que es en Francia donde estableció el sitio 
de su imperio; se vive, se subsiste í-ólo por la opinión; el 
crédito y la confianza sólo se fundan en la opinión; y es qui-
tar á los hombres sus últimas riquezas el quitarles esta f a -
ma que substituye sus bienes aun cuando todo lo han per-
dido. ii Que un noble gaste semejante lenguaje nada más 
natural , ¡pero un jurisconsulto! ¿Acaso los'acreedores pres-
tan sus capitales con hipoteca por la opinión? ¿Y debía un 
canciller defenderá los nobles sin vergüenza contra sus víc-

I Testamento político de Colbert, cap- X I I , p. 551, edición de 1693. 
J Obras de d'Agueaaeau, en 4. ° , t. X I I I , p. 620. 
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timas? Apresurémonos á agregar que tal uo era el pensa-
miento dei Ministro de Luis X I V ; supone que aquellos á 
quienes prestan los terceros en la fe de loe bienes que no 
tienen llegan á rehacer su fortuna. Esto puede suceder una 
vez en ciento. Y de los noventa y nueve prestamistas que 
son víctimas de esta singular teoría ¿qué sucede con ellos? 

167. D'Aguesseau era un hombre de corte; es el órgano 
de la nobleza, no es el órgano del derecho cuando hace una 
requisitoria en favor de las hipotecas ocultas. Los legistas 
no eran de su opinión, aquellos, sobre todo, que por la es-
pecialidad de sus trabajos habían hecho un estudio profun-
dizado del régimen hipotecario y de sus vicios. Loyseau 
dice que es grande el inconveniente de que innumerables hi-
potecas graven el suelo implicando cada contrato un dere-
cho real. Insiste en el peligro que existía en adquirir in -
muebles. E l adquirente de buena fe bien piensa estar segu-
ro de lo que se le vende, y después se ve-despojado por me-
dio de una hipoteca que le era imposible conocer y descu-
brir por haber sido secreta. (1) Basnage (2) y d ' í lér icour t (3) 
formulan las mismas quejas; los prestamistas eran engaña-
dos tanto como los adquirentes. Sólo había un remedio para 
este mal, d'Héricourt lo indicó: era erigir en lo general la 
publicidad que prohibía las costumbres de empeño. 

En relación con las quejas formuladas por los legistas hay 
que colocar una declaración del Parlamento de Flandes. 
Un edicto de 1771 extendió á los países de empeño el sis-
tema hipotecario que regía en toda la Francia; el Parlamen-
to resistió, y ¡su resistencia era legítima; se apoyaba no en 
preocupaciones sino en hechos: "La publicidad de las hipo-
tecas, dice, es la obra de la sabiduría, el sello y seguri-
dad de las propiedades.M El Parlamento considera la pu-

1 Loyseau, Tratado del abandono, libro I I I , cap. I . núms. 14 y siguientes. 
2 Basnage, Tratado de las hipotecas, cap. 1, p. 10 [edición en 12, de 1702]. 
3 D'Héricourt , Tratado de la venta de los inmuebles, cap. I X , sec. I I I , nú -

meros 8 y siguientes, y cap. X I V , núm. 7. 

blicidad "como un derecho fundamental cuyo uso había 
producido en todos los tiempos los más dichosos efectos y 
había introducido tanta confianza como facilidad en los ne-
gocios que los pueblos belgas hacen entre sí n "Las hipote-
cas se conservan del mismo modo en los Países Bajos fran-
ceses, austríacos, holandeses, y los pueblos de estos varios 
países hacen entre sí infinidad de negocios con entera con-
fianza. ii (1) 

168. Cuando la discusión del Cóligo Civil se hizo un re-
proche y casi un crimen á las costumbres de empeño en ha-
berse manchado con feudalismo. Es verdad que las formas 
eran feudales, pero el principio de la publicidad no era se-
guramente up abuso del feudalismo. ¿Qué debía hacerse? 
Mantener el principio y cambiar las f jrraas. Esto es lo que 
hizo la Asamblea Constituyente; suprimió (ley de 27 de Sep-
tiembre de 1790) las formalidades del empeño feadal y los 
reemplazos por la transcripción del contrato en la secreta-
ria de los tribunales. Así el legislador mantuvo el empeño 
en su esencia; la publicidad permanecía judicial, como lo 
era en nuestras antiguas costumbres. L a ley de 1790 sólo 
era una medida transitoria; el modo de publicidad que pres-
cribía procedía de la confusión de la jurisdicción contencio» 
sa y de la jurisdicción voluntaria. Dió lugar á una publici-
dad administrativa, lo que estaba en harmonía con el prin-
cipio constitucional de la separación de poderes; la j u r i s -
dicción voluntaria ó graciosa pertenece á los agentes del 
Poder Ejecutivo, nada tiene de común con el ejercicio del 
P o d e r Judicial. La ley de 3 Mesidor, año I I I , instituyó los 

• conservadores de hipotecas y adoptó otro modo de p u -
blicidad; en lug i r de transcribir en la secretaría las actas 
constitutivas de hipotecas el conservador fué encargado de 
darles publicidad haciendo la inscripción en registros des-

1 Treilha>-d, Exposición de los motivos, núra 16 (Locré, t. V I I I , p. 238). 
p. de r>. T J M O xxs—21 
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tinados á ello. Faltaba completar la publicidad por la es-
pecialidad. Esto fué lo que hizo la ley de 11 Brumario, 
año VI I ; dispuso que eu lo futuro no podían establecerse hi-
potecas convencionales más que para garantías de créditos 
determinados, y que estas hipotecas no podrían recaer más 
que en los inmuebles especialmente designados en el acta. 

169. Para casi toda la Francia la publicidad era una in-
novación. Esto explica el pocó favor que encontraron los 
principios del sistema hipotecario establecido por la ley de 
Brumario. Cuando el proyecto del Código Civil fué come-
tido á los tribunales de apelación, en los que se encontra-
ban los antiguos parlamentarios, la mayor parte se pronun-
ció contra la publicidad; (1) sólo nueve de ellos propusie-
mantener la ley del año VII , pero la mayoría pertenecían 
á ciudades grandes: París, Lyon, Rouen, Bruselas. En el 
Consejo de Estado también la mayoría parecía favorable al 
régimen tradicional. Habiéndose dividido la Sección de Le-
gislación hubo dos informes: uno de Bigot-Préameneu en 
favor de la hipoteca oculta, el otro de Real en favor de la 
publicidad. El primero es de extrema debilidad; testifica, 
en verdad, contra la causa que defiende. El Relator recha-
za las costumbres porque procedían del régimen feudal y no 
tiene en cuenta los edictos reales porque estaban sospecho-
sos de fiscalidad. Es inútil contestar á estas acusaciones: 
¿Acaso Sully y Colbert, Loyseau, Basnage y d'Héricourt 
eran varones feudales y cuando invocaban el interés de los 
terceros alegaban la causa del fisco? P a r a probar que la 
publicidad era inútil Bigot-Préameneu dijo que hay hipo-
tecas generales por su naturaleza que es imposible especia-
lizarlas y someterlas á la publicidad. Nuestra by, al exten-
der la especialidad y la publicidad á las hipotecas legales, 
ha dado un mentís á esta pretendida imposibilidad. En fin, 

1 Treinta sobre t reinta y uno (Bigot-Préameneu, informe, en Locró, t. V I I I , 
p. 166. 

el Relator llega hasta invocar la libertad individual que se 
opone, decía, á que se dé á luz la situación pecuniaria de 
las familias. ¡Hé aquí una libertad de nuevo género! ¡la li-
bertad para engañar á los terceros! Será necesario contes-
tar que aquellos que no quieren revelar al público que tie-
nen más deudas que bienes tienen un medio sencillo: es el 
de no contraer deudas que pasen de su haber; pero querer 
contraer préstamos dando en prenda imaginaria inmuebles 
hipotecados por más de su valor es reclamar el derecho de 
engañar á los acreedores. ¡Esto es una libertad para uso de 
los sinvergüenzas! (I) 

170. Réal dió un informe en sentido contrario en nom-
bro de los miembros de la Sección de Legislación que se 
pronunciaban en favor del mantenimiento del sistema de 
publicidad y de especialidad inaugurado por la ley de Bru-
mario. (2) Es la obra de un jurisconsulto que, -en una 
cuestión en la que el bien público está comprometido, se 
inspira en el interés general sin lastimar los derechos de 
los individuos. El régimen hipotecario, dice Réal, debe 
proteger especialmente, eficazmente, los tratos que tienen 
inmuebles j5or objeto; es necesario que las leyes den en los 
bienes todas las seguridades que se buscan en una garantía 
real. Réal cita las palabras del Tribunal de Apelación de 
Rouen para demostrar la importancia de una buena legis-
lación en las hipotecas: según la solución que sancionará el 
legislador la ley dará vida y movimiento al crédito públi-
co y particular ó será su tumba ¡Cosa singular! la palabra 
crédito publico no se encontraba en el informe de Bigot-
Préameneu; se diría un romano del tiempo de las XII ta-
blas. Réal coloca el debate en su verdadero terreno. Los 
inmuebles entran en las transacciones, ya para ser afectas 

1 Bigofc-Práan.eneu, iof..rme, sesión de 12 Pluvioso, año X I I (L ic ró , tomo 
VI I I , ps 116 y siguientes). 

2 Réa l , informo, sesión de 12 Pluvioso, año X I I C Leeré, ps. 170 y si-
guientes). 



las que Francia republicana se liabía enriquecido. Al re-
proche de fiscalismo Real oponía la autoridad de Golbert; 
si fracasó en sus proyectos de reforma hay que buscar la 
causa en las preocupaciones, en las intrigas y, sobre todo, 
en la desgraciada necesidad en que se encontraban los.^rcin-
des de imponerse al público por medio de sus riquezas en -
gañ isas con el fin de engaitar á sus acreedores. 

171. La discusión en el Consejo de Estado fué larga y 
jeria; Treilhard, uno de los hombres de 1789, defendió vi 
rameate la obra de la Revolución, que no era seguramente 
una obra revolucionaria, puesto que tomaba la publicidad 
en las costumbres feudales. En la Exposición de los Motivos 
el orador del Gobierno reprodujo la consideración que h a -
bía hecho valer en el seno del Consejo de Estado. Treilhard 
recuerda los ensayos de reforma intentados por Enrique IV 
y Luis XIV. ¿Por qué fracasaron ? n Los hombres podero-
sos veían desvanecerse su funesto crédito; ya que no podían 
absorber la fortuna de los ciudadanos crédulos que, juzgando 
por las apariencias, suponían realidad por todas partes donde 
veían brillo.» H a y que agregar, dice Treilhard, laoposición 
de una clase de hombres acostumbrados á confundir la cos-
tumbre con la razón: los gritos de los prácticos .vinieron á 
fortificar las quejas de los cortesanos. ¿Se creerá que en el 
Consejo de Estado se reprodujera la defensa torpe que 
d'Aguesseau había opuesto al edicto de Golbert? Se llegó 
hasta á decir que la publicidad de las hipotecas alteraba el 
crédito y perjudicaba la circulación. Treilhard contesta bur« 
lándose de la objeción: uEs posible que la especie de circu-
lación que lleva la fortuna de los hombres de -buena fe á 
manos del astuto y del inmoral esté disminuida por esta 
publicidad, y es'a es una délas grandes ventajas del proyec-
to, pue¡ la República nada gana; pierde, al contrario, cuan-
do un malvado se enriquece engañando al hombre hon-
r.-.do.n 
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En fin, Treilhard rechaza la autoridad de la tradición 
romana. Reconoce de buen grado que los jurisconsultos de 
Roma son nuestros maestros; esto no quiere decir que le í 
debamos un respeto servil. »Cuando se t ra ta de opiniones, 
dice muy bien el orador, no doy á la autoridad, cualquie-
ra que ella sea, más que la ventaja de mandar un examen 
más meditado. 1" hay cosas que punca .'pueden ser buena» 
y que la tradición uo puede purificar: tales son las hipotecas 
ocultas, n 

172. Napoleón presidía el Consejo de Estado en estas 
dos sesiones en que fué debatida esta grave cuestión. Su 
espíritu tan justo fué herido de las ventajas; mejor dicho, de 
la necesidad de la publicidad. P e r o sucedía que los parti-
darios de la ley de Brumario no contestaban á la crítica 
que se hacía á las disposiciones de esta ley relativa á las hi-
potecas legales. Napoleón bien consentía en sacrificar los 
intereses del tesoro al interés general que reclama la publi-
cidad de los cargos hipotecarios. Que se someta, pues, á 
la publicidad la hipoteca legal del Estado; ¿pero puede su-
bordinarse á esta condición la eficacia de las hipotecas que 
la ley da á los menores y á las mujeres casadas; es decir, á 
los incapaces? ¿No debe la ley proteger á los que no púeden 
resguardar sus intereses ellos mismos? La opinión del P r i -
mer Cónsul prevaleció á la peligrosa oposición que mani-
festaba el Consejo de Estado contra la publicidad; pero 
Napoleón hizo una concesión á los que atacaban la ley de 
Brumario, consintiendo la clandestinidad de las hipotecas 
legales. (1) Esto fué un compromiso, y como toda transac-
ción en los principios ésta fué funesta al crédito, pues son 
precisamente las hipotecas de los incapaces las que cubren el 
suelo y que quitan á los propietarios el crédito áque tienen 

A 
1 Se . 'ón del Consejo de Es tado de 12 Pluvioso, año X I I (Locré, t. V I I I . pa-

gina 170, núm. 97), y sesión de 19 Pluvioso, año X I I , núm. 71 (Locró, t. V I I I , 
pp. 189 y siguiente»). 

derecho, concediendo á los menores y mujeres casadas garanT 
tías reales dispensadas de la publicidad. El legislador belga, 
más consecuente, extendió los principios de la publicidad y 
de la especialidad á todas las hipotecas, sin sacrificar, no 
obstante, el interés de ios incapaces. Expondremos más 
adelante el sistema de la nueva ley. 

SECCION II .—Nociones generales. 

§ I.—DEFINICIONES Y CARACTERES. 

Núm. 1. La hipoteca es un derecho real inmobiliar. 

173. "La hipoteca es un derecho real en los inmuebles 
señalados para el pago de unaebligación" (art. 41; Código Ci-
vil, art. 2114). Ya hemos dicho en otro lugar cuáles son los 
caracteres que distinguen los derechos reales de los perso-
nales ó de crédito. Lo que los caracteriza es que son absolu-
tos y se ejercen en la cosa ó centra la cosa en cualquiera 
parte donde se halle; mientras que los derechos personales 
suponen un acreedor que tiene acción contra la persona. 
El art . 41 consagra este principio de derecho: que la hipo-
teca sigue los inmuebles en poder de quien se hallen. ¿Én 
qué sentido la hipoteca recae en el pago de una obligación? 
Da al acreedor un derecho de preferencia para con los acree-
dores quirografarioe en el precio del inmueble hipotecado. 
El derecho del acreedor hipotecario se realiza, pues, con la 
venta forzada del inmueble afecto al crédito; está colocado 
en este precio de preferencia á los demás acreedores. Este 
es el objeto de la hipoteca y su efecto esencial. 

Generalmente se dice que la hipoteca da dos derechos al 
acreedor: el derecho de preferencia y el de prosecución, y 
que esté último es la sanción del derecho de preferencia. (1) 
A decir verdad el derecho de prosecución es la consecuencia 

1 Duraatón, t . X I X , p. 367, núm. 243. Compárese Valet te , p. 377. 
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I Dpraatón, t . X I X , p. 367, nóm. 243. Compárese Valet te , p. 377. 



de la realidad del dereeho de hipoteca; todo derecho r e a ! 
d I derecho do prosecución, porque todo derecho real es un 
derecho absoluto. Si los privilegios mobiliares no dan el 
derecho de prosecución es porque los muebles no uenen 
p r o s e c u c i ó n por hipoteca (art. 4 0 ; Cód'go Civil, art. 2 1 1 9 ) , 

e deci" que el que tiene un derecho real sobre un mofer-
l^ar no lo puede ejercer contra un tercero posesor de bne-
n a fe E l mismo propietario no tiene el derechó de prose-
a n , puesto que no puede reivindicar la, cosa mobiliar 
contra el posesor de buena fe; con mayor razón el que sólo 
tiene un derecho real no lo puede hacer valer contra un 
tercero posesor. Más adelante volveremos al antiguo ada-

ñ r ; r S o t a a t n ' L e c h o i o ^ U » ó un derecho 
mobiliar? Esta cuestión ha sido muy con t rove r t í a ; nuestra 
Lev Hipotecaria la zanjó implícitamente por el art. 1 , que 
estó concebido así: ,Todas ¡as actas trandaUvas i d e j a -
tivas efe dc-echcs nales Miliares, otras que los pnmkgm 
i hipotecas, serán transcriptas,' La ley sienta una regla pa-
i [ o s derecho, reales inmobiliares; en seguida exceptúa 
ios privilegios y las hipotecas; y la excepción implica que 
os derecho, 4 que se íefiere están comprendidos en la e-

.,1a- luego la ley coloca los privilegios y las hipotecas entre 
?os derechos reales inmobiliares. Nos queda por ver si di. 
cha clasificación es exacta. 

Dinmos en el título De la Distinción de los Bienes que hay 
dos clases de derechos inmobiliares. Desde luego los que 
tiendan á poner un inmueble en manos de aquel á quien per 
tenec ' lo que el art. 526 llama acciones qne tienden á re, 
vindicar un inmueble. L o cual es una n u e v a fórmula del 
vieio ada«io: Jv* est immobile quod tendit ad immobúe. ta 

' c ier to que considerada bajo este punto de vista U hipoteca 
• ola es un derecho inmobiliar; en efecto, já que tiende! A 
pagar al acreedor hipotecario de preferencia á los demás 
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acreedores (núm. 173); tiende, pues, á una cosa mobiliar; 
esto es lo que ha obligado á la mayoría de los autores á con-
siderar la hipoteca como un derecho mobiliar. (1) 

Hay una segunda clase de derechos inmobiliares: los que 
se ejercen en un inmueble en el sentido de que son un des-
membramiento de él. El Código Civil no los define, loe 
enumera, pero la enumeración no es completa. En los tér -
minos del art. 526 "son inmuebles por el objeto á que se 
aplican el usufructo de las cosas inmobiliares y las servi-
dumbres ó servicios inmobiliares. La ley no habla de las 
hipotecas; este silencio fué invocado como un argumento 
contra la doctrina que considera la hipoteca como un de-
recho inmobiliar. Es un error apegarse en esta materia á 
la letra de la ley. El Código Civil no es un manual, no tie-
ne por objeto dar clasificaciones científicas. Se debe, pnes, 
dejar el texto y recurrir á los principios. 

¿Da la propiedad de un inmueble un derecho inmobiliar 
al propietario? Nadie lo duda, aunque el art. 526 no habla 
de ello. Si el derecho de propiedad de un inmueble es in-
mobiliar es porque el propietario ejerce todos los derechos 
que confiere la propiedad, y los ejerce en un inmueble; d is -
pone y goza de él del modo más absoluto (art. 544). Por 
igual razón todos los derechos desmembrados de la pro-
piedad son derechos inmobiliares, porque es su conjunto lo 
que constituye la propiedad. Hé aquí por qué el derecho 
de goce que se desprende de la propiedad está colocado en-
tre los inmuebles, y pasa lo mismo con las servidumbres 
(art . 526). Po r aplicación del mismo principio la hipoteca 
debe clasificarse entre los derech s inmobiliares. Eu efecto, 
la hipoteca desmembra la propiedad. Esto no se podría 
contestar, pues basta con leer el art. 45 para convencerse. 
Trataremos más adelante de esta disposición. E l deudor 

1 Véanse los autores citades por P o n t , t. I , p. 340, nota 2. 
p. de D. TOMO sxx—22 
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que ha dado un inmueble en hipoteca y no tiene el poder 
absoluto en la cosa que caracteriza la propiedad no puede, 
como el propietario, disponer de ella para destruirla; no 
puede gozar ni administrarla como quiera; obrará como un 
buen padre de familia; su derecho de propiedad no es com-
pleto está desmembrado. Si la hipoteca es un desmembra, 
miento de la propiedad es, por lo mismo, un derecho m -
mobiliar. En vano se diría que el acreedor hipotecario no 
ejerce ningún derecho en el inmueble; el art. 520 contesta 
á la objeción. La servidumbre siempre es un derecho in-
mobiliar y hay, sin embargo, servidumbres que el propie-
tario del fundo dominante no ejerce en el fundo de servi-
dumbre en el sentido de que no hace ningún acto en él: 
tal es la servidumbre de no construir ó de no construir smo 
hasta tal altura. ¿Por qué es un derecho inmobiliar esta 
servidumbre? Porque la propiedad del fundo de servidum-
bre no es completa, está desmembrada en favor del fundo do-
minante. Sucede lo mismo con la hipoteca. El propietario 
del inmueble hipotecado no puede disponer de él como due-
ño absoluto; no puede ejecutar ningún acto que perjudique 
al acreedor; luego su derecho de propiedad está desmem-
brado en provecho de aquél, lo que basta para que la hipo-
teca sea un derecho inmobiliar, al mismo título que la ser-
vidumbre de no construir. 

Se admite generalmente que la hipoteca es un desmem. 
bramiento de la propiedad. Solamente M. Demolombe hizo 
una distinción. El derecho de hipoteca, dice, no fracciona 
el derecho de propiedad; lo envuelve, lo abroga, pero estor-
ba su ejercicio más bien que dividir el derecho mismo en-
tre el propietario y el acreedor. (1) Mar tou , nuestro exce-
lente jurisconsulto, dice que esta distinción esta en la pa-
labra y no en las cosas; podría haber dicho que sólo son pa. 

1 D e m o l c m t e , t. I X , p. 370, núms. 471 y 472. CoinpáreP S Mr.rcadó, t . I I 
p, 344, núm. 4. E n sentido contrario, Mar ton , t. I I , p. 300, num. o JO. 

labras en las que en vano se buscaría una idea. ¿Queda en -
t e r o el derecho del propietario que ha hipotecado un in-
mueble? Nó, porque está desmembrado, y lo está en favor 
del acreedor hipotecario; luego el derecho de éste es in-
mobiliar. 

I l ay otra opinión que admite que la hipoteca desmembra 
la propiedad y que, sin embargo, la considera como un de-
recho mobiliar. La hipoteca, se dice, garantiza un crédito; 
es, pues, el accesorio de un derecho mobiliar y, por tanto, 
toma su naturaleza. (1) Esto es razonar mal; nos parece. 
El accesorio toma la naturaleza del principal cuando se 
confunde con él, no haciendo más que uno. Seguramente 
no se dirá que es en este sentido en el que la hipoteca es el 
accesorio del crédito; lo es porque está afectada al pago de la 
obligación, lo que quiere decir que no puede haber hipoteca 
sin obligación principal; pero la garantía no tenía la natura-
leza del derecho que garantiza. De esta manera se puede 
constituir un empeño para garantía de un derecho inmobi-
liar: ¿se dirá que la prenda se hace inmueble porque la 
obligación principal es inmobiliar? Esto sería absurdo. En 
nuestro concepto también es absurdo decir que la hipoteca 
que por sí es inmobiliar se convierte en un derecho mobi-
liar porque la obligación principal es mobiliar. 

Num. 2. De la indivisibilidad de la hipoteca. 

1. Principios generales. 

175. "La hipoteca es por su naturaleza indivisible., (ar-
tículo 41; Código Civil, art . 2114). ¿En qué sentido es in-
divisible? La Corte de Casación tomó al pie de la letra lo 
que dice el art . 2114 y concluyó que la hipoteca es un de-

1 Ourantón, t. X I X , p. 356, núm. 141. Compárese Vale t te , ps. 181 y s i -
guientes. 



recho indivisible en el sentido del art . 1217 y del 1218; (1) 
es decir, que se trata de una indivisión absoluta ó de una 
indivisión de una obligación que se asimila á la indivisión 
absoluta. Este es un error que se dificulta concebir. Todos 
reconocen que la hipotecase puede dividir, y loque carac-
teriza la indivisión propiamente dicha es que el derecho in-
divisible no implica división ¡Cosa extraña! La Corte de Ca-
sación reprodujo un error en el que los glosadores habían 
caído y que Dumoulín levantó. El gran jurisconsulto dice 
muy bienquela hipoteca, por su esencia, es indivisible, pues-
to que nada impide á las partes estipular que la obligación 
principal se divida y que, por lo mismo, se divida igualmen-
te la hipoteca. ¿Por qué la ley la declara indivisible? P o r -
que tal es el interés del acreedor; le importa conservar la 
integridad de su garantía, aunque el crédito llegara á con-
vertirse en divisible, porque la garantía puede por causas 
imprevistas ser insuficiente, y la hipoteca se estipula en in-
terés del acreedor; la ley ha debido pues, suponer que la 
intención de las partes era hacerla indivisible. Es decir, 
¿que resultaría una indivisión de obligación como en el ca-
so del art. 1218? Nó, la hipoteca siempre podrá ser dividi-
da por la voluntad de las partes, sin que resulte una nova-
ción de la obligación primitiva, mientras que la indivisión 
de obligación llejra á ser una indivisión absoluta en el caso o o 
previsto por el art. 1218. (2) 

176. El Código Civil y nuestra Ley Hipotecaria han to -
mado de Dumoulín la fórmula que determina los efectos de 
la indivisión. "La hipoteca subsiste entera en todos los in-
muebles afectados en cada una y sobre cada porción de 
ellosh (art. 41; Código Civil, ar t . 2114). Para la aplicación 
del principio se debe considerar la indivisióu con relación 

1 Deúegada, 18 de Ju l io de 1858(Dal loz , 185!), 1,125). En sentido contrario, 
Pon t , t. 1, p. 344, núm. 331. 

2 Dumoulín, Extricatio labyrinthi dividui et individui, pío. 3, niíms. 27 6> 31. 

& los bienes hipotecados y con relación al crédito al que afec-
ta la hipoteca. 

La hipoteca subsiste en los bienes gravados hasta el pa-
go íntegro de la deuda. Si se dividen los fundos hipoteca-
dos, ya sea por venta, ya por suce^ón, cada inmueble y 
cada parte do él quedan afectados con la deuda, como si 
únicamente estuvieran gravados con la hipoteca. De igual 
modo si la deuda se paga en parte ó si se divide la división 
ó la extensión parcial de la deuda no tiene ninguna influen-
cia en la hipoteca; subsistirá entera aunque la deuda esté 
pagada parcialmente ó que el detentor del inmueble h i -
potecado esté obligado personalmente en parte. Esta úl-
t ima consecuencia del principio de indivisión está formu-
lada en varios artículos del Código Civil. Las deudas se 
dividen entre los herederos; cada uno está obligado perso-
nalmente por su parte hereditaria; pero el que es detentor 
del inmueble hipotecado á la deuda está obligado hipoteca-
riamente por el todo (art . 873. Compárense arts. 1009 y 
1012). l ié aquí una ventaja más de la indivisión de la hi-
poteca. Por la acción personal el acreedor sólo obtendrá un 
pago dividido; por la acción hipotecaria puede promover 
por el todo. (1) 

177. Se ve que la indivisión de la hipoteca no hace in-
divisible la obligación; se divide activa y pasivamente en -
tre los herederos del acreedor y los herederos del deudor. 
De aquí importantes consecuencias en lo relativo á la pres-
cripción. En los términos del art. 2249 la interpelación he-
cha á uno de los herederos del deudor solidario, ó el reco-
nocimiento de estó heredero, no interrumpe la prescripción 
con respecto á los demás coherederos, aunque el crédito fue-
ra hipotecario, si la obligación no es indivisible. La hipoteca, 
aunque garantice el pago de toda deuda, no impide, pues, 
que se extinga parcialmente por la prescripción que corre 

1 Valette, p. 133; Mar tou , t. I I , p. 302, núms. 693 y 694. 



en favor de uno de los herederos del deudor: de igual m o -
do uno de los herederos del acreedor puede perder su par-
te en el crédito, mientras que su coheredero habrá. conser-
vado la suya interrumpiendo la prescripción. No hay n n. 
„ana correlación entre la acción hipotecaria que es indivi-
sible v la acción personal, que es divisrble. (1) 

178 El deudor no se puede prevalecer ds la indivisión 
de la hipoteca. Esta resulta de la intención de las partes 
contratantes. El deudor consiente la indmslón en iníeres 
del acreedor; no puede, pues, invocar contra el acreedor 
„na garantía que se le ha concedido. Si muere el acreedor 
dejando v a r i o s herederos el crédito se divide de pleno de-
recho entre ello,; cada uno puéde pedir su par te en el cre-
dito, resultando que la hipoteca substetirá entera ape ar del 
p a g ; parcial. Esto no autoriza al deudor a exigir que .os 
diversos herederos se acomoden para recibir el pago integro 
del crédito y i conservarle la inscripción h .potecana La 
Corte de Casación lo juzgó así y la cuestión no es dudosa. 
El deudor no tiene siquiera el derecho de quejarse de las ac-
clones divididas, pues por su parte tiene el derecho de pagar 
i cada uno de los heredero, su parte en la deuda luego 
depende de él liberarse con relación i todos y obtener la 

cancelación de la inscripción. (2) 
179 Todos los autores enseñan que la ley, al decir que la 

hipoteca es i n d i v i s i b l e por naturaleza, entiende decir, que 
no lo es por esencia; de donde concluyen que las par .es pue. 
den hacer convenciones contrarias. El derecho de l a , par-
te , para hacer las convenciones que juzguen convergentes 
relativamente d la indivisión de la hipoteca no es dudoso, 
puesto que la indivisión misma se funda en su intención. 
Pueden convenir que si la deuda está pagada parcialmente, 
ya porque el acreedor consienta en recibir un pago parcial, 

t YTV N SFIG núm. 24S. Pont , t . I , p. 347, núm. 333. 
1 d ? N „ V f ™ 3 b Í fr 1847 CDalloz, 1S48, 1, 49,. 

ya porque la obligación se divide entre los herederos, la hi-
poteca se extinguirá en la misma proporción: es decir, que 
se reducirá á una phrte del inmueble ó de los inmuebles hi-
potecados. Pe ro es un error considerar esta reducción de 
la hipoteca como una excepción á la indivisión. La hipoteca 
reducida así ó extinguida parcialmente quedará indivisible 
como lo era la hipoteca primitiva; el principio de la indi-
visión sólo se ha modificado en el sentido de que la hipote-
ca se extingue parcialmente, mientras que de derecho c o -
mún se extingue por el pago de toda la deuda. (1) 

I I . Del concurso de una hipoteca general y una hipoteca 
especial. 

ISO. La indivisión de la hipoteca da lugar, bajo el impe-
rio del Código, á una cuestión muy controvertida en el caso 
en que teniendo el acreedor una hipoteca general se ha l la -
ra en concurso con un acreedor posterior que no tuviera 
más que una hipoteca especial constituida en un inmueble 
comprendido en la hipoteca general. Se pregunta si el pri-
mero en virtud de su hipoteca general podría ejercer su de-
recho en el inmueble gravado con una hipoteca especial. 
Bajo el imperio de nuestra Ley Hipotecaria la cuestión no se 
puede presentar en estos términos, puesto que ya no hay hi-
potecas generales en el sentido del Código Civil. Sin e m -
bargo, aun hay hipotecas que pueden recaer en todos los 
bienes del deudor : tal es la hipoteca legal del Estado sobre 
Jos bienes de los contadores: tal sería también la hipoteca 
convencional que gravara todos ios bienes del deudor. El 
conflicto entre una hipoteca general así definida y una h i -
poteca especial es, pues, siempre posible y, por consiguien-
tes, la dificultad puede aún presentarse. 

1 Mar tou , t. II, p. 304, núm. G95. Pon t , t. I , p. 34G, núm. 332. Compárase 
D u r a n í é n , t. X I X , p. 362, núm. 245. 
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181. Si se atiene uno al rigor de los principios la solu-
ción no es dudosa. U n primer acreedor estipula u * a h * o -
teca sobre una casa, un terreno y un bosque _ ¿Cual es su 
derecho2 La ley contesta (art. 41; Cod.go Civil, art .114) 
que hay un derecho indivisible que subsiste completo sobre 
I d o s L inmuebles afectados y sobre cada uno de dicho« 
inmuebles. El acreedor puede, pues, ejercer su derecho en 
Z Z S fnndos afectados de su crédito, ó sobre aquel d e j o , 
tres fundos que quiera escoge, Posteriormente el deudo 
concede una hipoteca en la casa, después una ssgunda en e 
terreno y una tercera en el monte. Se abre una orden por . 
el monte! ¿El acreedor que tiene una 
fundos del deudor puede presentarse en la o r n t La afir 
m a ti va no es dudosa. La hipoteca recae en el m ^ J £ 
grava para la seguridad de todo su crédito, ^ d e r e c h o 
no le puede ser quitado por una mera concesion de hipóte 
" l ' e deudor consiente en dicho monte; luego el acree-
dor puede ejercerla, y prevalecerá al segundo acreedor 

' eripto en al mismo fundo. Es verdad que resultaría ue este 
concurso en la hipoteca general que la especial puede vo 
verse ineficaz y, por consiguiente el segundo acreedor per 
d e r á s u garantía y su crédito. ¿Pero que importa.- Ll se-
¡ I I acreedor no puede quejarse de que el primero le -
vorezca; debía esperarlo, puesto que el primer a c r e e d o ^ 
nicndo hipoteca general, tenía un derecho en el mente para 
I se-nr ida de todo su crédito. En vano el segundo aeree 
dor diría que el primevo puede también ejercer su derecho 
en la casa v en el terreno; que igualmente le están hipote-
cado . y q o ; la equidad pide que así lo haga; esta es una 
consideración de equidad, á l a que volveremos; ^ o l a e q | -
dad está subordinada al derecho, no autoriza al interprete 
P a r a h a c e r u n a e x c e p c i ó n á l a l ey . 

Acerca del principio todos están acordes. (1) La Lorie 
1 P o n t , t. I., p- 354, núm. 336; Aubry y Rau, t. I I I , p. 413. 

de París, que había primero sentenciado que el acreedor 
podía ser obligado á dividir su hipoteca, volvió sobre su 
error condenado por el texto del Código Civil. (1) 

182. ¿Recibe- esta principio excepciones ó restricciones? 
Aquí entramos en un dédalo de controversias que se hubie-
ran evitado si se hubieran atenido al rigor del derecho. 
Cuando un principio está establecido por la ley el legislador 
solo puede modificarlo ó restringirlo, á no ser que permita á 
las partes que lo deroguen. La indivisión de la hipoteca es 
una de las reglas de nuestso régimen hipotecario que la ley 
abandona á la libre convención de las partes interesadas 
(núm. 179). Sigúese de esto que el acreedor puede renun-
ciar al derecho que le da la indivisión de la hipoteca, y es-
ta renuncia puede ser expresa ó tácita. Se supone que se 
abre una orden en todos los inmuebles que le están hipóte* 
caaos: tiene el derecho de hacerse colocar en el precio de 
todos los inmuebles; pero si acepta una colocación restrin-
gida á un solo inmueble renumia implícitamente á la co-
locación en el precio de los demás inmuebles, á no ser que 
reserve su* derechos. Si, pues, la ©..locación que aceptó fue-
ra insuficiente ya no podría obligar á los otros acreedores 
á reportar las sumas que recibieron. No se podría contestar 
el principio de la renuncia; el único punto en el que puede 
y debe haber debate es en la cuestión de saber si hay renun-
cia; esto es una cuestión de intención que el juez decide so-
beranamente. 

La Jurisprudencia ha consagrado esta doctrina apli-
cándola á la mujer dotal que en una orden abierta en los 
bienes de su marido acepta una colocación especial en el 
precio de uno de estos inmuebles. (2) No entraremos en 
estos pormenores, puesto que la dificultad se presenta pocas 

• \ S r í 8 ' 5 , d ° ( , e . 1 8 1 1 ? 2 i ^ Noviembre do 1814 citadas por Pont . 
- Véanse los testianiuOaNjn Aubry y R a a , c. I I I , p. 413, nota 19. 
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veces, según nuestra ley, que no admite ya las hipotecas ge-
nerales, judiciales y legales. 

La renuncia del acreedor es la única excepción que se 
puede admitir, pues la ley no las hace. Se enseña, sin em-
bargo, que los demás acreedores pueden obligar á aquel que 
tiene una hipoteca recayendo en dos inmuebles á confor-
marse con una colocación en el precio de uno de éstos y que, 
por consiguiente, pueden pedir que se les coloque en los de-
más inmuebles si dan caución de devolver el monto de sus 
colocaciones en que la c o l o c a c i ó n especial fuera insuficien-
te para desinteresar al acreedor que tiene una hipoteca ge-
neral. (1) H é aquí ya la equidad que se introduce en el 
dominio del derecho para limitarlo; en nuestro concepto 
sólo el legislador tiene este poder, el intérprete debe atener-
se á la ley; y el derecho del acreedor que tiene una hipoteca 
general está escrito en nuestro texto: puede p e d i r que se le 
coloque en el precio de todos los inmuebles señalados para 
su ..crédito y oponerse á la entrega de facturas á acreedores 
posteriores hasta que se le pague íntegramente. 

183. Llegamos á las aplicaciones más ó menos contro-
vertidas. Hay una consecuencia de la indivisión, que es evi-
dente: es que el acreedor que tiene una hipoteca en varios 
inmuebles no pu|de estar obligado á dividir su demanda 
de colocación, llevándola proporcionalmente en el precio de 
todos los inmuebles que le están señalados. Esto está admi-
tido en principio por la doctrina y la jurisprudencia. (2) 
Pe ro al aplicar el principio los autores y las cortes se apar-
tan de él más ó menos. 

Se supone primero que uno solo de los inmuebles hipo-
tecados se haya vendido; se abre una orden en la que se 
presentan el acreedor, que tiene una hipoteca general, y los 
acreedores posteriores, que tienen hipotecas especiales. El 

1 Aubry y R a u , t. I I I , p. 413. pfo. 284, 4. p e d i c i ó n 
2 Véanse las citaciones en Aubry y Rau, t. I I I , p. 413, pfo. 284, nota 20. 

primer acreedor puede pedir que se le coloque por todo su 
crédito. Esto es su derecho y es decisivo. Lo mismo pasa 
cuando todos los inmuebles hipotecados se han vendido, el 
principio es idéntico. Aquí, sin embargo, se hace una res-
tricción. Se admite la aplicación del principio cuando hay 
órdenes separadas abiertas en diferentes tribunales. ¿Por 
qué esta condición? Es de nuevo la equidad la que se oye y 
que domina en realidad en esta materia en la doctrina y en 
la jurisprudencia. La equidad está en favor del acreedor 
en ambos casos que acabamos de suponer. En efecto si só-
lo sa le concediera una colocación parcial estaría obligado 
á recibir uu pago semejante y luego promover en los demás 
inmuebles que le son señalados. (1) No nos gusta el motivo 
de decidir porque implica que si la equidad era para los 
acreedores teniendo una*hipoteca legal prevalecerían apesar 
del derecho que la indivisión da al primer acreedor. 

184. ¿Cuál es, en estos dos casos, la situación de los acree-
dores que tienen una hipoteca especial? La hipofeca se hace 
ineficaz; en nuestra opinión (núm. 178), no tienen dere-
cho de quejarse. La doctrina, preocupada con la equidad, 
trató de auxiliarlos imaginando una subrogación de equi-
dad; el precio del inmueble que les está hipotecado sirve 
para desinteresar al acreedor que se paga en perjuicio de 
ellos. ¿No es jus to que estén subrogados en sus derechos? 
Tarrible olvida que no hay subrogación legal sin ley ni en 
principio subrogación sin pago; y la pretendida subroga-
ción que admite no está consagrada por el Código (artículo 
1251); y en el caso no son los acreedores posteriores los 
que pagan al acreedor anterior, éste les prevalece por razón 
del lugar que le da su inscripción. La opinión de Tarrible 
no encontró favor, los autores y la jurisprudencia la recha-
zan. (2) Cuando los trabajos preparatorios en los que se 

1 Aubry y Rau , t. I I I , p. 414, pfo. 284, nota 21. 
2 Véanse los testiraonice en Aubry y Ran , t . I I I , p. 414, pfo. 284, nota 22, 

y en Pon t , t. I , p. 356, núms. 337 y 338. 
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trabajó en Francia en 1840 y eri 1851 se había propuesto 
subrogar los acreedores especiales al acreedor general, y ya 
una disposición concebida en este sentido fué adoptada por la 
Asamblea Legislativa en su segunda lectura; pero el proyec-
to no tuvo éxito. Si los autores de la ley belga no lo han 
reproducido es sin duda porque las hipotecas generales es-
tán abolidas y que la dificultad no se presenta amenudo 
para las hipotecas convencionales: este es el motivo por el 
que no insistimos en estos largos debates. 

Si la dificultad se presentara los acreedores especiales 
prevalecidos por la hipoteca general sólo tendrán un me-
dio de ponerse al abrigo del perjuicio que los amenaza: es 
desinteresar al acreedor que les prevalece; lo que les asegu-
raría la subrogación establecida por el art. 1251 núm. 3 (to-
mo X V I I I , núm. 67); es decir ,que ejercerán todos los d e -
rechos del acreedor general; por tanto, serán colocados en 
el precio 'de los inmuebles que no estén hipotecados por 
sus propios créditos (t. X V I I I , núms. 110 y 116). 

185. Esta subrogación suscita una nueva dilicultad. Au-
bry y Rau le hacen una restricción: el acreedor subrogado, 
dicen, no puede hacerse colocar en el precio de inmuebles 
gravados en provecho de ios demás acreedores de hipote-
cas anteriores en fecha á la suya. (1) Volveremos al ejemplo 
del núm. 181. Una hipoteca de fecha 1875 recae en una ca-
sa, terreno y monte del deudor; hay hipotecas especiales de 
1876, 1877 y 1878 en el terreno, la casa y el monte. Se 
abre un orden por el bosque hipotecado en 1878. El último 
acreedor hipotecario paga al acreedor de hipoteca general: 
¿Sucederá á todos sus derechos? En principio sí, pero con 
una resolución, se dice: es que no prevalecerá á las hipotecas 
consentidas en 1876 y en 1877, haciendo que su colocación 
recaiga en el monte en virtud de su subrogación para ejer-

1 Aubry y Rau , t. I I I , p. 414 y nota 24, y las sentencias de la Corte de Gre* 
noble que citan. 
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cer después sus derechos hipotecarios en los otros dos fun-
dos para reembolsarse de su crédito que pagó al subrogan-
te. E«ta restricción es contraria á los principios; es°una 
excepción á los efectos de la subrogación, y to la excepción 
pide un texto. La equidad misma no puede ser invocada por 
los acreedores con hipotecas especiales, pues tenían que es-
perarse á una subrogación que está escrita en la ley en fa-
vor del acreedor posterior; además, la equidad debe apar-
tarse cuando se halle en conflicto coa el derecho, ( i) 

186. Cuando la distribución n e l precio riela totalidad de 
los inmuebles sometidos á la hipoteca del acreedor en primer 
lugar se hace por una sola y misma orden se distingue: Si 
el acreedor que tiene una hipoteca general está interesado 
en mantener el derecho que le da la indivisión de la hipo-
teca se mantiene el principio en todo su rigor; si el acree-
dor no tiene en ello ningún interés se doblega el principio, 
concillando los derechos da los diversos acreedores. (2) La 
distinción nos parece poco jurídica. No se trata del interés 
del acreedor, se trata de su derecho; sólo él es juez de su 
interés, lo que equivale á d*cir que puede renunciar al ri-
gor de su derecho. El juez no está llamado á fijar intereses, 
su misión consiste en mantener los derechos que las partes 
tienen de la ley ó de sus convenciones. ^Tno de los autores 
que admiten la distinción dice que el principio de la indi-
visión es susceptible de cierta templanza. Esta templanza ' 
es una verdadera excepción. ¿Quién da al intérprete el po-
der de modificar la ley y los derechos que de ella resultan? 
Sólo al acreedor toca ver si le conviene mantener la indivi-

de la hipoteca ó si la quiere renunciar. 

Lo que prueba en contra de la opinión general es que 
e,i la aplicación los que la adoptan se dividen. Desde lue-
go es muy difícil decidir Riela r-e-lor tiene ó no in terósea 

¿y|fíii§¿™ ;nám-3í i-con,?: í re33 casacióD>3 de Marz° 1856 

2 P o n t , t. X, p | 383, núm*. 343 y 344. Aubry y Rau, t. TIL p. 415 y ne ta 25. 



mantener, la indivision de la hipoteca; esto es una primera 
causa de dificultades y de pleitos. (1) Luego viene la cues-
tión de saber en qué consiste la templanza; es decir, la r e s -
tricción que se quiere hacer al principio de la indivisión. 
Eu derecho la cuestión es insoluble. ¿Hasta qué punto y 
en qué medida pueden los jueces derogar la ley teniendo 
en cuenta el interés del acreedor de hipoteca general y de 
los acreedores de hipotecas especiales? La cuestión impli-
ca una imposibilidad jurídica, pues esto es pedir en qué l í -
mites se puede derogar la ley; es decir, violarla. Así los 
intérpretes no están mucho acordes y tampoco los tribuna-
les. Una sola y misma corte, la de Casación, ha pronuncia-
do decisiones contradictorias. Y puede decirse que no hay 
contradicción. Pues desde que se coloca uno en el terreno 

• del interés y n o hay principio; el juez se convierta en le-
gislador y decide en cada caso según las circunstaucias de 
la causa. Creemos inútil entrar en los pormenores de la 
doctrina y de la jurisprudencia; cuando se pone uno á tem-
plar los principios ya nada hay seguro, sólo queda lo a r -
bitrario. (2) 

i • 
§ II .—DIVISIÓN DE LAS HIPOTECAS. 

187. El art. 42 dice que "la hipoteca sólo tiene lugar en 
el caso y según las formas autorizadas por la ley.n ¿Cuál es el 

. sentido de esta disposición? La ley es la que determina los 
casos en los que hay hipoteca; ¿las partes pueden convenir 
que la hipoteca tendrá lugar en otros casos? Asimismo la 
l ' y fija las formas que deben observarse para las hipotecas 
convencionales y testamentarias: ¿las partes podrán derogar 
estas formas, ya sea por sus convenciones ó por una acta 
de última voluntad? En fin, las hipotecas legales deben ser 

1 Véanse las sentencias citadas por Aubry y Rau , t. I I I , p. 415, pfo. 284, 
nota 25. 

2 Véanse los diversos procedimientos en Aubry y Rau, t. I I I , p. 415, párra-
fo 284 : y nota 26; Pont-, t. X, p. 364, núm. 345. 

especificadas, y es también la ley la que dispone de qué mo-
do se hace la especialización; ¿pueden las partes convenir de 
otro modo? Todas estas cuestiones deben ser decididas ne-
gativamente. En efecto, e3 de principio que las partes no 
pueden por sus convenciones derogar las leyes relativas al 
orden público, y se entienden por leyes de orden público las 
que son promulgadas en interés público. Y es evidente que 
el régimen hipotecario es de interés social; desde luego las 
partes no pueden derogar este régimen. Tal es el sentido 
del art. 42. La ley belga abolió las hipotecas judiciales: ¿po-
drán las partes restablecerlas directa ó indirectamente? Nó, 
nuestra lev decide en qué casos una inscripción hipotecaria 
es nula; ¿pueden las partes convenir que no será nula por 
ninguna causa? Nó. La ley belga quiere que las hipotecas 
legales se especialicen: ¿podrán la3 partes declararlas gene-
rales? Nó, y lo mismo pasa,con todas las disposiciones de nues-
tro régimen hipotecario, todas de orden público. Sólo hay 
excepción á este principio cuando una disposición de la Ley 
Hipotecaria está fundada en la presunta intención de las 
partes contratantes. Tal es el principio de la indivisión de 
de las hipotecas. Se vuelve én este caso al imperio de la re-
gla que gobierna los contratos. La ley no impone la indivi-
sión á las partes, sólo supone que su intención es hacer in -
divisible la hipoteca; quedan libres para manifestar una vo-
luntad contraria. 

188. "La hipoteca legal, convencional ó testamentaria!, 
(art. 43; Código Civil, art. 2116). ' 

189. " L a hipoteca legal es la que resulta de la ley... 
"La hipoteca convencional es la que depende de las con-

venciones y de la forma exterior de las actas y de los con-
tratos.. (art. 44; Código Civil, art. 2117). 

La hipoteca legal fué profundamente modificada por la 
lev belga; sin embargo, la definición que la ley de 1851 da 
de" ella es la misma que la del art. 2117 del Código Nape-
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fo 284 : y nota 26; P o n t , t. I , p. 364, núm. 345. 
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nuestra lev decide en qué casos una inscripción hipotecaria 
es nula; ¿pueden las partes convenir que no será nula por 
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venciones y de la forma exterior de las actas y de los con-
tratos.) (art. 4 Í ; Código Civil, art. 2117). 

La hipoteca legal fué profundamente modificada por la 
lev belga; sin embargo, la definición que la ley de 1851 da 
de" ella es la misma que la del art. 2117 del Código Nape-
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leónico. Ésta h:; otoca ha permanecido, pues, lo que era en 
esencia. Lo que la que caracteriza es que resulta de la ley 
por oposición á la hipoteca convencional que depende de 
las convenciones. La observación parece inútil, pero siem-
pre importa precisar los principios más elementales. Vere-
mos de ello una consecuencia al tratar de la hipoteca legal 
de la mujer. Hay quien diga que esta hipoteca es conven-
cional cuando se trata de derechos que nacen del contrato 
de matrimonio. Basta leer la definición de la hipoteca le^al 
para convencerse de que hay contradicción en las ideas 
cuando se da el nombre de convencional á la hipoteca legal, 
pues decir que una hipoteca es legal es decir que existe 
•sin convención: por tanto, que no es convencional. La lev 
nueva quiere que las hipotecas legales estén especificadas, 
y esta especificación sa»hace por convención para los dere-
chos que nacen del contrato de matrimonio. En este caso 
la especificación es convencional, pero la hipoteca permanece 
legal. Una hipoteca que fuera á la vez legal y convencio-
nal f-ería un contrasentido. 

190. Código Civil admitía también una hipoteca jud i -
cial que resulta' a de las sentencias en favor del acreedor. 
Esta hipoteca no ha sido man¿eciida. En contra la ley bel-
ga admite una hipoteca testamentaria, de la que no habla-
ba el Código Civil. Trataremos de ella después de haber 
expuesto los principios que rigen las hipotecas convencio-
nales y legales. Debemos ver primero los motivos por los 
los cuales el legislador abolió la hipoteca judicial. 

Esta hipoteca remonta si siglo XVI. Fué admitida co-
mo una consecuencia del principio según el cual en el de -
recho antiguo el deudor que ge obligaba por una acta a u -
téntica comprometía hipotecariamente sus bienes presentes 
y futuros, sin que fuera necesaria una estipulación. Siendo 
las sentencias también actas auténticas era lógico legarles 
una hipoteca general. Esto era tanto más natural cuanto 

que el régimen anterior á la Revolución confundía las ac-
tas de jurisdicción contenciosa con las de jurisdicción vo-
luntaria. Las leyes revolucionarias separaron el orden j u -
dicial del orden administrativo, y las leyes hipotecarias, 
comprendiendo el Código Civil, no atribuyeron á la auten-
ticidad del acta el efecto de engendrar una hipoteca. Los 
autores del Código, derogando el antiguo derecho en lo 
que se refiere al principio de donde derivaba la hipoteca 
judicial, hubieran debido desechar la consecuencia con el 
principio. Al leer la Exposición de los Motivos de nuestro 
título se creería en una mala inteligencia: "Las sentencias, 
dice Treilhard, tienen un carácter que no permite conce-
derles menos efecto que á los contratos auténticos... (I) Esto 
parece decir que los contratos auténticos implican hipoteca. 
Así era en el derecho antiguo, mientras que, según el Có-
digo Civil, el contrato auténtico no basta para dar una hi-
poteca al acreedor; tiene que estipularla; la hipoteca resub 
ta de la convención y no de la autenticidad 

Bigot-Préameneu trató de justificar la hipoteca judicial 
por un motivo racional. "La fuerza de las sentencias, decía, 
habría sido ilusoria si la condena no hubiera después, por' 
una simple convención de hipoteca, dado sobre los bienes 
un derecho de preferencia. Son de absoluta necesidad Jas 
condenas judiciales como los compromisos legales que t ie -
ne lugar su deuda en el número de las deu fes hipoteca-
rias... (2) Lo cual supone que las sentencias tienen por ob< 
jeto dar garantías al acreedor en los bienes de su deudor. 
N o hay nada de esto. El único efecto de la sentencia es 
reconocer los derechos de las partes y dar al acreedor un 
título ejecutorio para embargar los bienes del deudor que 

1 Trei lhard, Exposición de los motivoí, niím. 10 (Loeró, t. V I H , p 239) 
- B!g..t«Pré8meDej1 infr.rme hecho á nombre de una parte de lá Sección da 

Legislación, núxa. ti CLocré, t. V I I I . p. 147). 

p. de n. Tono xxx—2 i 
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no le pague. P e r o la misma sentencia es del todo ex t raña 
al derecho de preferencia que un acreedor reclamara con-
t ra los demás acreedores. Esta preferencia no puede r e -
sultar más que de la convención de la ley ó de un testa-
mento. Y cuando el acreedor persigue á su deudor j u d i -
cialmente no hay más convención que la de hipoteca; es sim-
ple acreedor quirografario y, como ta l , no tiene más que 
una prenda general en los bienes de su deudor; si éste es 
insolvente el acreedor que lo persigue va en contribución 
con los demás acreedores. ¿Con qué derecho cambia esta 
prenda general, que no le da ninguna preferencia, por una 
hipoteca judicial que le asegura la preferencia? Esto es 
modificar la ley del contrato en perjuicio de la masa quiro-
grafar ia , lo cual no está conforme con la justicia ni con la 
equidad. (1) 

191. ¿Puede el juez conceder una hipoteca especial al 
acreedor, á título de sanción de la condena pronunciada en 
su favor? Hemos contestado de an temano á la pregunta al 
establecer el principio de orden público que rige esta m a -
teria (núm. 187). No toca ni al juez ni á las partes derogar 
leyes de interés general, y el régimen hipotecario es una 
ley de orden social. De aquí se sigue que el juez no tiene 
el derecho de crear hipotecas ni generales ni especiales. Sa 
cita una sentencia de la Corte de Bruselas como recono-
ciendo implícitamente este poder á los tribunales. (2) Dedu-
ciendo por un argumento a contrario esta consecuencia de 
la sentencia, argumentación s iempre peligrosa, todo lo que 
hay que decir es que si tal fué el pensamiento de la Corta 
se engañó. 

1 Mar tou , t. I I , p. 30G, núm. 698. In fo rme de ia comisión especial y de la 
comisión del Senado (Parent , p3. 26 y 412). Véase la discusión en la Cámara de 
.Representantes, sesiones de 1. ° y de 3 de Febrero de 1851 (Paren t , p. 235 y si-
guientes). La hipoteca judicial f u é desechada por 59 votos contra 62. 

2 Bruselas, 7 de Noviembre de 1853 (PaBicrisia, 1854, 2, 53). E n sentido con-
trario Mar tou , t, I I , P . 321, núm. 702, y Clces, t. I I , p. 44, núm. 1007. 

Distinta es la cuestión de saber si el juez puede conde-
nar al deudor á consti tuir una hipoteca ,en provecho del 
acreedor. La doctrina y la jurisprudencia lo admiten. (1) 
Es to nos parece dudoso, puesto que supone el libre concur-
so de las partes contratantes; esto sería una hipoteca im-
puesta por el juez. Ninguna disposición de la ley autoriza 
al juez á sancionar sus decisiones con una hipoteca que 
obligara á consentir al deudor. Esto sería una hipoteca 
procedente indirectamente del juez, y el juez no puede crear 
hipotecas'(núm. 187). 

Aun se presenta una dificultad en esta materia. ¿Si el deu-
dor prometió constituir una hipoteca en favor de su acree-
dor puede el juez contrarrestarla y en qué sentido? T ra t a -
remos sobre este punto en el título De las Hipotecas Con-
vencionales. 

§ I I I . — Q U É B I E N E S S E P U E D E N H I P O T E C A R . 

ARTICULO l.—De los inmuebles. 

Núm. 1. De los inmuebles por naturaleza. 
» ' » 

192. La ley determina los bienes que pueden ser h i p o -
tecados; estos bienes son los únicos susceptibles de hipote-
ca. Es to es lo que dice el art . 45. Los términos son restric-
tivos. Tal es el carácter de todas las disposiciones re la t i -
vas al régimen hipotecario, aunque la forma de la ley no 
sea restrictiva (num. 187). Esta es una cuestión de interés 
general, pues la determinación de los bienes que pueden 
gravarse con hipotecas sólo la ley puede decidirlos. Es , 
pues, de principio que los bienes que no están comprendi-
dos en el texto no pueden hipotecarse. 

193. De aquí se sigue que los muebles no pueden s e r h i -

1 Mar tou , t. H , p. 321, núm. 703; Cloes, t. I I , ps. 44 y siguientes, núm.1007. 
Brusela*, 22 de Diciembre de 1859 (Pasicrisia, 1860, 2, 131). 
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no le pague. P e r o la misma sentencia es del todo ext raña 
al derecho de preferencia que un acreedor reclamara con-
t ra los demás acreedores. Esta preferencia no puede r e -
sultar más que de la convención de la ley ó de un testa-
mento. Y cuando el acreedor persigue á su deudor j u d i -
cialmente no hay más convención que la de hipoteca; es sim-
ple acreedor quirografario y, como tal , no tiene más que 
una prenda general en los bienes de su deudor; si éste es 
insolvente el acreedor que lo persigue va en contribución 
con los demás acreedores. ¿Con qué derecho cambia esta 
prenda general, que no le da ninguna preferencia, por una 
hipoteca judicial que le asegura la preferencia? Esto es 
modificar la ley del contrato en perjuicio de la masa quiro-
grafaria , lo cual no está conforme con la jasticia ni con la 
equidad. (1) 

191. ¿Puede el juez conceder una hipoteca especial al 
acreedor, á título de sanción de la condena pronunciada en 
su favor? Hemos contestado de an temano á la pregunta al 
establecer el principio de orden público que rige esta ma-
teria (núm. 187). No toca ni al juez ni á las partes derogar 
leyes de interés general, y el régimen hipotecario es una 
ley de orden social. De aquí se sigue que el juez no tiene 
el derecho de crear hipotecas ni generales ni especiales. Se 
cita una sentencia de la Corte de Bruselas como recono-
ciendo implícitamente este poder á los tribunales. (2) Dedu-
ciendo por un argumento a contrario esta consecuencia de 
la sentencia, argumentación siempre peligrosa, todo lo que 
hay que decir es que si tal fué el pensamiento de la Corte 
se engañó. 

1 Martou, t. I I , p. 30G, núm. 698. Informe de ia comisión especial y de la 
comisión del Senado (Parent , p3. 26 y 412). Véase la discusión en la Cámara de 
Representantes, sesiones de 1. ° y de 3 de Febrero de 1851 (Parent , p. 235 y si-
guientes). La hipoteca judicial fué desechada por 59 votos contra 62. 

2 Bruselas, 7 de Noviembre de 1853 (PaBicrisia, 1854, 2, 53). En sentido con-
trario Martou, t, I I , P . 321, núm. 702, y Clces, t, I I , p. 44, nüm. 1007. 

Distinta es la cuestión de saber si el juez puede conde-
nar al deudor á constituir una hipoteca ,en provecho del 
acreedor. La doctrina y la jurisprudencia lo admiten. (1) 
Esto nos parece dudoso, puesto que supone el libre concur-
so de las partes contratantes; esto sería una hipoteca im-
puesta por el juez. Ninguna disposición de la ley autoriza 
al juez á sancionar sus decisiones con una hipoteca que 
obligara á consentir al deudor. Esto sería una hipoteca 
procedente indirectamente del juez, y el juez no puede crear 
hipotecas'(núm. 187). 

Aun se presenta una dificultad en esta materia. ¿Si el deu-
dor prometió constituir una hipoteca en favor de su acree-
dor puede el juez contrarrestarla y en qué sentido? Tra ta -
remos sobre este punto en el título De las Hipotecas Con-
vencionales. 

§ I I I . — Q U É B I E N E S SE P U E D E N H I P O T E C A R . 

ARTÍCULO l.—De los inmuebles. 

Núm. 1. De los inmuebles por naturaleza. 
» ' » 

192. La ley determina los bienes que pueden ser h ipo -
tecados; estos bienes son los únicos susceptibles de hipote-
ca. Esto es lo que dice el art. 45. Los términos son restric-
tivos. Tal es el carácter de todas las disposiciones re la t i -
vas al régimen hipotecario, aunque la forma de la ley no 
sea restrictiva (num. 187). Esta es una cuestión de interés 
general, pues la determinación de los bienes que pueden 
gravarse con hipotecas sólo la ley puede decidirlos. Es , 
pues, de principio que los bienes que no están comprendi-
dos en el texto no pueden hipotecarse. 

193. De aquí se sigue que los muebles no pueden s e r h i -

1 Martou, t. I I , p. 321, núm. 703; Cioes, t. II , ps. 4 4 y siguientes, núm.l©07. 
Brusela ' , 22 de Diciembre de 1859 (Pasicrisia, 1860, 2, 131/ 
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potecados. En efecto, el ar t . 45 no comprende en su nume-
ración más que» los inmuebles, lo cual es decisivo. A d e -
más, la definición de la hipoteca dice que es un derecho 
real en un inmueble. ¿Por qué la ley permite hipotecas to-
dos los inmuebles cuando establece privilegios mobiliares? 
Desde luego se puede decir que la mayoría de los privile-
gios mobiliares son generales; el más usual de los pr ivi le-
gios especiales es el del dador: t iene un carácter de gene-
ralidad; estos derechos dan una garantía ai acreedor en el 
sentido de que el mobiliario que está gravado se renova sin 
cesar. Y el principio de especialidad no permite hipotecar 
la generalidad de los muebles; y las hipotecas sobre ciertos 
muebles ofrecerían poca garantía, puesto que el acreedor 
no podría gozar del derecho de prosecución; la hipoteca 
sin este derecho habría sido derisoria por la facilidad del 
deudor de enajenar las cosas mobiliares. Es, pues, porque 
los muebles no tienen prosecución por lo que el Código Ci-
vil y la ley belga no admitieron la hipoteca dé los muebles. 

El art. 46 (Código Civil, ar t . 2119) reproduce el anti-
guo adagio conforme al cual «los muebles no tienen prose-
cución por hipoteca." No se ve cuál es lá utilidad de esta 
disposición. E n el derecho antiguo el adagio tenía razón de 
ser; se admitía que los muebles podían hipotecarse, pero se 
negaba á esta hipoteca el derecho de prosecución. (1) El 
legislador moderno abolió las hipotecas mobiliares; desde 
luego sería inútil decir que los muebles no tienen prosecu-
ción por hipoteca. Sin embargo, se puede decir que este 
adagio completa el principio formulado por el ar t . 2279; én 
virtud de la regla de que en materia de muebles la posesión 
vale por título, el propietario no puede reivindicar los obje-
tos mobiliares que le pertenecen contra un posesor de bue-
na fe; y al principio de que los muebles no tienen prosecu-

1 Loyseau y de Ghewiet citados por Mar ton, t. I I , p. 331, núma. 772. Com* 
párese Vale t te , p. 212, núm. 129; Pont, t. I , p. 434, núm. 414. 

ción se opone que un derecho real cualquiera sobra un ob-
jeto mobiliar se ejerza contra un tercero detentor. Esto es 
quitar á los derechos reales mobiliares una parte de su efi-
cacia, pero es, al mismo tiempo, facilitar la circulación de 
todos los valores mobiliares. Decimos de todos los valores 
porque el ar t . 2119 (Lay Hipotecaria, a r t . 46) es más g e -
neral que el 2279, que se aplica sólo á los muebles corpora-
les. (1) Trataremos este punto en el título De la Pres -
cmpción. 

194. Hay bienes inmuebles que han sido mobilizados: son 
las rentas inmobiliares que en el derecho antiguo se consi-
deraban como inmuebles. La jurisprudencia admi te que se 
han hecho muebles implícitamente por la ley de 11 B r u -
mario, año V H Kt. X X V I I , núm. 56). Por consecuencia, 
dichas rentas no pueden ser lesionadas con hipotecas, y, por' 
otra parte, los acreedores rentistas no tienen el derecho real 
inmobiliar de que jamás estuvieron investidos. Se podría 
deducir que no tienen ninguna garant ía . E r t o habría sido 
despojarlos de un derecho de adquisición, y no fué ta l la 
intención del-legislador. Los decretos han llenado el vacío 
que se hallaba eñ la ley (2) al consagrar la interpretación 
que les dió la jur isprudencia . (3) Saría inútil discutir esta 
interpretación; teniendo los decretos fuerza de ley desapa-
recen las dudas. ' 

195. Son susceptibles de hipoteca según el ar t . 45: l . ° 
los bienes inmobilisres que estén en el comercio. Los i n -
muebles deben estar en el comercio porque la hipoteca so-
bre bienes que no estén en el comercio no tendría ninguna 
util idad. Si la hipoteca es una garantía es por la facultad 
que tiene el acreedor de vender el inmueble hipotecado pá-

1 Aubry y Raa , t. I I I , p 3 112 y siguientes, nota 2, pfo. 256. 
2 Decretos de 12 de Diciembre de 1808, art . 11; de 9 de Diciembra da 1811, 

a r t . 37; de 1. ® de Marzo de 1813, art . 5. LOB que se pusieron en vigor por la 
ley francesa en los países reunidos. 

3 Véanse las sentencias en Aubry y Rau, t. I I , p, 458, nota 12, pfo. 2'Ater 
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r a pagarse con el precio de preferencia á los acreedores 
quirografarios. ¿De qué serviría una hipoteca sobre bienes 
que no se pudieran vender? Hé aquí por qué los bienes dó-
tales ba j > el régimen dotal no pueden hipotecarse; en prin-
cipio la ley los declara inalienables (art. 1554). 

Los autores formulan el principio en otros términos: para 
que un inmueble se pueda hipotecar se necesita sea embar-
gable; la venta del inmueble hipotecado por promoción del 
acreedor no se hace por enajenación voluntaria, se hace por 
expropiación forzada; luego en embargo inmobiliar. La fór-
mula práctica del principio es, pues, la de los autores: Uni-
camente son susceptibles de hipoteca los inmuebles que puedan 
ser objeto de un embargo inmobiliar, conforme á las leyes del 
procedimiento. (1) Es por esta razón por lo que el art. 45 

. está concebido en los mismos términos que el art. 1. ° de 
la ley de 15 de Agosto de 1854, que dice: »El acreedor 
puede perseguir la expropiación: 1 . ' ° de bienes inmobilia-
res y de sus accesorios reputados inmuebles de la propie-
dad de su deudor;2 . ° {le los derechos de usufructo, de en-
fiteusis y de superficie que pertenezcan al .deudor de los 
bienes de igual naturaleza, n 

Por bienes inmobiliaves la Lsy Hipotecaria y la ley sobre 
expropiación forzada abrazan los bienes que el Código 
Civil deelara inmuebles por su naturaleza; es decir, los fun-
dos de tierra y las construcciones. A decir verdad los te-
rrenos son los únicos bienes que son inmuebles por su na-
turaleza; las construcciones se componen de objetos mobi-
liares que se hacen inmuebles por su incorporación al sue-
lo; hablaremos de ellos al tratar de los muebles hechos in-
muebles. La ley de 1854 agrega: pertenecen á la propiedad 
del deudor, II Por propiedad se debe entender EO sólo toda 
la propiedad sino también la nuda propiedad; la ley no dis-

1 Valet te , p. 185, núm. 127: M a r t o i , t. I I . p. 332, núm. 714. Denegada, 10 de 
Marzo de 1852 (Dalloz, 1852, 2, 111). 
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tingue, y no habría lugar á distinguir, puesto que la nuda 
propiedad es un inmueble que está en el comercio y que es 
embargable. 

1.96. También se pueden hipotecar bienes indivisos: la 
validez de la hipoteca dependerá de la partición. En tan 
to que no se haga la partición los acreedores no pue-
den embargar la par te indivisa del deudor; el acreedor que 
tiene una hipoteca en una parte indivisa debe, pues, comen-
zar por provocar la partición, y siempre puede intervenir en 
ella para resguardar sus derechos. La ley de-15 de Agosto 
de 1854 contiene muchas disposiciones en favor de los acree-
dores hipotecarios. Nos limitaremos á transcribirlas refi-
riéndonos al mangnífico comentario de Martou y Vanden-
kerckhove, continuado por M. Waelbroeck, nuestro apre-
ciable colega. Si el inmueble indiviso que está gravado con • 
la hipoteca está licitado, y si se adjudicó á otra persona que 
no sea el colicitante que consintió la hipoteca, el derecho 
del acreedor hipotecario recaerá en la parte del deudor en 
el precio. En caso de partición con saldo las sumas que el 
copartícipe gravado con el saldo estaría obligado á pagar 
estarán afectadas á los créditos hipotecarios que pierden 
este carácter cuando el inmueble hipotocado cae en el lote 
del corpartícipe deudor del saldo respecto al copartícipe 
que es su acreedor; el saldo representa una parte del inmue-
ble por el cual la hipoteca fué mantenida si hubiese sido 
puesta en el lote del heredero que hubiera hipotecado su 
parte indivisa; la ley reporta la hipoteca en el saldo (ar-
tículo 2). 

197. H a y un caso en'el cual el propietario no puede ni 
enajenar ni hipotecar. La ley de 15 de Agesto de 1854, 
art. 27, dice: .. El deudor no puede, desde el día de la trans-
cripción del embargo ó de la condena, ni enajenar ni hipo-
tecar I03 inmuebles embargados ó señalados por la condena 
bajo pena de nulidad y sin que hayg, necesidad de pronun-



ciarla.» Como muy amenudo estaremos precisados á citar 
esta disposición nos detendremos en ella un momento. La 
prohibición de hipotecar no es, en este caso, la consecuencia 
de la prohibición de enajenar; la enajenación se prohibe al 
deudor porque nulificaría el embargo que sólo puede tra-
barse contra el detentor actual; mientras que la constitución 
de la hipoteca no impediría continuarse el embargo porque 
no amenaza en nada á los acreedores hipotecarios que con-
servan su lugar. Si la ley no permite al embargado hipote-
car no puede ser más que en interés de los acreedores qui-
rografarios. La ley de 1851 suprimo la hipoteca judicial; 
si se hubiera permitido hipotecar al embargado podría subs-
traerse al efecto de la sentencia pronunciada contra él hi-
potecando sus bienes durante el curso del embargo. H é ' 
aquí por qué el legislador belga ha reportado la incapaci-
dad de enajenar y de hipotecar el día de la transcripción 
de la condena, mientras que, según el Código de Procedi-
mientos, no comenzaría sino á partir de la denuncia del em-
bargo. De esta manera^el acreedor embargante puede seña-
lar los bienes con inalienabilidad desde el principio del 
procedimiento, puesto que la condena precede al embar-

go- (1) 
198. Se presenta la cuestión de saber si el secuestro de 

guerra hace á los bienes inalienables é impide, por conse-
cuencia, al propietario hipotecarlos. Se lia juzgado que este 
secuestro sólo quita al propietario la administración de los 
bienes y, por consecuencia, el goce; pero no suspende el ejer-
cicio del derecho de propiedad. Po r consiguiente, las hipo-
tecas consentidas durante el secuestro se declararon váli-
das. (2) 

199. La ley coloca aún entre los inmuebles de la natura-
leza los frutos en pie, en ramas ó en raíces; pero el artícu-

1 Waelbroeck, Comentario de la ley de 15 de Agosto de 1854 (t. I I . p. 261, 
art . 27, núms. 6 á 8V 

2 Lie ja , 19 de Ju l io de 1819 [Pasicrisia, 1819, p. 434]. 
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lo 520 agrega que los frutos son muebles desde que se cortan 
ó se desprenden. Sucede lo mismo con la leña, que se hace 
inmuéble á paso y medida que se cortan los árboles (artícu-
lo 521). De lo que se sigue que no se pueden hipotecar los 
frutos separadamente del terreno; esto sería hipotecar una 
cosa mobiliar, puesto que los frutos son muebles cuando se 
les considera en una convención :como debiéndose despren. 
der de la tierra. Los frutos no pueden hipotecarse sino 
con el fundo; mejor dicho, la hipoteca que grava el fun -
do g*ava necesariamente los frutos, puesto que éstos for-
man parte del fundo. En la teoría del Código los frutos no 
son más que un accesorio del fundo, se confunden con el 
partícipe del fundo; lo mismo que el Código considera co-
mo inmuebles,jpor su naturaleza, las construcciones en ra-
zón de su incorporación con el suelo y no á título acceT 

sorio. 

La teoría del Código no es exacta. Hay una difencia esen-
cial entre los inmuebles por naturaleza; es decir, los fundos 
de terreno y los inmuebles por incorporación, como las cons-
trucciones y los frutos. La tiera nunca deja de ser inmue-
ble, no se la puede mobilizar; luego la hipoteca que la grava 
es permanente y perfecta; las construcciones, al contrario, 
pueden destruirse y los frutos se desprenden necesariamen-
te del suelo en su madurez. Nace entonces la cuestión de 
saber en lu que se convierte la hipoteca. La solución de-
pende, en parte, de la influencia que la hipoteca tiene sobre 
los derechos del propietario del inmueble; la examinaremos 
más adelante. 

200. La ley de 21 de Abril de 1810 dispone que las mi-
nas son inmuebles (art. 8). Es un inmueble por incorpora-
ción, lo mismo que los frutos. La ley parece considerar Iâ s 
minas como un inmueble por naturaleza; hay, en efecto, 
bajo : este punto de vista de la clasificación, identidad entre 
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las minas y los f rutos . Pero la propiedad de las minas y, 
por consiguiente, la hipoteca de las mismas están someti-
das á reglas particulares. La ley distingue tres especies de 
propiedades en esta materia: la de superficie, la de la mina 
y la de la compensación pagada al propietario de la mina. 

Las minas no pueden ser explotadas más que en virtud 
de una acta de concesión emanada del Gobierno; la conce-
sión puede ser concedida, ya sea al propietario, ya á un ter-
cero. Desde el momento en que una mina está concedida, 
aun al propietario de la superficie, forma una propiedad in-
mobiliar distinta de la de la superficie. Hay, pues, dos in-
muebles, uno y otro susceptibles de ser hipotecados. La su-
perficie conserva su naturaleza mueble; las hipotecas esta-
blecidas en el terreno subsisten en la superficie y ésta pue-
de ser gravada con nuevas hipotecas. La mina forma una 
propiedad nueva en la que, dice la ley de 1810 (art. 19), 
nuevas hipotecas podrán igualmente rentarse. 

Si la mina no está concedida al propietario éste tiene de-
recho á una recompensa fijada por el acta de concesión. La 
recompensa es un derecho mueble y no puede, por consi-
guiente, ser hipotecada separadamente. Pero si la superfi-
cie está hipotecada el acreedor hipotecado ejercerá su dere-
cho en la superficie, y es la compensación la que permane-
cerá reunida al valor de la superficie y quedará gravada 
con ella por la hipoteca tomada por los acreedores del pro-
pietario (arts. 6 y 18 de la ley de 1810). 

201. Las disposiciones que acabamos de analizar sólo hai 
blan de las minas. ¿ Deben aplicarse á las canteras? La afir-
mativa fué sentenciada por la Corte de Lieja. (1) Pero la 
Corte no ha decidido que se debe aplicar en todo álas can-

uteras lo que la ley de 1810 dice de las minas. La explota-
ción de las canteras no es objeto de una acta de concesión 
como la de las minas; por consiguiente, no crea tres propie-

1 Lieja, 1. ° de Diciembre de 1848 (Paaicrisia, 1849, 2, 95). 

dades distintas. Todo cuanto dice la Corte de Lieja es que 
las canteras son inmuebles par su naturaleza, como lo serían 
las minas, aunque la ley de 1810 no las hubiera declarado 
inmuebles. La sentencia decide, pues, implícitamente que 
las canteras están sometidas al derecho común. Así como 
las minas concedidas son inmuebles las canteras concedi-
das lo son igualmente. Sin embargo, debe observarse, en el 
caso, que la concesión ocupaba, pues, el lugar del propie-
tario; en estas circunstancias es verdad decir con la Corte 
de Lieja que las canteras son una parte integrante del sue-
lo y que, así como una mina, no cambian de naturaleza pa-
sando de uno á otro propietario por una concesión per-
petua. 

Num. 2. De los inmuebles por destino. 

202. El Código Civil admite una segunda clase de i n -
muebles: son los inmuebles por destino. Son inmuebles por 
destino los objetos que el propietario del fundo coloca en 
éste para el servicio y explotación de este fundo, y en se-
gundo lugar los efectos muebles que el propietario liga al 
fundo en perpetuo sitio (art. 524). La Ley Hipotecaria no 
habla de los inmuebles por destino, pero contiene una dis-
posición general que se aplica á ellos: "La hipoteca adqui-
rida se extiende á los accesorios reputados inmuebles.» E s : 

tas palabras accesorios reputados inmuebles son generales, 
comprenden los objetos muebles ligados al fundo por des-
tino agrícola ó industrial ó por perpetuo sitio. Si la ley los 
califica de inmuebles es precisamente porque forman acce-
sorios de una explotación inmobiliar ó porque el propieta-
rio les ha legado el suelo como accesorio perpetuo. La ley 
dice que la hipoteca se extiende á estos accesorios para mar-
car que los inmuebles por destino no pueden ser hipoteca-
d s separadamente del f u n d o q u e , además, es evidente, 
pues separados del fundo estos objetos ya no son inmueble.0. 



La redacción de la nueva ley podría dar lugar á una nue-
va duda en las personas extrañas al derecho. La hipoteca 
adquirida, dice el art. 45, se extiende á los accesorias in-
mobiliares." Esto quiere decir, á la letra, que la hipoteca, 
después de constituida, se extiende á los accesorios que es-
tán ligados posteriormente al inmueble; lo que parecería 
excluir los accesorios ya inmobilizados cuando la constituí 
ción de la hipoteca. Se ha dado este mal argumento ante 
los tribunales; se entiende que los jueces no le hicieron ca-
so. Lo principal abarca necesariamente lo accesorio; no se 
concibe que haya explotación agrícola ni uno ú otro de esos 
objetos que el art. 524 enumera; los animales ligados al 
cultivo, los utensilios aratorios, las semillas, etc., así como 
no se concibe explotación industrial sin máquina ó apara-
tos. En cuanto á los objetos muebles inmobilizados por el 
perpetuo sitio es evidente que el propietario que los legó al 
fundo á perpetuidad entendió hipotecarlos con el fundo. 
No es necesario que el acta enumere estos accesorios que 
están comprendidos de derecho en la hipoteca del fundo, el 
que no existiría sin los objetos necesarios á su explotación. 
Si el acta enumera algunos de los accesorios no debe indu-
cirse de esto que los demás no están comprendidos en la 
hipoteca de fundo; el argumento a contrario nunca se em-
plea tan mal como en esta materia, puesto que e3tá en opo-
sición con la naturaleza de las cosas tanto como con los 
principios. (1) 

Núm. 3. De las mejoras. 

203. El art. 45 agrega que la hipoteca se extiende á las 
mejoras sobrevenidas al inmueble hipotecado. ¿Qué debe 
entenderse por mejoras? Esto es la reproducción del artícu-

• 
1 Bruselas, 20 de Julio de 1864 fPasicrisia, 1865, 2, 39). Compárese Denega-

da, 11 de Abril de 1833 [Dallcz, en 1» palabra Privilegios, núm, 800]; Pon t , too 
mo 1, p. 400, núms. 374 y 375. 

lo 2133 del Código Civil. Cuando la discusión del proyecto 
de Código un miembro-del Consejo de Estado preguntó si 
por esta palabra debía entenderse el crecimiento conside-
rable que se opera por el aluvión ó cuando un río cambia de 
madre. Treilhard dió una contestación bastante mala d i s -
tinguiendo entre el crecimiento insensible producido por el 
aluvión y el crecimiento que constituye un nuevo fundo dis-
tinto del primero. Tronchet restableció los verdaderos 
principios. La mejora es un accesorio; en el libro segundo 
del Código se dice cuáles cosas son accesorias; todas se 
identifican con lo principal, el fundo y, por consiguiente, 
quedan afectas á los cargos del fundo gravado. (1) Las me-
joras están, pues, regidas por el principio de la accesión: 
si forman accesorios quedan comprendidas en la hipoteca 
de la cosa principal, si no forman accesorio no quedan so-
metidas á la hipoteca. Tal es el principio; las aplicaciones 
son fáciles apesar de las controversias que se han suscitados 

204. Todos están acordes en los aluviones, aun T re i l -
hard, y, sin embargo, puede que de ellos resulte un creci-
miento muy considerable que forme un fundo nuevo, dis-
tinto del primero. ¿Pero qué importa? No es la extensión 
de la mejora lo que determina la extensión de la hipoteca 
á l a s accesiones la que es decisiva: débil ó importante la 
mejora sigus lo principal á título de accesorio (art. 55G). 

¿ Qué debe decirse cuando un río quita por una fuerza 
súbita una parte considerable y reconocible de un terreno 
ribereño y lo lleva á otro campo? Esta es la hipótesis á la 
que Treilhard pareció referirse. Sin embargo, debe deci-
dirse, contrariamente á su opinión, que la hipoteca recaerá 
en el campo que la acción de las aguas anexó á la heredad 
hipotecada; si el propietario lo aprovecha es por un efecto 

l Sesión de 5 Ventoso, año X I I , núm. -12 t Locró , t. V I H , p. 205). M. Le-
ne vre ae expresó en el mismo sentido: ..La expresión mejoras debe entenderse 
en su más lato sentido y se aplica á todo lo Que se une al inmueble por aejión.t 
( In fo rme , en Pa ren t , p.-130). 



de la accesión, y el accesorio, al extender el fundo, extiende 
necesariamente la hipoteca que lo grava. 

Lo mismo pasa con las islas, y por iguales razones. En 
este punto hav, sin embargo, controversia. U n autor que 
gustamos seguir, Martou, enseña que la hipoteca no se ex-
tiende á la isla porque ésta forma un fundo nuevo entera-
mente distinto del que está hipotecado. Esto no es exacto; 
es porque el ribereño es propietario del lecho del n o 
por lo que se convierte en propietario de la isla; ésta 
no es, pues, un nuevo fundo que adquiere, es una depen-
dencia, una acción del fundo hipotecado, y con tal titulo 
lo es la que queda comprendida en el inmueble como el 
aluvión. La mayor parte de los autores se han pronunciado 

en este sentido. (1) , , r 

905 El art. 563 prevee un caso en que hay duda, bn 
rio"abandona su antigua madre, el que se vuelve propie-
dad de aquellos cuyos fundos fueron nuevamente ocupados 
por el río. Se pregunta si el lecho antiguo quedará grava-
do de hipoteca en favor de los acreedores hipotecarios. 
Aquí el texto y el espíritu de la ley se oponen á la exten-
sión de la hipoteca. El Código Civil atribuye el nuevo le-
cho á los propietarios cuyos fundos fueron invadidos por 
el río no á título de accesión sino á título de indemnización, 
y la indemnización es un crédito personal que la ley con-
cede por consideraciones de equidad, y la extensión de la 
hipoteca á fundos que vienen á acrecentar y mejorar el fun-
do hipoteca no tiene más razón de ser que el principio de 
la accesión; lo que ya decide nuestra cuestión. Por otra 
parte, el lecho del antiguo río constituye realmente una pro-
piedad diferente que no estaba gravada por la inscripción 
primitiva; se necesitaría, pues, una nueva inscripción y, 
por consiguiente, una convención nueva; lo que nos coloca 
fuera del caso previsto por el art. 45 (Código Civil, artícu-

1 Pont , t. I , p. 426 y las autoridades que cita. 
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lo 2133). La cuestión está, no obstante, controvertida. (1) 
206. ¿El principio relativo á las mejoras se aplica tam-

bién á las que proceden de trabajos hechos por el propie-
tario del fundo hipotecado? En nuestro concepto la atirma-
mativa no es dudosa; si se admite el principio hay que ad -
mitir también las consecuencias que proceden de él. La 
palabra mejoras se dice de los gastos útiles hechos para au-
mentar el valor del fundo; es en e'ste sentido como el a r -
tículo 103 (Código Civil, art. 2175) emplea esta expresión, 
precisamente en un caso en que los acreedores hipotecarios 
ejercen su derecho en las mejoras procuradas al fundo por 
el tercer detentor. Estas mejoras consisten en trabajos de 
plantío, de reposiciones, de reconstrucciones y de construc-
ciones nuevas. Sólo en este último punto hay disensiones 
entre los autores; esta controversia, como muchas otras, no 
hubiera surgido si los intérpretes permanecieran fieles á 
los principios y no vinieran á invocar la equidad donde só-
lo el derecho debe decidir. ¿Hay siquiera una sombra de 
diferencia entre una construcción en un fundo no construi-
do y una reconstrucción más ó menos extensa que la pr i -
mera? En nombre de la equidad se podía pedir por interés 
de les terceros que se les atribuyera el aumento de valor 
que resulte de los trabajos, puesto que los gastos se pagan 
del patrimonio que es su prenda; pero lus acreedores per-
sonales no tienen derecho, mientras que el derecho está por 
parte de los acreedores hipotecarias. Todes ios trabajos, 
cualesquiera que sean, constituyen una mejora y aprove-
chan, por consiguiente, á los acreedores á título de acceso-
rio. La tradición está en este sentido; lo que quitaría mu-
chas dudas si las hubiera. Loyseau llama á Jas const ruc-
ciones nuevas grandes reposiciones; (2) en el lenguaje ordi-
nario esto no es exacto, y aun en el lenguaje jurídico es 

1 Véanse, en sentido diverso, Mar tou , t. H, p. 337, núm. 728, y Pon t , t. I , 
p. 426, núm. 406 y las autoridades que cita. 

2 Loyseau, Del abandono, t í t . V I , cap. VI I I , núms. 9 y 10. 



forzar el sentido de las palabras el llamar reposiciones á las 
obras nuevas que mejoran el fundo. Más vale atenerse al 
principio de la accesión. La jurisprudencia está en este sen-
tido, (1) así como la doctrina. (2) 

El principio de que la hipoteca se extiende á las mejo-
ras supone que los trabajos fueron hechos por el deudor. Sí 
han sido hechos por un tercero detentor éste tiane derecho 
á una indemnización contra los acreadores hipotecarios que 
lo persiguen (art. 103; Código Civil, art. 2175). Y aunque 
el deudor haya mejorado el fundo con sus trabajos^ si el 
constructor ó el obrero tienen por este punto un privilegio 
el acreedor privilegiado prevalece á los acreedores hipo-
tecarios hasta concurrencia del aumento de valor que resul-
te de los trabajos. Transladamos á lo dicho acerca del privi-
legio del arquitecto. 

207. El principio de la accesión no sería ya aplicable si 
el propietario del inmueble hipotecado le anexare terrenos 
contiguos que comprara para extender su posesión, aun-
que se tratara de un cercado y aunque el fundo hipotecado 
se encontrara mejorado con ello. Aquí es el caso de decir, 
con Treilhard, que el fundo nuevamente adquirido es dis-
tinto del que se dió en hipoteca; ya no se puede invocar la 
accesión, pues el fando no es el accesorio del otro. El prin-
cipio de la especificación de las hipotecas se opone igual-
mente á que un fundo no comprendido en la inscripción 
esté gravado por una hipoteca sin una inscripción y, por 
tanto, sin una convención nueva. No insistimos porque to-
dos están acordes. (3) 

1 Gante, G de Jul io de 1841 TPasicrisia, 3843, 2, 96] y las sentene :ai citadas 
por Da Hoz, en palabra Privilegios, nucí. 1350. Agréguese Grenoble, 28 ge 
Junio de 1858 ( Dalloz, 1859, 2, 191). Hay una sentencia contraria de la Oorte 
de París pronunciada en el caso del privilegio del vendedor, lo que inclinó 
zá á la Corte; es, en efecto, poco equitativo que el vendedor extienda SÜ ; riv¡-
!e»i.o en los valores que no puso en el patrimonio del comprador; pero el üertt,-» 
domina ¡a equidad (París, 6 de Mayo de 1824, Dalloz, núm. 472, 1. P ). 

2 Véanse las citaciones en Pont , t. I , p. 429, niims. 409 y 410. 
o Durantón, t. X I X , p. 382, núro. 259, y íodo3 loa autores. 

208. Hay un último caso de accesión que es difícil con-
siderar como una mejora. U n a hipoteca está constituida 
en la nuda propiedad; el usufructo llega á extinguirse por 
consolidación; es decir, por la reunión en el mismo pro-
pietario de la calidad de tal y de usufructuario: ¿versará 
en este caso la hipoteca en toda la propiedad? Se admite 
la afirmativa porque se considera el usufructo como acce-
sorio de la propiedad. Esto es de tradición; sin embargo, 
hay duda, en nuestro concepto. El usufructo no es un ac -
cesorio de la nuda propiedad, ambos derechos son perfec-
tamente distintos: uno y otro pueden ser hipotecados; el 
que hipoteca la nuda propiedad hipoteca una propiedad 
desmembrada, no Óipoteca el usufructo que no tiene dere-
cho de hipotecar, ¿Con qué derecho vendría el acreedor 
hipotecario á quitar á los acreedores quirografarios el valor 
del goce que no le fué dado en hipoteca? El derecho de 
accesión está fuera de causa; el goce de un atr ibuto de la 
toda propiedad no es un atributo ni un accesorio de la nu-
da propiedad. Sigúese de esto que el acreedor hipotecario 
no podrá ejercer su derecho de preferencia más que en la 
parte del precio que representa el valor de la nuda pro-
piedad. (1) 

Cuando es el usufructo el que ha sido hipotecado y que 
la nuda propiedad se adquiere por el usufructuario todos 
están acordes en decir que la hipoteca no recaerá en toda 
la propiedad, porque l anuda propiedad no podría ser con-
siderada como el accesorio del goce. Otra dificultad se pre-
senta en este caso: ¿No se extingue la hipoteca del usu-
fructo cuando éste se extingue por la consolidación? Va-

r mos á examinar la cuestión al t ratar de la hipoteca conce-
dida en derechos reales inmobiliares. 

1 En sentido contrario, Durantóo , t. X I X , p. 386, núm. 265 y todos los au-
tores. 
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ARTICULO 2.—Derechos reales inmobiliares. 

209. El art. 45 distingue dos categorías de bienes sólo 
susceptibles de hipotecas: "1. ° Los bienes inmobiliares que 
están en el comercio; 2. ° los derechos de usufructo, de en-
fiteusis y de superficie establecidos en los mismos bier.es 
durante el cargo de estos derechos, h El número 1 compren-
de los bienes inmuebles por su naturaleza é implícitamen-
te los accesorios inmobiliares; el núm. 2 se refiere á los 
inmuebles por el objeto á que se aplican según la termino-
logía del Código Civil. E l art. 526 no los menciona á t o -
dos; como lo vamos á decir sólo hay ciertos derechos inmo-
biliares que pueden ser hipotecados. 

Tal es desde luego el usufructo de las cosas inmobiliares. 
El usufructo puede ser vendido, según el art. 595, ó cedido 
á título gratuito; siendo erajenable es por esto mismo sus. 
ceptible de ser hipotecado. La ley dice que el derecho de 
usufructo puede ser hipotecado porque el usufructo de un 
inmueble está considerado como un inmueble. El usufruc-
tuario no puede hipotecar el inmueble gravado con usu-
fructo, el inmueble pertenece al propietario y sólo e's-e tie-
ne el derecho de hipotecario. La constitución del usufructo 
tiene por efecto desmembrar el inmueble; el goce y la nuda 
propiedad forman dos propiedades distintas, cada una in-
mobiliar, y, por consiguiente, susceptibles de ser hipoteca las. 
Estas dos hipótesis difieren. La de la nuda propiedad es 
perpetua como la propiedad, mientras que la hipoteca es 
temporal como el uso de usufructo (t. IV , núms. 471 y 475; 
t. V I I , núm. 36). 

209 bis. El usufructo se puede establecer por convención!; 
por testamento ó por ley. No se presenta ninguna dificul-
tad en el usufructo convencional ó testamentario: es el usu-
fructo propiamente dicho. H a y un usufructo legal, el que 
los padres tienen en los bienes de sus hijos menores (artícu-
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los,579 y 384) ¿Se puede enajenar ó hipotecar? Se admite 
generalmente la negativa. Sin embargo, hay duda si se atie-
ne uno al texto. La ley califica de usufructo el goce legal 
de los padres y dice en términos generales que el usufruc-
tuario puede enajenar ó ceder su derecho. Esto nos parece 
decisivo. ¿Se permite distinguir donde la ley no distingue? 
Se contesta que Ja distinción resulta de la naturaleza del 
usufructo que la ley da al padre y á Ja madre; este goce se 
liga estrechamente á la administración de los bienes que la ley 
confía al padre como un atributo; digamos mejor, como una 
obligación inherente á la potestad paternal; y es evidente 
que el padre no puede descargarse de un deber; si, pues, se 
le permitiera enajenar su usufructo ó hipotecarlo siempre 
estaría obligado á administrar los bienes cuyo goce hubie-
ra vendido ó hipotecado; y ¿cómo conciliar esta obliga-
ción con el derecho que tiene el cesionario dé gozar por sí? 
Además, el goce legal del padre está sometido á ciertos car-
gos: entre otros, el de manutención y educación de los hijos 
según su fortuna. ¿Pasaría éste cargo al cesionario? Esto se 
comprende difícilmente, puesto que se trata de un atributo 
y de un deber de la potestad paternal. El padre no puede 
ceder una obligación que le pertenece por su calidad. ¿Có-
mo llenaría el cargo de educar á sus hijos conforme á su 
fortuna si enajenaba sus haberes? Hay una última conside-
ración que explica el sistema de la ley tal como general-
mente se interpreta. El hijo está muy interesado en que el 
padre conserve el goce no sólo como medio para llenar el 
cargo de la educación sino también como garantía de un 
buen goce; un cesionario gozaría en su interés personal muy 
amenudo e,n oposición con el interés del hijo, mientras que 
el padre tendrá presente el interés del hijo más que el su - ' 
yo. (1) 

210. Estos motivos son de gran influencia. Pero se debe 
1 Compárese Marión, t. I I , p. 341, ndui. 736; P o n t , t . I , F . 404, núm. 379. 



confesar que se dirigen ál legislador más bien que al in -
térprete. Hay un vacío en el Código, la doctrina lo ha lle-
nado teniendo en cuenta el espíritu de la ley: estableció una 
excepción que no le tocaba crear. Pasa lo mismo con el 
usufructo que corresponde al marido en los bienes de la 
muiet baio el régimen de la comunidad y bajo el dotal. He-
mos dicho que este goce tiene los caracteres del usufructo; 
es un usufructo convencional más bien que legal, puesto 
que resulta de las convenciones matrimoniales expresas ó 
tácitas de los esposos. En la opinión general el marido no 
puede enajenar ni hipotecar su goce. Se dan motivos ana-
legos á los que acabamos de exponer (núm. 209 bis). El usu-
fructo de los bienes de la mujer es un dote que ésta aporta 
al marido para ayudarlo á soportar los cargos del matri-
monio (art. 1540). Es, pues, un cargo al mismo tiempo que 
un derecho; y ¿cómo llenaría sus cargos el marido si enaje-
na los frutos y entradas que le dan para llenarlos? 2so se 
puede dividir un goce que en realidad es un cargo tanto 
como un derecho. Bajo el. régimen de la comunidad esto 
es verdad porque el usufructo pertenece no al mando smo 
á la comunidad. No sucede lo mismo con los regímenes 
bajo los que los intereses de los esposos ./están separados; 
las economías que hace el marido en el aporte de la mujer 
llegan á ser de su propiedad. P e r o siempre es verdad de-
cir que en el espíritu de la ley el dote debe emplearse en 
los cargos del matrimonio y que entonces no se concibe la 
enajenación de un goce que es esencialmente de su car-
00. (1) Sin embargo, debió decidirlo el legislador. 
b 211. ¿Puede el propietario hipotecar el usufructo de los 
bienes de los que tiene plena propiedad? G e n e r a l m e n t e se 
admite que lo puede. H a y , sin embargo, una duda. La ley 
define el usufructo como el derecho de gozar de las cosas 
cuya propiedad pertenece á otro. N o se puede, pues, decir 

1 Darantón, t. I V , p. 431, núra. 486. P o n t , 1 . 1 , p. 406, núm- 380. 

tjue el propietario es usufructuario, el usufructo de su pro-
pia casa no se concibe: res sua nemini servil. Esto es verdad 
en la sutileza del derecho. Pero no se puede decir que el 
propietario es libre de desprender de su derecho de dispo-
sición uno ú otro atributo y que este derecho de disposición 
«3 absoluto (art. 544). Si puede desprender al usufruto ena 
jenándolo, ¿por qué no podrá hipotecándolo? Del propieta« 
rio no se puede decir que no tiene este derecho porque la 
ley no se lo da; al contrario se debe decir que tiene el de-
recho de hacer todo lo que la ley no le prohibe. (1) Se di-
ría que el propietario no puede hacer lo imposible y que es 
imposible tener una servidumbre en su propia cosa. Con-
testaremos quq el propietario tiene el derecho de gozar del 
modo más absoluto, que este derecho le puede ceder; si 
puede enajenarlo todo ¿por qué no podría cederlo parcial-
mente ó hipotecándolo por la duración de su vida? 

212. El usufructo es ua derecho temporal; la hipoteca 
que lo grava se extingue cuando acaba el usufructo. Esto 
es lo que dice el art. 45; el usufructo no puede ser hipote-
cado más qué durante el tiempo de su duración. La aplica-
ción del principio sufre una dificultad en el caso en que el. 
usufructo se extinga por voluntad del usufructuario, su re-
nuncia, por ejemplo, ó por venta que hiciera del usufructo 
al nudo propietario. Generalmente se enseña que la hipo-
teca subsistí porque no puede depender del deudor nulifi-
car el derecho que ha concedido al acreedor. El argumento 
no es decisivo; en efecto, la ley prevee el caso en qae el 
inmueble hipotecado perece por el hecho del deudor; deci-
de que en este caso el acreedor tiene ed derecho de recla-
mar el reembolso de su crédito (art. 79; Código Civil, ar-
tículo 2131). Después de to lo cuando la cosa hipotecado 
no existe la hipoteca no puede subsistir. Aquí está el ver-

1 Pont , t I, p. 403, nú-n. 381. E n santido contrar io ,Martoa , 1.1. I I , p. 341 
núm. 735. 
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si el localario puede hipotecar las construcciones que h a 
hecho durante el arrendamiento. La negativa no es dudosa 
en la opinión que hemos enseñado acerca de la naturaleza 
del derecho que pertenece al locatario en las construccio-
nes que ha hecho. Para que haya dificultad se necesita su -
poner que el arrendamiento da al arrendatario el derecho 
de construir y le atribuye la propiedad de las construccio-
nes durante el curso del contrato, ¿Cuáles la naturaleza de 
este derecho? Hemos enseñado que es un derecho mobiliar, 
lo cual decide la cuestión (t. Y , núm. 415). Pero nuestra 
opinión casi está aislada. Debemos, pues, detenernos en la 
consecuencia que resulta en lo que se refiere á la hipoteca, | 
E l locatario no puede hipotecar más que las construcciones ¡ 
que le pertenezcan; no puede hipotecar el terreno del que 
no es propietario. La dificultad se reduce, pues á esto: ¿pue-1 
de hipotecar la superficie sin el suelo? Loque ac .bsmos de 
decir del superficiario contesta á la pregunta: hay un dere-
c h o r e a l en la cosa, se le reconoce un cuasidommio y, sro 
embargo, no puede hipotecar las construcciones que ha he-
eho La razón es que e,tas construcciones no son inmueble,; . 
si la superficie está considerada como inmueble por natu- 1 
raleza es jorque se incorpora al suelo, con el que | e conf an-
de Esto supone que el suelo pertenece al que ha hecho la 
construcción; en este caso la incorporación y la minobinza 
ción se comprenden, mientras que no se conciben cuando 
el suelo no pertenece al s u p e r f i c i a l . La hipo« ea concedí-
da por el locatario que no puede lesionar más que la su - < 
períicie sería la hipoteca de una cosa mobiliar pues la su-
perficie separada del suelo es mueble y en la hipoteca qu. 
el locatario estableciera en la superficie ésta se considera- -
ría necesariamente como independiente del suelo, puesto 
que éste no le pertenece. (1) 

1 l E n sentido contrario, Pon t , t. I , p , 378 y siguientes, o g > . 359 y 
ridades que cita. 
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216. La jurisprudencia es contraria, así como la doctrina. 
Hemos ya discutido la cuestión de principio, nos queda por 
comprobar la jurisprudencia más reciente; siempre está en 
el mismo sentido. La Corte de Casación invoca el art. 518, 
según el cual las construcciones son, como los fundos de tie-
rra, inmuebles por su naturaleza, y ninguna disposición de 
ley les hace perder este carácter y no les atr ibuye la cal i -
dad de muebles cuando han sido construidos por otro que 
no fuera el propietario del suelo. (1) Hé aquí lo que 3e pue-
de llamar una interpretación mecánica que sólo toma en 
cuenta la letra de la ley. Profesamos nosotros un gran res-
peto al texto de la ley y lo predicamos siempre á los que 
están llamados á in terpretar las leyes; pero también nos se* 
paramos de la letra del espíritu y buscamos siempre la ra-
zón de las cosas. Y apesar del texto del art. 518 todos re -
conocían que las construcciones no son inmuebles por su 
naturaleza, que lo son por el efecto de la incorporación; des-
de luego no se consideran como del cuerpo del fundo dejan-
do de ser inmuebles para volver á su naturaleza mobiliar 
de los materiales de que s'e compone la construcción. ¿Qué 
dice la ley? ¿que la venta de una casa p)r estar demolida es 
una venta mobiliar? Nó; lo que no impide que todos lo ad-
mitan. Sa debe, pues, dejar el texto y consultar los princi-
pios. Y éstos dicen todo lo contrario de lo que la Corte de 
Casación hace decir al texto. Impor ta mucho saber quién 
edificó las casas. Si lo son por un xuperficiario no se puede 
tratar de una incorporación en el suelo, jurídicamente h a -
blando. Sin duda hay incorporación material; el albañil 
dirá que hay un inmueble; el jurisconsulto,>Lcontrario. 
dirá que donde una superficie pertenece á un locatario la 
hipoteca consentida por el locatario no podrá comprender 

1 Lyon, 18 de Marz^ 1871, y Denegada, 13 de Febre ro de 1872 ( Dallr.z. 
1871, 2, 101, y 1872, 1, 256). En sentido contrario, Bruselas, 16 de Noviembre 
de 1831 cPasicrisia, 1831, p. 297). 
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más que la superficie separada del suelo, que el locatario 
no tiene el derecho de hipotecar; luego si el albauil dice 
q u e la hipoteca recae en un inmueble porque toda la casa 
es un inmueble el jurisconsulto dirá que la hipoteca cons-
t i tuida en una superficie sin estarlo en el suelo está estable-
cida en una cosa mobiliar. Es decir, que la superficie no 
puede ser hipotecada separadamente del suelo. 

La Corte de París se pronunció en el mismo sentido: to-
da construcción, dice,es necesariamente un inmueble;se tra-
taba solamente de saber quión puede hipotecar, el propie-
tario ó el locatario. Los términos del arrendamiento deci-
den la cuestión; y en la especie el contrat v decía que las 
construcciones hechas por el inquilino quedaban de su pro-
piedad. (1) Lo que parece determinar á la Corte y, en gene-
ral, á los jueces del hecho es la importancia de las construc-
ciones que los inquilinos hacen en un arrendamiento in. 
dustr ia l ; ¿esos valores que crea no le deben dar un crédi-
to inmobiiiar? Sin duda, lo exigiría así la equidad si no se 
tuviera en cuenta el interés de los acreedores hipotecarios-
pero la masa quirografaria tiene igualmente sus intereses y 
¿ n o son estos últimos los que deben prevalecer cuando se 
t r a t a de las relaciones de un locatario con los terceros? 
Después de todo la cuestión debe decidirse no conforme á 
los intereses que están comprometidos en este debate sino 
conforme á los principios de derecho. 

H a y una hipótesis en la que la jurisprudencia está con-
forme con nuestra opinión. El arrendamiento dice que el 
arrendatario está obligado á levantar en el plazo de un año 
las construcciones determinadas por el acta y que al acabar 
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el arrendamiento pertenecerán al dador sin indemnización. 
En este caso el arrendatario no tiene más que un simple 
derecho de goce en las construcciones, como sobre el suelo, 
siguiéndose que no puede hipotecar los bienes que no le per-
tenecen. (1) 

En el silencio del arrendamiento surgen otras dificulta-
des en las construcciones que hace el arrendatario: ¿cuáles 
son los derechos y las obligaciones de las partes contratan-
tes en razón de estas construcciones? Nos transladamos á lo 
dicho en el título Del Arrendamiento ( t . XXV, números 
175-185). 

217. Se presenta una cuestión análoga para las construc« 
ciones levantadas en un terreno que depende del dominio 
público con la autorización expresa ó tácita del Gobierno. 
En nuestra opiuión estas construcciones son mobiliares y, 
por consiguiente, pueden ser hipotecadas (t. Y, número 
418). (2) Aquí la incorporación es legalmente imposible, 
pues si se hiciera, la construcción haría parte del dominio 
público como el suelo, y desde luego no podría tratarse de 
hipotecarlo; pero la incorporación no puede hacerle, pues no 
pertenece á particulares crear un dominio público; esto es 
contradictorio en sus términos. A decir verdad no puede 
tratarse de derecho de propiedad en el caso, puesto que la 
construcción es de pura tolerancia y esto no da ningún de-
recho. 

Sin embargo, ha sido sentenciado que el arrendatario de 
un terreno que hace parte del dominio comunal y colocado 
fuera del comercio por su destino público podía hipotecar 
la construcción que en él había levantado con autorización 
del municipio. L a sentencia de la Corte de Orleáns que 
adopta los motivos de los primeros jueces está débilmente 
motivada. Ño es dar un motivo el citar artículos del Códi-

1 Denegada, 9 de J u n i o da 1873 (Dalloz, 1874, 1, 410). 
2 En sentido contrario, Pon t , t. I , p. 371, núm. 350. 
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216. La jurisprudencia es contraria, así como la doctrina. 
Hemos ya discutido la cuestión de principio, nos queda por 
comprobar la jurisprudencia más reciente; siempre está en 
el mismo sentido. La Corte de Casación invoca el art. 518, 
según el cual las construcciones son, como los fundos de tie-
rra, inmuebles por su naturaleza, y ninguna disposición de 
ley les hace perder este carácter y no les atr ibuye la cali-
dad de muebles cuando han sido construidos por otro que 
no fuera el propietario del suelo. (1) Hé aquí lo que se pue-
de llamar una interpretación mecánica que sólo toma en 
cuenta la letra de la ley. Profesamos nosotros un gran res-
peto al texto de la ley y lo predicamos siempre á los que 
están llamados á interpretar las leyes; pero también nos sei 
paramos de la letra del espíritu y buscamos siempre la ra-
zón de las cosas. Y apesar del texto del art. .518 todos re -
conocían que las construcciones no son inmuebles por su 
naturaleza, que lo son por el efecto de la incorporación; des-
de luego no se consideran como del cuerpo del fundo dejan-
do de ser inmuebles para volver á su naturaleza mobiliar 
de los materiales de que se compone la construcción. ¿Qué 
dice la ley? ¿que la venta de una casa p)r estar demolida es 
una venta mobiliar? Nó; lo que no impide que todos lo ad-
mitan. Se debe, pues, dejar el texto y consultar los princi-
pios. Y éstos dicen todo lo contrario de lo que la Corte de 
Casación hace decir al texto. Impor ta mucho saber quién 
edificó las casas. Si lo son por un nuperficiario no se puede 
tratar de una incorporación en el suelo, jurídicamente h a -
blando. Sin duda hay incorporación material; el albañil 
dirá que hay un inmueble; el jurisconsulto,>l-contrario, 
dirá que donde una superficie pertenece á un locatario la 
hipoteca consentida por el locatario no podrá comprender 

1 Lyon, 3 8 de Marzo 1871, y Denegada, 13 de Febre ro da 1872 ( Dalloz. 
1871, 2, 191, y 1872, 1, 256). E n sentido contrario, Bruselas, 10 de ¡Noviembre 
de 1831 cPasicrisia, 1831, p. 297). P. de D. TOMO XXX— ¿¡ 



SÍ el iücalario puede hipotecar las construcciones que fe 
hecho durante el arrendamiento. La negativa no es dudosa 
en la opinión que hemos enseñado acerca de la na uraleza 
del derecho que pertenece al locatario en las construccio-
nes que ha hecho. Para que haya dificultad se necesita su-
poner que el arrendamiento da al arrendatario el derecho 
de construir y le atribuye la propiedad de las construccio-
nes durante el curso del contrato. jCoH es la naturaleza de 
e s t e derecho? Hemos enseñado que es un derecho mobiliar, 
lo cual decide la cue.tión (t. V , n im. 415 Pero nuestra 
opinión casi está aislada. Debemos, pues detenerlo , en la 
consecuencia que resulta en lo que se refiere a la hipoteca. 
E l locatario no puede hipotecar más que lasco, 
q , a e le pertenezcan; no puedo hipotecar el terreno del que 
no es propietario. La dificultad se reduce, pues i esto: ¿pus-
de hipotecar la superficie sin el suelo? Loque acabamos de 
decir del s u p e r f i c i a l contesta d la pregunta: hay un dere-
cho real en la cosa, se le reconoce un euasidommio y, sm 
embargo, no puede hipotecar las c o n s t r u c c i o n e s que ha he-
cho La razón es que e-tas construcciones no son inmuebles; 
si la superficie está considerada como inmueble por natu-
raleza es porque se incorpora al suelo, con el que se confa- > 

de Esto supone que el suelo perteneée al que ha hecho la 
construcción; en este caso la incorporación y la o n M 
ción se comprenden, mientras que no se conciben cuando 
el suelo no pertenece al s u p e r f i c i a l . La hipoteca comedí- | 
da por el locatario que no puedo lesionar mis que la su-
perficie sería la hipoteca de una cosa mobihar pues la su-
perficie s e p a r a d a del suelo es mueble y en la h í p i c a 
el locatano estableciera en la superficie ésta se considera-
rla n e c e s a r i a m e n t e como independiente de! suelo, puesto 
que ésta no le pertenece. (1) 

1 .«olido contrario, Pont , t. I , p. . 378 J . ¡guíente. , o t o . 369 S 1» * > 
ridades que cita. ^ j^Bjjl— 

Wk 

216. La jurisprudencia es contraria, así como la doctrina. 
Hamos ya discutido la cuestión de principio, nos queda por 
comprobar la jurisprudencia más reciente; siempre está en 
el mismo sentido. La Corte de Casación invoca el art. 518, 
según el cual las construcciones son, como los fundos de tie-
rra, inmuebles por su naturaleza, y ninguna disposición de 
ley les hace perder este carácter y no les atribuye la cali-
dad de muebles cuando han sido construidos por otro que 
no fuera el propietario del suelo. (1) Hé aquí lo que se pue-
de llamar una interpretación mecánica que sólo toma en 
cuenta la letra de la ley. Profesamos nosotros un gran res-
peto al texto de la ley y lo predicamos siempre á los que 
están llamados á interpretar las leyes; pero también nos se> 
paramos de la letra del espíritu y buscamos siempre la ra-
zón de las cosas. Y apesar del texto del art. .518 todos re -
conocían que las construcciones no son inmuebles por su 
naturaleza, que lo son por el efecto de la incorporación; des-
de luego no se consideran como del cuerpo del fundo dejan-
do de ser inmuebles para volver á su naturaleza mobiliar 
de los materiales de que s"0 compone la construcción. ¿Qué 
dice la ley? ¿que la venía de una casa p)r estar demolida es 
una venta mobiliar? No; lo que no impide que todos lo ad-
mitan. Sa debe, pues, dejar el texto y consultar los princi-
pios. Y éstos dicen todo lo contrario de lo que la Corte de 
Casación hace decir ai texto. Importa mucho saber quién 
edificó las casas. Si lo son por un *uperficiario no se puede 
tratar de una incorporación en el suelo, jurídicamente h a -
blando. Sin duda hay incorporación material; el albañil 
dirá que hay un inmueble; el ju r i sconsu l tos -con t ra r io , 
dirá que donde una superficie pertenece á un locatario la 
hipoteca consentida por el locatario no podrá comprender 

1 Lyon . 18 de Marzo 1871, y Denegada, 13 de Febrero de 1872 ( Dalloz. 
1871, 2, 191, y 1872, 1, 256). En sentido contrario, Bruselas, 10 de Isoviembre 
de 1831 cPasicrisia, 1831, p. 297). 
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más que la superficie separada del suelo, que el locatario 
no tiene el derecho de hipotecar; luego si el albaüil dice 
que la hipoteca recae en un inmueble porque toda la casa 
es un inmueble el jurisconsulto dirá que la hipoteca cons-
ti tuida en una superficie sin estarlo en el suelo está estable-
cida en una cosa mobiliar. Es decir, que la superficie no 
puede ser hipotecada separadamente del suelo. 

La Corte de París se pronunció en el mismo sentido: to-
da construcción, dice,es necesariamente un inmueble;se tra-
taba solamente de saber quien puede hipotecar, el propie-
tario ó el locatario. Los términos del arrendamiento deci-
den la cuestión; y en la especie el contrata decía que las 
construcciones hechas por el inquilino quedaban de su pro-
piedad. (1) Lo que parece determinar á la Corte y, en gene-
ral, á los jueces del hecho es la importancia de las construc-
ciones que los inquilinos hacen en un arrendamiento in-
dustrial ; ¿esos valores que crea no le deben dar un crédi-
to inmobiliar? Sin duda, lo exigiría así la equidad si no se 
tuviera en cuenta el interés de los acreedores hipotecarios; 
pero la masa quirografaria tiene igualmente sus intereses y 
¿no son estos últimos los que deben prevalecer cuando se 
t ra ta de las relaciones de un locatario con los terceros? 
Después de todo la cuestión debe decidirse no conforme á 
los intereses que están comprometidos en este debate sino 
conforme á los principios de derecho. 

Hay una hipótesis en la que la jurisprudencia está con-
forme con nuestra opinión. Eí arrendamiento dice que el 
arrendatario está obligado á levantar en el plazo de un año 
las construcciones determinadas por el acta y que al acabar 

1 Par í s , 23 de Febre ro de 1872 (Dallcz, 1874, 2, 21). Compárese París, 30 de 
Mayo de 1864 íDalIoz, 1866, 2, 174 j. La cuestión se presentó an te la Corte de 
Casación de Bélgica, que se limitó á decidir que admit iendo que el inquilino 
tenga un derecho inmobiliar en las construcciones que haga este derecho es 
resoluble y no da al acreedor hipotecario más que un derecho resoluble ( Dene-
gada, 5 de Noviembre ¿e 1852 (Pasicr is ia , 1853, 1, 67). 
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el arrendamiento pertenecerán al dador sin indemnización. 
En este caso el arrendatario no tiene más que un simple 
derecho de goce en las construcciones, como sobre el suelo, 
siguiéndose que no puede hipotecar los bienes que no le per-
tenecen. (I) 

En el silencio del arrendamiento surgen otras dificulta-
des en las construcciones que hace el arrendatario: ¿cuáles 
son los derechos y las obligaciones de las partes contratan-
tes en razón de estas construcciones? Nos transladamos á lo 
dicho en el título Del Arrendamiento (t. XXY, números 
175-185). 

217. Se presenta una cuestión análoga para las construc* 
ciones levantadas en un terreno que depende del dominio 
público con la autorización expresa ó tácita del Gobierno. 
En nuestra opiuión estas construcciones son mobiliares y, 
por consiguiente, pueden ser hipotecadas (t. V, número 
418). (2) Aquí la incorporación es legalmente imposible, 
pues si se hiciera, la construcción haría parte del dominio 
público como el suelo, y desde luego no podría t ratarse de 
hipotecarlo; pero la incorporación no puede hacerse, pues no 
pertenece á particulares crear un dominio público; esto es 
contradictorio en sus términos. A decir verdad no puede 
tratarse de derecho de propiedad en el caso, puesto que la 
construcción es de pura tolerancia y esto no da ningún de-
recho. 

Sin embargo, ha sido sentenciado que el arrendatario de 
un terreno que hace parte del dominio comunal y colocado 
fuera del comercio por su destino público podía hipotecar 
la construcción que en él había levantado con autorización 
del municipio. La sentencia de la Corte de Orleáns que 
adopta los motivos de los primeros jueces está débilmente 
motivada. Ño es dar un motivo el citar artículos del Códi-

1 Denegada, 9 de J u n i o da 1873 (Dalloz, 1874, 1, 410). 
2 E n sentido contrario, Pon t , t. I , p. 371, n ú m . 3o0. 
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g o Napoleón sin decir una palabra de las dificultades de 
q u e el tribunal no parece tener ni sospechas. (1) Semejan-
tes decisiones no son para dar crédito á la jurisprudencia; 
n o ministran seguramente ningún apoyo á la opinión que 
combatimos. 

218. La hipoteca es también un derecho inmobiliar en 
l a opinión que hemos enseñado; mejor dicho, según el tex-
to de nuestra Ley Hipotecaria (núm. 174). En el derecho 
ant iguo se admitía, conforme al derecho romano, que la hi-
poteca podía ser hipotecada. He aquí en qué sentido. El que 
había estipulado una hipoteca semejante ejercía en subor-
den los derechos atribuidos al acreedor hipotecario que ha-
bía ccnstituido hipoteca. Esta colocación en suborden no 
es tá admitida por nuestras leyes de procedimientos. Desde 
luego la hipoteca de la hipoteca no tiene razón de ser. Ade-
más el silencio del ar t . 45 basta para desecharla. (2) 

Otra es la cuestión de saber si el acreedor hipotecario 
puede ceder su derecho de preferencia sin el crédito en el 
que está ligado. La dificultad se presenta sobre todo por la 
hipoteca legal de la mujer. La examinaremos más adelante. 

219. El art. 256 coloca también entre los inmuebles las 
acciones inmobiliares por el objeto á que se aplican. No 
quedan comprendidas en la enumeración del art. 45 (Códi-
go Civil, núm. 2118), lo que basta para decidir la cuestión 
de saber si sa puede hipotecar una acción tendiendo á po-
ner un inmueble en el patrimonio de aquel á quien perte-
nece. La hipoteca de una acción no hubiera ofrecido nin-
guna utilidad, pues hubiera versado en un derecho que el 
acreedor no podría ejercer sino después de haberlo perse-
guido en justicia; es decir, en un derecho litigioso, y la hipo-
teca tiene por objeto dar al acreedor una garantía segura 
versando en un objeto cuyo deudor es propietario. °Era 

1 Orléans, 19 de Abril de 1866 (Dalloz, 1866, 2, 94 
2 Pon t , t, 1, p. 415, núm. 394. Yale t te , p. 206, 3. * cuestión. 
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además inútil permitir la hipoteca de una acción, puesto que 
el que tiene una acción de nulidad, de rescisión ó de reso-
lución relativa á un inmueble puede hipotecar el inmueble 
directamente: la validez de la hipoteca dependería del re-
sultado de la acción. (1) Volveremos á este punto en el 
capítulo De las Hipotecas Convencionales. 

220. 'Las concesiones que el Gobierno hace para un ferro-
carril, un canal, un puente, ¿dan al concesionario el derecho 
de hipotecar, ya sea el camino férreo, el canal ó el puente, 
ya sean los peajes por percibir, ya el derecho en v i r tud 
del que se perciben éstos? La negativa es segura en todos 
conceptos; basta que las concesiones no estén comprendi-
das en el texto del art. 45 para que no sean susceptibles de 
hipoteca. (2) En teoría la cuestión de saber cuál es el valor 
de estas cosas &s muy dudoso. Esto es un derecho de par-
ticular «arácter que es imposible clasificar entre los derechos 
de que habla el Código Civil, pues cuando la aplicación del 
Código Civil no se conocían las concesiones; los grandes 
trabajos ejecutados por concesionarios les eran ordinaria-
mente atribuidos á título de propiedad. Lo que prueba que 
los derechos de los concesionarios no son derechos mobi-
liares en el sentido tradicional de la palabra es que hay 
leyes que autorizan la hipoteca de los productos de los fe-
rrocarriles concedidos. La Corte de Nimes dice que esto 
es una excepción en una materia en que no se sabe cuál 
es la ley belga. Esto es un vacío que sólo el legislador pue-
de llenar. Translaclamos á lo dicho en el título De la Propie-
dad (t, VI, núms, 29-35). 

1 Valette, p. 204, 2. °, y todos los autores. Denegad», 14 de Abril 184? I"Da-
llos, 1847, 1, 217]. L 

2 N i m e s , 2 de Agosto de 1847 (Dalloz, 1848, 2, 41). D e n e g a d , Sa 'a Ci7i!, 20 
de Febre ro da 1865 (Dalloz, 186o, 1, 308). • 



5 XV. EFECTOS DE LA HIPOTECA EN LOS DERECHOS 

DEL PROPIETARIO. 

Número 1. Principio. 

221. Ya hemos dicho que % hipoteca es un desmembra-
bramiento de la propiedad (núm. 174). Lo que caracteriza 
el derecho de propiedad es que es absoluto: el propietario 
tiene el derecho de disponer y gozar de su cosa del modo 
más ilimitado, siempre que no haga de él un uso prohibido 
por la ley (art. 544). Debe agregarse: siempre que no pe r -
judique lo3 derechos de terceros. Este derecho absoluto está 
restringido por la concesión de hipoteca; el propietario afec-
ta el inmueble al pago de una obligación; no puede, pues, ha-
cer nada que disminuya esta garantía: entre el deudor y el 
acreedor esto es evidente, pues es el derecho común (artícu-
lo 79; Código Civil, art. 2131). Pero la garantía hipotecaria 
es, de su esencia, una garant ía real; se haría ilusoria si el 
acreedor no tuviera el derecho de prosecución; lo sería tam-
bién si la propiedad estuviera sólo limitada para con el 
deudor; oor lo mismo que la hipoteca da el derecho de 
prosecución el acreedor debe tener contra el tercero de-
tentor el derecho que tiene contra el deudor; el tercero de-
tentar sólo tiene una propiedad desmembrada, su derecho 
está limitado por el acreedor hipotecario; no puede, pues, 
hacer nada que altere este derecho. Esto es lo que dice el 
Código en el capítulo que trata del derecho de prosecución 
(art . 2175; Ley Hipotecaria, art. 103). Así el desmembra-
miento de la propiedad que resulta de la hipoteca tiene un 
carácter absoluto, existe para con todos; es decir, que cons-
tituye un derecho real inmobiliar en favor del acreedor hi-
potecario. 

222. I lay^pues, actas de disposición, de goce y de ad -
ministración que un -propietario puede hacer y que el pro >• 
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pletario de un inmueble hipotecado no puede hacer por 
aólo que perjudicaría al acreedor hipotecario. Esta limita-
ción del derecho de propiedad tiene un lazo estrecho con 
o t ra cuestión: la de saber lo que sucede con la hipoteca re-
cayendo en objetos muebles convertidos en inmuebles cuan-
do el deudor los mobiliza por su hecho. ¿El acreedor hipo-
tecario conserva su derecho en los objetos que dejan de 
ser inmuebles? ¿Tiene por este punto un derecho contra el 
deudor? ¿Puede promover contra e l tercer adquirente? Es-
tas cuestiones no dejan de tener sus dificultades; vamos á 
examinarlas al tratar de las, restricciones del derecho de 
propiedad que resultan de la hipoteca en favor de los acree-
dores hipotecarios. 

» 

Núm. 2. De las actas de disposición. 

223. El derecho de disponer es el atributo esencial de la 
propiedad. Se entiende por esto el derecho de enajenar. ¿El 
propietario del inmueble hipotecado conserva el poder de 
vender? En principio sí, puesto que la enajenación no cau-
sa ningún perjuicio al acreedor hipotecario; queda arruina-
do con su derecho de prosecución, que le da contra los ter-
ceros el mismo derecho que tiene contra el deudor. Sin 
embargo, puede suceder que el derecho del acreedor esté 
perjudicado por efecto de la enajenación; ya hemos exami-
nado las dificultades que presenta la cuestión al tratar del 
decaimiento del plazo (t. X V I I , núms. 206-208). 

224. La facultad de disponer del modo más absoluto que 
la ley reconoce al propietario implica también otro dere-
cho: el de modificar la cosa, destruirla si se quiere; esto es 
fo que se llama el derecho de abusar que no tiene el usu-
fructuario por oposición al propietario (art. 578). • Todo he-
cho de abuso nulifica ó disminuye la garantía que la hipo-
teca p t á destinada á dar al acreedor, puesto que el valor de 



la cosa será tanto menor , y es este valor el que constituye 
la seguridad que el acreedor hipotecario encuentra en la 
h i p o t e c a ( L e y Hipotecar ia , ar t . 79; Código Civil, art. 2131). 

Abusando el deudor hace lo que no tiene el derecho de 
hacer; por esto migmo el acreedor hipotecario debe tener í 
el derecho de oponerse á ello ocurriendo á la justicia, pues j 
ésta tiene por misión auxil iar á aquellos cuycs derechos se 
violan, manteniendo estos derechos contra los ataques que \ 
se les hacen. La ley da al acreedor el derecho de reclamar * 
el reembolso fie su crédito si los inmuebles hipotecados han 
perecido ó han sufrido degradaciones por el hecho del deu-
dor ; volveremos á este punto al explicar el art. 79 (Código : 
Civil, art. 2131). Pero el acreedor no está obligado á pedir 
la resolución del contrato; puede también exigir su ejecu-
ción y, por consiguiente, oponerse á que el deudor deterio-
re l ¡s bienes hipotecados. Este derecho no podría contes- : 

tarse. (1) ¿Hasta dónde llega el ejercicio de este derecho? -j 
225. Si el propietario cíemole él mismo la casa hipoteca-

da el acreedor hipotecario tiene una acción contra él para -
que se la prohiba continuar la demolición y para que res-
taure el edificio deteriorado. Mientras que el debate está ' 
concentrado entre el deudor y el acreedor no hay ninguna 
dificultad, puesto que se trata de la ejecución de un contra-
to. (2) Aunque el inmueble hipotecado lo poseyera un ter-
cer d . tentore l acreedor tendría también acción contra él, 
puesto que ei derecho del tercero detentor está limitado, co-
mo lo está el del deudor (art. 1Q3; Código Civil, art. 2175).. 
L a cuestión no se hace dudosa sino cuando ti deudor ha 
enaj nad > 'o materiales procedentes de la demolí, ión ó 
cuando vendió la casa para ser demolida. En la p-imera» 
hipót is se aplica el derecho común. El tercer posesor de 

1 Vale t t a , ps. 223 y siguientes, Aubry y E a u , t. I I I , ps. 427 y siguientes, pá- . 
r rafo 28o. ' j § 

2 C -ir árese Denegada, 9 de Agosto de 1825 ("Dallcz, en la palabra Bienes, | 
cda i . 53). 

buena fe está al abrigo de toda acción de reivindic ción y 
de toda acción real; puede rechazar al acreedor por la ex-
capción del art. 4 G (Código Civil, a r t . 2119); á saber, que 
los muebies no tienen prosecución por hipoteca; no puede 
tratarse de una reivindicación, puesto que el acreedor hipo-
tecario no es propietario. (1) P e r 0 si el tercer posesor fue-
ra de mala fe, es decir, si hubiera comprado con conoci-
miento de que los objetos procedían de una casa hipotecada 
¿tendrá el acreedor acción contra él? Acción hipotecaria 
no la tiene, puesto que los objetos separados del fundo de-
jan de ser inmuebles; no puede haber acción hipotecaria 
para objetos muebles. Acción personal naciendo del con-
trato tampoco tiene el acreedor, puesto que no hay ningu-
na liga de obligación entre él y el tercero adquirente. Sólo 
! ; \ u e d a I a a c c i ó n que nace del delito; suponiendo que el 
hecho perjudicial presente el carácter de un delito civil. 

226. Si el acreedor vendió la casa para ser demolida la 
amcultad se complica. Un primer punto nos parece segu-
ro: es que el acreedor hipotecario puede oponerse á la de-
molición sin que el tercero comprador pueda prevalecerse 
de su contrato. Es verdad que la venta de una casa para 
ser demolida es una venta mueble, pero esto no es verdad 
más que entre las partes contratantes, pues la mobilización 
resulta de un contrato y las convenciones no pueden ser 
opuestas á los terceros; luego mientras que la casa subsis-
te queda gravada ele hipoteca y, por consiguiente, el acree-
dor puede promover en virtud de su derecho hipotecario; 
a demolición ataca su derecho, luego puede ejercer todos 

los actos conservatorios (t. V, núm. 432). 

Si se hace la demolición sin que el acreedor se oponga á 
ella ¿cuál será su derecho? Ya no puede ejercer su dem-ho 

Bienls,'ntím P5|)25' * ° Den<32ad3' 9 de A*03t° d e 1825 < | ¿ *» P ^ b r a 
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hipotecario contra el tercer posesor porque ya no tiene de-
recho en los inmuebles convertidos en muebles; su hipoteca 
por este punto está extinguida, y no puede tener acción 
de reivindicación, puesto que no es propietario. Sólo se 
puede preguntar si tiene una acción en el precio, suponiendo 
que se deba. En principio hay que responder negativamen-
te Los efectos muebles separados del suelo dejan de ser 
muebles, ya no están gravados de hipoteca; no teniendo ya 
acción hipotecaria el acreedor no se ve en virtud de qué 
derecho promovería en el precio de.una cosa en la que no 
tiene ningún derecho. (1) Pero ¿no deroga el art . 45 e s - 1 
tos principios? La Ley Hipotecaria da al acreedor una ac-
ción en el precio de los cortes de leña que el deudor hace 
de buena fe, según el uso del lugar; ¿no debe concluirse de 
esto que el acreedor tiene una acción con más razón cuan- ¡ 
do el deudor obra sin derecho, como en nuestro caso? Va- i 
mos á examinar la cuestión al tratar de las actas de goce 
que el propietario del inmueble hipotecado puede hacer 
(núm. 230). 

Num. 3. De los actos de goce. 

227 El propietario que hipoteca un inmueble conserva 
el derecho de goce. Este goce no compromete, en general, 
el derecho del acreedor hipotecario, y el deudor puede ha-
cer lo que no perjudica al acreedor. Pero su derecho de 
goce no es absoluto, lo es el del propietario cuyo fundo no 
está desmembrado (art. 544); está limitado por el derecho 
del acreedor hipotecario; de modo que aunque propietario 
el deudor no puede y a hacer un acto de goce que perjudi-
que al acreedor. Sigúese de esto que el deudor no puede abu-
sar- abusar no es gozar, es disponer, y el deudor no puede 
d i s p o n e r de la cosa en perjuicio del acreedor. N i siquiera pue-

1 Yale t te p. 220, 2. ° E n sentido contrario, Denegada, 4 de Febre ro de 1817 
(Dalloz, en la palabra Privi legios, núm. 1501). 
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aesentarse en principio queconserva el derecho de gozar co-
mo buen padre de familia, pues hay actos de buen goce que 
pueden disminuir el valor de la cosa hipotecada, lo que, res • 
pecto al acreedor, sería un deterioro de la cosa, y el deudor 
no puede por su hecho amenguar las seguridades del acree-
dor (art. 79; Código Civil, art. 2131). Tal sería el desmon-
te de un bosque: la superficie montosa es de gran valor, 
hacía parte de la hipoteca estipulada por el acreedor; es, pues, 
deteriorar la cosa el convertir un bosque en tierras de labor, 
aunque para el propietario esto pueda ser un acto de buena 
gerencia. 

¿Cuáles serán en éste caso los derechos de los acreedores 
hipotecarios? Se debe aplicar por analogía lo que hemos di-
cho de la demolición de la cosa hipotecada. El deudor ha-
ce en uno y en otro caso lo que no tiene derecho de hacer. 
Luego el acreedor puede oponerse á ello, y tiene grande in-
terés, pues si el desmonte se opera el acreedor no tiene nin-
guna acción contra los terceros compradores. Aquí también 
se aplica lo que hemos dicho de la demolición de una casa 
y de la venta de los materiales. Desde el momento en que 
los árboles están desprendidos del suelo dejan de ser inmue-
ble?, luego la hipoteca se extingue; el acreedor no tiene con-
tra los terceros acción de reivindicación ni prosecución, pues 
no fué nunca propietario y su hipoteca no se ejerce en los 
muebles. No podría tener contra los terceros más que la 
acción que nace del delito; contra el deudor tendría acción 
de reembolso;del crédito, en virtud del arf. 79 (Código Ci-
vil, art. 2131). 

228. Hay act03 de goce que el deudor tiene el derecho 
de hac^r. Los frutos están destinados á ser conservados; al 
hipotecar el inmueble el deudor no entiende prohibirse l i 
facultad de gozar de los frutos. Ordinariamente este goce 
no causa ningún perjuicio al acreedor; si promueve contra el 
deudor cuando los frutos están en pie apjevechará de los 



frutos, puesto que hacen parte del inmueble hipotecado, y 
e embargo los inmobiliza. La ley de 15 de Agosto de 1854 
acerca de la expropiación forzada provee á los intereses de 
los acreedores; dispone que éstos pueden proceder á la ven-
ta de los f ru tos en pie, y el precio queda depositado en la 
caja de consignaciones para ser distr ibuido con el precio de 
los inmuebles por orden de hipoteca. E n cuanto á los fru-
tos recogidos por el embargado posteriormente á la not i-
ficación de embargo quedan inmobilizados, así como el p re -
cio que procede de su venta, y puede ser distr ibuido por 
orden de hipotecas con el precio de los inmuebles (ar t ícu-
los 22 y 231 

229. Mientras que los acreedores no embargan los in -
muebles hipotecados el deudor percibe los frutos, y ya des-
prendidos del suelo los acreedores no tienen ya derecho en 
ellos, puesto que los frutos se volvieron muebles; los acree-
do re s no tienen ninguna acción contra el propietario que 
hizo lo que tenía el derecho de hacer , ni contra los terceros -
compradores , porque su derecho hipotecario quedó extingui-
do. ¿Qué debe decidirse si el propietario vende los frutes 
en pie? El art . 45 prevee el caso en que el propietario ven-
de un oquedal; decide que »el acreedor hipotecario estará 
ob l igado á respetar las ventas de cortes comunes, talas ú 
oquedales hechas de buena fe, conforme á la costumbre del 
lugar, salvo á ejercer su derecho en el precio no pagado.u 
-Para que los acreedores estén obligados á respetar los cortes 
hechos por el deudor desde luego se necesita que sean di-
c h o s cortes comunes; son un acto de goce y el propietario 
t iene el derecho de gozar de los frutos; sin duda si no hicie-
ra los cortes la superficie de bosque aumentar ía de valor, 
pe ro no está obligo á aumentar el valor del fundo hipoteca-
do , sólo está obligado á no degradarlo. Y sería una degra-
dac ión si en vez de un corte común hiciera uno extraordi-
n a r i o , porque este corte no representa ya los f ru tos d e l i n - . 

muebie, es una parte del fundo; se debe, pue-, aplicar á los 
cortes extraordinarios lo que dijimos del abuso (número 
227). (1) La ley ^quiere además que el corte se haga de 
buena fe. La mala fe ó el dolo dan al acreedor la alción p a u -
hana; este es el derecho común; el deudor j uuás puede d e -
fraudar á sus acreedores, aunque haga lo que como propie-
tario tiene derecho á hacer. Si la venta no está concluida por 
el corte de árboles los acreedores la harán anular ; cuando 
los árboles estén cortados tienen acción al precio debido; si 
el precioestá pagado pueden promover contra el deudor reem-
bolsando el crédi to y contra el tercero cómplice de f raude 
en virtud del ar t . 1382. Se necesita que haya fraude por parte 
de los terceros para que los acreedores puedan promover en 
nulidad. Si los terceros son de buena fe los acreedores no t ie-
nen acción más que en vir tud del art. 79 .Código Civil a r -
tículo 2131). 

El art. 45 supone una venta de soto ó de monte bajo y qu ie -
re que se haga conforme á las costumbres del lugar. ¿Se debe 
distinguir entre el monte bajo y el monte alto? E<ta distin-
ción determina los derechos del usufructuario, y bajo el im-
perio del Código CivjJ también se aplicaba al propietario del 
inmueble hipotecado en el sentido de que el monte alto no 
es un fruto sino una parte del fundo; de modo que una ven-
ta de 'monte alto no es un acto de goce, es un acto de dispo-
sición, y como disminuye el valor del fundo constituye, res-
pecto al acreedor hipotecario, un acto de abuso ó d e g r a d a -
ción. (2) El art . 45 consagra implícitamente estos principios, 
pues al determinar cuáles son los cortes que los acreedores 
deben respetar decide que no deben respetar los d ?má* c o r -
tes; decir que no pueden atacar las ventas de los bosques t a -
lados y de los cortes es permitirles atacar las ventas de 
monte alto. ¿Se ob je ta rá que es a rgumentar en el silencio 

1 París , 26 de Agosto de 1809 (Dalloz, en la palabra Privilegios, ndm. 793). 
2 Pon t , t. I , p. 381, uúm. 364 y las autoridades que cita. 
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de la lev? Contestaremos que la distinción que resulta del 
s'lencio de la ley está en harmonía con los principios y con 
la tradición, lo cual es decisivo. La ley agrega una nueva 
distinción en lo relativo á la venta de soto ó mo»te bajo: se , 
necesita que estén hechos conforme á las costumbres del U- • 
gar para que los acreedores estén obligados á respetarlos. -
En materia de usufructo la ley con relación al orden del cor-
te y al uso constante de los propietarios (art. 590). Estas re-
alas no son aplicables al deudor, que es más que usufruc-
tuario p r o l e t a r i o ; puede, pues,sacar de su fundo el goce que 3 
generalmente obtienen los propietarios; en estos límites usa | 
de su derecho y, por consiguiente, los acreedores deben res- | 
petar lo que ha hecho. For este motivo es por lo que la ley . 
quiere que el propietario se conforme con la costumbre del 
lugar. 

230. Aunque el propietario haga una venta en estas con 
diciones los acreedores pueden ejercer su derecho sobre ei J 
precio no pagado. Esta disposición se explica con mucha | 
dificultad. Cuando los acreedores hipotecarios tienen un -i 
derecho en el precio la razón es que el precio reemplaza á 
la cosa que tienen hipotecada; esfci es una subrogación 
real. Pero, en la especie, los acreedores no tenían derechos 
en los cortes, puesto que el deudor los bizo en los límites ; 

de su derecho; la ley obliga á los acreedores á respetar la 
venta, lo qua equivale á decir que los acreedores no tenían 
ningún derecho en los cortes vendidos; desde luego no p o -
dían tener derecho al precio. La subrogación real que la 
ley establece en favor de los acreedores hipotecarios ame- ^ 
n z\ los derechos de los acreedores quirografarios; el precio 
es cosa mobiliar y debería, por consiguiente, aprovechar á 
los que tienen por prenda el mobiliario del deudor. No se 
puede explicar esta derogación de los principios que su-
ponen que la acción hipotecaria se intentaren el ¿comento 
en q :e íes árboles aun están en pie; en esta hipótesis se 

comprende que se mantenga la venta, puesto que el deudor 
tenía el derecho de hacerla y que los acreedores h ipoteca-
rios aprovechan, sin embargo, del precio, puesto que los 
árboles vendidos aun están en pie. Pero la ley va más l e -
jos; está concebida en términos generales y se aplica, por 
consiguiente, al caso en que el corte ya esté hecho; en este"' 
caso ya no hay razón para quitar al acreedor quirografa-
rio un crédito que se ha convertido en su prenda. 

Siendo excepcional la disposición relativa al derecho ai 
precio ¿se debe concluir que se puede extender por vía de 
analogía? En rigor sí, pero resultarían anomalías chocan-
tes. De este modo se debería decir que el art. 45 no era 
aplicable á la venta de una cosecha en pie; aunque la hipó-
tesis sea idéntica á la que la ley prevee las cosechas y los 
cortes de los bosques son frutos y éstos están regidos por 
el mismo principio. Si se aplica el art. 45 á los frutos se 
debe ir más lejos y aplicarlo á todos los casos en que el 
propietario mobiüza los objetos iumobiliare* al venderlo?. 
Tampoco se debe distinguir si el deudor ha obrado en el 
límite de su derecho ó si hay abuso, pues si los acreedores 
hipotecarios pueden ejercer su acción en el precio cuando 
el deudor hace un acto que tenía el derecho da hacer con 
mayor razón se debe admitirlos á reclamar el precio cuan-
do la cosa vendida hacía parte del inmueble hipotecado y 
que se separó por un abuso de goce. El deudor vende una 
casa hipotecada para ser demolida ó vende objetos mobilia-
res inmobilizados por destino; en este caso viola el derecho 
del acreedor hipotecario; es natural qua la ley subrogue el 
precio á la cosa que está hipotecada. Se debe, pues, con-
siderar la disposición del art . 45 como una regla ap'ica-
bíe á todos los casos en que el deudor al mobilizar con ó 
sin derecho una parte de la cosa hipotecada haya dismi-
nuido su valor; el precio que se le queda á deber en el mo-
mento en que los acreedores promuevan estará subrogado 
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á la cosa. Es difícil justificar esta doctrina bajo el punto 
de vista de los principios, pues las excepciones se extien-
den y la subrogación legal es también de estricta interpre-
tación. Pero la ley prevalece á los principios, y el art. 45 
no parece considerar el derecho al precio como un favor 
excepcional, es más bien una regla que una excepción; se I 
debe, por consiguiente, aplicarla á todos los casos que se 
puedan presentar. E l informe de la comisión especial está 
concebido en este sentido. (1) 

231. Los mismos privilegios se aplican á los frutos. Siem-
pre se ha admitido que los frutos no están gravados por la 
hipoteca por tanto tiempo como están en pie. La ley de 
Mesidor, año I I I , tenía una disposición formal; decía que 
la hipoteca recaía en la propiedad de los bienes territoriales 
á la v z que en los frutos no recogi los y en los bosques no 
talados. Los frutos y los árboles desprendidos de la tierra 
se hacen muebles y, por consiguiente, escapan á la acción §-: 
de los acreedores hipotecarios. Se debe ir má> léj s y e3 lo 
que siempre se ha enseñado: los frutos se convierten en mué- ; 
bles no sólo cuando están separados del suelo sino también 
cuando los vende el propietario. Esta venta basta para subs-
traer á los frutos de la acción de los acreedores hipoteca-
rios porque deben respetar todos los actos de goce que el 
deudor tiene el derecho de hacer. La doctrina y la jur is-
prudencia francesa están en este sentido (2) y la Ley Hi- ~ 
potecaria ha consagrado la opinión tradicional aplicándola 
á la tala de los bosques. No hay más que una diferencia 
que resulta de la naturaleza de las cosas: es quo todos los 
frutos están destinados á ser recogidos por el posesor; lue-
go el propietario tiene derecho a ellos sin distinción n in-
guna; ya los recoja él mismo, ya sea que los venda, la dis-
tinción de las maderas del monte bajo y del monte alto es \ 

1 I n f o r m e de la comisión especial f P a r e n t , ps. 37 y s iguientes \ 
2 P o n t , t, I , p. 379, núflss. 362 y 363 y las sentencias que cita.' 

ajena á los frutos. Los acreedores no adquieren derechos 
en los frutos sino hasta que poseen el inmueble. E l artícu-
lo 23 de la ley de 15 de Agosto de 1854 dice: ..Los fru-
tos naturales é industriales recogidos por el embargado 
posteriormente á la notificación de embargo ó al precio que 
proviniere serán inmobilizados para ser distribuidos con 
el precio del inmueble. Y en los términos del art . 22 
los acreedores se pueden hacer autorizar para vender en 
remate los f rutos en pie; el precio se deposita en la casa de 
depósitos y consignaciones para distribuirse con el precio 
de los inmuebles por orden de hipoteca. 

232. ¿Se deben aplicar á los inmuebles por destino los 
principios que rigen los frutos y los cor teado bosques? Hay 
una diferencia que resulta de la naturaleza de las cosas. 
Los efectos mobiliares que el propietario inmobiliza por 
destino se hacen dependencias del inmueble; están com-
prendidos en la hipoteca del fundo si lo estaban en el mo-
mento en que nació la hipoteca, y se extiende también á ellos 
si posteriormente el propietario los agrega. Los muebles 
inmobilizados no están destinados á venderse. Luego cuan, 
do el deudor los separa del fundo disminuye el valor del 
i n m u e b l e hipotecado. ¿Tiene derecho? Es difícil dar una 
respuesta absoluta, puesto que el derecho del propietario del 
inmueble hipotecado se determina por la consecuencia que 
resulta del ejercicio del derecho: perjudica á los acreedores 
hipotecarios, el acta es nula respecto á ellos, mientras que 
es válida si no les causa ningún perjuicio. La cuestión es, 
pues, de hecho más que de derecho. Si el propietario de 
una fábrica separa la maquinaria para reemplazarla por 
otra seguramente que tiene el derecho de hacerlo y no 
causa ningún perjuicio á los acreedores hipotecarios; se su-
pone naturalmente que ha obrado de buena fe y como buen 
padre de familia; desde que trata de m a l a | 
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acreedores, está sin derecho, degrada, y se le aplican los 
principios que rigen el goce abusivo (núms. 227 y 230). 

Hay una sentencia de la Corte de Lieja en este sentido. 
Un fabricante vende su maquinaria en un precio de 3000 
francos; el acreedor hipotecario acciona contra el compra-
dor. Se ha juzgado que éste era de mala fe porque sabía 
que la máquina estaba gravada con la hipoteca del inmue-
ble al que la máquina estaba agregada. En consecuencia, 
la Corte condenó al tercer comprador á pagar el valor de 
la máquina al acreedor hipotecario, declarando al deudor 
decaído del beneficio del plazo por vencer; por su hecho 
disminuyó las seguridades convencionales que había dado 
al acreedor. La decisión en lo relativo al tercer comprador 
no está motivada" la sentencia se limita á comprobar la 
mala fe. (1) Esta es la aplicación de los principios que he-
mos expuesto; el acreedor hipotecario no tiene reivindica-
ción ni derecho de prosecución porque no es propietario, y 
su hipoteca en la máquina se extingue desdé que deja de 
ser inmueble por destino. L a única acción que podría t e -
ner contra el tercero comprador se deriva del delito de és-
te; es por esto por lo que la Corte se limita á hacer constar 
la mala fe; solamente debió haber agregado en virtud de 
qué acción el acreedor puede reclamar del comprador el 
valor de la máquina. 

233. Si en esta hipótesis las máquinas vendidas no es-
tán aún separadas del fundo ¿quién prevalecerá en el con-
flicto entre el acreedor hipotecario y el comprador? Se de-
be aplicar el principio de que la venta no puede oponerse 
al acreedor (núm. 226). En vano diría el comprador que la 
venta sólo mobiliza los inmuebles por destino; esto es ver-
dad entre las partes, no con relación al acreedor hipoteca-
rio que tiene un derecho real en la cosa, derecho que con-
serva en tanto que la cosa está agregada al fundo. Y la 

1 Lieja, 13 de Abril de 1SG4 (Pasierisia, 1864, 2, 388). 

Venta no la separa del fundo, la mobiliza solamente para 
las partes; y la convención que liga á las partes es extraaa 
á los terceros acreedores hipotecarios. Tampoco se puede 
distinguir si el tercero comprador es de buena ó de mala 
fe; su buena fe sólo se toma en consideración cuando la to-
ma de posesión de la cosa (núm. 226). Se debe ir más lejos 
y decidir que el acreedor hipotecario puede hacer todos los 
actos conservatorios de su derecho; por consiguiente, opo-
nerse á que la máquina vendida sea separada de la fábrica, 
y aun ponerla en posesión del vendedor para reemplazarla 
en el taller. ISÍo se debe olvidar que el acreedor tiene un 
derecho en la cosa y que el deudor, por un acto legítimo, 
quiere quitárselo; la justicia debe apoyar al que tiene un 
derecho contra el que viola este derecho. Solamente que 
la justicia no tiene el poder de hacerlo todo. Aquí hay una 
duda: el acreedor hipotecario no podría poner la máquina 
en posesión del tercero comprador; ¿por qué 6e permite 
embargarla cuando la tiene el vendedor? Es que los terce-
ros no pueden invocar la posesión; las cosas aun están com-
pletas en el sentido de que no pueden restablecerse á su pri-
mer estado, y tai es el derecho estricto del acreedor. (1) 

234. La aplicación de estos principios da lugar á una di-
ficultad. Se supone que el propietario de una fábrica, que 
cuando la constitución de una hipoteca él mismo explota-
ba el fundo, la da en arrendamiento y vende al inquilino 
los objetos mobiliares inmobilizados por destino industrial. 
El inquilino ó arrendatario se convierte en propietario del 
material de explotación; ¿puede oponer su derecho de pro-
piedad á los acreedores hipotecarios? En nuestro concepto 
nó. Los útiles del taller no están separados, con respecto á 
los terceros, por la venta hecha al arrendatario, porque sólo 
tiene efecto entre las partes. (2) Se objeta, y este es el rao-

1 Compárese Pcfat, t . I, p. 430, núm. 419 y las autoridades que cita. 
2 Aubry y Rau , ) t . I I I , ps. 428 y siguientes, y nota 11, ¡ fo. 286. 
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tivo para d u d a r , que el arrendatario es posesor del mate- . | 
r j a l que sirve para explotar la fábrica; contestamos nosotros 
que si es posesor es sólo en virtud de la venta que se leba 
convertido; los útiles no han sido sacados, el material nun-
ca ha dejado de emplearse en las labores de la fábrica; si 
d e inmueble por destino se ha convertido en mueble por la 
venta es sólo en virtud de una convención que no liga á los 
terceros. En la especie la posesión participa del carácter 
convencional de la propiedad; con respecto al vendedor el 
comprador posee, no posee con respecto á los acreedores; 
luego éstos conservan su derecho. Dicen que esto es sacrkaj 
fiear el comprador al acreedor hipotecario. Esto es verdad; , 
los principios lo quieren y la equidad no es contraria porque 
el derecho d e los acreedores hipotecarios era anterior y pú-
blico; si lo perdían por una venta que ignoraban serían 
despojados sin haber podido resguardar sus intereses. (1) 

Sucedería de otra manera si el material se hubiese ven»-
dido á un tercero y entregado al comprador. (2) Los acree-
dores hipotecarios pueden oponerse á la desocupación (nú-
mero 227). Si no lo hacen no tienen acción contra los ter-
ceros adquirentes . Hay una sentencia contraria de la Corte 
de París. La Corte dió una acción al acreedor hipotecario 
contra gj comprador ; lo que supone que el derecho de hi-
poteca subsiste en los inmuebles mobilizados; y la natura-
leza de las cosas y la ley ou permiten que haya un derecho 
inmobiliar en los muebles. Es inútil insistir acerca de este • i 
punto renovando la critica de Yalette. (3) Lo que equi-
vocó á la Corte es que parecía contrario á toda justicia que 
el deudor pudiera privar al acreedor del derecho que per-
tenecía á éste en los muebles inmobilizados. Sin duda el 
acreedor no puede ser despojado de una garantía bajo cuya 

1 Compárese P a r f t , 3 de Abril 1875 (.Dalloz, 187G, 2, 239), y Decpgada, 20 de 
Diciembre de 1875 (Dalloz, 1876, 1, 343). 

2 Aubry y R a u , t. I I I , p. 429, y nota 12, pfo. 286. 
3 Yalet te, p. 225, 6, ° , seguido por Pon t , t . I , p. 401, núm. 376. 

E F E C T O S DE LA HIPOTECA 2 2 9 

condición trató. Pero queda por saber contra quién tiene 
acción. No tiene ninguna contra el tercero posesor, puesto 
que su derecho hipotecario está extinguido. El tercero po-
sesor no podría ser requerido sino en razón de un delito 
(núm. 223) La única acción que pertenece al acreedor hi-
potecario es la que le da el art. 79 (Código Civil, ar t . 2131) 
reembolsándole su crédito; esta garantía puede ser insufi-
ciente, pero esto no es una razón para abrir al acreedor 
contra el adquirente una acción á la que se oponen todos 
I03 principios. 

_ ¿ S i e l Pr2CÍo se debiera aún tendría el acreedor una ac-
ción por este punto? Según los principios del Código Civil 
nó. En nuestra opinión el a r t . 45 sería aplicable á la venta 
de los inmuebles por destino (art. 230). Se puede invocar 
en favor del acreedor un argumento afortiori. Si tiene de-
recho al precio cuando se trata de una venta de frutos, es 
decir, de objetos inmobiliares destinados á ser mobilizados, 
con más razón debe tener este derecho cuando se trata de 
objetos muebles que h&n sido inmobilizados con intención 
de perpetuidad. En este último caso se puede decir que la 
garantía hipotecaria del acreedor está disminuida por el 
hecho del deudor; es, pues, justo que la ley venga en su 
auxilio. El interés del tercer adquirente no está en causa, 
pues le importa poco pagar su precio al acreedor hipoteca-
rio ó al vendedor. El conflicto existe, pues, entre el acree-
dor hipotecario y los acreedores quirografarios, y en este 
conflicto la preferencia se debe al primero, puesto que te-
nía un derecho real en los objetos inmobilizados; por esto 
mismo los acreedores quirografarios no pudieron contar con 
el valor de los muebles inmobilizados; no están, pues, per -
judicados si se atribuye al acreedor hipotecario el valor dé 
un fruto de su prenda. El derecho en el precio sólo realiza 
la garantía hipotecaria por la parte del inmueble que fué 
mobilizada. 



Num. De los actos de administración. (1) 

235. ¿El propietario del inmueble hipotecad© puede dar-
lo en arrendamiento? Esta cuestión, muy controvert ida ba-
jo el imperio del Código Civil, está decidida por el art. 45 
en los siguientes términos: .-Los arrendamientos contratados 
de buena fe después de la constitución de la hipoteca serán 
también respetados; sin embargo, si fueron hechos para un 
plazo que exceda de nueve años la duración será reducida-
conforme al art. 1429... Sigúese de esto que los actos a d -
ministrativos están regidos por el mismo principio que los 
actos de goce (oúra. 227). El propietario conserva el dere« 
cho de administrar como conserva el de gozar;Npero la ad -
ministración, así como el goce, pudiera perjudicar á los 
acreedores hipotecarios, y desdo que cualquier acto causa 
un perjuicio al acreedor el deudor 110 tiene derecho de ha-
cerlo. Queda por precisar en cuáles casos los actos de ad-
ministración que se refieren al inmueble hipotecado, es de-
cir, los arrendamientos, son perjudiciales á los acreedores. 

236. La ley sólo contesta á la cuestión para lo relativo 
á la duración de los arrendamientos; decide que el deudor no 
puede hacer más que arrendamientos por nueve años; esta 
es la duración ordinaria de los arrendamientos, y la ley 
quiere que los acreedores respeten las actas de administra' 
(ión ordinaria, á las que deben esperarse y en las que tienen 
interés, pues están interesados en que el fundo hipotecado 
esté dado en arrendamiento á un arrendatario cuidadoso y 
capaz; esto es para ellos una garantía de conservación. El 
art. 45 agrega, sin embargo, una condición: es que el 
arrendamiento esté hecho de buena fe. Un arrendamiento, 
aun para la duración ordinaria de nueve años, podría ser 
consentido en fraude de los acreedores, en víspera, por 
ejemplo, de la acción que tienen intentada; todo arrendar 

1 Aubry y Raq^ t, IIT, p. 429 y las sentencias que ci tan, nota 13. pío. 236, | 
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atacarlo Pe fraude de los acreedores éstos pueden 
atacarlo. Perono pueden promover más que por acción pau 

Z ¿ l i r e l debe ser * 

El propietario no puede hacer un arrendamiento que na-
se de nueve años; acabamos de dar la razó,, n „ E—#¿S 
no se haga. Es pues, porque un arrendamiento á i j L 
plazo es perjudicial á los acreedores por lo que la I v Z 
a el derecho del propietario. S 3 da o L r a z i en 7a d e trina que vamos á encontrar y combatir m „ > • 

acree<lor prevalecería a arrendafarín a . • ° 
- oposición con l ^ ^ t « 

no tiene apoyo en nuestra L e 7 Hipotecaria El arrenda 
miento no es nunca un acto de disposición, p u e s f o q u e 7 o d a 

al arrendatario m í , q u e un derecho de crédito- el dador no 
d e s m ^ b r a , pues, la propiedad, la conserva e n \ o d 8 S u 7 e 

pueden consentir un arrendamiento de nueve años (ar«eulo 

es u o „ 7 7 T U D por másde nueve ños 
«un acto de disposición sino porque un arrendamiento lar 
go comprometerla los intereses del propietario. Esto e 
pue , una cuestión de perjuicio. Por esto es que la n ó 
anula los arrendamientos P or ,n á s de nueve a i s que e W 
p.etano hace del inmueble hipotecado, sólo los redu e de 
modo que no sean perjudiciales d los acreedores. Los a í e n 
dsmientos que pasan de nueve aflos se reducen 4 t a X -
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r a „ i ó n ; y esto concilia tocios J - ^ f 

arrendamiento ordinario. 
237. Los arrendamiento, por más de nueVe anos 

aucib.es aunque 
confundir el arrendamiento hecho por el p P 
riormente á la constitucrón de la tapóte« J o 
mientos que 8e hacen 
E 9 t a ; P rendamien tos que pasan -

los terceros tienen que ^ a r a d v e r t i o s j _ 
los arrendamientos 4 largo plazo. Üs.en -u i 
que el legislador prescribió la pubUcidad d 1 - n d i 
l e n t o s por vía de la t r a n s i c i ó n . O t a e s > F 
i l «rf « N o se trata ya de avisar ór les terceros 

T f , ' . l r¡ron :etarkr hay acreedores hipotecarios ínscrip-
q u e hará el prop e a r j g y a r rendamientos 

e n e W M e l a cuestión que el art. 45 « - . 
en perjuicio de ^ es la ^ ^ ^ 

SSHIteS ssasBa&d 

se que esta cláusula y, por consiguiente, el recibo pueden 
ser opuestos á los acreedores hipotecarios, á reserva de que 
éstos pruebeh que el deudor obró en fraude desús derechos. 
En otras palabras, no habiendo sido previsto por la ley el 
caso de pagos anticipados queda bajo el imperio del derecho 
común. La cuestión ha sido decidida en sentido contrario 
por nuestraCorte¡de Casación ( l ) y los autores que han escri-
t ) sobre nuestra Ley Hipotecaria enseñan la misma doctr i-
na. (2) Tenemos, pues, que detenernos en la dificultad y ver 
desde luego si es verdad que hay silencio de la ley; íuego 
examinaremos cuál es el derecho común en esta materia. 

La Corte de Casación dice que la cuestión está decidida 
por el art. 1. c de la Ley Hipotecaria combinado con el ar-
tículo 45. Según el art. 1. 3 los arrendamientos deben ser 
transcripto? cuando ex jedni de nueve años ó.cuando contie-
nen recibo por cuando menos de tres años de renta. De esto 
la Corte concluye que estas dos categorías dearrendamien-
tos están asimiladas por la ley á actas translativas de pro-
piedad, las que están solas en principio sujetas á la t rans-
cripción. Hacer un arrendamiento por másdenueve añosóuno 
que contenga, como en el caso, recibo por todas las rentas 
es hacer una acta de enajenación; y las actas de enajenación 
hechas por el deudor que tiene hipotecado el inmueble no 
pueden ser opuestas al acreedor hipotecario, quedando éste 
armado contra los terceros con su derecho de prosecución. 

Contestamos el principio que sirve de punto de partida 
á la Corte de Casación; el arrendamiento no es nunca una 
acta de enajenación (núm. 236). Que el dador no enajena la 
propiedad ni un desmembramiento de ésta esto es eviden-

1 Denegada, 30 de Nov iembre de 1S51 CPasicrisia, 1855, 1, 51). Ilay unasen -
tencia, en sent ido cont rar io , del T r i b a n a l . d e L ie ja de 20 de J u n i o de ISóá ( J u -
r isprudencia de loa t r ibuna les de Cloes y B o n j e á n , t . I V , p. 18). 

2 Mar tou , t . I I , p. 116, núm. 117. Compárese Cloes, t. I, p. 38, núm. 65, y 
t. II , p. 84, núola. 1065 y siguientes. 

P. de D. TOMO xxx—30 
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te, puesto que no transmite derecho real al arrendatario. El 
arrendamiento puede ser hecho por aquel que no es propie-
tario: ¿Se dirá que, no obstante, este acto es una enajenación 
cuando el arrendamiento es por más de rnieve años y con-
tiene recibo por tres años de renta? Sería, pues, una enaje-
nación hecha por el que no tiene propiedad de la cosa. Es 
inútil insistir en este punto porque la Corte de Casación no 
pudo decidir que un acto de administración es un' acto de 
disposición. Por esto no formula el principio en términos 
absolutos; dice que el art. 1. ° atr ibuye á los arrendamien-
tos que exceden de nueve años y á los que contienen reci-
bo por tres añosde renta cuando menos el carácter cíela ena-
jenación, y que es por este motivo jor lo quelos somete,asi 
como á las actas translativas de derechos, á la formalidad de la 
transcripción. La fórmula es singular: el lenguaje es inco-
rrecto y el pensamiento nos parece tan incorrecto como la 
expresión. ¿Qué es un acto que tiene el carácter de una ena-
jenación? ¿Significa esto que el arrendamiento por más de 
nueve años ó el que contiene recibo por tres años de renta 
no soa actos de enajenación, pero que la ley los considera, 
no obstante, como tales? Esto sería una ficción y las ficcio-
nes so,ti de estricta interpretación; de modo que todo cuanto 
podía inducirse del art, 1. ° es que en materia de transcrip-
ción l a ley pone los arrendamientos en la misma línea que 
las ac tas translativas de propiedad inmobiliar. Pero estaasis 
milaclón no podría ser extendida á casos en que no se trata 
de trainscripción, y tal es el caso previsto por el art. 45; los 
ar rendamientos , aunque transcriptos, no pueden ser opues-
tos á los acreedores hipotecarios cuando exceden de nueve 
años; luego la transcripción debe ser apar tada y, por con-
siguiente, el art. 1. ° de la ley no puede ser invocado para 
in terpretar el ar t . 45. 

Del principio de qüe el art. 1. ° atribuye á ciertos arrenda-
mien tos el carácter de enajenación la Corte congluye que el 

EFECTOS DE LA HIPOTECA 

acreedor hipotecario puede ejercer contra el arrendatario 
el derecho de prosecución. La consecuencia nos parece tan 
atrevida como el principio. ¿Qué e3 en efecto el derecho de 
prosecución? Este derecho se ejerce contra los terceros te-
nedores del inmueble hipotecado. ¿Quiénes son los terceros 
detentares? Bastale re lcapúulo V I que t ra tadel derechode 
prosecución para convencerse de que se trata de un tercer 
adquirente; es decir, de un tercero propietario: basta citar 
el art. 105 (Código Civil, art. 2117). Para que el acreedor 
hipotecario pueda prevalecerse contra el arrendatario de su 
derecho de prosecución se necesitaría, pues, que el arrem 
datario fuera propietario; se necesitaría que la expropiación 
fuera proseguida contra el arrendatario; sería necesario que 
el arrendatario tuviera el derecho de abandonar ó de pagar 
para exceptuarse de la expropiación; y todas estas conse-
cuencias, que derivan del principio admitido por la Corte Su-
pr.ma, son puramente imaginarias. La expropiación se pro-
sigue contra el arrendatario, no contra el dador; es decir, 
contra el deudor propietario del inmueble; no hay tercero 
detentor en el caso porque el arrendatario no detiene el in-
mueblejjomo propietario, sólo tiene la detención como pose-
sor precario, en nombre del dador, por el que posee. Y don-
de no hay tercero detentor no puede tratarse del derecho 
de persecución. La teoría de la Corte es una doctrina ima-
ginaria, como las bases en que descansa. 

239. Bien comprendemos el motivo que condujo á la Cor-
te á imaginar la teoría que ha consagrado. El deudor que 
ha hipotecado un inmueble permanecí, en verdad, propie-
tario, pero no puede hacer ya nada que perjudique al acree-
dor hipotecario. Y k s arrendamientos á largo plazo serían 
perjudiciales al acreedor; por esto es que la ley los reduce 
á una duración de nueve años. Pero los arrendamientos que 
contienen recibos porJ,res años de rentas son tan perjudi-
ciales ai acreedor; no debe, pues, permitir al deudor el qire 
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se le paguen las rentas por anticipación; es necesario un lí-
mite; la Corte lo buscó en el art. 1. ° y para encontrarlo 
hubo de disponer, desde luego, que los arrendamientos por 
más de nueve años son actas translativas de propiedad, y 
luego hubo de as imilará una acta t r a n s i t i v a de propiedad 
el arrendamiento que contiene recibo de rentas anticipadas 
cuando menos por tres años. Esta argumentación, en núes-
tro concepto, es contraria 'á los principios tal cual fueron 
interpretadas por los autores de la Ley Hipotecaria. 

El art . 45 previó las actas que el deudor puede ó no pue-
de hacer después de haber hipotecado el inmueble. Entre 
estas actas hay una que atormentaba á los intérpretes bajo 
el imperio del Código Civil. ¿Tiene el derecho de hacer arren-
damientos á largos plazos? ¿Tiene el derecho de recibir ren-
tas anticipadas?. El Código Napoleónico no contenía nin-
guna disposición á este respecto y, como siempre, el silen-
cio de la ley engendraba controversias sin fin. Llamado á 
hacer una nueva ley el legislador belga tuvo que hacer 
para la cuestión de loá arrendamientos lo que había hecho 
para todas las dificultades que se habían presentado bajo 
el imperio de la ley antigua. Esto es lo que hizo; decide la 
cuestión de los arrendamientos á largos plazos declarándo-
los reductibles. La nueva ley no decide nada de los arren-
damientos que contienen recibos anticipados. ¿Cuál es la 
razón de este silencio? ¿Es un olvido? No fuera concebible; 
¿se comprende que el legislador, queriendo zanjar una difi-
cultad que había dado lugar á tantas con tro ver > i s, la zan-
jase á medias olvidándose de la otra mitad? ¿Si no hay olvi-
do debe decirse que el legislador no quiso decidir la difi-
cultad ó que la decidió implícitamente por el ar t , 1. c ? Es-
t a última suposición es.la de la Corte de Casación; la cree-
mos inadmisible. 

H a y una primera razón para deseéhar esta interpretación. 
Si era inútil decidir que un arrendamiento conteniendo re-
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eibos anticipados es una acta de disposición que no puede 
ser opuesta al acreedor hipotecario con tnás razón era inú-
til decirlo de los arrendamientos que exceden de nueve año?. 
Dicimos con más razón. En efecto, se concibe que un arren-
damiento á plazo largo esté asimilado á una acta de dispo-
sición, puesto que hay artículos del Código que no permiten 
á un simple administrador consentir arrendamientos por 
más de nueve anos; pero no hay una sola disposición de que 
pueda inducirse que un arrendamiento con pagos anticipa-
dos sea una acta de enajenación. Hubiera sido muy útil, 
mejor dicho, necesario, que el legislador se explicara acer-
ca de estos arrendamientos, puesto que juzgaba necesario ó 
útil explicarse acerca de los que el deudor tenía el derecho 
de hacer. Guardó silencio acerca de I03 arrendamientos que 
contienen recibos anticipados, mientras que habló de los 
arrendamientos á plazo largo. Preguntamos de nuevo: ¿cuál 
es la razón de este silencio? La explicación que la Corte ha 
dado nada explica; hay que buscar otra y es fácil encon-
trarla, pues que se encuentra en todas letras en las discusio-
nes de la Cámara de Representantes. 

240. La discusión confirma plenamente la interpretación 
que hemos dado árfos arts. 1 y 45 y está en oposición abier-
ta con lo que la Corte de Casación ha consagrado. En la 
sesión del 30 de Enero de 1851 M. Jul l ién llamó la atención 
del Ministro de Justicia acerca de los arrendamientos que 
hiciera e l propietario del inmueble hipotecado en perjuicio 
de los acreedores hipotecarios: creía que debía someter es-
tos arrendamientos á la prescripción prescripta por el a r -
tículo 1. ° Esto era un error de derecho y de teoría. M. Le-
liévre, el Relator de la comisión, restableció les verdaderos 
principios en lo que se refiere á la cuestión de derecho; y 
en esta ocasión dijo enteramente lo que hemos dicho: que no 
hay nada Común entre si art . 1. ° y el art, 45. ¿Cuál es el 
objeto de la transcripción ordenada por el art. 1, ° en lo 
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re la t ivo á los arrendamientos? Es, dice, informar de la exis-
tencia de estos arrendamientos á los terceros que tratan pos-
ter iormente con el propietario. En cuanto á los acreedores 
anteriores la ley no se ocupa de ellos; sus derechos quedan 
por tanto , sometidos á la ley común. M. Tesch, el Ministro de 
Just ic ia , fué aun más explícito contestando á la cuestión de 
teoría suscitada per M. Jullién: "No cambiamos absolutamen-
te nada, dijo, d los principios existentes. Esto es más bien una 
cuestión de hecho que una cuestión de derecho. Si hay 
f r aude el acreedor sacará el arrendamiento. <• E l Ministro 
agregaba que era peligroso cambiar la legislación en mate-
ria de arrendamientos apropósito de una ley hipotecaria. 
Mejor era atenerse al derecho común. 

M. Jullién , como se lo aconsejó el Ministro, propuso el día 
siguiente una reforma que zanjaba terminantemente la cues-, 
tión de los pagos anticipados, disponiendo que estos pagos 
no serían en ningún caso de oponerse á los acreedores an-
teriores. La comisión á la que esta proposición fué enviada ' 
la desechó por razón de que no dejaría de haber inconve- ' 
nientes en anular de un modo general y sin ninguna iner-
va todo pago hecho por anticipación. Esto entraba en el or-
den de ideas desarrollado por el Ministro de Justicia: JSTo 
decidir en derecho una cuestión que era de derecho v man-
tener en consecuencia el derecho común. (1) 

La comisión del Senado se ocupó igualmente de 1 s pa-
gos anticipados y se adhirió á la opinión emitida por el Mi-
nistro de Justicia. «No hay que tomar medidas, dijo. Si los 
pagos anticipados fueron hechos de buena fe deben ser res-
petados; no hay fraude, la acción queda abierta para el 
acreedor.n (2) 

Esta es la aplicación oficial del silencio que el art . 43 

y l l f i S d e 3 0 y 3 1 d e E n e r ° y 1 = d 6 F ; b r e r o 1851 rParent, ps. 204 
2 D'Anethán, informe [Parent, p, 414], 

guarda en lo relativo á los pagos anticipados. Si el legisla-
dor no habló es porque quiso atenerse al derecho común; y 
éste, tal como lo entiende, no es el art . 1. es el derecho 
existente en el momento en que la Ley Hipotecaria fué dis 
cutida; es decir, el Código Civil. La Corte de Casación no 
dice nada de los trabajos preparatorios; la requisitoria del 
Procurador General nos dará la razón de esto. nLas discu-
siones, dice M. Leclercq, no son leyes; si ilustran su signifi-
cado no puede serles contrario, y entre i llas y la ley la elec-
ción no es dudosa: la ley tiene que prevalecer.,, Nada es 
tan verdadero; pero esto supone que Ja ley está clara y que 
los que contribuyeron á hacerla la han comprendido mal. 
Y el sentido que la Corte de Casación da á los arts. 1 y 45 
todo es menos que evidente; este es, pues, el caso de recu-
rrir á las discusiones para saber lo que el legislador quiso 
decir. ¿Es verdad que los debates de la Cámara de Diputa-
dos y del Senado son tan poco p obantes como lo dice el 
Procurador General? La cuestión está en saber si los pagos 
anticipados están regidos por ios arts. 1 y 45 de la Ley Hi-
potecaria; en otras palabras, porque el art. 45 nada dice de 
los recibos anticipados cuando zanja la dificultad de los 
arrendamientos á plazo largo. En este punto hay más que 
discusiones, más que discursos é informes: hay un cambio 
propuesto, examinado por la comisión y desechado por la 
Cámara. ¿Por qué lo desechó? ¿Y por qué la comisión del 
Senado fué de opinión que debía, mantenerse el dictamen y 
no decir nada en la ley de los pagos anticipados? A esta 
pregunta sólo hay una contestación: la dió el Ministro de 
Justicia y la confirmaron los relatores de las cámaras de los 
Diputados y del Senado. Hay, pues, dos decisiones de am-
bas cámaras. ¿Se dirá que se han equivocado; que la cues-
tión, que según el Ministro pe rmsn | | í a bajo el imperio del 
derecho común, estaba decidida en otro sentido en el artícu-
lo 1. c de la ley? Esto equivale á decir no que tal orador 
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interpretó mal la ley sino que las cámaras, al desechar la 
reforma de M. Jullién, no supieron lo que hacían. Nos es 
imposible desconocer á tal punto la autoridad que se liga 
al voto del Cuerpo Legislativo y á la discusión que precedió 
esfce voto. Nuestra conclusión será del todo contraria: es la 
Coa-te de Casación la que da UIÜ falsa interpretación al ar-
t ículo 1.® Cuando meno3 se convendrá en que la ley no 
es tá tan clara como lo dice la Corte; desde luego los traba-
j o s preparatorios tienen su importancia, sobre todo cuando I 
t i enen la precisión de los debates que acabamos de analizar. 

241 . No queremos dejar ningún elemento de una contro- -
ve r s i a en la que nos vemos obligados á tomar parte contra 
la Corte de Casación. En apoyo de la iuterpretación-xque 
és ta da al art. 1. ° de la Ley Hipotecaria invoca el art. 25 
de. la ley de 5 de Ago3to de 1854 acerca de la expropiación 
fotrzada. Esta disposición dice así: •>Los arrendamientos que 
n o tienen fecha cierta antes de la transcripción de la noti-, ^ 
ficación de embargo podrán, según las circunstancias, ser % 
amulados si el acreedor ó el adjudicatario lo piden. Sonrau 
los los arrendamientos consentidos por el embargado des-
p u é s de la transcripción del mandamiento ó de_la notifica-
c i ó n de embargo aun i.o transcripto; son igualmente nulo 
si exceden de nueve años ó contienen recibo de tres años de 
r e n t a cuando menos.u Esta ley, se dice, aplica al embargo 
el principio del art. 1. ° de la Ley Hipotecaria tal como 
la Corte de Casación lo interpreta; confirma, pues, esta in-
terpre tac ión. Supongamos que e*to sea exacto: ¿qué resulta 
de:- ello? Es que el legislador de 1854 encontró bueno asimi-
lan- los arrendamientos CJU recibo anticipado á I03 que exce-
d e n de nueve años. ¿Pero prueba esto que el legislador de 
18 51 hizo lo mismo cuando lo contrario resulta del silencio 
deü art. 45 y de los motivos que ambas cámaras han dado de 
d i c h o silencio? Interpretar una ley por otra es ya muy aza-
ro «o; este modo de interpretación conduce á un error seguro 

cuando ambas leye3 difieren en su texto y su espíritu. E l 
art. 45 de la ley de 1851 supone un arrendamiento he -
cho por un propietario que goza de la plenitud de sus d e -
rechos, sólo que no puede hacer actas que perjudiquen á 
sus acreedoras hipotecarios; esta es la consideración que 
hacía valer el Ministro de Justicia cuando combatía la pro-
posición de M. Jullién, quien despojaba de un modo absolu-
to ai propietario del derecho de hacer arrendamientos con 
pagos anticipados. La ley de 1854 prevee una hipótesis en-
teramente distinta; el propietario consiente un arrendamien-
to cuando está amenazado de embargo; el arrendamiento 
pasa de las condiciones ordinarias; excede de nueve años ó 
contiene recibo de tres años de renta cuando menos; hacer 
un arrendamiento exorbitante del derecho común cuando 
el inmueble arrendado viene á ser expropiado es necesaria-
mente un acto fraudulento; por esto la ley lo anula. Lo anula, 
decimos, no lo reduce, como lo hace el a r t . 45 de la Ley 
Hipotecaria. La diferencia es radical y prueba que se hace 
mal en prevalecarse de la ley de 1854 para interpretar la 
de 1851. (1) 

242. Si, como lo creemos, el art . 1. ° de la ley de 1851-
es extraño al art. 45 queda por ver cuál será el efecto del 
arrendamiento conteniendo recibo anticipado de rentas por 
vencer. Se dijo en la discusión que está regido por el de -
recho común. ¿Caál es este derecho común? La comisión 
del Senado, de acuerdo en este punto con el Minis t ro de 
Justicia, contesta que se deben respetar los pagos antici-
pados hechos de buena fe, mientras que los acreedores pue-
den atacarlos si fueron hechos en fraude de sus derechos 
(art. 240). ¿Quiere decir esto que los acreedores tienen que 

1 Compárela Waelbroeck, Comentario de la ley de 15 de Agosto de 1854 so-
bre la expropiación forzada (t. I I , p. 241, núm. 8 del art. 25). El autor dice 
muy bien y pru?ba que el art . 25 no está en harmonía con el art. 1. ° de la Ley 
Hipotecaria. 

p. de D. TOMO xxx—DI 
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promover la acción pauliana que el art . 1167 les concede 
contra todas las actas fraudulentas? Dudamos que tal sea 
la mente del Relator y del Ministro; no hablan de la accicp 
pauliana, y en realidad el propietario que da en arrenda-
miento un bien hipotecado no está en la situación que prevee 
el art. 1167. La acción pauliana supone un deudor que goza 
de la plenitud de sus derechos; puede enajenar, dar en arren-
damiento por 99 años, pero su derecho no llega hasta el 
fraude; si hace una acta fraudulenta para sus acreedores és-
tos pueden atacarla, pero tienen que probar que los t e r -
ceros que tratan con el deudor son cómplices del fraude. 
El propietario que hipotecó su inmueble no se encuentra en 
esta situación; ya no tiene la plena propiedad del fundo, 
sólo tiene una propiedad desmembrada, y lo está en interés 
del acreedor hipotecario; lo que quiere decir que nada pue-
de hacer que perjudique á éste comprometiendo el ejercicio 
de su derecho. ¿Cuáles son los actos que atacan los derechos 
de los acreedores? La ley no lo dice, se limita á dar ejem-
plos. Las aplicaciones nos dan á conocer el principio que 
sigue el legislador. x\sí el deudor puede hacer cortes de leña 
ordinarios según los usos del lugar; los hipotecarios tienen 
que respetar estos actos porque el deudor está en su dere* 
cho; pero deja de estar en su derecho si obra de mala fe; 
es decir, en fraude de sus acreedores; en este caso se aplica 
el art. 1167. Pero si el deudor hace cortes extraordinarios, 
aunque de buena fe, los acreedores no están obligados á 
respetarlos; la ley no permite al deudor hacerlos porque son 
actos esencialmente perjudiciales á los acreedores. El ar-
tículo 45 aplica el mismo principio á los arrendamientos: 
en los límite de nueve años el arrendamiento es un acto or-
dinario de administración, luego el deudor puede hacerlo, 
pero sobrepasa su derecho cuando obra en fraude de sus 
acreedores; en este caso se entra en el art . 1167. En 
cuanto á los arrendamientos que exceden de nueve años el 
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deudor no los puede hacer porque son necesariamente per-
judiciales á los acreedores hipotecarios. 

El derecho común para el deudor gravado de hipotecas 
es, pues, este: puede hacer actos ordinarios de goce y de 
administración, á no ser que obre en f raude de sus acreedo-
res; en este caso se aplica el art. 1167. No puede hacer ac-
tos que sobrepasen lo que -los propietarios tienen uso de 
hacer; aunque sean de buena fe estos actos no pueden ser 
opuestos á los acreedores hipotecarios porque les son esen-
cialmente perjudiciales; los acreedores podrán atarearlos 
sin estar obligados á probar el f raude; basta que prueben 
que el acto compromete su derecho hipotecario, pues el 
deudor no puede hacer nada que per judique los derechos 
que él mismo ha concedido á sus acreedores. Es to es el de-
recho común que rige los actos hechos por el deudor g r a -
vado de hipotecas. Este principio es el que debe recibir su 
aplicación á los arrendamientos con pago anticipado. Pero 
aquí encontramos una dificultad en el silencio de la ley; 
ésta no dice, como para la duración de l o 3 arrendamientos, 
que el deudor no puede recibir un pago ant ic ipado por más 
de tres años; el legislador no quiso limitar, dijo que esto 
era una cuestión de hecho abandonado á la apreciación del 
juez. Este tendría, pues, que aplicar el principio de que el 
deudor no puede hacer nada que perjudique el derecho hi-
potecario del acreedor. Para decidir si estos derechos están 
atacados tendrá en cuenta lo que es de uso hacer en materia 
de pagos anticipados. Supongamos que esté de uso que el 
propietario de un bien rural se mande paga r adelantado 
uno ó dos años y aun tres de rentas; el juez decidirá, por 
vía de analogía, que el deudor obró dentro de l límite de sus 
derechos; los acreedores no podrán quejarse más que si prue-
ban que la convención es fraudulenta. Pero si consta que 
el deudor ha recibido todas las rentas ant icipadamente los 
acreedores podrán atacar este acto sin tener que probar el 



SECCION III—De las hipoteca* legales. (1) 

ARTICULO 1.—Nociones generales. 

^ I . _ C ü Á I . E S H I P O T E C A S S O N L E G A L E S . 

243. El arfc. 47 (Código Civil, art. 2121) enumera los de-' 
rechos y créditos á los que se atribuye una hipoteca legal. Al 
disponer que esta hipoteca está atribuida á ciertos créditos 

1 Beckers, De las hipotecas legales de los menores y de las mnjeres casadas, 
1 YO!, en 8. ° (Brúcelas, 1854). 

fraude; bastará que establezcan que el acto les es pe r jud i -
cial Pero tendrán que probar el perjuicio; mientras que en 
los casos poevistos por el art. 45 no tienen nada que probar , 
la ley establece una presunción de perjuicio: todo arrenda-
miento excediendo de nueve años se presume perjudicial. 
N o sucede lo mismo con los arrendamientos con rentas an-
ticipadas no previstos por la ley, no puede decirse que haya 

presunción de perjuicio. 
Nuestra opinión se acerca, en sus resultados, á la doctri-

na consagrada por la Corte de Casación. Pero decidimos la 
cueátión de hecho como lo dijo el Ministro de Justicia, mien-
tras que la Corte decide la cuestión en derecho dando al 
art. 1. ° de la La Hipotecaria ún sentido muy problemáti-
co." Nuestra opinión se acerca también á la sentencia de la 
Suprema Corte en lo que ésta pone la prueba á cargo de los 
acreedores; tienen que probar que el deudor ha excedido su 
derecho sobrepasando lo que es de uso hacer. Tienen tam-
bién que probar que el acto del deudor les causa un perjui-
cio; esto nos parece muy lógico Se encuentran frente de 
un propietario cuyo derecho está desmembrado, sólo en el 
sentido de que no pierde ninguno el derecho hipotecario de 
sus acreedores; si éstos atacan uno de estos actos tienen 
que probar el perjuicio que les causa el acto. 

DE LAS HIPOTECAS 
DE LAS HIPOTECAS LEGALES 

la ley parece decir que el derecho de preferencia les está 
ligado por razón de la calidad del crédito, como el art . 32 
(Código Civil, art. 2095) lo dice de ios privilegies. Esto no 
es exacto. El privilegio, en verdad, tiene su razón de ser 
en el favor que el crédito merece para el legislador; no pasa 
lo mismo con la hipoteca legal; está ligada á un crédito or-
dinario, á una acción de responsabilidad, á compensación, 
derechos todos que en nada difieren de los derechos gene-
rales. El crédito garantizado por la hipoteca legal no tiene 
nada que la distinga de todos los demás créditos; si el le-
gislador le da de plano una hipoteca es porque el acreedor 
merece que la ley intervenga en su favor. En efecto, todos 
aquellos á quienes la ley concede una hipoteca legal son 
incapaces, ya á consecuencia de una incapacidad de ley, ya 
por incapacidad natural; no pudiendo vigilar sus intereses 
por sí el legislador tuvo que hacarlo, pues su deber es pro-
teger á los incapaces. 

244. El art. 47 coloca en primera línea á las mujeres 
casadas que tienen una hipoteca legal en los biones de sus 
maridos por sus derechos de créditos. Según el a r t . 1124 
la mujer casada es incapaz para contrata!; es, pues, inca-
paz para estipular una hipoteca para garantía de sus dere-
chos. Es verdad que esta incapacidad no es absoluta, es de 
ley; todo cuanto resulta es que la mujer no puede hacer 
ningún acto jurídico sin autorización de su marido ó de la 
justicia. Pero la necesidad de esta autorización constituye 
precisamente su incapacidad cuando se t ra ta de estipular se-
guridades contra su marido. Fué, pues, necesario que la 
ley interviniera y concediera á la mujer, de plano y sin 
ninguna estipulación, la garantía hipotecaria que legalmente 
es incapaz de exigir de su marido. ¿Se dirá que á la nega-
tiva del marido la mujer puede ocurr ir á la justicia? Este 
recurso, ya muy difícil cuando el marido no está en causa, 
se hace moralmente imposible cuando el acto es una medí-
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1 Beckers , De las hipotecas legales de los menores y de las mujeres casadas, 
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fraude; bastará que establezcan que el acto les es pe r jud i -
cial Pero tendrán que probar el perjuicio; mientras que en 
los casos poevistos por el art. 45 no tienen nada que probar , 
la ley establece una presunción de perjuicio: todo arrenda-
miento excediendo de nueve años se presume perjudicial. 
N o sucede lo mismo con los arrendamientos con rentas an-
ticipadas no previstos por la ley, no puede decirse que haya 
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Nuestra opinión se acerca, en sus resultados, á la doctri-
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tras que la Corte decido la cuestión en derecho dando al 
art. 1. ° de la La Hipotecaria ún sentido muy problemáti-
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derecho sobrepasando lo que es de uso hacer. Tienen tam-
bién que probar que el acto del deudor les causa un perjui-
cio; esto nos parece muy lógico Se encuentran frente de 
un propietario cuyo derecho está desmembrado, sólo en el 
sentido de que no pierde ninguno el derecho hipotecario de 
sus acreedores; si éstos atacan uno de estos actos tienen 
que probar el perjuicio que les causa el acto. 
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lo mismo con la hipoteca legal; está ligada á un crédito or-
dinario, á una acción de responsabilidad, á compensación, 
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rales. El crédito garantizado por la hipoteca legal no tiene 
nada que la distinga de todos los demás créditos; si el le-
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aquellos á quienes la ley concede una hipoteca legal son 
incapaces, ya á consecuencia de una incapacidad de ley, ya 
por incapacidad natural; no pudiendo vigilar sus intereses 
por sí el legislador tuvo que hacerlo, pues su deber es pro-
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244. El art. 47 coloca en primera línea á las mujeres 
casadas que tienen una hipoteca legal en los bienes de sus 
maridos por sus derechos de créditos. Según el a r t . 1124 
la mujer casada es incapaz para contratar; es, pues, inca-
paz para estipular una hipoteca para garantía de sus dere-
chos. Es verdad que esta incapacidad no es absoluta, es de 
ley; todo cuanto resulta es que la mujer no puede hacer 
ningún acto jurídico sin autorización de su marido ó de la 
justicia. Pero la necesidad de esta autorización constituye 
precisamente su incapacidad cuando se t ra ta de estipular se-
guridades contra su marido. Fué, pues, necesario que la 
ley interviniera y concediera á la mujer, de plano y sin 
ninguna estipulación, la garantía hipotecaria que legalmente 
es incapaz de exigir de su marido. ¿Se dirá que á la nega-
tiva del marido la mujer puede ocurr ir á la justicia? Este 
recurso, ya muy difícil cuando el marido no está en causa, 
se hace moralmente imposible cuando el acto es una medí-
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da de desconfianza contra el marido: la ley no puede exigir 
que la mujer tome la iniciativa de un acto que llevaría la 
discordia á las relaciones en que debe reinar !a más per-
fecta harmonía. 

La incapacidad de la mujer sólo existe á partir del m a -
trimonio; explica la intervención de la ley en su favor cuan-
do se t r a ta de derechos que nacen durante el matrimonio 
en favor de la mujer contra el marido. Pero la mujer tiene 
también una hipoteca legal para la seguridad de su dote y 
de sus convenciones matrimoniales; es decir, para derechos 
que nacen antes del matrimonio, convenciones expresas 6 
tácitas que los futuros esposos hacen relativamente á su pa-
trimonio. Antes de su matrimonio la mujer no es,.incapaz; 
si es mayor de edad tiene la misma capacidad que el h o m -
bre; si es menor tiene un representante legal y un protector 
en sus padres ó en su tutor; en todo caso 110 se encuentra 
bajo la dependencia de su marido. ¿Por qué, pues, intervie-
ne el legislador en su favor para darle de plano garantías 
que está libre de estipular? Si no hay incapacidad legal 
hay una incapacidad moral que la ley hubo de tener en cuen-
ta. N o hablemos de la ignorancia de la joven que se casa; 
esto es, sin embargo, un hecho que deberá tomarse en con-
sideración, puesto que en las clases acomodadas ó ricas se 
se educa á la mujer en una ignorancia casi absoluta; el le-
gislador que por culpable indiferencia es cómplice de la 
ignorancia en que vegeta la virtud del género humano ¿pue-
de presumir capaces á niños que ni siquiera saben que tienen 
derechos? Y suponiendo que la fu tu ra sepa que tiene dere-
chos que resguardar no pensará seguramente en ellos en el 
momento en que une su destino al del hombre á que ama. 
La misma familia se detendrá ante este testimonio de des-
confianza, porque la unión que desea podría romperse, con-
siderando el futuro toda señal de desconfianza como una 
injuria. Así antes del matrimonio hay incapacidad moral 
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para la mujer en garantizar sus intereses estipulando una 
hipoteca; el legislador tuvo que hacerlo por ella. 

245. Los menores é interdictos tienen una hipoteca le-
gal para sus derechos y créditos en los bienes de su tu tor 
(art. 47; Código Civil, art. 2121). Estos son los incapaces 
por excelencia, unos por su edad y otros á consecuencia de 
la enfermedad que les quita el uso de la razón. Suponemos 
que la interdicción está pronunciada por el juez cuando una 
persona se encuentra en un estado habitual de imbecilidad, 
de demencia ó de furor (art. 485). Además de esta inter-
dicción había, según el Código Penal de 1810, una inter-
dicción legal que recaía en la persona condenada á ciertas 
penas, incapacidad igual á la interdicción judicial, y , por 
consiguiente, daba lugar en su favor á la hipoteca legal. (1) 
Hemos dicho en otro lugar que conforme á la legislación 
belga el condenado sólo está interdicto en sus derechos ci-
viles y políticos; (2) quedando la gestión de sus bienes some-
tida á las disposiciones del Código Civil relativas á las t u -
telas de los interdictos (art. 23, Código Penal) es necesario 
decidir que el condenado interdicto tiene una hipoteca legal. 

246. La mayor parte de los dementes no están interdic-
tos; se les pone en un hospicio ó en una casa de salud, y en 
vir tud de la ley de 8 de Junio de 1856 seles nombra un ad-
ministrador provisional cuyas funciones son análogas á las 
del tutor. Según el ar t . 47 las personas colocadas en un es-
tablecimiento de dementes tienen una hipoteca legal en los 
bienes de su administrador por sus derechos y créditos. ^Es-
to es una hipoteca idéntica á la del interdicto, sólo que aca-
ba sin que haya sentencia, como se necesita una para que la 
interdicción esté levantada. Transladamos á lo dicho acer-
ca del régimen de los dementes colocados al apéndice del 
título De la Tutela. 

1 Mar ton , Comentario, t. I I , núm. 754. 
2 T. V , nám. 246. 
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247. El Estado, las provincias, los municipios, los estable-
cimientos públicos, tienen una hipoteca legal en los bienes 
de los receptores y administradores contadores para los cré-
ditos que pueden tener contra ellos por razón de su geren-
cia ¡art . 47; Código Civil, art. 2121). Sa trata de personas 
civiles públicas; es decir, establecidas por la ley para un 
servicio público, por razón de los que están investidas con 
ciertos derechos que les son necesarios para cumplir su mi-
sión. Con este título tienen bienes cuya gerencia está con-
fiada á contadores; importa á la sociedad que las personas 
civiles tengan una garantía contra los que manejan el dine-
ro destinado al servicio público; y como las personas c ivi -
les sólo tienen una existencia ficticia la ley hubo de vigi-
lar sus intereses concediéndoles una hipoteca de plano. 

248. Tales son las hipotecas legales enumeradas por el 
ar t . 47 (Código Civil, art. 2121). La enumeración no es com-
pleta. En principio sólo hay hipoteca legal en v i r tud de un 
texto terminante de la ley; debe decirse de las hipotecas le-
cales lo que hemos dicho de los privilegios. Las partes in-
teresadas no pueden crear hipotecas legales, así como no 
pueden crear privilegios. (1) Tampoco pueden derogar 
la ley que las establece, excepto cuando el legislador les da 
este derecho. Sigúese de esto que son de estrecha interpre-
tación, así como los privilegios, (2> y por identidad de ra-
zones. Extender las hipotecas legales por vía de analogía só-
lo el legislador tiene este derecho. La Corte de Bruselas 
ha hecho aplicación de este principio á un caso cuya deci-
sión era de tal modo evidente que sorprende que lo hayan 
llevado ante los tribunales. Unos acreedores de una suce-
sión beneficiaría reclamaban una hipoteca en los bienes de 
los que la administraban, ya sea como herederos beneficia-
rios," ya como curadores. La Corte contesta que sólo hay 

1 Véase el t. X X I X de estos Principios, mira. 306. 
•2 Véase el t. X X I X de estos Principios, num. ¿17. 

tres clases de hipotecas (bajo el imperio del Código Civil): 
la hipoteca legal, la hipoteca judicial y la hipoteca conven-
cional; y los apelantes no producían título ni sentencia ni 
ley; su pretensión no tenía, pues, ningún fundamento. (1) 

No se debe concluir de esto que no hay otras hipotecas 
legales más que las establecidas por el art. 47 (Código C i -
vil, art. 2121). Se necesita una ley para que haya hipoteca 
legal, pero no es necesario que esta ley sea una Ley Hipo-
tecaria. El art. 11 (Código Civil, art. 2120) translada á le-
yes especiales lo que es relativo á los privilegios marítimos. 
Este translado es de derecho para todas ¡as causas de pre-
ferencia qtie puedan resultar de leyes particulares, siempre 
que no estén abrogadas por el Código Civil ó por la ley bel -
ga. Ya hemos encontrado hipotecas legales- establecidas en 
interés del fisco al tratar de los privilegios que resultan de 
leyes especiales (núms. 146 y siguientes); nos falta mencio-
nar las que no estén comprendidas en la enumeración del 
art. 47. 

249. H a y hipotecas legales consagradas por la Ley H i -
potecaria, aunque la ley no les dé este nombré. Son los p r i -
vilegios que degeneran en hipotecas. 

Cuando el vendedor, el copermutante, el donante y los 
copartícipes dispensan al conservador de la obligación de 
tomar inscripción de oficio el privilegio se extingue y de-
genera en hipoteca (art. 36). Esta hipoteca es legal, puesto 
que resulta de una ley; en efecto, el privilegio es una hipo-
teca privilegiada, y esta hipoteca es legal, puesto que la ley 
es la que crea los privilegios; luego cuando esta hipoteca 
legal que se llama privilegio pierde su calidad de privilegio 
le queda la de hipoteca establecida por la ley. L o mismo 
p isa ,y por identidad de raz mes, cuando la inscripción de ofi» 

1 Bruselas, 5 de Febrero de 1831 C-Pasicrisia, 1831, p. 18). 
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ció no lia sido renovada en los quince años; el privilegio se 
extingue, pero queda una hipoteca legal (art. 37). 

E l privilegio del arquitecto degenera también en hipote-
ca legal cuando la segunda acta no fué inscripta en la quin-
cena después de recibidas las obras (art. 38). _ 

E s t a s h i p o t e c a s d e b e n s e r i n s c r i p t a s y n o t i e n e n l u g a r 

s i n o á p a r t i r d e l a i n s c r i p c i ó n . T r a s l a d a m o s á l o q u e l ú e 

d i c h o m á s a t r á s . 
250 El art. 1017 dice que los herederos del testador y 

o t r o s d e u d o r e s d e l e g a d o s e s t á n o b l i g a d o s h i p o t e c a r i a m e n t e 

p o r e l t o d o h a s t a c o n c u r r e n c i a d e l v a l o r d e l o s i n m u e b l e s 

d e l a s u c e s i ó n d e l a q u e s o n d e t e n t a r e s . L a m a y o r p a r t e d e 

l o s a u t o r e s e n s e ñ a n q u e e s t a d i s p o s i c i ó n e s t a b l e c e u n a h i p o -

t e c a l e g a l e n f a v o r d e l o s l e g a t a r i o s , y l a j u r i s p r u d e n c i a e s -

t á e n e l m i s m o s e n t i d o . S e p r e g u n t a s i e s t a h i p o t e c a e x i s t e 

a ú n b a j o e l i m p e r i o d e n u e s t r a n u e v a l e y . L a c u e s t i ó n e s t a 

c o n t r o v e r t i d a . V o l v e r e m o s á e l l o a l t r a t a r d e l a h i p o t e c a 

t e s t a m e n t a r i a e s t a b l e c i d a p o r l a l e y b e l g a . 

251 La mayor parte de los autores admiten también que 
los acreedores de un comerciante quebrado tienen una h i -
poteca legal en sus bienes, pero ensañan que esta hipoteca 
difiere esencialmente de las verdaderas hipotecas legales 
establecidas por el art . 47 (Código Civil, art . 2121). (1) De-
jamos anulada la cuestión, puesto que tiene que ser decidida 
por los principios del derecho mercantil. 

252. La hipoteca legal da lugar á dos cuestiones que se 
han confundido amenudo y que importa distinguir con el 
fin de evitar la confusión en una materia tan difícil, ¿be pre-
gunta desde luego si la hipoteca legal es un derecho civil 
en el sentido estricto de la palabra? Bajo el imperio del Co-
d i t o Napoleón la cuestión estaba controvertida; la mayor 
parte de los autores enseñaban que la hipoteca legal, siendo 

1 Véanse los testimonios en Aubry y Rau , t I I I , Ps. 203 y s iguientes , notas 

11 á 16. 

Una creación de la ley, había que considerarla como un 
derecho civil propio de los ciudadanos del país cuya legis-
lación crea la hipoteca. (1) La jurisprudencia estaba en este 
sentido. Se decidía en consecuencia que el menor y el inter-
dicto extranjeros no tenían hipoteca legal en los bienes de 
sus tutores situados en Francia , aunque el tutor fuera fran-

. cés y que la tutela hubiera sido deferida en Francia. Asi-
mismo se decía que la mujer extranjera no tenía hipoteca 
legal en los bienes de su marido situados en Francia aunque 
fuera de origen francés y que el matr imonióse hubiera ce-
lebrado en Francia . 

La ley belga se pronunció en favor de l i opinión contra-
ria y el ar t . 2 adicional dice así: uEl menor extranjero, 
aunque la tute la hubiera sido deferida en país extranjero, 
tendría hipoteca legal en los bienes da su tu tor situados en 
Bélgica, en el caso y de conformidad con las disposiciones 
enunciadas en el § 1 ° , sec. 1 53 , cap. I I I de J a presen-
te ley.ii Es to es decir que el menor extranjero está asimi-
lado al menor belga; está naturalmente sometido á las con-
diciones prescript s por la ley de 1851 en lo que se refiere 
á la especialidad y la publicidad. 

nlgualmente la mujer extranjera, aun casada en país e x -
tranjero, tendría hipoteca legal en los bienes de su marido 
situados en Bélgica, en el caso y de conformidad con el § 2, 
sec. 1 83, cap. I I I de la presente ley.u Esto es decir 
que la mujer extranjera está asimilada á la belga en cuanto 
á los derechos y, por tanto, en cuanto á las condiciones que 
la ley de 1851 prescribe para el ejercicio de estos derechos 
está, pues, obligada á especificar su hipoteca y hacerla p ú -
blica. 

La ley belga deroga el principio de los derechos civiles, tal" 

1 Aubry y Rau , t. 111, p. 200, notas l y 2, pfo. 264 Algunos autores se han 
pronunciado por la opinión contrar ia fValeUe, p. 2 : 5 y los autores que cita pá-
giná 27S, nota 2], ' 
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como los autores del Código Napoleón lo habían establecido 
( a r t . l l ) y volvió á la verdadera doctrina. Ya hemosdichoque 
ía distinción de los derechos en civiles y naturales es falsa (to-
mo I , núms.422 y 423); todo derecho es natural, puesto que 
la naturaleza que nos da una misión debe también darnos 
los derechos que son necesarios para cumplirla. ¿Qué im-
porta que haya derechos que la ley crea en el sentido de que 
no existirían sin ley? Si la ley concede una hipoteca al me. 
ñor ¿es porque los menores son franceses? Interviene en 
su favor porque son incapaces, ¿y los menores extranjeros 
son acaso menos incapaces? Su incapacidad es tanto m a -
yor cuanto que no encuentran en la familia y en sus rela-
ciones el apoyo y la protección q u e W i n a r i a m e n t e rodean 
á los menores belgas. ¿Se dirá que el legislador no debe 
proteger á los extranjeros aunque sean menores é incapaces? 
Esta es la teoría de los derechos civiles en toda su barbarie; 
el extranjero és un enemigo, como lo llama la ley de las X I I 
Tablas, y el enemigo no tiene derecho á ninguna protección 
aunque sea un niño de cuna. Estos sentimientos de los pue-
blos bárbaros no son ya los de la humanidad moderna; ve-
mos un hermano en cualquier hombre y nuestro corazon se 
apiada á la vista do todo ser débil, sin que pensemos en pre-
guntar si aquel que por razón de su debilidad necesita de 
nuestro apoyo es francés ó extranjero. La distinción de los 
derechos civiles y naturales es un resto de la barbarie pn , 
mitiva; se borra de nuestras leyes; pronto éstas consagrarán 
la verdadera teoría: es la de que todos los derechos priva-
dos son derechos naturales y que, por tanto, todo hombre 
tiene derecho de gozar de ellos aunque sean establecidos 

sólo por la ley. 
253. La segunda cuestión que ha suscitado la hipoteca 

legal de los menores y mujeres que pertenecen á otra na-
ción está en saber si la ley que fija esta hipoteca forma un 
estatuto real ó personal. Esta segunda cuestión es entera-

mente distinta de la primera. Según nuestra ley la hipote-
ca es un derecho natural, como todos los derechos privado* 
Queda por saber por qué ley este derecho está re-ido- ;es 
por la ley belga ó por la del país á que pertenecen el me-
nor 6 la mujer? Hemos enseñado que la hipoteca legal es 
un estatuto personal (t. I , núm. 116). La comisión del Se-
nado se pronunció en este sentido. A la vez que admitiendo 
el principio de que los incapaces extranjeros deben gozar 
de la hipoteca legal en Bélgica agrega una reserva: es que 
os menores y las mujeres no podrán reclamar la hipoteca 

lega en Bélgica más que si la ley de su país les concede 
una hipoteca. (1) Se puede formular la reserva en términos 
más generales y decir que las garantías de los menores 
Siéndoles concedidas pa r ragón de su incapacidad, forman 
por esto mismo un estatuto personal; es, pues, la ley extran-
jera la que determinará á qué garantías tiene derecho el 
menor; si ésta no le da hipoteca legal no podrá tomar ins-
cripción en los bienes de su tutor situados en B é l i c a Lo 
mismo pa-a con la mujer casada. Esta consecuencia del es-
tatuto personal parece á primera vista chocante, puesto que 
conduce á negar al menor extranjero una garantía de que 
goza el menor indígena. Sin embargo, está fundada en la 
razón; son las leyes de cada país las que determinan los 
medios más apropiados para garantizar les derechos dé los 
menores; si la ley extranjera no Ies da una hipoteca le-al 
provee á sus intereses con otras garantías quizá más efica-
ces; y el menor no puede reclamar á la ley las garantías que 
le da la ley extranjera y las que le da la ley belga. Sin em-
bargo, puede resultar de esta diversidad de leyes que el 
menor no tendrá en el extranjero las garantías que le ofre-
ce su estatuto personal. Si el menor extranjero tiene un tu-
tor bslga y que las leyes de su país no le den la hipoteca 
legal no tendrá garantía real contra su tutor, y como ordi-

1 D'Anethán, informe ( P a r e n t , p. 429). 
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fía á una persona dicha civil, y un bbivi t rT,£>(, r, 
v tf le están ligados unos derechos es como mee o cargo, y Si le estítn n 0 V Í 8 t a no puede 

de cumplir este cargo. 5 s e n q l i a fué 

" 1 1 q u e seguramenLüo 

pueden reclamar en él ningún derecho. 

¿ Reciben también estos principios aplicación al Estado, á 
las provincias y al municipio? El Estado es la personifica-
ción de la nación, y las naciones entre sí viven en una so-
ciedad muy imperfecta; es verdad, sin embargo, q u e e¿t l so-
ciedad permite á cada Estado ejercer en el extranjero los 
derechos que le pertenecen como persona civil! E*to es una 
consecuencia del reconocimiento del Estado por los demás 
Estados; existe, por consiguiente, á título de persona civil 
v puede reclamar los derechos que ésta tiene; tal sería la 
hipoteca legal que le pertenece en los bienes que los conta-
dores tienen en el extranjero. ¿Debe decidirse otro tanto de 
las provincias y de los municipios? En nuestro concepto sí, 
pues las provincias y los municipios son partes integrantes 
del Estado; no siendo éste más que la congregación de las 
provincias y de los municipios; por sólo que el Estado está 
reconocido en el extranjero las provincias y municipios lo 
están también, y desde que existen como personas civiles 
deben reconocérseles los derechos que tienen. Sin embargo, 
este principio no es absoluto. La asimilación entre perso.' 
na civil y persona real nunca es completa; y es precisamen-
te porque son de derecho público por lo que están subor-
dinadas al interés de cada Estado; lo que limita su capa-
cidad. 

Con más razón sucede lo mismo con ios establecimien-
tos públicos. El objeto por el que están instituidos, el servi-
cio que cumplen, pueden estar en oposición con leyes de 
orden público que rigen los países extranjeros. Esto" es un 
motivo político que confirma el motivo jurídico y que se 
opone | un reconocimiento fuera de^paía en que fueron es-
tablecidos Así las corporaciones religiosas han sido supri-
midas en Francia y en Bélgica por motivos de orden poli-
tico que se ligan con la misma base de la sociedad moderna, 
¿Se concibe que estas corporaciones, fundadas en un país 
en el que aun reina el antiguo régimen eclesiástico, adquie-
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todas partes. T a l e s son 1 0 s ^ , ^ ¡ e i p i o s , 

puede llenar por medio de tratados. 

P o r Z ^ Z T C 5 8 f a S ' á I o 8 Í n t e d t e ° s y í los enajenados? 
T est 6 0 , m p 0 s i b i l i d a d por sí s o s ¡ B . 

te.eses. Y esta m1Sma incapacidad que no Ies permite esti 
pular una hipoteca les impedird llenar las formalidades pro " 
criptas por J, , e y p a r a t a c 8 r h p ú b l C l ¡ K 

sar la hipoteca legal de la inscripción y, p 0 r consiguiente 

c»der f u T a t \ ^ " ^ ^ ™ S - n t í a derisoria: con! 
cederles una hipoteca que no se hace eficaz mis que por la 
inscripción, cuando los incapaces estdn en la i m p o l i l dad 
de realizar esta condición. f uMuuiaaa 

l a ley de Bramarlo no se limitó á conceder á los in-ana 

la publicidad en favor de los incapaces. De esta manera el ubrogad t u t 0 , p a r ¡ e n t , s ó P 

currido al nombramiento del tutor estaban obligado» baio 
su responsabUidad soHdaria, i requerir la i n s e r t ó ¿C 

sario del directorio ejecutivo acerca de las administraciones 
municipales estaba encargado de proceder asf. Apesar de 
o m d a d o q „ e t I e g Í 8 ) a d o r p a i a ^ p « r d d 

i de los incapaces haciéndola Póbli=a la hipoteca quedó ine 
hcaz porque los que estaban encargados de inscribirla no lo 
hicieron. El Pnmer Oinsul tuvo, pues, razón al decir que a 

d nfnd í V í S a r a a t í a q U S C 0 M e d f a á 133 - b o 
d S f ; f ¡ a " e c e s i d a d d e U ü a "•»»«ripoMn.Z ley quería 

- otra n a l F * " 1 h & 0 e r i » s í « * ™ ¿ por I otra parte, e X l g l a para 1a conservación de los derechos hipo- * 
: tan, de los incapaces una inscripción que no podían h a -

l a n ' a S P " S O a a s ™ ° « g a d a s de hacerlo 
[ U , í !, T / 7 d Í , p e n S a r , a h Í p 0 t e C a d * de 
do no í r J S , a

r
l n 8 C ' ' ÍP c i '5°- T»< ' « i el sistema consagra, do por el Código Civil. 
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ses de los incapaces, p « o ^ ' l u ^ i y la especiali-
terceros. áEn qué se c o n J e r t *** J; c „ a n d o L mayoría de 
dad, bases del régimen ^ ^ L o s autores del Có-
las hipotecas eran generales y d e j a b a d e g e r una 
digo Civil comprendían que 1 » hipotecas 
garant ía para los terceros si1«, s e fl|» o s o a t u v o l a 

legales. Trei lhard, que en e Co ' P _ d ¡ c e e n 

necesidad de la inscripcrón sin ningún.i ^ ^ d e b ¡ . 
la Exposición de Motivos que -1 o j 

era menos nece 
Udad de los menores y de El Código 
sario evitar que los r a s para lograr este 
Civil prescribía, en efecto medídasse _ F n o 

fin; declaraba e s t e l i o n a t o s li l o . m J 9 u s b ¡ e n e s e s . 
declaraban 4 a q u e l l o s . ^ encargaba i los pa-
t a b a „ gravados con que se hiciera la 
dres de los m e n o r e t e la mu je r B c o m Í 5 a r i o s del 
inscripción; impon a los — ^ 6 ^ g U 7 ) . P e r o 
Gobierno cerca de los t r ibuna ( a r ^ ^ ^ ^ h ¡ _ 
estas disposiciones ^ i n d e p e n d i e n t e m e n t e 
poteca de los menores felu m a f e c t o p a r a U a . 
de la inscripción no quedaba n n n m ^ . , 
c e r inscribir la hipoteca l e g a ^ ^ ^ a l ¡ n t e r é s públ i , 
que á los intereses de ios ( 1 ) 

eo, y »o se se ha-
Dispensando de la inscripci ^ b h . 

ría una excepción 4 nn P
¿ C ómo podrían 

. c i d a d debe ser c o m p r a , ' ó falta 4 J a t o n ó en el 
saber los terceros « ^ t a b a gravado con «na 
que estipulaban una hipoteca n ¿ ^ u n m a _ 
hipoteca legal acerca del pnnto d n ^ d 

E o n i o ? El tu tor y el á « n t a ^ a r a bus-
fundo; se debía, — ^ o í m . w 1 Mai tou , Comentar io , t H , P»- y 

car si entre los precedentes propietarios no se encontraba 
un tutor ó un marido. Y suponiendo que se descubriese una 
Hipoteca legal no se conocería la importancia del crédito hi-
potecario, puesto que las hipotecas legales estaban excep-
tuadas de la especialidad tanto como de la publicidad. 

257. Los autores de la ley belga volvieron al sistema de 
a ley de Brumario; trataron de conciliar los intereses de 

los incapaces con el interés de los terceros que se identifica 
con el de la sociedad. (1) Vamos á relatar las medidas t o -
madas por la Ley Hipotecar ia para asegurar la especiali-
dad y la inscripción de la hipoteca legal de los menores y 
de las mujeres casadas. ¿El legislador belga fué más feliz 
que el legislador del año V I I ? Lo ignoramos. Nos parece 
que el Gobierno debería preocuparse de la ejecución de una 
ley que interesa en un grado muy al to al crédito y por 
consiguiente, á la riqueza pública. ¿Por qué no haber pres-
c r i t o un informe permanente y por qué no se pub l i ca? 
Veremos estos detalles al tratar de las diversas hipotecas 
legales. Por ahora se t r a t a de precisar el sistema de la nue-
va ley. Somete todas las hipotecas al principio de publici-
dad y de especialidad. En cuanto á la publicidad no hay 
ninguna dificultad. La inscripción es una condición esen-
cial para que sea eficaz la hipoteca legal; si no está inscrip 
ta el acreedor no tendrá ni derecho de preferencia ni de 
prosecución; es decir, que será un simple acreedor qu i ro-
grafario. Así pasaba bajo el Código Civil con la hipoteca 
del Estado y de las demás personas civiles; en el sistema de 
la ley belga la publicidad es una regla siu excepción; las 
hipotecas de los menores, de las mujeres casadas, de los in-
terdictos, también están sometidas á ella tanto como las 
del Estado. 

En cuanto á la especialidad la ley determina de qué mo-
do la hipoteca legal de los menores y de las mujeres debe 

1 Discurso de M. Tesch, Ministro de Just ic ia (Pa ren t , p. 200). 
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e s t a r especializada en 

bles de que está requerida la inscripción L a l ^ g * 

g a l de Uq mujer ^ S g 

t í S ^ S I Se inscribe después 

S i . • esta e s p e c i a l — 
del art . 47, en cuyos términos los menor es y os « t e r d c 
tienen una hipoteca legal re-
en ios l enes de maridos es decir que 
cae en los bienes de los tutores y ae consiguien-
t e todos sus b t £ s , menores y" de la 
te, es general 8Cómo la mpow L c o n t r a d i c , 
mujer puede ser i la vez general y especial. j , 

J n es" aparente. La ^ - ^ d o r £ £ W m 
que recae en todos los bienes del deudor de m q ^ 

tía del acreedor; si la inscripción tata p « ^ r e d u c . 

: - Í S : en los bienes 

ha concurrido á especializar la hipoteca para se u n 
dote y de las convenciones matr.momales 
ver sobre una convención que es irrevocable. De g q u l 
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sigue que en el sistema de la ley belga la hipoteca sea siem-
pife especial en el sentido de que la inscripción sólo recae 
en los inmuebles necesarios para dar una garantía suficien-
te á ios menores y á las mujeres casadas. Inscripción se 
puede tomar en todos los bienes del tutor y del marido si 
esto es necesario para garantizar los intereses de los in-
capaces, pero si no es necesario sólo se inscribirá en los» in-
muebles que el acta de especialización afecta á la garantía 
de los acreedores, y la inscripción podrá reducirse según 
la necesidad. 

Lo que dijimos de los menores se aplica á los interdictos, 
como lo prueba el título del § I que trata de la especiali-
dad de la hipoteca de los menores. Además las leyes sobre 
la tutela de los menores se aplican á la tutela de los inter-
dictos (art . 509). En cuanto á los enajenados de los hospi-
cios, casas de salud, la ley no habla de ellos. Como el ad-
ministrador provisional reemplaza al tutor para los enaje-
nados no interdictos se debe aplicar por analogía á la hipo-
teca de los enajenados lo que dice la ley de la hipoteca de 
los interdictos, ía que se identifica con la de los menores. 

258. Queda la hipoteca legal del EÍstado, de las provin-
cias, municipios y establecimientos públicos. La ley no exige 
que sea especializada por una acta que preceda á la inscrip-
ción, como lo prescribe para la hipoteca del menor y de la 
mujer casada. Esto no quiere decir que el Estado pueda 
hacer una inscripción general sobre todos los bienes p re -
sentes y futuros del director, toda inscripción hipotecaria 
dc\>z ser especial; el ar t . 89 (Código Civil, art . 2153) lo di-
ce terminantemente de la "hipoteca del Estado: se inscribe 
1a presentación de dos bor'dereaux que deben contener, entre 
otras cosas, la naturaleza de los derechos por conservar y 
el monto de su valor determinado ó eventual, así como la 
indicación e-speeial de la naturaleza y situación de cada uno 
de los inmuebles. Pero si la inscripción-debe ser espesial 
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puede, no obstante, recaer en todos los inmuebles del d e u -
dor, cualquiera que sea su valor, auuque sobrepase en mu-
cho al monto del crédito tal como se encuentra especializa» 
do en la inscripción. La inscripción puede, pues, exceder a 
la -arant ía que el Estado necesita para el pago de su crédito, 
sin que el que tiene que dar cuenta pueda pedir la reduc-
ción En definitiva el Estado tiene una hipoteca .general en 
los bienes presentes y futuroB del que tiene que dar cuenta, 
salvo que tenga que hacer una inscripción especial en cada 
inmueble, mientras que la hipoteca de ios menores y de la , 
mujeres casadas es especial en el sentido de que el acreedor 
no puede inscribir más que en los inmuebles determinados 
en el acta de especializaron, y el deudor siempre puede pe-
dir la reducción, salvo en el caso en que esté formada por 
convención. ¿Cuál es la razón de esta diferencia entre la hi-
poteca legal del Estado y las demás hipotecas legales La 
especialización de la hipoteca puede comprometer el ínteres 
del acreedor en el caso en que la inscripción, suficiente en 
el momonto de hacerse, se vuelve insuficiente en el momen-
to de la venta del inmueble á consecuencia de la disminu-
ción del valor de los bienes. Y la insuficiencia de la garan-
tía hipotecaria comprometería el interés del fisco, que es un 
i n t M general y el más legítimo de los intereses puesto que 
en un Estado fundado en la soberanía del pueblo el de re -
cho del Estado es el de todos los ciudadanos; de modo que 
si el fisco pierde pierden los demis . Valdría mas que la 
inscripción del Estado fuese excesiva y no insuficiente. I ,o 
cual quiere decir que la hipoteca del Estado debe ser s iem-
pre y necesariamenta excesiva; puede hacer la inscripción 
sobre cada uno de los bienes del que tiene que dar cuent , 
ya presentes, ya futuros, pero de hecho inscribirá sólo en . - s 
bienes que parecieron necesarios para resguardar plena 
mente los derechos del fisco. L o que acabamos de decir del 
Estado se aplica á las provincias, á los municipios y los esta-

ARTICULO 2.—De la hipoteca legal de los menores, 
interdictos y enajenados. (2) 

260. El § 1. ° de la sec. I se intitula así: "De las ga-
rantías que deben ministrar los tutores en interésale los 
menores y de los interdictos... ¿Por qué la ley habla de ga-
rantías en vez de mencionar la hipoteca legalf Es porque 
contiene disposiciones destinadas á garantizar los intereses 

1 Bruselas, 21 de Jun io de 1877 fBélgics Judicial , 1877, p. 1073). 
2 Timmermáns, De la obligación tutelar y del derecho de revisión de loa tri-

bunales (Bruseiaa, 1874). 

blecimientos públicos. En todos estos casos se trata de inte-
reses generales que resguardar; podrán inscribirse todos I03 
bienes del que tiene dar cuenta, sin que éstos tengan el dere-
cho de pedir reducción. 

259. Hay privilegios ó hipotecas legales anteriores á la 
Ley Hipotecaria que están dispensadas de la inscripción. 
La ley de 28 de Diciembre de 1817 confiere al fisco un pri-
vilegio ó una hipoteca sobre los inmuebles de la sucesión 
para la percepción del impuesto que establece. Esta hipo-
teca es oculta. Se ha sostenido que la ley de 1817 estaba 
abrogada, en este punto, por la ley de 16 de Diciembre de 
1851 que somete todas las hipotecas á la publicidad. La Cor-
te de Bruselas no admitió esta interpretación, y con razón. 
Resulta del texto y del espírititu de la ley que no entendió 
regir los derechos del tesoro público. El art. 15 mantuvo 
expresamente las leyes antiguas. Esta disposición no hizo 
más que aplicar una regla general de interpretación. Las 
leyes generales no derogan las especiales, y las leyes re -
lativas á los derechos del fisco son esencialmente especiales 
nada tienen de común con la legislación general del Código 
Civil y de la Ley Hipotecaria que reemplaza al título De 
las Hipotecas. El informe de la comisión está en este sen-
tido. (1) 
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puede, no obstante, recaer en todos los inmuebles del d e u -
dor, cualquiera que sea su valor, auoque sobrepase en mu-
cho al monto del crédito tal como se encuentra especializa-
do en la inscripción. La inscripción puede, pues, exceder a 
la -arant ía que el Estado necesita para el pago de su crédito, 
sin que el que tiene que dar cuenta pueda pedir la reduc-
ción En definitiva el Estado tiene una hipoteca .general en 
los bienes presentes y futuroB del que tiene que dar cuenta, 
salvo que tenga que hacer una inscripción especial en cada 
inmueble, mientras que la hipoteca de ios menores y de la , 
mujeres casadas es especial en el sentido de que el acreedor 
no puede inscribir más que en los inmuebles determinados 
eu el acta de especializaron, y el deudor siempre puede pe-
dir la reducción, salvo en el caso en que esté formada por 
convención. ¿Cuál es la razón de esta diferencia entre la hi-
poteca legal del Estado y las demás hipotecas legales La 
especialización de la hipoteca puede comprometer el ínteres 
del acreedor en el caso en que la inscripción, suficiente en 
el momonto de hacerse, se vuelve insuficiente en el momen-
to de la venta del inmueble á consecuencia de la disminu-
ción del valor de los bienes. Y la insuficiencia de la garan-
tía hipotecaria comprometería el interés del fisco, que es un 
int jrés general y el más legítimo de los intereses puesto que 
en un Estado fundado en la soberanía del pueblo el de re -
cho del Estado es el de todos los ciudadanos; de modo que 
si el fisco pierde pierden los demis . Valdría mas que la 
inscripción del Estado fuese excesiva y no insuficiente. I ,o 
cual quiere decir que la hipoteca del Estado debe ser s iem-
pre y necesariamenta excesiva; puede hacer la inscripción 
sobre cada uno de los bienes del que tiene que dar cuent , 
ya presentas, ya futuros, pero de hecho inscribirá sólo en . - s 
bienes que parecieron necesarios para resguardar plena 
mente los derechos del fisco. L o que acabamos de decir del 
E-tado se aplica á las provincias, á los municipios y los esta-

ARTICULO 2.—De la hipoteca legal de los menores, 
interdictos y enajenados. (2) 

260. El § 1. ° de la sec. I se intitula así: "De las ga-
rantías que deben ministrar los tutores en interésale los 
menores y de los interdictos... ¿Por qué la ley habla de ga-
rantías en vez de mencionar la hipoteca legalf Es porque 
contiene disposiciones destinadas á garantizar los intereses 

1 Bruselas, 21 de Jun io de 1877 fBélgics Judicial , 1877, p. 1073). 
2 Timmerroáns, De la obligación tutelar y del derecho de revisión de loa tri-

bunales (Bruseiaa, 1874). 

blecimientos públicos. En todos estos casos se trata de inte-
reses generales que resguardar; podrán inscribirse todos I03 
bienes del que tiene dar cuenta, sin que éstos tengan el dere-
cho de pedir reducción. 

259. Hay privilegios ó hipotecas legales anteriores á la 
Ley Hipotecaria que están dispensadas de la inscripción. 
La ley de 28 de Diciembre de 1817 confiere al fisco un pri-
vilegio ó una hipoteca sobre los inmuebles de la sucesión 
para la percepción del impuesto que establece. Esta hipo-
teca es oculta. Se ha sostenido que la ley de 1817 estaba 
abrogada, en este punto, por la ley de 16 de Diciembre de 
1851 que somete todas las hipotecas á la publicidad. La Cor-
te de Bruselas no admitió esta interpretación, y con razón. 
Resulta del texto y del espírititu de la ley que no entendió 
regir los derechos del tesoro público. El art. 15 mantuvo 
expresamente las leyes antiguas. Esta disposición no hizo 
más que aplicar una regla general de interpretación. Las 
leyes generales no derogan las especiales, y las leyes re -
lativas á los derechos del fisco son esencialmente especiales 
nada tienen de común con la legislación general del Código 
Civil y de la Ley Hipotecaria que reemplaza al título De 
las Hipotecas. El informe de la comisión está en este sen-
tido. (1) 
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de los incapaces en el caso en que el tutor no tuviera i n -
muebles y en el caso en que fueran insuficientes (artículos 
55-57) M ley llena un vacío del Código Civil. Cuando el 
tutor no tuviere inmuebles la garantía real del menor era 
nula; era insuficiente cuando la fortuna inmobiliar del tutor 
n o estaba en relación con los derechos eventuales del me. 
ñor- y el Código no le daba otro. Hemos dicho al tratar de 
la tutela cuáles son las nuevas disposiciones que la ley bel-
ga Ihizo en favor de los menores. La ley da todavía una ga-
rantía á los menores en lo referente al reembolso de los ca-
pitales no exigibles ó de créditos á plazo que no deben 
vencer sino hasta la mayor edad del tutoreado (art. 61 : hi> 
cimos conocer la innovación en el título Déla Tutela (t. V , 

núms. 53, 59 y 61). 
E l art. 62 de la Ley Hipotecaria dispuso que el art. oa 

no ataca los derechos que los arts. 384, 387 y 453 asegu-
raban al padre y á la madre. Se trataba del usufructo l e -
gal Teniendo los padres el goce de los bienes pertenecien-
tes á los hijos el consejo de familia no puede estorbar este go-
ce ordenando al p a d r e ó l a madre tutores que entreguen el 
excedente de los productos y los gastos en la caja de depó-
sitos y consignaciones. ¿Podrá ordenar el depósito de os 
capitales] Esto nos parece dudoso, pues sería reducir a los 
padres á los intereses mínimos que paga la caja de depósitos 
y consignaciones. (1) 

261 El párrafo primero no habla de los clementes no in-
terdietos que están colocados en un hospicio ó en una casa 
de salud. Como el administrador nombrado para girar sus 
bienes ejerce las funciones de tutor se debe aplicar por ana-
loma á la hipoteca legal de los dementes lo que la ley mee 
d f a hipoteca legal de los interdictos y de los menores. 

i Compárese M a r t o a , Comentar io , t . IT, P- 429, j n á | . 878. 
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§ I — D E L A S P E R S O N A S SOMETIDAS A LA HIPOTECA LEGAL. 

262. Los menores é interdictos tienen una hipoteca en 
os bienes de su tutor. Todo tutor está, pues, sometido á la 

hipoteca pero no todo administrador, aunque la adminis-

I d ^ nislr ! - ' S a r a m e D ° r e S Ó í n t e r f H 6 8 ™ i 0 q«e ^ 
administración sea una tutela para que haya lugar á la hi-
poteca legal. Tal es el principio; sirve para decidir las d i -
ficu taaes numerosas que han surgido en el punto de saber 

S ° n l a ; P e r 3 0 D a s ^metidas á la hipoteca de los me-
a r e s . Siendo la hipoteca legal de estricta interpretación 
a solución es muy sencilla; no puede haber hipoteca legal 

sin tutela y en toda tutela hay hipoteca legal. Si los intér-
pretes se hubieran atenido al texto y al principio que de él 
de iva nunca hu le ra habido controversia en e s t a n t e r í a . 

con I " , Í T 7 t U t 6 l a ? E I t í f c u l ° D e / a Men<>r E d a d 
contesta á la pregunta. Hay una tutela mientras que viven 
os padres, una tutela deferida por el padre, una tutela de 

los ascendientes y una tutela deferida por el consejo de fa-
milia. La tutela del interdicto es en general dativa y la ad-
ministración de los bienes de dementes lo es siempre. En 
todos estos casos hay lugar á la hipoteca legal. Puede J L 
ceder que el tutor sea el mismo menor (art. 442 1 ° )• esto 
no impide que esté sometido á la hipoteca legal. Esta hi-
poteca existe sin consentimiento; no puede, pues, decirse de 
la hipoteca legal lo que el art. 73 (Código Civil, art. 2124) 
dice de la hipoteca convencional; el tutor no tiene que te-
ner la capacidad para enajenar porque no es él quien con* 
siente la hipoteca; ésta existe en virtud de la ley solamen-
te. (1) 

264. Cuando la madre superviviente se vuelve á casar 
y que el consejo de familia le conserva la tutela le da ne-

1 M a r t o u , Comentar io , t. I I , p. 362, r.úm. 769. 
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de los incapaces en el caso en que el tutor no tuviera i n -
muebles y en el caso en que fueran insuficientes (artículos 
55-57) La ley llena un vacío del Código Civil. Cuando el 
tutor no tuviere inmuebles la garantía real del menor era 
nula; era insuficiente cuando la fortuna inmobihar del tutor 
n o estaba en relación con los derechos eventuales del me. 
ñor- y el Código no le daba otro. Hemos dicho al tratar de 
la tutela cuáles son las nuevas disposiciones que la ley bel-
ga Ihizo en favor de los menores. La ley da todavía una ga-
rantía á los menores en lo referente al reembolso de los ca-
pitales no exigibles ó de créditos á plazo que no deben 
vencer sino hasta la mayor edad del tutoreado (art. 61 ; hi> 
cimos conocer la innovación en el título Déla Tutela (t. V , 

núms. 53, 59 y 61). 
E l art. 62 de la Ley Hipotecaria dispuso que el art. na 

no ataca los derechos que los arts. 384, 387 y 453 asegu-
raban al padre y á la madre. Se trataba del usufructo le -
gal Teniendo los padres el goce de los bienes pertenecien-
tes á los hijos el consejo de familia no puede estorbar este go-
ce ordenando al p a d r e ó l a madre tutores que entreguen el 
excedente de los productos y los gastos en la caja de depó-
sitos y consignaciones. ¿Podrá ordenar el depósito de os 
capitales] Esto nos parece dudoso, pues sería reducir a los 
padres á los intereses mínimos que paga la caja de depósitos 
y consignaciones. (1) 

261 El párrafo primero no habla de los clementes no in-
terdietos que están colocados en un hospicio ó en una casa 
de salud. Como el administrador nombrado para girar sus 
bienes ejerce las funciones de tutor se debe aplicar por ana-
loma á la hipoteca legal de los dementes lo que la l g mee 
d f a hipoteca legal de los interdictos y de los menores. 

i Compárese M a r t o a , Comentar io , t . IT, P- 429, j n á | . 878. 
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§ I — D E L A S P E R S O N A S SOMETIDAS A LA HIPOTECA LEGAL. 

262. Los menores é interdictos tienen una hipoteca en 
os b^nes de su tutor. Todo tutor está, pues, sometido á la 

hipoteca pero no todo administrador, aunque la adminis-

2 ^ nislr - a r a m e D ° r e S Ó í n t e r f H 6 8 ™ i 0 q«e ^ 
administración sea una tutela para que haya lugar á la hi-
poteca legal. Tal es el principio; sirve para decidir las d i -
ficu taaes numerosas que han surgido en el punto de saber 

S ° n l a ; P e r 3 0 D a s ^me t ida s á la hipoteca de los me-
a r e s . Siendo la hipoteca legal de estricta interpretación 
a solución es muy sencilla; no puede haber hipoteca legal 

sin tutela y en toda tutela hay hipoteca legal. Si los intér-
pretes se hubieran atenido al texto y al principio que de él 
de iva nunca hubiera habido controversia en e s t a n t e r í a . 

« m w / l 7 t U t 6 l a ? E I t í t U ] ° D e l a M e n o v Wdad c o n i s t a á la pregunta. Hay una tutela mientras que viven 
os padres, una tutela deferida por el padre, una tutela de 

los ascendientes y una tutela deferida por el consejo de f a -
milia. La tutela del interdicto es en general dativa y la ad-
ministración de los bienes de dementes lo es siempre. En 
todos estos casos hay lugar á la hipoteca legal. Puede J L 
ceder que el tutor sea el mismo menor (art. 442 1 ° )• esto 
no impide que esté sometido á la hipoteca legal. Esta h i -
poteca existe sin consentimiento; no puede, pues, decirse de 
la hipoteca legal lo que el art. 73 (Código Civil, art. 2124) 
dice de la hipoteca convencional; el tutor no tiene que te-
ner la capacidad para enajenar porque no es él quien con* 
siente la hipoteca; é. ta existe en virtud de la ley solamen-
te. (1) 

264. Cuando la madre superviviente se vuelve á casar 
y que el consejo de familia le conserva la tutela le da ne-

1 M a r t o u , Comentar io , t. I I , p. 362, r.úm. 769. 

P. 3.e D. TOSÍ o sxs—D4 
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cesariamente un en e l s e g | | 

ar al — r f c ^ P * * la tu-
sarle conservada. A falta ^ a e h e c h o q u e . 
tela de plano ^ar . 395). t s i c a f i r m a t i v a es t i ge-
dará sometida 4 la brpot,sea l e g j g La 
neralmente admitida, salvo el d.sentim ento 

B n ir ° f í v r ^ r ; n l — ^ u -
hecho (t. I V , núm. ójv) UO y h 
p í e n l o , bienes del tu or de h e c b 1 l a 

L e l a en e l — ^ g L ilegalmen-

tutora 

deja de serlo.pues = ^ - a l 

tutela; luego es t i ésta v ¡ J n e y deb ™ p ^ nombramiento de un tutor por el n u u - ^ e usurpa texto que grave con h,poteca ^ ^ 
¡legalmente la tutela. JNO a r t 3 g 5 ^ 
puede haber hipoteca l e g a l * ^ c o n t i n ú a ; U 

fea de tutela la a d m . m s t r a c J » 1
 c o n s i a e r e 4 la 

objeción no - J f c ^ ^ j U f p W » 
madre como tutora cuauuu n Q e g > 
tela; es, pues, una tutela ilegal la que ¿ ^ U Q 

t a b l e c e una Q | u n a garan-V a C Í ° ^ Í 7 J & M # razón debiera tenerla cuan-
S la tutela. La doctnna y la 3«-

1 P o n t , 1 .1 , P; 533, núnb 4 4 £ t n i , p. 209, &¿8 ' 
2 Véanse las citaciones en A^bry y ^ ( P a a i c n a i a , 1830, p. M). 

Debe agregarse Bruselas, ¿ de r eore 

1 Lelikvre, informe ( Parent , p. 375). 
2 Véase, en sentido diverso. Pon t , t. I , p. 536, núm. 500, y las autoridades 

que cita. 
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risprudencia han llenado este vacío sin derecho, pues sólo 
pertenece al legislador establecer una hipoteca legal. Lo 
que prueba que hay un vacío es que sería legalmente i m -
posible tomar una nueva inscripción en los bienes de la 
madre en el caso en que la inscripción se hiciera necesaria 
á consecuencia de un aumento de fortuna advenida al me-
nor; el consejo de familia no podría deliberar porque legal-
mente ya no hay tutela. 

Debemos agregar que la comisión de la Cámara de Di -
putados ha resuelto la cuestión en sentido contrario. Se lee 
en el informe de M. Leliévre: »La madre tutora que contrae 
segundas nupcias pierde su calidad de tutora, pero se en-
tiende que los efectos de la inscripción tomada á su cargo 
desde la aper tura de la tutela continúan en subsistir.u ¡Se 
entiende! (1) En teoría sí, bajo el punto de vista de los 
textos nó. La comisión hubiera hecho bien, en este caso, 
como en muchos otros, de dar su opinión en artículo de ley, 
pues las opiniones de las comisiones no tienen fuerza legal. 

Se pregunta si el nuevo marido estará sometido á la hi-
poteca legal cuando la madre pierde la tutela por no haber 
convocado el cansejo de familia. La cuestión está contro-
vertida. (2) En nuestro concepto no hay tutela ni hipoteca. 
El texto de la ley lo dice; según el art . 596 es el consejo 
de familia quien da el segundo marido como cotutor de la 
madre que conserva la tutela. Para que haya cotutela es, 
pues, necesario que el consejo de familia conserve la tutela 

t á la madre y le dé en seguida el nuevo marido por cotutor, 
sin la intervención del consejo de familia, no hay cotutor, 
porque en el sistema de la ley belga la hipoteca, aunque 
se admitiese, sería puramente nominal. Ea efecto, tiene que 
ser especificada por el consejo de familia que da el segundo 
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marido como cotutor i la madre y no ' ¡ ^ j ^ ^ 

tutela que la madre ha conservadomdeb, danaen , 

guíente, á la hipoteca í e w . , r a n u e n 0 e s una 
teca legal, mientras que a W g e 

tutela no está sometida á la hipoteca l e s a d e 

reduce, pues, 4 saber en que « W ^ 
ausencia. T r a n s í a m o s a o que fu^d.cho n ^ ^ 
es el sitio de la materia (t. I I , nums. i « , 

* S S j L * sometido á la hipoteca -
Y a hemos examinado a cuestión « el tule ^ 
don (t. IV, núm. 240). L a doctrina 8 P ¡ e n d e 

d e f : ° E n materia de substitución 

tutor que nada tiene de común con 1 u t u n a 

dicha, excepto el nombre. No f s u „ a i t u c i é n . 

(t. XIV , núm. 538). 

ta 12, pfo. 264 bis. 
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268. H a y casos en los cuales se nombra un tutor para 
representar al menor en un negocio especial; se llaman á 
estos representantes tutores acL hoc (arts. 318 y 838). Se en-
tiende que no están sometidos á la hipoteca legal, pues no 
tienen administración. 

269. El tutor subrogado lleva también el nombre de tu-
tor y como es responsable se podría creer que está sometido 
á la hipoteca legal. Tal había sido, en efecto, la decisión del 
Consejo de Estado, pero la disposición que se había adop-
tado fué quitada por proposición del Tribunado. Se lee en 
las observaciones de la Sección de Legislación: '«Es de in -
terés social desprender tanto como sea posible los inmue-
bles de las hipotecas. Y no hay necesidad de imprimir 
una hipoteca legal en ios •bienes del subrogado tutor; para 
!a seguridad de su responsabilidad es racional conformarse 
con la acción que el menor puede ejercer contra él cuando 
hay lugar á esta responsabilidad. Habría que temer, ade -
más, que los ciudadauos hicieran cuanto pudieran para ale 
j a r de ellos las funciones de subrogado tutor si tuvieran 
que estar gravadas con una hipoteca tan general.>i (1) E s -
ta es la opinión de tocios los autores. 

270. Hay persosas que tienen que ser asistidas, para 
ciertos actos, de un curador ó de un consejo: son los meno-
res emancipados, los pródigos y los débiles de espíritu; 
¿tienen hipoteca legal en los bienes de los que los asistan? 
La negativa es tan evidente que ni .siquiera debiera pregun-
tarse : no hay tutela, luego no puede haber hipoteca legal. 
Lo mismo pasa con la administración provisional que la ley 
organiza en el procedimiento de interdicción (art. 457)* 
Estando encargado de una gerencia el administrador pro-
visional por razón de la incapacidad de la persona cuya 
interdicción se persigue la ley hubiera podido someterlo á 
la hipoteca legal; pero no lo hizo, sin duda por las razones 

1 Observaciones del Tribunado, núna, 12 [Locró, t. Y I I I , p. 2301. 



• 1- nn Í»T Wislador & no extender esta garantía a l 
1DC l oTtor^ noTay que multiplicar inútilmente la subrogado U t o r no hay q ^ ^ ^ q u e J ^ 

cripción hipotecaria. 1 | e l a o b i i g a c i ó n que 

fes: 
2 7 r Hay una administración tan larga y tan i m p o r t a ^ 

U tutela • es la del padre durante el matrimonio- .Es-
c o m o la tutela es i a p L a c u e 5 t i ó n e s t á contro-
t á S r Í N i l S l r t a b | sido dudosa. Basta para 
vertida. (2) IN unca u administrador no sea 
decidirlo negat ivamente^ue e P dr ^ 
tutor ; ¿y puede haber h i p ó l a ieg p 

gerencia tutelar. Annqu a n a l o o i a para extender 

Eerse » ^ orio" de nuestra 

r f á ^ t ¥ X a u S n u f c ' a r g u m e n t o en apoyo 
Ley Hipotecaria m t o E o m e t e r ,1 padre admi-
de esta opimon. Se hatea propu ^ 
nistrador i la hipoteca lega . t i informede 
Senado discate la cuestión bajo todas s u s j a g s J 

desechando, la a | « 

1 Aubry y Rau, t.HI, P- 207 y nota 7, p | « j j * ^ Debeagregarse en 
2 Véanse las citaciones en Pont t I, p. M/ Y M ^ q J S 

sentido cnnO.r.o I ^ e . s J de Mayo ^ ^ p 3 2 2 ; 1322, pág. 97). 
y 28 de Mirzo de 1S2J (raeicn i»,1 i t-

familia y que, en fin, la experiencia no reclamaba este cam-
bio. (1) Este últ imo motivo nos parece terminante. 

Puede suceder, sin embargo, que el menor tenga una hi-
poteca en los bienes de su padre administrador. U n tes ta-
dor hace un legado en favor de un hijo menor de edad que 
aun tiene á sus padre?, y agrega como condición que debe 
ministrar hipoteca por la garantía de su gestión. No se pue-
de contestar la validez de la condición, puesto que la ad -
ministración legal y la hipoteca legal son de orden púb'ico. 
Suponiendo que la condición sea válida el padre -tendrá que 
constituir una hipoteca en sus bienes, pero esta hipoteca 
*o es legal, es convencional. (2) 

Se ha presentado un caso en el que el hijo tenía una h i -
poteca legal en los bienes de su padre, no directamente sino 
como heredero de otro hijo del mismo padre que, nacido 
de otra madre, se había encontrado á la muerte de ésta ba-
jo la tutela legal de su padre. Teniendo éste una hipoteca 
legal por todos los derechos que tenía contra su padre t u -
tor transmite estos derechos, con la hipoteca ligada á ellos, 
al hijo colocado bajo la administración legal del padre co-
mún. (3) 

^ I I . D E LOS CREDITOS GARANTIZADOS POR LA HIPOTECA. 

272. El art. 47, que enumera las hipotecas legales, dice 
que los derechos y créditos á lo que la hipoteca legal está 
atribuida son los de los menores é interdictos en los bienes 
do su tutor . Sigúese de esto que todos los derechos y crédi-
tos que un menor puede tener contra su tutor están garanti-
zados por la hipoteca legal; la naturaleza de los créditos 
está determinada y limitada por las palabras menor y tutor; 

1 D'Anethán, 2. ° informe ( P a r e n t , ps 480 y siguientes). 
2 Denegada, 30 de Abril de 1833 cSirey, 1833, 1, 466). Aubry y Rau, t. I I I , 

p. 206, pfo. 264 bis, r o t i 4. 
3 Burdeos, 19 de M*rzo de 1875 (Dailoz, 1877, 2, 25). 
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U tutela • es la del padre durante el matrimonio- .Es-como la tutela es i a p L a c u e 5 t i ó n está contro-
t á S r Í N i l S l r t a b | sido dudosa. Basta para 
vertida. (2) IN unca u administrador no sea 
decidirlo negat ivamente^ue e P dr ^ 
tutor ; ¿y puede haber h i p ó l a ieg p 

gerencia tutelar. Aunqu a n a l o o i a para extender 

Eerse » ^ orio" de nuestra 

r f á ^ t ¥ X S n n f c ' a r g u m e n t o en apoyo 
Ley Hipotecaria m t o s o m e t o al padre adrui-
de esta opinión. Se hatea propu ^ 
nistrador i la hipoteca lega . t i informede 
Senado discute la cuestión bajo todas s u s j a g * J 

desechando, la b r i d a d 
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familia y que, en fin, la experiencia no reclamaba este cam-
bio. (1) Este últ imo motivo nos parece terminante. 

Puede suceder, sin embargo, que el menor tenga una hi-
poteca en los bienes de su padre administrador. U n tes ta-
dor hace un legado en favor de un hijo menor de edad que 
aun tiene á sus padres, y agrega como condición que debe 
ministrar hipoteca por la garantía de su gestión. No se pue-
de contestar la validez de la condición, puesto que la ad -
ministración legal y la hipoteca legal son de orden púb'ico. 
Suponiendo que la condición sea válida el padre -tendrá que 
constituir una hipoteca en sus bienes, pero esta hipoteca 
*o es legal, es convencional. (2) 

Se ha presentado un caso en el que el hijo tenía una h i -
poteca legal en los bienes de su padre, no directamente sino 
como heredero de otro hijo del mismo padre que, nacido 
de otra madre, se había encontrado á la muerte de ésta ba-
jo la tutela legal de su padre. Teniendo éste una hipoteca 
legal por todos los derechos que tenía contra su padre t u -
tor transmite estos derechos, con la hipoteca ligada á ellos, 
al hijo colocado bajo la administración legal del padre co-
mún. (3) 

^ I I . Ü E LOS CREDITOS GARANTIZADOS POR LA HIPOTECA. 

272. El art. 47, que enumera las hipotecas legales, dice 
que los derechos y créditos á lo que la hipoteca legal está 
atribuida son los de los menores é interdictos en los bienes 
de su tutor . Sigúese de esto que todos los derechos y crédi-
tos que un menor puede tener contra su tutor están garanti-
zados por la hipoteca legal; la naturaleza de los créditos 
está determinada y limitada por las palabras menor y tutor; 

1 D'Anethán, 2. ° in forme ( P a r e n t , ps 480 y siguientes). 
2 Denegada, 30 de Abril de 1833 cSirey, 1833, 1, 466). Aubry y Rau , t. I I I , 

p. 206, pfo. 264 bis, r o t i 4. 
3 Burdeos, 19 de M*rzo de 1875 (Dailoz, 1877, 2, 25). 
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es necesario que el menor sea acreedor á titulo de pupilo j 
que el tutor sea deudor por raz6n de la tutela que ha gira« 
do i Cuáles son los d e r e c > s que un menor puede tener con-
tra su tutor? La Ley Hipotecaria quiere que los c r ed i t o j 
del menor estén especificados; como base de esta especih-
cación indica las causas de donde proceden los derechos 
del menor contra el tutor ; constituye el capitulo de las en-
tradas en la cuenta que el tutor debe entregar. El tutor re-
cibe los bienes que tiene encargo de administrar, recíbe los 
productos y los capitales que son reembolsados; estos son 
las entradas. - Lleva en cuenta sus gastos y es deudor del 
saldo Tal es el crédito ordinario del pupilo contra su t u -
t o r ri éste descuidó de dar entrada á sumas que recibió J * 
menor tiene una acción y una hipoteca para m g a r a t a de 
los derechos que se ve obligado á reclamar en justicia. Es 
te crédito procede directamente de la obligación que incum, 
be jal tutor de dar cuenta de los bienes del menor y de los 

que tuvo la gerencia. 
El art . 49 quiere también que el consejo de lamilla ten-

ga en cuenta las eventualidades de la r f p o n ^ i i i d a d del 
nitor, l i r ó n el art. 450 del Código Napoleón el tutor debe 
administrar los bienes del menor como un buen padre de 
familia y responde por los daños y perjuicios que pudieran 
resultar "de una mala gestión. Esta responsabilidad | . p £ 
ca desde luego á los actos que el tutor tiene el derecho de 
hacer solo, „?n el consentimiento del consejo de familia: dar 
ó tomar en arrendamiento, emplear capitales y frutos, perse-
guir el cobro de créditos. Estos son actos ordinarios de geren-
cia- el tutor es responsable si causa un perjuicio al menor 
girando mal; por ejemplo: descuida de — d a r los bienes 
del pupilo ó los arrienda con cond.ciones desventajosas, n . 
empleadlas rentas en los casos en que debe hacerlo ó hace un 
& L o perjudicial al menor; no demanda á os deudores y 
Z s se convierten más tarde en insolventes ó el crédito del 

obre con autorizzi ^ ser responsable aunque 
gación del trito^a d e l J° d? famÜ¡a y 'a homo>°-
cuípa de que e l h T " PUede Í m P u t " 
acción q, e en e Pu° a b I < ; m e D O r t ¡ e n e a C C Í á D ' ? ' "da 

- r g a r ^ r e l t u t r e s t á 

es responsable cuando ni™- , Í S r a 2 0 n o l t a t o r 

e t e r i z a r en el caso en ; r r e S U l a r m e D t e y S ¡ n h a c e ™ 
cesarla. El menor t r , b l ">a l cuando ésta es ne-
de promo, r t n u b i ; n

D r í l
b 0 S 7 ° ° ^ I » -

<*» contra su t Z ^ e ^ c c í t o 7 " ^ * PerjU¡-
la nulidad no nnM» • ' * q M p u e d e P r o m ° " 

por daños y perjuicios q M D ° < i s n e I a ^ n 
el menor puede n , l E T " t , " d * P ° r SU h Í P o t e = a legai; 
cho su « n esta T k V e D t a 1 U e t e -
tra éi POrd°; ™ t ; : ; r « el!o J p r ° ™ 
entabla contra ios t i c e o f s i l i a r r t " v T ^ f " 
menor sufriera un nari • • JP a "«Mcactón el 
for garantizada Dnr I ll^10 U d ' ' i a " a C 0 Í f o el in-
sulta d e ^ n a culpa nue p f f £ ^ C a 1 S g a I ' P U " d P ^ ¡ c í o -

M T 1 , -9 U ° r C O m e t i ó e D s u gerencia 

t o l á r . f c f • D r 7 B ! 0 S a ^ u n a ® aplicaciones 
Pilo antes de ent rar en^fi. a ' d e " d ° r d e S » Pu" 
so de ¡a tutela I r L ™ - T " * " ^ á S e r I ° ™ cur-
pregunta s i S ^ f c T " " * 

ha debido Z Z T e L ™ M W t » ' " ' o r 

p. de i>. TOMÓ, kxx—35 
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I O deudor" de su tutoreado. 
después de te rminar a H » t u t o r e s t ó fue-
acción personal; en este caso g 

r a de causa, no 

t ü t o r responde » t ' u C d e ' l a tutela. (2) Fi 
ceros han a ^ - ' d o duran te d c ^ ^ ^ ^ ^ 
pr imer deber del tutor es ei • - ó u e c o r r e en 
L ; debe, f 
su perjuicio; si no lo hace eü P hipoteca le-
c i ó n d e r e s p o n s a b i l i d a d e s t á P ^ ^ ^ J d e s c u ¡ d e 
gal. Sucede lo mismo en el caso en quí^el 
aceptar una donación hecha al menor t 5 « e r U 
e l a

P
r t . 9 4 2 dice q ^ l o s ~ s — una 

este punto, aunque la donac.on fue toto po ^ 
mo ; ya dijimos las dificultades que^e P « U 

S 0 t n u l P r 6 U S de^de que se a d m l la respou-

275. La hipoteca existe en los bienes d e s
P

a 4 m i n i s t r a d o r , 

es ue jur isprudencia (1) y no nos parece contestable. El de-
recho de goce como usufructuario no impide la obligación 
que el padre tiene de adminis t rar como buen padre de f a -
milia; luego desde que causa un perjuicio á sus hijos por una 
mala gerencia es responsable en sus bienes, sin oue pueda 
oponer que t iene el derecho de gozar; su derecho de gozar 
es l imitado, puesto que todo usufructuar io debe gozar como 

- buen padre de familia; y en la especie su derecho aun está 
restr ingido por la obligación que tiene impuesta de admi-
nistrar bajo pena de ser responsable de mala gerencia. En 
cuanto al punto de saber si hay mala gerencia y de qué fal-
ta el tutor es responsable nos t ransladamos al título De la 
1 y á lo dicho en el t í tu lo De las Obligaciones sobre la 
teoría de las culpas. 

276 La cuestión de saber si los fondos son pupilarios ha 
dado lugar á una dificultad de derecho. Los inmuebles de la 
comunidad que existía entre el padre y la madre eran indi-
visos entre el padre supérs t i te y su hijo; la indivisión no ce-
sa más que por una licitación formada después de la mayor 
edad del hijo. ¿Tenía éste una hipoteca legal en garant ía 
del precio de licitación? Nó, pues su parte en el precio no 
const i tuía uncrédito pupilar, habiendo nacido el derecho del 

d e s P u é 8 d e s u m ^ y o r edad. En interés del hijo se de-
cía que la licitación valía por partición y que la partición 
retrotraía al día en que había comenzado la indivisión. La 
Lorie de Eennes c o n t e s t ó l e esto era hacer una mala apli-
cación del art. 883; si la partición era declarat iva de pro-
piedad no resultaba que el precio de licitación se debiera en 
una época en que ¡subsistía la indivisión: no puede haber 
crédito de precio cuando no hay venta, y el padre no puede 

e r e u c u e n t a á s u k¡jo un precio que no se le debe (2) 

2 n i ) . e p S j 2 0 d e 1 8 4 1 C O a l l o z , en la palabra Sucesión, número 



277. La hipoteca legal garantiza los accesorios del c r é -
dito tanto como el capital. Entre los accesorios están com-
prendidos los intereses vencidos durante la tutela, pero con 
la restricción qüe resulta del ar t . 87, la que veremos al t ra-
tar de la inscripción hipotecaria. (1) Los gastos de la cuen-
ta son á cargo del menor; no sucede lo mismo con los gas -
tos de los incidentes que surgieren en la instancia á la ren-
dición de cuentas y en las que el tu tor sucumbe: aunque 
la instancia sea posterior á la tutela el menor debe ob te -
ner sin gastos lo que ha reclamado contra su tutor, puesto 
que la sentencia no hace más que declarar su derecho. (2) 
En este sentido los gastos son un accesorio del crédito prin-
cipal. 

278 ¿Qué se debe decidir de los intereses que corren 
después de la mayor edad? La Corte de Gante juzgó que 
la hipoteca legal no S3 extendía á estos intereses. (3) Esta 
es una aplicación del principio que hemos establecido en el 
t í tulo De la Tutela en lo relativo á los gastos de gerencia 
posteriores á la tutela. E l principio está controvertido (t. V, 
núms. 117-119), pero la aplicación al régimen hipotecario 
no podría ser dudosa conforme á los nuevos principios que 
rigen la hipoteca legal. Esta se halla sometida á la inscrip-
ción, y la inscripción no se puede hacer más que por los 
fondos pupilares y para garantizar la responsabilidad del 
tutor. Y cuando termina la tutela no hay fondos pupilares 
ni responsabilidad del tutor, hay un nuevo crédito dis-
tinto de aquel para el que se hizo la inscripción; y la inscrip-
ción no conserva más que los créditos por losquefué he -
cha. (4) 

1 Bourges, 28 de Abril de 1838 (Dalloz, en la palabra Privilegios, número 

1 0 2 8 P a u , 19 de Agosto de 1850 CDalloz, 1851, 2, 5). 
3 Gante, 3 de Febrero de 1854 (Pasicrisia, 1854, 2, 178). En sentmo contra-

rio, en cuanto á los interses, Gante, 29 de Ju l io de 1852 (TaSícrisia, 18oá, 2, 
137) 

4 Compárese Martou, t. I I , p. 368, núm. 785. , 
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277. La hipoteca legal garantiza los accesorios del c r é -
dito tanto como el capital. Entre los accesorios están com-
prendidos los intereses vencidos durante la tutela, pero con 
la restricción qüe resulta del ar t . 87, la que veremos al t ra-
tar de la inscripción hipotecaria. (1) Los gastos de la cuen-
ta son á cargo del menor; no sucede lo mismo con los gas -
tos de los incidentes que surgieren en la instancia á la ren-
dición de cuentas y en las que el tu tor sucumbe: aunque 
la instancia sea posterior á la tutela el menor debe ob te -
ner sin gastos lo que ha reclamado contra su tutor, puesto 
que la sentencia no hace más que declarar su derecho. (2) 
En este sentido los gastos son un accesorio del crédito prin-
cipal. 

278 ¿Qué se debe decidir de los intereses que corren 
después de la mayor edad? La Corte de Gante juzgó que 
la hipoteca legal no se extendía á estos intereses. (3) Esta 
es una aplicación del principio que hemos establecido en el 
t í tulo De la Tutela en lo relativo á los gastos de gerencia 
posteriores á la tutela. E l principio está controvertido (t. V, 
núms. 117-119), pero la aplicación al régimen hipotecario 
no podría ser dudosa conforme á los nuevos principios que 
rigen la hipoteca legal. Esta se halla sometida á la inscrip-
ción, y la inscripción no se puede hacer más que por los 
fondos pupilares y para garantizar la responsabilidad del 
tutor. Y cuando termina la tutela no hay fondos pupilares 
ni responsabilidad del tutor, hay un nuevo crédito dis-
tinto de aquel para el que se hizo la inscripción; y la inscrip-
ción no conserva más que los créditos por losquefué he -
cha. (4) 

1 Bourges, 28 de Abril de 1838 (Dalloz, en la palabra Privilegios, número 

1 0 2 8 P a u , 19 de Agosto de 1850 CDalloz, 1851, 2, 5). 
3 Gante, 3 de Febrero de 1854 (Paaicriaia, 1854, 2, 178). En sentmo contra-

rio, en cuanto á los interses, Gante, 29 de Ju l io de 1852 (TaSjcrisia, 18oá, ¿, 
137) 

4 Compárese Martou, t. I I , p. 368, núm. 785. , 

BE LAS HIPOTECAS LEGALES 
2 7 7 
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I L L DE LAS HIPOTECAS 

Por esto un intérprete de la ley belga llegó hasta á decir q m 
la hipoteca legal del menor es convencional porque el t u -
tor la consiente, ya sea expresa ó tácitamente. (1) El error 
es nal pable. No es cierto que el tu tor consienta en la hipó-
t e , puesto que existe en virtud de la ley. Tampoco es 
cierto que consiente en la especializacion. El consejo de f a -
milia es el que especializa la hipoteca del menor la ley SOÍO 

dice que el tutor debe ser oído ó llamado. Que el tutor res-
ponda al llamamiento ó no, que quiera ó que no quiera, el 
consejo de familia especificará la hipoteca porque la ey lo 
obliga á ello. Aunque el. tutor sea oído no consiente; lo que 
io prueba es q u e d e s p u é s d e haber sido oído puede hacer opo-
sición á la deliberación (arts. 50 y 51); y apesar de su opo-
sición el tribunal puede mantener la deliberación del c o n s t o 
de familia! De este modo la hipoteca, lejos de ser conven-
cional no lo es siquiera como la especificación. Hay mas. 
aunque la hipoteca fuera especificada por convención como 
ésta se hace para la hipoteca de la mujer en razón de su 
dote y de sus convenciones matrimoniales, la hipoteca no es 
menos legal, porque las convenciones de las partes no pue-
den modificar la esencia de un derecho que es de orden pu-

b l 2 8 1 E l autor que nos permitimos criticar compara el 
consejo de familia á un notario que recibe un contrato de 
hipoteca. (2) Esta es una consecuencia del primer error y 
de un error nuevo. El notario interviene por dar autent ic i -
dad á la convención que constituye la hipoteca, mientras 
que el consejo de familia interviene para especificar, llenan-
do una misión que la ley le confía. No se puede a s u m í a 
hiooteca legal especificada por el consejo á una hipoteca 
conver-eional que para existir debe recibirse en la ™ 
auténtica. Cuando un derecho existe en virtud de la iey 

! !T( es, '"omer.tario, t. I I , p. 173 y notas, p. 186 y vassim. 
2 C íb, Comentario, t. I I , p. 2SS y 'f assim. 
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no se trata ya de formas; la hipoteca legal no es una ac ta 
solemne, esto es contradictorio en los términos: la solemni-
dad de la hipoteca tiende á la manifestación auténtica del 
consentimiento y la hipoteca legal existe sin consentimiento 
ívo hay ninguna analogía entre el papel de notario y el de 
consejo de familia. El notario no está llamado á especificar 
redacta las convenciones de las partes; éstas son las que de-
ben indicar el monto del crédito para cuya seguridad se 
constituye la hipoteca y determinar los bienes que grava la 
hipoteca. La misión del consejo de familia es otra- obra 
como autoridad investida de su poder, poder que también 
es un cargo como lo son todos los poderes que se ejercen en 
interés público. En efecto, el consejo de familia no solamen-
te interviene en interés del menor para dar eficacia á su hi-
poteca sino también en interés del tercero y, por tanto, en 
un interés social, pues es en interés de la sociedad por lo 
que la Ley establece los principios de especialidad y de pu-
blicidad, y también es interés social por el que jas hipotecas 
legales deben ser especificadas y publicadas. 

Ertas nociones son de teoría, pero la teoría gobierna la 
práctica y es casi seguro que un error en los principios más 
elementales conduzca á un error en la aplicación de la ley 
l a h e m l s dado muchos ejemplos en el curso de nuestros 
trabajos. 

Núm. 1. |Por quién y cuándo se especifica la hipoteca 

legal? 

282. Es el consejo de familia el que está l lamado á espe* 
cificar la hipoteca legal del menor, del interdicto y, por 
consiguiente, del enajenado. En el sistema del Código N a -
poleón el consejo de familia estaba encargado de vigilar los 
intereses del menor, y como la especificación se hace en su 
interés pareció natural encargar al consejo el cuidado de 
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resguardar los derechos de los menores. El tribunal igual-
mente interviene, ya por oposición formada contra las deli-
beraciones del consejo de familia (art. 51), ya para homolo-
garlas (art. 60), ejerciendo una sobrevigilancia en la acción 
de los consejos de familia y de jueces de paz que los presiden. 
Esta intervención de la justicia para la conservación de los 
derechos que peitenecen á los menores es un elemento esen-
cial de nuestro sistema hipotecario. En nuestro concepto es 
la única garantía real que asegura la eficacia de la hipoteca 
que la ley da á los incapaces. No se debe contar sobre loa 
consejos de farñilia: la ignorancia por una parte y por otra 
una culpable indiferencia que paraliza su acción. A la ver-
dad están presididos por un magistrado, pero es de temer 
que los jueces de paz no tengan en el ejercicio de sus f u n -
ciones el celo indispensable para ilustrar á las familias y 
estimularlas á la actividad. El legi,lador obró sabiamente 
poniendo á los jueces de paz y á los consejos bajo la d i rec-
ción de los tribunales. Toca al Gobierno cuidar de que dicha 
sobrevigilancia se haga real. La publicidad sería un medio 
poderoso para alcanzar este fin. Se da anualmente un infor-
me acerca de ia ejecución de la ley: que se la hago publica 
que señale á los tribunales los que no cumplen con sus de- ; 

beres y que, en caso do necesidad, se recurra al poAr co-
rreccional de las cortes de pelación. \ 

283 La hipoteca legal de los menores no produce etecto 
sino cuando está inscripta; es la inscripción 1a que de te r -
mina su rango. Interesa, pues, que la inscripción se haga 
antes que el tutor entre en la gerencia, porque desde que 
entra puede comprometer los intereses del tu toreado, y, por 
consiguiente, éste debe tener una garantía desde el instante 
en que la gerencia tutelar empieza. Tal es el sistema de la 
l e y quiere que la hipoteca sea especificada cuando el nom-
bramiento del tutor ó antes de que entre al ejercicio de ella 
(art 49); prohibe al tutor ingerirse en la gerencia antes que 
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se haga la inscripción (art. 52). Más adelante hablaremos 
de la inscripción; por ahora sólo se trata de la especifica-
ción; es necesaria para que pueda hacerse la inscripción; 
se necesita, pues, que la hipoteca esté especificada lo más' 
pronto posible. Si la tutela es dativa el consejo debe espe-
cificar la hipotgca en la misma sesión en que procede al 
nombramiento del tutor. Tal es la disposición expresa de la 
ley; pero puede suceder que la ejecución sea imppsible. Si 
el tutor no está en el lugar ó propone excusa el consejo se 
hallará en la imposibilidad de proceder á la especificación 
porque el tutor debe ser oído (art. 50), bajo pena de nulidad. 
En este caso se necesita una nueva reunión del consejo de 
familia; el jaez de paz vigilará que la asamblea fije su sesión 
á un plazo más corto. 

Amenudo la tutela será legítima, ya sea la del supérstite 
del padre ó de la madre, ya sea la de los ascendientes; la 
tutela también puede diferirse por el último que muera de 
los padres. En este caso la ley quiere que el consejo de fa-
milia especifique la hipoteca del menor antes de entrar á 
ejercer el tutor. Se necesita, pues, convocarlo á este efec. 
to. En los términos del art. 421 del Código Napolón el tu-
tor legítimo ó testamentario debe, antes de entrar á sus fun-
ciones, hacer convocar un concurso de familia para el nom-
bramiento de un subrogado tutor. Ei te mismo consejo de-
berá proceder á la especificación de la hipoteca. 

284. La eficacia de la hipoteca del menor depende de la 
especificación; importa, pues, asegurar la convocatoria del 
consejo de familia antes de la toma de gerencia del tutor . 
¿Quién convocará el consejo? La Ley Hipotecar ia guarda 
silencio acerca de este punto; se atiene por esto mismo al 
derecho común. En los términos del art. 406 el consejo de 
familia se convoca por requisición y á instancia de los p a -
dres del menor, de sus acreedores ó demás partes interesa-

P. de D. TOMO xxx—36 



das, ya sea de oficio y por promoción de - d e pa d 
domicilio del menor. Con el fin de advertir al 3 u | de paz 
de la necesidad de convocar el consejo ¿e familia la ley 
apresa que toda persona podrá denunciarle el hecho que 
d l lu ar á la apertura de la tutela. Es sobre todo cuando 
se t ra ta de especificar la hipoteca legal cuando el juez de 
paz debe tomar la iniciativa; los terceros pueden e i n -
teresados en que la inscripción no se haga, puesto que una 
hipoteca no inscripta no les puede ser opuesta, y no hay que 

n i ^ c u r a d o r del Bey puede requerir la 
c o n v S ó n del consejo. El proyecto de ley le daba este 
derecho pero la disposición ha sido quitada, sm duda por-
que el krt 406 parecía insuficiente. Y el Procurador del 
^ y no es'tá comprendido entre las personas que pueden 
pedir la convocación del consejo de familia — 
453)- (1) hay que confesar que los oficiales de M i m s t e i o 
S o e s t ¿ raramente en el caso de conocer e h e c h o q n . 
les diera derecho á intervenir; mientras que los jueces de 
p l t T n en los lugares ó se les informa de U 
L tutelas que les da el derecho y les impone la obligación 

d e 2 8 b r L a ley quiere que la hipoteca esté - P ^ c a g ^ 
inscripta antes de la entrada del tutor á 
graciadamente no siempre se ejecuta W ' * * ^ * ™ 
L que haya especificación ni J e r g ó n ^ 
estosactos son válidos para con los terceros. La ley no pro 
nuncia la nulidad; el art. 49, que t ra ta de la especificación 
T e sencillamente que el consejo debe hacerlo 
la entrada en ejercicio de cualquiera tutela;,, no.dice uá 
será el valor de los actos de gerencia del tutor si la hipo 
teca no está especificada; ni siquiera prohibe que el tutor 
Obre El - t . 52? contiene esta prohibición en el caso en que 

1 Hay opiniones contrar ias (Timmermáns , p. 28, nota 55). 

el tutor no toma inscripción; lo que supone que la hipoteca 
ha sido especializada: uSi el tutor se inmiscua en la geren-
cia antas que esta formalidad haya sido cumplida el con-
sejo de familia podrá retirarle la tutela.,, Así la ley pro-
nuncia una sanción; no es la nulidad del acto, es la destitu-
ción del tutor, y hasta es facultativa. Sigúese de esto que 
los actos de gerencia son válidos,. 

Los trabajos preparatorios confirman esta interpretación, 
aunque dejen una leve duda. Según el proyecto sometido 
á la Cámara los actos hechos por el tutor eran nulos para 
con los terceros; la comisión especial dice que el tutor no 
tiene calidad mientras que no ha dado al menor ías garan-
tías legales de la fidelidad de su gerencia. Esta disposición 
desapareció á consecuencia de un cambio de redacción pro-
puesto por el Ministro de Just icia. Esto parece decisivo. 
H e aquí el motivo de duda: El relator de la comisión, ad-
hiriéndose á la reforma del Ministro, declaró que estos 
cambios sólo eran de redacción, que la ley permanecía la 
misma. De esto se concluye que el sistema propuesto por 
la comisión debe recibir su aplicación. Esto nos parece 
inadmisible. Las palabras del relator no pueden reemplazar 
una disposición que no existe y que en lugar de haber sido 
adoptada fué quitada. ( I ) P u e d e sentirse que lo haya s i-
do; esto hubiera sido la sanción más enérgica del sistema 
de especificación y de publicidad introducido por la nue-
va ley. 

Num. 2. De la deliberación del consejo de familia. 

288. El art. 50 dice: „La deliberación del consejo de fa< 
milia será motivada.,, En regia general el consejo no tiene 
que motivar sus decisiones, aunque deban ser homologadas. 

1 Mar toa , t. I I , p. 366, ndm. 7lJ9. E n sentido contrario, Cloes, t. I I , p. 169, 
niíms. 1174 y 1175. 
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,¡Basta que el consejo dé motivos cualesquiera para que la 
deliberación sea válida? N6, seguramente; si la ley quiere 
que la decisión esté motivada es precisamente para que el 
consejo sólo decida por razones seria«. El tribunal, en caso 
de oposición, podrá, pues, anular la deliberación si no está 
suficientemente motivada. (1) 

287. E l a r t . 883 del Código de Procedimientos dice: "To-
das las veces que las deliberaciones del consejo de familia 
no sean unánimes la opinión de cada uno de los miembros 
que la componen será mencionada en el acta. „ ¿Es aplicable 
^sta disposición á la deliberación que especifícala hipoteca 
legal del menor? La afirmativa está enseñada por los intér-
pretes de la Ley Hipotecaria (2) y no nos parece dudosa 
El art. 883, concebido en los más generales términos, se apli-
ca á toda deliberación del consejo de familia; el art. 50 de 
la Ley Hipotecaria no lo deroga, pues prescribir que el con-
sejo motive su decisión es decir que la decisión de la ma-
yoría está motivada; esto no impide dar los motivos de ca-
da uno de los miembros; es una garantía más para el menor 
en el negocio más importante de que tenga que ocuparse el 
consejo; las razones dadas por cada miembro servirán para 
ilustrar al tribunal en caso de oposición. 

288. El art. 50 prescribe una segunda condición para la 
validez de la deliberación relativa á la hipoteca legal; el tu-
tor debe ser llamado y oído. Su presencia es necesaria por-
que es parte en causa. La ley quiere que la hipoteca esté 
espgcificada con el fin de proteger el crédito del deudor- es 
pues, necesario que éste pueda discutir los elementos de la 
especificación; probar, si hay lugar, que el consejo fija una 
suma demasiado crecida para el recurso que el menor po-
drá tener contra él, ó que el consejo quiere tomar inscr ip-
ción en más inmuebles de lo necesario para asegurar una 

1 Lieja, 12 de Ju l io de 1871 (Pa^cr i s ia , 1871, 2, 370). 
2 Martou, t. II, p. 380, núm. S00. Cíoes, t, I I , p. 182, 1192. 
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„•Por qué la ley hace excepción cuando se trata de la espe-
i L c i ó n de ía hipoteca? La comisión e s p e c i a l contesta 
q u e l p o r t a que el consejo de familia sólo determine des-

p L de madurado examen y « n pleno £ 
ñausa ,, Diremos más adelante que los consejos de tamuia 
e tán demasiado inclinados 4 decidir que no se tomará nm-
guna inscripción. Podrianambién suceder que un „ 
f e mostrase demasiado riguroso con el tutor 

irnrñntía excesiva Ea toda hipótesis es bueno que el 

* » a e u b e r , a c i , ó r ; t r r 
uno ante una mala 'decisión cuando se está obligado i mo 
tivarla hay que agregar: cuando se sabe que una autoridad 
s u p e t ' r ü ne el P !der de examinarla. Y las deliberaron s 
acerca de la especificación están sujetas á oposrcrón; > M 
es una razón más para exigir que las deliberaciones estén 
motivadas- el Ba l i t o . de la Cámara lo hizo observar ( , ) 

La deliberación debe ser motivada bajo pena de nuhdad 
La ¿ a f i r m t v a no es dudosa. Este es el caso de 
principio de las nulidades virtuales. H a y nulidad V i r t u a l , 

e " v tud de la intención del legislador, cuando una forma-
lidad es substancial, y, en el caso, la ^ 
liberación esté motivada por excepción al d e r e c h c o m 

fin r1Pa«eo-urar la conservación de los aerecuos 
con el fin | t e o b j e t o debe ser 

fcr^S—jBiéstan^^ 

se convierte en irrevocable y, en este caso, ya no puede 
tratarse de pedir su nulidad por falta de motivos. (2) 

X M o m . de comisión e.p.olal < P « e D t , P- .3)- « « * — . 

» j f f i - . , n , P. 37 , , - - 7 . 7 f 798. C1„M , , H , P- 183, 1 » 



iniiiiebles que debarán ser inscriptos, ( i ) 
r Í Í no exige, d o embargo, que el tutor sea — e 

oído r<irin.ro esta condición al caso prev.sto por el § 1. 
T e l l r t el S 2 de este artículo permite al consejo dec ía 

• s s a B s s a s K s s s s s 

& & a s s s x s s s s t 

S S m I .!». » ••» — «• 
" I F . , „ „ . .i 1. » - « I I ' S C 

a S s f S S K í » " — 
S. « í - r i T f i * « 

ció. (2) 
1 D 'Anethán , i n t . r m e [Paren t p. 415]. 
2 Martou, t. I¡, 382, oúo». 803. 
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289. La deliberación del consejo que especifícala hipote-
ca ¿debe ser homologada? Nó, el Código no lo exige, y es 
de principio que las deliberaciones de los consejos de fami-
lia no tienen que ser homologadas sino en los casos que la 
ley determina. La ley prescribe la homologación cuando se 
trata de reducir las garantías por causa de exceso (número 
60), no somete á la homologación la deliberación que espe-
cifica la hipoteca. El legislador pensó que el derecho de opo-
sición basta para resguardar los intereses del menor y que, 
por consiguiente, la homologación hubiera ocasionado gas-
tos inútiles; hay que evitar que los intereses del menor se 
perjudiquen en fuerza de quererlos garantizar (1) 

290. El art. 51 permite á las p i r tes interesadas formar 
oposición contra la deliberación del consejo de familia que 
especifica la hipoteca legal del menor. Este es el derecho 
común; es de principio que toda deliberación del consejo 
puede ser atacada por vía de oposición (Código de Procedi-
mientos, art. 883). La oposición debía admitirse siempre 
en una materia en que es de temer, como lo decía el Minis-
tro de Justicia, que el consejo sacrifique los intereses del 
menor al temor de molestar al tutor; pudiera suceder tam-
bién que el consejo diera en el exceso contrario, por espíri-
tu de hostilidad contra el tutor ; era, pues, menester en to-
do c.aso el registro de una autoridad superior imparcial en 
su esencia. (2) Es por vía de oposición como se ejerce el re -
curso y no por vía de apelación, porque las decisiones del 
consejo de familia no son sentencias. Esta vía de procedi-
miento permite un nuevo recurso: la apelación contra la 
sentencia que se pronuncia en la oposición. 

El art. 51 indica los motivos por los que se puede formar 
oposición: son la insuficiencia de garantías ó el exceso; en el 

cía1! L^mMSñT'! d e PrrraBhUot2 di JaDÍ0 da 1855 flágí« 
Ó O , p 9 3 2 ) - M a r t 0 " . f- I I . p. 383, núm. 802 bis. 
-í beatón do 7 Febrero do 1851 [Parent , pa. 319 y siguientes]. 
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primer caso la oposición tiene por objeto aumentar las 
f " r e d u c e s . Puede suceder también que el con-
a t o de-familia, usando de la facultad qne le da el art . 40, de-
c l que no hay lugar i tomar inscripción en los bienes de. . 
tutor se entiende que puede formarse oposición á esta de 
liberación- la oposición es de derecho común y no hay d e -
c W i ñ t a n p e l i g r a para el menor como la que le quita to-
7 „.¡a- v como lo diremos mis adelante, es BÍecisa-

la que los consejos de familia están 

m ^ f ^ f e m a r ¿ o S Í c i 6 n ? El a, t. 51 enum,-
r a l a s personas interesadas que tienen el derechi.de formar 
oposición contra la deliberación del consejo que, e s p e r f 6 
la hipoteca. Es desde luego el tutor: nene mteres y dere 
eho en atacar Ú decisión si dió al menor una garanUa ex -

esiva seme^nte decisión viola el espiritu de la ley, pues 
a ordenar especificar la hipoteca la ley tuvo por objeto 
t o n o r c i o n a r la garantía hipotecaria al roal .nterés del me-
nor Tendiendo fa oposición del tutor á r e d u c r las garan-
t í determinadas por el consejo de familia M e m a W -
be, pues, ser formada contra el subrogado tutor esta «s b 

están en oposición con las «el tutor. . ^ a a 
•Pi tutor podrá oponerse si cuando la de l ibera ron sa 

adhirió á ^ a decisión tomada? Be enseüa, con r a ^ n la ne 
t , t v N o es porque la especificación sea un contrato y 

i ella, la ley dice que el consejo especifi a y el tutor 

" t i tutor d.-lv, pues, protestar si tiene ^ ¡ ^ 
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de voluntad (1) ¿Cuándo habrá aquiescencia tácita* Esto 

C Í — 

objeto aumentar las garantías que el consejo ha determina 
do en favor del menor si le parecen insuficientes n T í 
r a , ™ Podran atacar la deliberado',, por la que el c o n s e t 

del tutor " i " ' T ^ a i ° ' a m - ' » S del tuto . La oposicón está formada contra el tutor- él e, 
la parte .nte,-esada, puesto que la demanda tiende á ag ra -
var su situación hipotecaria. 

¿Debe aplicarse al subrogado tutor y á los miembros del 
consejo o que hemos dicho del tutor que aceptó la de ibe-
H g , (num. 291). Es de jurisprudencia que lo m e l 
b consejo no están ligados por la opinión que han 
dado en la deliberación; (2) no obran en su nombre ni aa 
su ínteres, como el tutor, que es par te en la cansa; su d ber 

r S É ; ^ e r e - h ° 5 d t " m e " ° r ; S ¡ 8 6 h a n equivocado 
y si más lustrados quieren deshacer su error, quesería per-
judicial a, menor, la ley les debe dar el m e d i d o r e J d . 
ce en términos absolutos que todos los miembros del con-
sejo pueden formar oposición. 

t f 9 n ¿ , P U v d e e ' j a 6 Z d e p a z f ü r m a r oposición? En el tí-
nlo De la Tutela hemos decidido la cuestión negat iva™ . 

te en términos generales. Para las deliberaciones del con-
s e p de familia acerca de la especificación de la hipoteca 

de ^ ' m , T ° T P e ° Í a l E 1 a r L 5 1 d a 4 » 

del consejo el derecho de formar oposición. Y el j u - , de 
de paz es miembro en virtud de ia ley; está, pues, compren-

1 Msr tou , t. i r , p. 383, n í m . S0C. 
- V f e , la jansprudoueia M M . r t o a , t. I I , p . 2 S 4 i n , í m . 8 0 8 

P. d e D, TOMO x x x — 3 7 



p n fll t e x t o y el espíritu de la ley no deja ninguna 
t i 8 ^ nuestra opinión la Í n t e r — activa d . 

d e paz es la g ^ a o > ^ ^ ^ ^ e s . Esta 
do la única; no deben, pues, . „ r ^ 
consideración prevalece á la que hemos hecho 
título De la Tutela, según les autor es ú n c e s e i U j 
paz debe, sin duda, permanecer extraño i ta pe^ q 
mueven al consejo de fam.ha, ™ u b e a r e n 

resguarda los derechos de un deb ^ 
tomar partido por este 1 M e . t j » ^ g e n a d o > 

^ r r o í i i debe formarse en los ocho días (ar-
, , \ i Y T?. un plazo muy corto; la ley quiere que la ga-

^ ^ m ^ n o T e L — 
s o b r todo - e - n o si é , ta es nsufic ^ , y ^ ^ 

bienes en v i r tua ae i» d í a a d _ 
ci¿n, segin el art. 51, no es d e ella 

m ¡ t i r la suspensión puesto que b ^ e r * ^ 

^ " r S S a ^ f u e ta hipoteca no esta 

inscripta (art . 52). deliberación. 

jsssssss^sst&kt 
l t § z z z s s s z & z - ' -

i P a r e n t . p . 505. Compárense las eentencias citadas por 
2 Mar tou , t. I I , nilm. 808, p. no*. - fr 

TimmermánB, p. 25, nota 47. 

tero á la parte interesada para proceder al acto que debe 
hacerse en un plazo determinado. Tendremos oportunidad 
ele volver á este principio al tratar de la renovación de la 
inscripción hipotecaria. 

Se pregunta si el p l a z o de ocho días es aplicable al tutor 
debidamente llamado que no asintió á la deliberación. El 
silencio de la ley decide la cuestión: el art. 51, que deter-
mina la duración del plazo, menciona al tutor y lo pone 
en la misma línea que al subrogado tutor y los miembros 
del consejo de familia. No había ninguna razón para hacer 
alguna excepción en su favor; fué llamado y si no asistió á 
la convocación la prudencia le aconseja informarse de la de-
cisión que se hubiera tomado; es en este sentido en e l que 
se ha explicado la ley, cuando la discusión, por el relator 
y el Ministro de Justicia. El tutor, dice M. Leliévre, que 
se ha llamado se reputa como teniendo conocimiento de 1» 
deliberación del consejo de familia; desde luego el plazo 
corre contra e'1. El interés de los menores exige, necesaria-
mente esta medida. Por otra parte, la ley lo informa de 
qae solo tiene un plazo de ocho días para hacer oposición-

n ° h a b í a r a z ó n P a r a prolongar este plazo. (1) 
29o. El art. 51, § 3. ^ dice: „El tr ibunalestatuira como 

en materia urgente „ Esta última expresión, dice M Lelié-
vre en su informa á 1 * Cámara, indipa claramente que se 
trata de un negocio sumario. Es la aplicación del art . 884 
del Código de Procedimientos, en cuyos términos la oposU 
cion a las deliberaciones del consejo de familia se juzga 
sumariamente. Las materias sumarias, dice el art. 405 se 
juzgan en audiencia, después de vencidos los plazos y las' ci. 
fas en una simple acta, sin más procedimientos ni formali-
dades. Ko entramos en detalles p r no ser de nuestro es-
tudio. 

t Ü ^ 8 Í & d | t f # | | É t l ^ e r 0 - d e Í 5
I

l f P a r e n t ' P- 386). H a r t ó n , 
P- 65, cúm. 46. E ° SeDt,d0 C ° n t r a r | ¡ Becker8> «a» hipotecas legal«; 



296. El art. 51 agrega que el tribunal estatuye „después de 
haber oído al Procurador del Rey y eu contradicción con 
él. i. El Ministerio Público debe ser oído en materia de tu-
tela, pero conforme al derecho común no es parte en los 
negocios civiles; el art. 51 deroga este principio disponien. 
do°que el tribunal estatuirá en contradiccpn con el Procu-
rador del Rey; es decir, que es parte principal tanto como 
el oponente y aquel contra el que se hace la oposición. (1) 
Lo cual prueba la importancia que la ley da á la especifi-
cación de la hipoteca legal; no sólo interesa al menor y al 
tutor, el interés público está comprometido en el debate por-
que-es en dicho interés en el que la ley somete la hipoteca 
legal á los principios de especialidad y de publicidad; pero 
t a m b i é n quiso resguardar los derechos de los menores; se 
trataba, pues, de conciliar los distintos intereses y muy ame-
nudo opuestos; hé aquí por qué el Ministerio Público, que 
es el órgano de la sociedad, es parte en el debate. 

De aquí se sigue que el Ministerio Público, lo mismo que 
las otras partes, interpone apelación (Código de Procedi-
mientos, art. 889) y recurre á la casación. Hay una sen-
tencia de la Corte de Casación de Bélgica en este sentido, 
y la cuestión no es dudosa. Cuando la causa es simplemen-
te comunicable el Ministerio Público llena su misión to-
mando la palabra par-a contradecir las conclusiones de las 
partes ó para apoyarlas; mientras que en el caso en que es 
parte en la causa puede obrar de oficio é introducir, como 
parte principal y contradictor legal del tutor, las demandas 
que iuzgare útiles en interés de los incapaces. La conse-
cuencia de este principio es evidente en lo relativo al de-
recho de apelación; y en cuanto al recurso de casación el 
Ministerio Público tiene el derecho de formar no sólo en 
interés de fa ley, lo que es de derecho común, sino también 

1 Mar t e« , t. H , p. 388, nútn. 815. Cloes, t. I I , p . 190, nám. 1208. 
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A-<™. 5 Especificación de la hipoteca legal. 

¡a ley lo' eltab eTe par ' H í T e S p e C ¡ a I i d a d — 
«™inos de, art. 
hipoteca válida que la n.,„ rf > } " 0 h a y m á s 

y l a s i t ^ r f e t o ' I T ^ " h 

deudor consiente en hipo eCar en t r ^ d T ^ / - 6 ¡ 

art. SO (Código Civil, art. 2 I S 3 ) X q 'e l a * e* 
vencional no es válida sino en tanto „ 1 , ^ ^ C 0 " -
« consintió está determinada en e U ^ f a T "7 " T 
b», pues, ser especial en cuanto ,1 I r ' P ° t e ° a d o ' 
¡os bienes q„e están J" Z , d"° y ea cuant° i 
pecializar ¿ M ^ t ^ , ' . ? & 

generalm^nt3 es lio ni ln ' Puesto que el crédito 
puede h a e e ^ f C ^ * 

«o conocía ni la c fra ta T T " ^ 6 0 

— . « . - S S ^ S S K t e S ; 
I OassciiÍB, 19 de M a r i d e 1874 [ P « | r ¡ 8 | 8 , 1 S 7 4 > ^ 9 2 ] > 



DE LAS HIPOTECAS 

que se trata de resguardar. Pero ¿cómo conocerá esta cifra 
el consejo de familia? Delibera eu uu momento en que eí 
tutor aun no entra á sus funciones; no hay inventario; el 
consejo deberá, puee, atenerse al conocimiento más ó menos 
imperfecto que RUS miembros y el tutor tengan de los bienes 
del menor. Esto es de una vaguedad extremada, y, por consei 
cuencia, la fijación de la suma por la que se haga la inscrip-
ción será necesariamente inexacta. Si el error es poco con-
siderable el consejo, cuando estuviere in-jor informado, d e -
berá tener una nueva deliberación con el fin de aumentar 
ó disminuir la suma. 

299. El art . 49 dice en segundo lugar que el consejo de 
familia tendrá presentes los valores de que se compone la 
fortuna del menor; es decir , que la suma que el consejo fi-
jare variará según que la í -rtnna del menor sea mobiliar ó 
inmobiliar. La razón es que el tutor no puede disponer de 
los bienes inmuebles de ra pupilo sino con autorización del 
consejo de familia y la homologación del tribunal; si no ob-
serva estas formalidades los actos que haga serán nulos; 
la acción en nulidad será ya una garantía para el menor. 
Otra cosa sucede con ios efectos mobiliares; en la opinión 
generalmente seguida el tutor puede disponer de ellos, y aun 
que se admitiera, como lo hemos enseñado, que el tutor no 
tiene ol derecho de disposición los terceros posesores de bue-
n a fe estarían al abrigo de la acción en reivindicación, al 
menos para los muebles corporales. Nos t r a s l a d a m o s es 
lo relativo á la dificultad del principio al título De la Tute-
la. Cualquiera que sea la opinión que se siga es cierto que 
el tutor, si se la supone da mala fe, puede fácilmente subs-
traer y dilapidar la fortuna mobiliar de su tutoreado; mien-
t ra í fque si dicha fortuna es inmobiliar no puede perjudicar-
lo por una mala administración. Da aquí se sigue que la 
garantía inmobiliar deba ser mayor cuando la fortuna del 
maa es mobiliar que cuando es ininqbiliar. 

DE-LAS HIPOTECAS LEGALES 

¿00. ¿ Deba el consejo de familia tener en cuenta las su -
cesiones por las que el menor está llamado como heredero 
presunto? M , en nuestro concepto, porque estas sucesio-
nes no son más que una esperanza; y la ley habla de la fon 
tuna del menor; es decir, de Io*-bienes que tiene cuando se 
hace la especificación de la hipoteca. El mismo texto de la 
ley es inaplicable á los bienes futuros porque el art 49 
quiere á la vez que el consejo tenga presente la fortuna y 
ia naturaleza de los valores de que está compuesta- y ¿có-
mo puede preveer el consejo si el menor recogerá los mue-
bles ó inmuebles en las sucesiones á que sea llamado? La 
:ey prevee implícitamenta la hipótesis permitiendo al con-
sejo exigir una inscripción suplementaria en el c a ! en que 
as garantías dadas al menor por la primera deliberación 

lleguen á ser insuficientes (art. 58). Hay sin duda un peli-
gro para el menor en la necesidad de dichas deliberaciones 
repetidas, constando por experiencia que se tuvo mucho 
trabajo para la primera deliberación; pero la ley no podría 
evitar este peligro sino prescribiendo garantías para res-
guardar una fortuna que el menor no tiene aún. Esto h a -
bría conducido á gravar los bienes del tutor con inscripcio-
nes para seguridad de créditos que no existían; lo cual 
sena contrario á los principios. Vamos á ver cómo la ley 
permite inscribir por eventualidades de la gerencia de la 
tutela eventualidades que tal vez no se realizarán nunca 
Esto es una derogación de los principios y, por esto mismo, 
no se la puede extender por vía de analogía. (1) 

301. El art. 49 quiere en tercer lugar que el consejo de 
familia tenga presente estas eventualidades de la responsa-
bilidad del tutor. Conforme al art. 450-el tutor es respon-
sable de h>s daños y perjuicios que pudieran resultar de una 
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mala-gerencia. Dijimos antes (núms. 272-274) cuites sor, 
las causas de responsabilidad que dan al menor un crédito 
garantizado por la hipoteca legal. Esto es un d e r e c h o « « . , 
tual ' se debe decir mis: las acciones contra el tute» p o r 
mala gerenaia son excepciones. La ley permite, pues, gra-
var los bienes del tutor de inscripciones para asegurar e , 
nago de los créditps que tal vez el menor no t end r i . Esto 
es un mal, puesto que estas inscripciones comprometen el 
crédito del tutor; pero es un mal inevitable. En efecto, la 
inscripción, para ser eficaz, debe ser anterior á toda gerencia, 
puesto que la responsabilidad eventual comienza con la en 
trada 4 funcionar del tutor; sería a l t a m e n t e imposible 
hacer una inscripción i medida de la r e s p o n s a b i l i d a d en 
que el tutor incurriera por actos de mala a d m i n i s t r a n n 
se necesitaba, pues, que la inscripción P ^ r a a crédito 
„ara garantizar con alguna eficacia los derechos del menor. 
• La aplicación de la ley debe hacerse con gran c i r c u n s -

pección No es preciso que el consejo de familia prev a to-
l o s los casos posibles de mala gerencia; semejan te p roce - , 
dimiento condeciría 4 gravar al tutor con ' 
ta concurrencia de toda la fortuna del menor, s, es mobü.ar , 
y de una gran parte de los bienes inmobiliares No es es o 
l que quiere la ley. Eu efecto, si en la intención d d tal-
lador la inscripción debía necesariamente asegurar oda la 
fortuna del u J n o r seria inútil hablar de las eventualidades 
de "gerencia tutelar; al exigir que el consejo tenga en vis. 
. as eventualidades la ley decide ¡ » P ^ * » * ' ^ ^ 
cripción no debe hacerse más que por una te* « 
fortuna del tutoreado. F u é para determinar esta cantidad 
por lo que la ley indicó la , bases del cálculo al que se de-
fe a atener el consejo. En deünitiva, se t ra ta de un cálcu o 
de probabilidades; esto es muy conjetural, p e r o la ce r t i -
dumbre en esta materia es imposible. 

302. Después de haber fijado la suma por la que se deba 
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hacer , i a s c r ; p c i ( í n ^ ^ ( ¡ e b e ^ ^ • 

»obre los que se requiere la inscripción (art. 49) Iin el es 
prntu de la ley el consejo no debe L c r i b l más que cu n d 0 

e c h l l l " P r e S 8 n . t a D U " a g a r a n t i a - f i - " 4 a r a los de 
rechos del menor, tales como se Ies hubiere fijado; se nece-
« ta , pues, que el valor de los inmuebles responda por el 
monto de c é d . t o eventual del menor, teniendo en cuenta 
además la , probabilidades de disminución de valor si la»' 

7 ' T ' i e l o s S ^ t o s de expropiación. Si la garantía ba o e 
punto de vista de la especialidad de lo, inmuebl era i n -
suficiente o excesiva las partes i n t e r e s a s podrí n opo-
nerse (núm. 290). p 

Los inmuebles deben ser designados conforme á ¡as dis-
posiciones del „ , . 78 (Código Civil, art. 2129). La elección d e 

los inmuebles así como la especificación, suponen que e 
consejo conocía exactamente la situación ¡ „ m i l i a r del tu-
tor. T a no puede obtener este conocimiento sino por el tu-
tor; „ este tiene para ello mala voluntad la ejecución de a 
ey será estorbada. Tal vez fuera mejor encargar á los di e 

«ore. de registros y á los conservadores de hipotecas tra s, 
nutir las noticias que tengan de la fortuna del tutor en e 
caso en que el consejo se las pida. 

Núm. 4. De la inscripción. 

303. La especificación de la hipoteca legal es el prelimi: 
nar necesario de la inscripción, p u e s t o q n t el conservador 
de h.potecas no puede inscribir más que las hipotecas espe-
cializadas por presentación de la expedición de la del i-
beración tornada en virtud del ar t . 49. Esta deliberación 
eemp »za el acta que da nacimientoá la hipoteca (art ícu-
O 88 Código Civil, art . 214S). Para las hipotecas l e a l e s de 

los incapaces no hay acia», puesto que existe,, de pfeno de 
recho; pero hay una deliberación r e s p e » , de lo., menores, 

E. de D. TOMO xss—38 
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interdictos y enajenados; sin esta deliberación ninguna 
inscripción puede hacerse y es necesaria una deliberación 
conforme á la ley; es decir, especificando el crédito y los 
inmuebles. No bastaría, pues, que la especificación se h i -
ciera en las facturas y en las inscripciones; la inscripci n 
sólo es la manifestación del derecho: esto es el derecho he-
cho público; es necesario, antes que todo, que el derecho 
exista. Y el derecho de inscribir no existe sino en virtud 
de la deliberación hecha en consejo de familia; igualmente 
que para las hipotecas convencionales el derecho de ins-
cripción no existo sino cuando el acta ha especificadó la 
hipoteca conforme á la ley. Los terceros interesados pue-
den pedir la nulidad de la i f ^ f c ^ / cancelación 
cuando el título en virtud del * * e s nulo; y en ma-
teria de hipotecas legales el t í f f i f ^ e l acta que especifica 
la hipoteca, puesto que la especificación sola la hace eficaz. 
En contra no basta que la hipoteca sea espcificada, se ne-
cesita que esté inscripta; todos los efectos dé la hipoteca de-
penden de la inscripción. Esta es una de las grandes dificul-
tades que el legislador belga tenía que resolver sometiendo 
la hipoteca legal del menor al principio de publicidad. K 
acreedor es incapaz para vigilar sus derechos; es verdad 
que los incapaces pueden hacer actos conservatorios; la ley 
dice que la mujer casada puede requerir la inscripción de 
su hipoteca legal (art. 64), y debe decirse otro tanto de 1 .s 
menores, interdictos y enajenados. Pero-no es esto una ga-
rantía; los que no estipulan hipoteca por r z m d e su r ca-
pacidad no requerirán la inscripción de la hipoteca legal. 
Se debe, pues, apartar á los incapaces: esto es lo que hizo 
el legislador al determinar las personas que deben ó pueden 

requerir inscripción. , 
304 „La inscripción la hará el tutor en virtud de la de-

liberación del consejo de familia,, (art. 52). Puede parecer 
singular que el deudor esté obligado á tomar inscripción 

DE LAS HIPOTECAS LEGALES 

contra el mismo en provecho del acreedor; y el tutor tiene 
por misión resguardar todos los derechos del menor, aun 
cuando estos derechos deban ejercerse contra él. Así es 
como está obligado á exigirse él mismo lo que debe á su tu-
toreado, y por la m ¡ s m a r a z Ó Q d e b e ¡ n 8 c r i b i r J a h ¡ p o | c a 

legal, tal como haya sido especificada en el consejo de fa-
milia. ' 

Sin embargo, la obligación, por muy imperiosa que sea, 
no seria una garantía contra el tutor negligente ó de mala 
te. La ley lo sanciona con una pena: „Si el tutor se inmis-
cuye en la gerencia antes que haya llenado esta formalidad 
el cornejo de familia convocado, ya sea para la requisición 
de los padres ó demás partes interesadas, ya de oficio por 
el juez de paz, podrá retirarle la tutela,, La pena es fa-
cultativa; el consejo puede, Pues, no pronunciar la destitu-
ción, apreciará las circunstancias. ¿Se necesita que haya do-
lo, como lo exige el art. 421, en un caso análogo ó basta que 
haya negligencia? La ley da un poder discrecional al con-
sejo de familia. No se debe esperar á que haya un perjuicio 
causado al menor por falta de inscripción porque, en este 
caso, la destitución sería una medida tardía. La ley tiene 
por objeto no sólo castigar al tutor sino también resguardar 
los intereses del menor reemplazando á un tutor negligente 
por un tutor capaz y diligente. (1) Pero una cosa es singu-
lar: es que los que dictan la destitución del tutor son tan 
culpables como el tutor mismo porque dependía de los 
miembros del consejo y del juez de paz convocar el consejo 
especificar la hipoteca legal del menor y hacerla inscribir 
sin la intervención del tutor. Luego no se debía contar mu-
cho en la sanción de la ley. 

305. ..El subrogado tutor está obligado, bajo su respon-
sabilidad personal, á cuidar de que la inscripción sea váli-

P. i 9 Í f s . ^ t o i T p . y f p - % m > 
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damente tomada en Tos bienes del t u t o r , « ^ 
(art 52) Es de principio que el tutor subrogado debe obrar 
Í ; nteíésdel menor l u a n d o éstos intereses seencuentran 
oposición con l„s del tutor (Código A . | « 0 ) . J 
efectivamente, el caso de la inscripción de la hipoteca c 
S estando interesado el tutor en que los U e n e s n o e s en 
gravados can inscripciones hipotecarias, 
el menor permanece sin garantía cuando la 
t i inscrinta La ley declara responsable al subrogado tu 
tor por la falta de Le r ipc ión ; lo es para con el menor que 
10 tiene acción hfpotecana contra su tutor cuando „ h,po_ 
teca no está inscripta, y la acción personal p u e d e s ® 

caz- no habiendo el tutor subrogado satisfecho la o ® a c , o n 
£ le impone la ley responde del p ™ » 

r t el mandt to 

io; es decir, en virtud ^ ^ ^ t o m a r l a i n s C r ip . 
Martou aconseja encargar al gecretar.u 
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d ^ l a lev í> t 1 u e ' a ley no lo haya hecho; otro intérprete 
ees Í n, f J " q U e m U C h ° S t a r i - i n c a p a -
e ta ob "IT-'" P°r qU<5 61 dos

 ¡>»P»™ 
l o t e e * Í Z f ' ° S J U e C e S d ° para la hi-
poteca legal de la mujer (,,rt. 70). Es, en definitiva, en este 
magistrado en quien descansa la ejecución de la ley en lo 
e refiere 4 1 a hipoteca legal del menor; sólo él conoce a 

ñor é l H n P O r t a D C m < le ! a ^ ^ para el me-
ñor, él es quien invoca el consejo, amenudo de oficio- él 
quien c m d a d e q u e ] a h ¡ p o t e c a e | res,l|armoDt;W1 

J ú n c e o / 8 T "8t°d f T * * * a , g ™ S «»oeilen«» 
n r P ^ ^ d e 8 1 g n a d ° ' a m b i é n I « * t o n » , la 

m e , Z f s U T T T ne0eEarÍ0 ÍgUal'ae"le el 

m ento de la ley y la práctica de los negocios, pues es por 
las facturas entregadas al conservador por 1 que éste re 
t t r t r r 6 ' " d 9 , U O d ° ¡ 4 - d a r L d de a , facturas puede arrastrar la nulidadMe la inscripción hipo. 
t icaria. ¿No es natural confiar B . t , cuida lo al magistrado 
que preside el consejo de familia? magistrado 

307. La ley impone á los secretarios de los juzgados de 

v d de , t
 PB< ; ' , J 0 p e n a d e responsabilidad pe.sonal 

y de destitución, s, hay lugar, entregar ninguna copia de la , 
deh eraemnes de los consejos de familia, c j n e x e c c i ó n de 
lasj jue son relativa» á los nombramientos de tutores ó sub-
rogados nnores 6 que determinan la hipoteca antes de que 
haya d b u , t e ^ ^ ^ . ^ ^ q 

a contra el tutor por la suma y en los inmuebles designa-
d s P „ r el consejo de lamilla,, (art. 54). Se pudiera efeer 
que esta disposición traerá forzosamente la inscripción de 
la hipoteca, puerto que la tutela no puede funcionar si el 
secretario no entrega copia de las deliberaciones del con-
sejo; en realidad esta garantía será amenudo ineficaz Des-
de luego supone que hay deliberaciones de que el tutor de-



be tener una copia. Y hay muchas tutelas en^el curso de las 
cuales el consejo de familia no está llamado á deliberar ó no 
toma deliberación alguna de que el tutor deba tener copia; 
en efecto, se t ra ta de deliberaciones que autorizan al tutor 
para hacer actos que sobrepasan de la administración, y pue-
de suceder que no se presente ninguno de estos actos. Ade -
más, el perjuicio que la falta de inscripción causa al menor 
puede estar consumado en el momento en que el consejo 
toma determinaciones; si en este memento el tutor ha h i -
potecado sus bienes ó si los vendió ¿de qué serviría la nega-
tiva del secretario de entregar copia? Servirá para operar 
una inscripción tardía é ineficaz. 

La ley declara al secretario responsable; hay que apl i -
car á esta responsabilidad lo que hemos dicho de la del sub-
rogado tu tor (nút¡ | 305). Eu cuanto á la destitución es una 
amenaza que se cumpl- raramente; sería preciso que hubiera 
dolo para que el Gobierno se decidiera á castigar al culpa-
pable. 

El art. 63 impone también al secretario otra obligación 
mucho más importante y cuya ejecución sería la mayor ga-
rantía para los menores. Volveremos á ello. 

Núm. 5. De las determinaciones que puede tomar el consejo 
de familia en lo relativo á la hipoteca legal del menor. 

308. ¿Puede el consejo de familia renunciar la hipoteca 
leo-al del menor? Así presentada la pregunta no tiene sen-
tido, pues implica una herejía. L a ley es la que da al me-
nor una hipoteca en razón de su incapacidad. En este sen-
tido la hipoteca es de orden público en el sentido propio 
de esta expresión, pues l a , leyes de orden público son las 
que se refieren al estad? de incapacidad de las personas 
(t I núms 47-49); y es de principio que los particulares no 
pueden derogar las leyes de orden público. Esto decide 
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nuestra cuestión, si es que la hay. El consejo de familia 
menos que cualquiera puede renunciar á una garantía que 
2a ley concede á los incapaces, pues su misión es la de cui-
dar de que esta garantía sea eficaz; él os quien especifica la 
hipoteca y puede encargar á uno de s u | ministros de re-
querir ni inscripción. ¿Se concibe que la autoridad que e s -
ta encargada de proteger á los incapaces los despoje de una 
garantía que tiene obligación de hacer efectiva? Es inútil 
insistir, puesto que nadie pensó jamás en sostener lo con-
trario; si decimos algo de ello es para recordar un pr inc i -
pio fundamental, aunque elemental, que prohibe á los par-
ticulares derogar las leyes de orden público; diremos más 
adelante que las autoridades conocen cuando se trata de la 
hipoteca legal de la muje r . 

309. Otra es la cuestión zanjada por el art . 9: '«El con-
sejo de familia podrá, según las circunstancias, declarar 
que no se tomará ninguna inscripción sn los bienes del tu-
tor. Esta declaración tendrá efeeto sólo hasta su revoca-
ción. « Hay una diferencia esencial entre.la declaración de 
que no se tomará ninguna inscripción y la renuncia de la 
hipoteca. La renuncia de la hipoteca arrastra su extinción 
{art. IOS, 2 . ° ; Código Civil, art. 2180); mientras que la 
declaración de que la hipoteca no será inscripta deja 
subsistir esta hipoteca, la que siempre podrá inscribir-
se, puesto que la deliberación del consejo de familia es 
revocable. Sin embargo, de hecho la decisión de que n in-
guna inscripción será tomada equivaldrá a menudo á una 
sentencia; subsistiendo durante el curso de la tutela las ra -
zones, buenas ó .malas, que inclinaron al consejo á no espe-
cificar la hipoteca el consejo no volverá sobre su determi-
nación; resultará de esto que la hipoteca, aunque subsistien-
do en teoría, será ineficaz, puesto que todos los efectos de 
la hipoteca dependen de su inscripción. La facultad que la 
ley da .al consejo de no tomar inscripción es, pues, muy 
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peligrosa. ¿Por qué se la concedió? ¿Y en qué casos debe 
usarla? 

310. El texto da al consejo el poder de renunciar á la 
inscripción según las circunstancias. Esto es muy vago. 
¿Cuáles son estas circunstancias? La disposición fué propues-
ta por el Ministro de Justicia; la comisión de la Cámara la 
adoptó y justificó así: "Pueden existir hipotecas en que la 
inscripción sea inútil; por ejemplo, si el menor no posee más 
que inmuebles. 

Por otra parte, es posible que el menor tenga un 
haber tan poco importante que su interés bien entendido 
exija que se dispense de una medida que arrastra gas-
tos inútiles cuando el tutor presenta, por lo demás, por su 
posició y su moralidad, suficientes garantías. La comi-ión 
es de opinión que debe dejarse en este punto al consejo de 
familia cierta latitud de apreciación, tanta más que su d e -
terminación podrá siempre ser diferida al tribunal de pr i -
mera instancia 11 

Esta explicación no nos parece del todo exacta, ¿Es ver-
dad que el consejo de familia deba dispensar de la inscrip-
ción cuando la fortuna del menor es inmobiliar? De seguro 
la ley no dice esto, más bien dicelo contrari >. El artículo 
49 dice que el consejo fija la suma por la que debe tomarse 
lainscripción en relación á la naturaleza de los valores de que 
se compone la fortuna del menor; es decir, según que es mue-
ble ó inmobiliar (núm. 299); debe, pues, tomarse inscrip-
ción siempre que la fortuna del menor consista en muebles 
ó en inmuebles, sólo que la suma será menor en la primera 
hipoteca porque el perjuicio posible es menor. Lo mismo 
pasa con la hipoteca legal de la mujer: si se casa sin con -
trato tendrá una hipoteca por su dote inmobiliar, como lo 
diremos más adelante, aunque el marido no pueda, así como 
el tutor, disponer de los inmuebles y que además teng* el 
goce de ellos; pero es irresponsable de su administración, 
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ksber hipoteca." (I) * ^ tiene q u e 

El úoico caso en el m,« 
' a facultad q u a f « H | d e ^ deba usar 

del menor es 2 y J " S '»»»do la fortuna 
garantías P e r s o „ a l s q t L ^ H * t ? ' " "*> ' •>««•>«. 
™ Pero a,í ,imitada ,a fa n -a ¡ ^ « V " 1 " " » » > * « . -
criación e , pfhVro™ r ' d® de la i n s _ 

• ella; en ¡os ^ i n , r 0 s a L ^ ^ & m Ü ¡ a t u s a d o 
de la l e , la « L Z Z Z Z T ' Z " ' 
« r e t a d a la ley m e r e c e r T o T t " ' t " " - * " S Í ¡"" 

responsable de ] a mala Bnl¡ leg™hdor vo es 

>» ' - n d e ^ ^ k í ^ T * ' " f ^ 
de ser mútffi desde l a e L la ; • . , a '5 l a S e n t í a pue-

^ e h o , que 0 0 hay l u g a / 4 ™ ! C ¡ 1 ^ » ha 
» e n o r es inmobi l iar y que s, t ' t ' ' f ° r t M a d e ! 

ncientes por s u p o s i i n r . f p r e w , ' U S i t i a s s u -
te determinación eT debe r^ l e l "íupUUí ^ ^ j a n -

¡ f c - S t e K S t - 8 d 0 « 
¡ - p i r a c o n f i a d » . 1 ™ 

^ e la hipoteca es una medida T e 7 
el temor que la m o t i r a no H e ñ í , . ^ 7 ^ 
por su honorabilidad y 8 U f „ r t l l " e , t u o r f ° U M d " 
confianza. La lev no w rá,„f, , " l s P l r a entera 
que podrán^lar ÍM f ^ Z 7 " ^ ^ 
seguridad real, i n ^ f t f e una 
r e s e s <iue Rielar. Eu el cas i en oue 12 1,7 lnte~ 

1 Compárese M t ó o u , t I I p 3 : 2 ^ W ^ ^ ^ t e 
2 Véanse loa detalles «n T P" ' ndnK 788" 

gina 175. nú,,, u f f * * ™ P* 13 y siguiente. Cioes, t. II, p á . 
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mara los menores tendrían una fortuna relativamente, consi-
derable y la solvencia de la madre tutora estaría expuesta ¿to-
das las eventualidades del comercio. La deliberación fué anu-
lada. (1) ¡Cosa singular! La circunstancia de que el tutor era 
comerciante fué invocada por otro miembro de la familia 
para decidir que no había lugar á tomar inscripción en sus 
bienes. nYisto que el tutor debe inspirar una confianza 
absoluta y que una inscripción hipotecaria podría perjudicar 
el interés d.e sus hijos atacando su crédito.•• Sin duda que 
la hipoteca legal disminuye ti crédito del tutor. Esto no 
impidió que el legislador la decretara; trató de conciliar los 
intereses del tutor con los del menor, ordenando la especi-
ficación; ir más allá es .sobrepasar la ley y viularla. La de-
terminación fué igualmente anulada. (2) 

Preferimos e s t a s decisiones, aunque menos severa?, á una 
sentencia de la Corte de Lieja. U n consejo de familia dis-
pensó al padre tutor de toda garantía, fundándose en su 
solvencia y en su honorabilidad bien reconocidas. Por opo-
sición del juez de paz el tribunal mantuvo la decisión. Ape-
lación del juez de paz, á la que se adhirió el Procurador del 
Rey. La Corte de Liej i reconoce que la decisión del consejo 
de familia no estaba suficiente motivada. Debía decirse 
más: tal cual e-taba motivada constituía una violación de 
la ley, pues si el motivo banal invocado por el consejo bas-
taba para renunciar la inscripción ya no había hipoteca 
legal. Pa ra ilustrarse la Corle oyó al tutor en cámara de 
consejo; la sentencia dice que las explicaciones del tutor 
ministran la prueba de la necesidad de la declaración hecha 
por el consejo. ¿Y qué importa? ¿Acaso sólo establece la 
ley una garantía real para la falta de garantía persona!? E<, 
al contrario, porque no tiene en cus! ta estas g a r a n t í a 

1 Sentencia del Tribunal de Namur de 21 de Diciembre de 1871 ( P ^ k r ü i a , 
1872 3 ' 6 5 ) 

•¿ Sentencia del Tribunal de Namur de 19 de Jul io de 1S76 (Pas icmia , 1876, 
3, 346). 
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personales, por lo que quiere una garantía real. La Corte 
grega q „ e resultaba de las mismas explicaciones que 

tutor ten,a seriamente el proyecto de adquirir , en nombre 
del pupilo, valores inmobi.iares y emplear á e i e ol.j.to 1 

¡ 600 ™ n ° r l a T ° r h a s t a J e unos 500,000 
o 6 0 0 , 0 0 0 f Si la Corte entiende decidir qne no hay 
¡ugar 4 tomar inscripción cuando la fortuna mobiiiar s» 
emplea en inmuebles se equivoca (núm. 310); la ley dice 
implícitamente lo contrario. (1) Y en el caso sólo i i s , a 
un proyecto de adquisición. La fortuna de la menor era 

Z 7 ; h ° Ü " a , r C a 8 n d 0 ^ d e I Í b e r a o ¡ ó » ; Por tanto, el conseji 
debía, bajo todos conceptos, tomar inscripción; el juez de p z 
había apreciado bien la sitúa,n in formando oposición é in-

E : Í ^ U m a n t e n e r 

312. El art. 49 dice que la declaración del consejo que 
dice que no hay lugar á inscripción es siempre revocable 
Asi es con toda deliberación acerca de la hipoteca legal del 
menor. Por una parte el monto de la suma por la que la 
inscripción se tomará depende de la for tuna del menor y 
de la naturaleza de los val,res de que se compone; y la for 
tuna del menor puede aumentar y alguna, veces también 
disminuir; y la naturaleza de los bienes puede igualmente 
cambiar: de mobiliar que Pra la fortuna puede c°ónvertirs 
en mmobihar; y cuando los elementos por l„s que se deter-
mina la extensión de la garantía h ipotecan , llegan á m o d ¡ . 
hcarse la hipoteca tiene también que ser modificada La 

y P ° : e d o s »» q«e las garantías se vuelven 
insuficientes y la en que se convierten en excesivas En uno 
y a r o caso hay lug . r á r-vocar la primitiva deliberación 
pero las condiciones difieren. ' 

313.. «En el caso en que las garantías dadas al menor se 
hicieran insuficientes el consejo de familia podrá exigir un 

1 12 de Ju l io ds 1871 CPaaierúi», 1S71, 2, 370). 
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aumento en la suma que debía garantizar la hipoteca, ó h 
extensión de esta hipoteca á otros inmuebles., (arfe 58). Si 
la ley dice que el consejo podrá exigir un suplemento de hi-
poteca esto no quiere decir que sea una facultad para esto: 
es una obligación, á no Ser que se encuentre en las cirounsi 
tancias que permiten renunciar á una inscripción suple-
mentaria (núm. 310); el consejo t W o un cargo: el de cuidar 
los intereses del menor. El suplemento de hipoteca puede 
conestir en un aumento de la suma por la que se tomó ins-
cripción; esto bastará si el inmueble no está gravado por 
todo su 'valor. Si las inscripciones absorbieran el valor de 
los inmuebles el con ejo tendría que tomar inscripción nueva 
en otros inmuebles del tutor. 

La ley supone que la inscripción primitiva se convierte 
en insuficiente á consecuencia del aumento de fortuna del 
menor. La insuficiencia puede proceder también de la pér-
dida ó deterioro de los inmuebles en los que se tomó la ins-
cripción. En este caso la suma queda la misma, pero hay 
lugar á tomar inscripción en otros inmuebles del tutor. Es 
en vista de esta eventualidad por lo que el art. 58 admite una 
alternativa; en una de la hipótesis hay que aumentar la suma 
mientras que en la otra hay que tomar inscripción en nue -
vos inmuebles. 

Aun hay una causa de insuficiencia que la ley ro prevee y 
que se debe presentar muy amenudo. E l consejo de familia 
especifica la hipoteca en un momento en que no liene cono-
cimiento exacto de la fortuna del menor; la apreciación que 
hiciera sería necesariamente conjetural; habrá, por consi-
guiente, insuficiencia ó exceso de la garantía que estipuló y, 
por lo mismo, la inscripción se deberá modificar (número 
298;. 

Cuando há lugar á extender la inscripción á otros i n -
muebles el consejo puede ser estorbado por una imposibili-
dad. Si el tutor no posee otros inmuebles, ó si los posee, 

pero d , un valor insuficiente, será imposible hacer una ins-
cripción suplementaria. Esta garantía se reemplazará por 
el deposito de los capitales del menor en la caja de la ofici-
na de depósito. Dijimos en el título De la Tutela que así es 
el derecho común, con arreglo á la nueva ley, en el caso en 
que eí tutor no posea inmuebles ó que los que posea sean in-
s u f l a n t e s para responder por la totalidad de la gerencia 
{art». 55-57). 

314. Hay todavía una hipótesis en la cual la inscripción 
es insuficiente desde el principio cuando el tutor no pose-
yera inmuebles suficientes; y cuando no poseyera ningunos 
el consejo no podría especificar la hipoteca. Si en este ca-
so llega á tener inmuebles el tutor durante el curso de la 
tutela la ley quiere que se proceda como se dice en los a r -
tículos 49 y siguientes; es decir, que el consejo de familia 
sera convocado para especificar la hipoteca y para v | i l a r 
que se haga incripción de los bienes del tutor, ya sea "pri-
mera inscripción, ya suplementaria. 

En el espíritu de la ley el menor debe tener una ga ran-
tía real; desde que sea posible realizarlo el consejo de fa-
milia debe ser convocado para proceder á la especificación 

^ t u r a l m e n t e al tutor convocar al consej, pero está 
colocado entre su conveniencia y su deber. En esta s i tua-
ción el subrogado tutor debe obrar, puesto que la ley le im-
pone el deber de intervenir en el caso en que haya conflic-
to entre el tutor y su tutoreado (art. 420). Se dijo cuando 
«a discusión que se debe aplicar la hy en este sentido. (1) 
Estas declaraciones, aunque emanadas del Ministro y del 
relator de la comi lón , desgraciadamente no tienen ningu-
na autoridad legal, y cuando se trata de. imponer una obli-
gación se necesita una ley. En la especie se puede invocar 
la disposición general del art. 420. 
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Si el depósito del capital del menor en la caja de la ofi-
cina de depósito se ha hecho con arreglo á los arts. 55 y 5(> 
y que después llegue á tener inmu-bles el tutor en los 
que se haga inscripción suficiente el depósito no tiene ya 
razón de ser, puesto que sólo fué ordenado para suplir la 
hipoteca. En el espíritu de la ley la hipoteca reemplaza 
la garantía y hace, por consiguiente, inútiles las garantías 
subsidiarias que la ley prescribe cuando llega á ser impo-
sible la inscripción hipotecaria juzgada suficiente por el 
consejo. Todos se hallan de acuerdo acerca de este punto. 
Sólo que para regularizar la posición del t u t r la ley h a -
bría debido exigir una deliberación del consejo que la auto-
rizara para retirar el capital. En el silencio de la ley los 
autores recomendaban al cousejo que especificara la hipo-
teca de revocar la decisión que tomó relativa a! depósito eu 
l a C i j a de depósitos. (1) 

315. La iecripción puede también llegar á ser excesiva: 
«.si las garantías ministradas por el tutor se hicieran evi-
dentemente excesivas durante el curso de la tutela el con-
sejo de familia podría, de*puÓ3 de haber oído al subrogado 
tutor, restringir por una deliberación motivada las segur i -
dades primitivamente exigidas i. (art. G0). La inscripción es 
excesiva cuaudo sobrepasa la garantía real á la que el me-
nor tiene derecho; el excedente puede recaer en la suma 
por la que se hizo la inscripción, ya de los inmuebles g r a -
vados de la inscripción en virtud de la decisión del conse-
jo. Hay excedente en cuanto á la suma si la fortuna del 
menor, desconocida cuando la especificación, es menor que 
lo que se había c r e í d § hallándose la sucesión á la que fué 
llamado cargada de deudas que no se esperaban. Aun 
hay exceso cuando la fortuna mobiliar del menor se c o n -
vier te en inmuebles y que la suma por la que se ha hecclio 
la inscripción se ha fij ido en razón "de la naturaleza de loa 

1 Mürfcou, t. I I , p. 41o, núm. 853. Cloes, t. I I , p. 211, núm. 1255. 

valore. En fin, la naturaleza del menor puede disminuir 
por accidentes, un siniestro, una quiebra. En cuanto al 
crédito eventual del menor disminuye también y há lu«rar á 
reducir la inscripción en cuanto á los bienes si se ha hecho 
«obre varios inmuebles; podrá reducirse de manera de dejar 
libres los inmuebles que sea inútil gravarlo, . El crédito 
de]I tutwr se aumentará sin perjuicio para el menor. 

La Ly prescribe las condiciones bajo las que se debe ha-
cer la reducción. Hay más dificultad cuando se trata de 
reducir las garantías que cuando se trata de aumentarlas 
Iveduciendo la inscripción se quita al menor una garantía 
en laque había adquirido un derecho; lo cual sólo se debe 
hacer cuando está probado que la reducción no ocasiona 
nmgun perjuicio al menor; en este caso constituye un de-
recho al tutor, porque no debe á su pupilo una garant ía 
excesiva; es para proporcionar la hipoteca sin la garantía 
que es necesaria al menor por lo que la ley quiere que sea 
especificada. Desde luego se necesita que la garantía sea 
evidentemente excesiva, lo que implica que el exceso sea de 
alguna importancia; una Iig r a disminución de fortuna no 
bastaría para reducir la reducción, porque por una parte 
no aumentaría en nada el crédito del tutor y por otra sería 
perjudicial al menor en el caso en que los bienes hipoteca-
dos perdieran su valor. En segundo lugar, se necesiTa que 
el subrogado tutor sea oído; esto es de derecho común por-
que tendiendo la demanda del tutor á la reducción'de la 
inscripción levanta un conflicto entre él y su pupilo; y des-
de que hay oposición de intereses el subrogado tutor debe 
intervenir para garantizar al menor contra el tutor que 
-puesto enfre su debar y su conveniencia, po Iría olvidar su 
deber. En tercer lugar, la deliberación debe ser motivada-
toda deliberación relativa á la hipoteca le^al del menor 
debe estar motivada (núm. 286); con mayor razón la que 
tiende á disminuir la garantía de que gozaba. 
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316. Tiles son la condiciones requeridas para la validez 
de la deliberación del consejo de familia. El art. 60 agrega 
que debe estar sometida á la homologación del trilv-.ual. Es-
ta es una excepción al derecho común; está fundada en la 
gravedad de la decisión. La ley tiene razón (le no fiarse en 
los consejos de familia que muy amenudo obran por con-
sideraciones personales; cuando el legislador tiende á la im-
parcialidad debe dirigirse'á la autoridad judicial. Los jue-
ces también podrían ser engañados si no oyeran más que á 
los defensores del cosejo de familia; para ilustrarlos la ley 
quiere que el Ministerio Público dé su opinión y además el 
Procurador del Rey sea parte en causa, porque l i k-y dice 
que el tribunal estatuirá contradictoriamente con él. S¿ 
debe, pues, aplicar lo que hemos dicho antes de la oposi-
ción (uúm. 296). 

Se ha pretendido que las palabras y contradi 'orímente 
con él aun tenían otra consecuencia; esto es, que el tr ibu-
nal debe pronunciar su sentencia en audiencia pública; El 
Tribunal de Bruselas ha desechado esta interpretación ea 
una sentencia muy bien motivada. (1) Es; de principio que 
las sentencias de homologación se hacen en cámara de con-
sejo; y la ley de 1851 guarda silencio en el procedimiento; 
se translada por esto mismo al derecho común. Si dice que 
el tribunal debe estatuir contradictoriamente al Ministerio 
Público es para marcar que el Ministerio Público es parte 
en el proceso; esto no tiene nada de común con la 'pubü-
cidad. 

317. ¿Puede el consejo de familia decidir que la inscrip-
ción se cancele totalmente? Se supone que toda la fortuna 
del menor llegará á perecer: la inscripción será, en este ca-
so, reducida ó cancelada. En teoría la solución no es dudo-
sa; el menor no tiene derecho á uinguna garantía cuando no 

1 Sentencia de 24 de Febrero do 1855, informo por M i r t o a (t. II , p. 418. nú-
mero 8G0), y por Gloes (t. I I , p. 219, mira. 1271). 
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puede tener crédito contra su tutor; luego si el crédito 
eventual que tenía se desvanece la inscripción no tiene ra-
zón de ser; por tanto, el tutu- tiene el derecho de ppdir la 
cancelación. Queda por saber si la ley Moga e,tes prin-
cipios. Se opone el art. 49, en cuyos términos el consejo 
de familia puedo declarar que no se hará ninguna inscrip-
cion en los bienes del tutor, pero ningún texto autoriza al 
consejo á hacer la cancelación de- la inscripción que se ha 
tomado; el art. 60 implica, al contrario, qu* no tiene este 
derecho, puesto que sólo permite reducir la inscripción 
El argumento nos parece débil. Desde luego hay que sepa-
rar el art. 60, que prev,e el caso en que la inscripción es 
excesiva, mientras que nosotros suponemos que no tiene 
razón de ser. El art. 49 da una razón de analogía en favor 
de nuestra opinión; si el cornejo puede decidir que no se 
hará ninguna inscripción aunque el menor tuviere alguna 
fortuna, con mayor ra¿ón puede y debe hacer cancelar la 
inscripción cuando no hay derechos que .garantizar. En 
realidad la ley no prevee la cuestión; debe decidirse con-
forme á los principios; y conforme al art. 95 (Código Ci-
vil, art. 2160) el tribunal debe ordenar la cancelación cuan-
do la cancelación no está fundada en ningún título ó, como 
dice la ley, cuando el título se extingue. ¿Y cuál es en'el ca-
so el titulo en virtud del cual se ha hecho la inscripción? 
La ley obliga al consejo á especificar la hipoteca que cSnce-
de al menor para sus derechos y créditos, lo que supone que 
tiene derechos y créditos que garantizar. Si no hay obli-
gación principal á cargo del tutor ¿puede haber una ^aran-
tía accesoria? (I) 

318. ¿Cuál será el efecto de la reducción ó, si há lugar, de 

1 M*rtou, t. I I , p. 416, mira. 855 bis. Cloes, t. I I , p . 220. núms 1281 á l i l i 
E n s e n a d o c o u t r . n o , Becke», núms. 80 y 15G; T.a.'mermkns p. f £ 

P. d o D. TOMO XXX—40 
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la cancelación consentida por el consejo de familia y homo-
logada por el tribunal. Es el efecto de toda reducción ó can-
celación de una inscripción hipotecaria. La inscripción can-
celada no produce ya ningún efecto, de maner que la h i -
poteca se hace ineficaz; la inscripción reducida no tiene 
efecto más que en los limites de la reducción; la hipoteca 
es pues, parcialmente ineficaz. En uno y otro caso la h i -
poteca subsiste, á menos que la radiación esté fundada en 
la extinción de la hipoteca. Y la hipoteca del menor no 
puede extenderse, puesto que es legal; subsiste por tanto 
tiempo como dura la causa por la cual la ley la estableció; 
en tanto que hay tutela hay necesariamente una hipoteca 
leaal en provecho del menor. Esta hipoteca puede perder 
«u eficacia en todo ó en parte si la inscripción está cancela-
da ó reducida, pero no deja de subsistir y puede perder su 
fuerza en virtud de una nueva deliberación del consejo de 

familia, como vamos á decirlo. 
El art. IOS, 3. ° , se expresa, pues, inexactamente al de-

cir que las hipotecas se extinguen por los efectos de las sen-
tencias en los c a s o s previstos por los párrafos 1 y 2 de la 
, - sección del capítulo I I I ; es decir, en los casos de los 
arts 60 y 72 No es cierto decir que la hipoteca del menor 
se extingue por ef.cto de las sentencias que restringen ó 
d e s v a n e c e n la inscripción hipotecaria. El legislador se ha co-
locado en el punto de vista práctico considerando como ex-
tinguida una hipoteca que no produce ningún efecto. 1. ero si 
no lo produce para el menor puede llegar á ser eficaz por 
una nueva deliberación del consejo. Toda d e l i b r o * del 
consejo relativa á las garantías hipotecarias del menor es 
e s e n c i a l m e n t e revocable (núin. 312). Sucede Jo mismo cuando 
el tribunal la ha homologado: la homologación es un acto 
de jurisdicción! gratuita; el juez aprueba lo que el cone jo 
ha hecho, pero su aprobación no liga al consejo y no tiene 
la autoridad de cosa juzgada. El consejo puede, pues, te-
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ner d i o ^ p o n e r ^ 

c M , r r c r s r r f 1 deI consej° á u n a 

I r r ° d 6 t e r m ¡ n a r e B " M r s o d e I O r a c i ó n 3 "a 

c o n s e i l T \ ° U i K ^ Í a ^ f " n d a d o « El consejo se puede engañar y s u deliberación p u e d e inducir 

t : e r r o r , ; ¡ n t e r e s a ' p u e a - c o » -i - -
n d A ,b J 0 P U T I a r V 8 C ' " SUS ^ " b - a o i o n e s , aunque en 
nada hubiere cambiado la situación del menor. (1) 

319 Se pregunta si el último que muere de lo, padres 
y madres que nombran un tutor por testamento puede re» 

o u e n i ^ h T V I e g a U e l " , e n U r - K » t a e s uua cuestión 
que no debía sentarse; est i decidida negativamente por el 
| y P - ^ espíritu de la ley. La ley°establece l a h L 
eca, y es la que determina para quién no la hipoteca, s ino 

la inscripción se especifica y reduce si há lugar. Y la hipo-
teca legal es de orden público. ¿Con qué derecho, pues, el 
padre la restringirla? Tiene el mismo afecto, al menos s e di-
ce por su hijo que un consejo de familia. Sin duda, ,-pero 
el derecho es una cuestión de afec.o? Se agrega que « n 
arreglo á , a nueva ley el testador puede co n r t ! t» i r una hi-

1 OasMiá», 19 de M » r z , de 187.4 [ P „ ¡ s , ¡ s i , , 1874, 1, 92J. 



poteca. (1) La razón también es mala porque el art. 44 no 
da ese poder al testador sino para los legados que hace. Y 
la hipoteca testamentaria depende de la voluntad del testa-
dor. ¿Acaso la hipoteca legal depende, sobre lo que sea, de 
la voluntad de las partes interesadas? No insistimos más; si 
hemos hablado de la cuestión es para enseñar á lo que con-
duce el lenguaje inexacto en esta materia. Se empieza por 
asimilar la hipoteca legal á la hipoteca convencional, des-
pués se da al testador un poder que le niegan la ley y los 
principios, confundiendo la hipoteca legal con las hipote-
cas que dependen de la voluntad del deudor (núm. 320). 

320. ¿Puede reemplazarse la hipoteca legal por otras ga-
rantías? Se asombra uno de ver sentidas tilles cuestiones y 
más aún el ver que las resuelven afirmativamente. En la 
especie se trataba de la tutela de un interdicto. El tutor ha • 
bía empleado una gran parte de la fortuna del interdicto 
en compras de inmuebles y en rentas del Estado. En cuan-
to al excedente de las rentas, dice el tribunal, está bastan-
temente protegido por la posición social del tutor, extraño á 
las operaciones comerciales, por las medidas del empleo y 
entrega de estados anuales prescriptos para el tutor, agre-
gándose á la oferta subsidiaria da éste de consignarlos los 
créditos ó valores de la Bolsa hasta concurrencia de 2000 
francos en garantía de su gerencia. El tribunal acepta di-
cha oferta y decide que en la especie una inscripción hipo-
tecada sería una medida negatoria. ¿Cómo motivan los jue-
ces esta decisión? La inscripción hipotecaria forma el prin-
cipio, pero el tribunal aprecia las circunstancias particula-
res que puedan dispensar la hipoteca legal. (2) Aquí hay un i 
confusión de ideas. La facultad de dispensar supone que el 
menor no tiene necesidad de una garantía; y e.i la especie 

1 Olees t n p 229, núm. 1285, según Pont . t. I , p. 598 ñám. 545. 
2 Sentencia del Tribunal de S a m a r de 5 de Jul io de 187o ( R m c r . « . , 18,0 , 

3, 4 9 / 
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el tribunal prescribía garantías; las juzgaba, pues necesarias; 
queda porsaber si le tóca á él contentarse con otras garantías 
que las que la ley da á los menores é interdictos^Santar la 
cuestión es resolverla. La hipoteca legal es es mcialmente 
de orden público, puesto que está establecid i en garantía 
del interés de los incapaces (auras. 187-213). Y sólo el le-
gislador puede establecer las garantías que juzgue necesa-
rias á las personas qué en rizón de su incapacidad no pue-
dan por sí vigilar sus intereses. El texto mismo de la L-y 
Hipotecaria lo prueba. Cuando el tutor no tiene inmuebles 
ó los que tenga sean insuficientes no puede haber hipoteca 
legal ó la hay insuficiente; ¿en este caso no se trasporta la 
ley á los tribunales para determinar las seguridades que 
deba ministrar el tutor? Nó,el legislador mismo las ha or-
ganizado. El sistema de la ley, es pues, éste. Há lugar á ins-
cribir los bienes del tutor; el consejo de familia deb e hacer-
lo, no puede aceptar ninguna otra garantía. La inscripción 
hipotecaria es inútil, noiiá lugar á exigir otras seguridades. 
Es insuficiente; la ley ordena l > que debe hacerse. 

§ IV.—DEL ESTADO DE LAS TUTELAS Y DE LA VIGILANCIA 

DK LA AUTORIDAD J UDICIAL. 

Núm. 1. Del estado de las tutelas. 

321. El art. 63 hace intervenir la autoridad julicial para 
asegurar la ejecución de las medidas que prescribe para la 
especificación de la inscripción de la hipoteca del menor. 
Esto es una disposición de la más alta importancia. No se 
puede contar con los consejos de familia; la indiferencia de 
los parientes iguala su ignorancia. Al imponer los debere3 

múltiples en materia de tutela el legislador, por su parte, 
contrae la obligación de cuidar de que los hombres estén 
interesados en sus deberes y que =us sentimien'os morales 
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1 Olees t n p 229, núm. 1285, según Poní . t. I , p. 598 núm. 545. 
2 Sentencia del Tribunal de S a m a r de 5 de Jul io de 187o ( R m c r . « . , 18,0 , 
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estén desarrollados á la vez que su inteligencia. ¿Por que 
debe agregarse que nuestros legisladores han descuidado 
enteramente la necesidad de la i n s t r u c c i ó n y de la educación 
nacionales? En Bélgica la han abandonado á la Iglesia; es 
decir, al clero, interesado en mantener la ignorancia, fun-
damento de su dominio; y en cuanto á la educación estos 
singulares maestros no tienen más cuidado que crear hom-
bres que sean ciegos instrumentos de su poder. ¡Después de 
esto se tiene gracia en apelar á la conciencia y abnegación 
de las familias! Es porque estas conciencias no están ilus-
tradas por lo que los consejos de familia sacrifican tan fá-
cilmente los intereses de los incapaces á consideraciones per-
sonales. 

Debe tenerse esta teoría en consideración. Los au-
tores de la L«y Hipotecaria han hecho más bien eu some-
ter á los consejos de familia y aun á los jueces de paz a! 
registro de la autoridad judicial. Este es el único medio de 
dar á los menores garantías serias. 

322. "En la secretaría de cada juzgado de paz se lleva-
rá un estado, bajo la vigilancia y responsabilidad personal 
del secretario, para todas las tutelas abiertas en el cantón,» 
(núm. 63). La ley declara responsable al secretario. ¿Para 
con quién? Sólo puede ser para con el menor. Si el secre -
tario descuida de cumplir los deberes que la ley le impone 
la vigilancia y la acción de la autoridad judicial no podrán 
ejercerse útilmente en favor de los menores; éstos no goza-
rán, por tanto, de las garantías hipotecarias que la ley quiso 
asegurarles. De ahí una acción en responsabilidad. La ley 
no declara responsable al juez de paz; sin embargo, en ca-
so de negligencia el magistrado es el verdadero culpable, 
pues debe conocer las leyes y se le enseña respetarlas, mien-
tras que ios secretarios la ignoran a menudo. Si los jueces 
de paz no incurren en responsabilidad civil son moralmen-
te responsable«; es necesario que los tribunales los llamen 

f l a o r d e n s i 8 3 ^scuidan. Volveremos á es tepmto, uno de 
ios más dedicados en La aplicación de la ley. 
( 323 fiEste estado contendrá la fecha de la aoertura de 

t u f e I a s > l o s nombres, apellidos y domicilios de los meno-
res interdictos y tutores y subrogado, tutores „ La ley no 
i l a d e l o s ¿ementes colocados en un hospicio ó en una 
casa de salud; como el administrador que se Ies nombre 
reemplaza al tutor está comprendido en todas las disposi-
ciones de la ley relativas á los interdictos y menores Hu-
biera sido bueno haberlo dicho. El Gobierno puede llenar el 
vacio, puesto que tiene el derecho de promulgar decretos 
por la ejecución de la ley. 

El estado de las tutelas debe indicar „la fecha y el resus 
men de las deliberaciones de los consejos de familia relati-
vos á Ja hipoteca legal de los menores é interdictos, la fecha 
(le las inscripciones que se habían tomado ó la mención de 
las causas por las que no se hubieren tomado.,, Cuando la 
discusión de la ley se hizo observar que los secretarios no 
pueden s*b -r si fué tomada la inscripción, á no ser de ir á 
verlo á la oficina de conservación de hipotecas; lo que hu-
biera complicado la ejecución de la ley. Una circular de 11 
de Marzo de 1852 rectificó la objeción ordenando á los se-
cretarios comunicar en el corriente del último mes de cada 
trimestre el estado de las tutelas al conservador de hipo-
tecas de la jurisdicción en que están situados los inmuebles 
gravados con la garantía de los menores. Los conservadores 
indicarán en ellos las fechas de las inscripciones tomadas. 

Falta un pormenor que se puede fácilmente obtener por 
la comunicación del estado de tutelas de los secretarios de 
los tribunales de primera instancia: es la mención de las 
oposiciones hechas contra las determinaciones de los conse-
jos de familia y las decisiones pronunciadas por los t r ibu-
nales. Como se reconoce á los jueces de paz el derecho de 
formar oposición es bueno comprobar, si hacen uso de é!, 
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la causa de su oposición y las decisiones que recibiera. Este 
sería una comprobación de la acción de los jueces de paz y 
lo repetimos, es sólo con lo, tribunales con los que se puede 

CO'¿24r: cada año, en el corriente de Diciembre, el secretario 
dirigirá bajo su responsabilidad, al Procurador d i Rey de 
su jurisdicción copia entera del estado de las t u ^ . t a r -
j e n el año, y para los demás la simple >nd cacmn de los 
cambios sobrevenidos en el año comente relat.vos á la h 
^ e c a legal, A su inscripción ó 4 los depósitos que la falta 
ó insuficiencia de inmuebles hubiera necesitado.., 

N p a r e c e que mejor b ^ r a sido e n v i a r estos 
en el mes de Enero para el año venidero; según la ley pu 
d i e r a " c e d e r que se abrieran tutelas des'pnís de mandado 
eí estado- de modo que no se harin menciones de é ^ s n. 
e n e l a ñ o n i e n e l s i g u i e n t e . 

325. nLos secretarios de los juzgados paz que , o c u ^ -
„lan con el presente articulo, independientemente de las 
p e n a ^disciplinarias, serón castigados con una multa que no 

X d e r i dé 100 francos! Todi . doblarse en caso de J -
cidencia. Estas penas se aplicarán por los tribunales 

" ' S e . Es el Procurador del Rey quien requiere la aplica-
ción de las penas. .Pero esta demanda ^ g — £ 
rciitravención y exigir el estado de tutelas? si el i roen 
^ a d S X a l l s o d d a recordarle su deber? Estas suposi-

oi s están permitidas, puesto que llegamos á saber por la 
d e u n j L magistrado que en la j ^ d i c c i o n de a 

bunal r.o hay casi ningunas i n s c n p c . o n e , R e c a m e 
en favor^e los menores. (1) En una circular de 8Q de D 
ciembre de 1856 el Ministro de Justicia ha pedido que e 
le mande un cuadro con h.formes acerca de la aplica, ,on de 

1 Timmermáns, F . 18, neta 30. Clc.s y £ o o j e é n ) J o , » p u d e « ? . de los Uv-
bunalee, t, X X V , p. 910. 
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los arte. 49 y siguientes de la Ley Hipotecaria. ¿Le fueron 
enviados estos cuadros? ¿Por qué no se publicaron? ¿Se 
exige el envío anual de estos informes? Deberá hacerse esta 
información permanente y regulármele, y para que fuera 
eficaz debiera publicarse sin ninguna reserva; no se debe 
tener consideración para los que descuidan sus deberes, y se 
trata de deberes que interesan á la sociedad, puesto que el 
objeto del art. 63 es dar una garantía seria á los incapaces. 

Núm. 2. De la comprobación de la autoridad judicial. 

327. El art. 63, después de haber dicho que los secreta-
rios deben enviar una copia del estado de tutelas al Procu^ 
curador del Rey en el corriente de Diciembre, agrega: uEn 
el mes de Enero siguiente el Procurador del Rey someterá 
este estado al tribunal que, por informe de uno de sus miem-
bros en Sala de Consejo, estatuirá lo que sea de derecho, tan-
to de oficio como de requisición del Ministerio Público." Es-
ta disposición suscita muchas dificultades Hay desde luego 
una cuestión preliminar: ¿es todo el tribunal ó sólo la Sala 
Civil la que está llamada á examinar los estados de tutelas 
y á estatuir? La ley está interpretada en diversos sentidos 
por varios tribunales. Es de desear que el tribunal pronun-
ciara en salas reunidas; la comprobación tendría así una au-
torización mayor. Pero la ley no lo exige; desde luego hay 
que tomar la palabra tribunal en su sentido habitual; es de-
cir, como sinónimo de sala civil. (1) 

328. Hay una dificultad más grave: el art. 60 dice que 
el tribunal estatuirá lo que sea de derecho. ¿Quésentido tie-
ne esta disposición? ¿Qué poder da al tribunal? ¿Estatuye 
el tribunal por vía de disposición general y reglamentaria 
aplicable á todos los jueces de paz y obligatoria aunen el 

1 Timmermáns, p. 89, núm. 151. 
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porvenir? Acerca de este primer punto no hay ninguna da-
da. El art. 5 del Código Napoleón prohibe alus jueces pro-
nunciar por vía de disposición general y reglamentaria so-
bre las causas que estén sometidas á ellos; esta es una pro-
hibición de orden público, porque tiende á la división del 
poder; sólo el legislador y el Rey, en el límite de sus atribu-
ciones, pueden formar leyes y reglamentos; es de la esen-
cia del poder judicial disponer por vía de decisión indivi-
dual y particular. ¿Se puede admitir que el art. 63 deruga 
una regla tan fundamental? Seguramente el texto no da es-
te poder á los tribunal-s; dice que los jueces estatuirán lo 
que sea de der. cho; es decir, conforme á la ley que rige la 
hipoteca legal de los menores; aplican la ley, no la hacen. 
Hay un camino general, el tribunal puede señalar la nece-
sidad y llamar la atención del Gobierno sobre lo que se-
ría útil hacer, pero no puede hacer reglamentos. El artícu-
lo. 63 quiere que se transmita una expedición déla decisión 
á los jueces de paz relativos; esto implica que se trata de 
una decisión especial relativa al estado de la tutela de tal 
cantón; si el tribunal procediera por vía de disposición ge-
neral debería comunicar las medidas reglamentarias que 
diera á los jueces de paz de las jurisdicción^; esto ya no 
sería una decisión sino un reglamento, y la ley le da sólo el 
poder de dar decisiones. Este es el sentido en que los tri-
bunales han interpretado la ley. (1) 

329. Los tribunales no deben, pues, dar decisiones parti-
culares é individuales. ¿Tienen en sus límites un poder dis-
crecional? Esto es dudoso; la ley dice que estatuirán lo que 
es de derecho; ¿pero qué cosa es de derecho? Es muy difígd 
precisarlo. Se lee en ti informe de M. L-bevre. "El tribu-
nal de primera instancia estará llamado á ejercer una sobra 
vigilancia regular en los actos-de los jueces de paz y asegu-

1 Timmerminff, p. 91, ntítus. 152 y :153. F b y una sentencia en senti lo con-
trario de M. Schuermáus (TiminermnSs, nútn. 154). 

rarse de la ejecución escrupulosa de la ley.n Esto también 
es muy vago. ¿Cuando esté^seguro el tribunal de que la ley 
no ha sido ejecutada qué decisión tomará? M. Leliévre ha 
contestado en el curso de la decisión: "El art. 63 impone una 
vigilancia al juez de paz, pudiendo hacérsele observaciones 
ni no cumple de un modo conveniente con las obligacio-
nes que la ley le impone, si ha obrado con negligencia al 
vigilar los actos de su secretario." (1) ¿Son estos extra-
ñamientos un reproche? Sería esto el ejercicio del poder dis-
ciplinario, y los tribunales no tienen en principio este po-
der sobre los jueces de paz. Y si la ley ha querido dárse-
lo en nuestra materia ¿no debió haberlo dicho de un modo 
terminante? Somete á los secretarios á una multa y á la ac-
ción disciplinaria y no habla de la acción disciplinaria ni de 
pena en lo relativo á los jueces de paz. ¿Se debe concluir 
que el legislador se transladó al derecho común? 

330. El tribunal debe, pues, limitarse á dar decisiones en 
interés de los menores cuyos derechos no han sido suficien-
temente resguardados. De este modo el estado de las tetu-
las le enseña que los consejos de familia no han deliberado 
sobre la especificación de la hipoteca legal; ordenará al juez 
de paz convocar los consejos y vigilar que se cumpla la ley. 
El estado menciona las dispensas de inscripcióu que no es-
tán suficientemente justificadas; el tribunal ordenará además 
al juez de paz provocar una nueva deliberción. (2) ¿Se de-
be ir más lejos y permitir al tribunal decidir por sí mismo? 
Se sostuvo esta opinión ante la Corle de Casación por el 
Abogado General M. Mesdach. (3) En principio se la pueda 
admitir, pues se dice que el tribunal estatuirá lo que sea de 
derecho; la ley da el poder de deciiir en interés del menor. 

1 Leli&vre, informe ( Pa ren t , p. 132). Discursos en la eei-idn de 7 do Febrero 
de 18oI ( Pa ren t , p. 329). Timmermánn, p. g5. Beckers, 112, núio. 98. 
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Pero de hecho el t r ibunal estará muy amenudo en la i m -
posibilidad de decidir indirectamente, porque nc» posee los 
elementos legales en los que deba apoyar su decisión. Lo 
que pasará en todos los casos en que no haya habido del i 
beración; ¿decidirá el t r ibunal que se deba hacer una ins -
cripción? No sabe si há lugar á hacerla ni si el tutor tiene 
bienes ni sobre cuáles conviene requerir la inscripción. Su-
cede lo mismo si el consejo de familia lia decidido que no 
había lugar á especificar la hipoteca; el t r ibunal puede de-
clarar que se haga la inscripción, pero ¿por qué cantidad y 
sobre qué bienes? N o teniendo el tribunal los anteceden-
tes necesarios; estará forzado á t r ans laduse al consejo de 
familia y al juez de paz, salvo que se exija que éste da rá 
cuenta de la deliberación al consejo. 

331. El art . G3 supone que el tribunal hace su c o m p r o -
bación cuando el examen que hace cada año del estado de 
las tutelas. ¿Es esto una condición del ejercicio del poder 
con que la ley inviste á los tribunales? Nó, seguramente; la 
condición no tendría razón de ser. Si por la homologación 
pedida el tribunal se apercibe que no se ha e jecutado la ley 
puede y debe estatuir inmediatamente, porque cuando se 
t ra ta de una garantía hipotecaria la eficacia depende de la 
fecha de la inscripción; interesa, pues, especificar é inscribir 
la hipoteca lo más pronto posible. Hay una sentencia en 
este sentido de la Corte de Gante. (1) 

332. El art. 63 contiene además otra disposición relativa 
á la ejecución de las decisiones tomadas por el tribunal. 
Si há lugar se dará una copia á los jueces de paz á que 
corresponda; la ley agrega que la copia puede comprender 
toda la decisión ó una parte de ella. ¿ Por qué la ley dice 
si há lugar? Si el estado de las tutelas se ha llevado exac -
tamente y se ha ejecutado la ley como debe ser en inte-
rés de los menores el t r ibunal se limitará á aprobar lo que 

1 Gante, 14 de Marzo de 1873 {Pasicñaia, 1373, 2, 219). 
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»3 ha hecho y, por consiguiente, no hay ninguna comuni-
cación que dirigir al juez de paz; el t r ibunal no tiene por 
misión distribuir elogios, como tampoco la de infligir penas 
disciplinarias. Se ha preguntado en qué sentido se deben 
entender las palabras del art. 63 en todo ó en parte. Si el tri-
bunal toma una decisión relativa á todos los estados de la 
tutela que se le han remitido en este caso es inútil comu-
nicar la decisión entera á cada uno de los jueces de paz de 
los departamentos; se mandará á cada uno de ellos la parte 
de la decisión que le corresponda. Si el t r ibunal estatuye 
por una decisión particular en cada estado enviará copia de 
toda la decisión á cada uno de los jueces de paz, á 
menos que haya consideraciones generales dest inadas á ser 
comunicadas al Ministro de Justicia. (1) 

ARTÍCULO 3.—De la hipoteca legal de la mujer casada. 

§ I .—DE LOS DERECIÍÓS GARANTIZADOS POR LA HIPOTECA 

LEGAL. 

333. El art . 47 dice que las mujeres casadas tienen una 
hipotec alegal sobre los bienes de su marido, por sus dere-
chos y créditos. Es un principio común á todas las h ipote-
cas legales; pero los derechos y créditos varían na tu ra l -
mente conforme á las diferentes hipotecas. El principio es 
idéntico en lo relativo á las mujeres y á los menores; es de-
cir, que todo derecho de mujer casada tiene, como tal, con-
t ra su marido la garantía de la hipoteca legal; de igual 
modo que todo derecho que el menor tome, como tal, contra 
su tutor está garant izado por hipoteca que la ley le da. 
Les arts . 64 y 67 enumeran los derechos más usuales que 
la mujer tiene contra su marido. Esta enumeración no es 
limitativa, no es ni una enumeración; la ley tiene por objeto 

1 Cloes, t. I I , p. 244, núm. 1311. Timmermáns, p. 10G, nám. 166. 
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cas legales; pero los derechos y créditos varían natura l -
mente conforme á las diferentes hipotecas. El principio es 
idéntico en lo relativo á las mujeres y á los menores; es de-
cir, que todo derecho de mujer casada tiene, como tal, con-
t ra su marido la garantía de la hipoteca legal; de igual 
modo que todo derecho que el menor tome, como tal, contra 
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limitativa, no es ni una enumeración; la ley tiene por objeto 

1 Cloes, t. I I , p. 244, núm. 1311. Timmermáns , p. 10G, nám. 166. 



334. Ei primer crédito de que se habla pn el § 2, t í tulo 
De las Seguridades de las Mujeres Casadas, es el de la dote. 
¿Significa que la mujer casada tenga una hipoteca legal en 
todos los casos en que haya una dote? Hay dote bajo todos los 
regímenes. En efecto, el Código, según la clasificación l e -
gal, no admite más que dos regímenes: la comunidad legal 
ó convencional y el régimen dotal; dice: -La dote bajo este 
régimen, como el del capítulo II, es el que la mujer aporta 
al marido para soportar los cargos del matrimonio... Y la 
mujer aporta siempre una d o t e cualquiera,aunque sólo sea 
el de su trabajo personal. Pero se debe uno guardar de con-
cluir que la mujer tiene siempre una hipoteca legal en ga-
rantía de su dote. Toda hipoteca es una garantía accesoria 
de una obligación principal; para que la mujer tenga una 

no determinar los casos en que la mujer tiene una hipotejp 
legal sino el modo de cómo se ha de especificar esta hipo-
teca. En cnanto á los créditos garantizados por la hipoteca 
legal es el art . 47 el que establece su principio. Siendo la 
regla que toda acción de la mujer contra su marido está 
seguida de una hipoteca era inútil enumerar estos dere -
chos. La enumeración es una cuestión de interpretación, no 
es del dominio del legislador, toca á la doctrina in terpretar 
la ley. 

De esto resulta que toda hipoteca de la mujer casada es 
legal. Los autores distinguen, sin embargo, una hipoteca 
convencional y una legal propiamente dicha. En nuestro 
concepto dieba distinción no es exacta; volveremos á tra» 
tarla. Por ahora se t ra ta de determinar el caso en el que la 
mujer tiene un recurso contra su marido; este es el recur-
so que la ley quiere asegurar con una garantía hipotecaria. 
"De aquí la hipoteca legal. 

Nú ra • 1• Déla dote. 

DE LAS HIPOTECA» 

h poteca por su dote se necesita que haya una acción en 
razón de la dote contra el marido, y puede suceder, como 
vamos á verlo, que la mujer no tenga acción contra su ma-
rido Por su dote; en este caso no se podría t ratar de hipo-
teca legal m convencional. 

335. Bajo el régimen de la comunidad legal todos ios 
bienes de la mnjer son dótales en el sentido de la definición 
que el art. 1540 da de la dote (núm. 334) El mobiliario de 
la mujer, presente ó futuro, entra en el activo de la comu-
mdad, asi como los frutos y rentas de sus propios inmuebles 
J»n embargo, Ja mujer no tiene hipoteca por su dote mobi-
liar, porque no tiene acción, acerca de este punto, contra su 
mando. La fortuna mobiliar de la mujer está comprendida 
en el activo de la comunidad. Si la mujer renuncia á la 
comunidad pierde todo derecho sobre el mobiliar que ent ró 
en ella pO P su parte (art. 1492); y c o teniendo ninguna ac-
ción contra su m a m b no podría tener ninguna hipoteca Si 
la mujer acepta la comunidad toma la mitad en el estado en 
en que se halla, y sin tener ningún derecho que ejercer con-
tra su mando; luego no tiene hipoteca legal, y ni aun podría 
estipular una porque no hay hipoteca sin crédito principal 
al pago de que está afectado. (I) 

La Corte de Casación lo juzgó así en una sentencia ape-
nas motivada. (2) Se /ian hecho objeciones que no t ie-
nen sentido. El art. 3121 (Ley Hipotecaria, ar t . 47), d i , 
cen atribuye la hipoteca legal á los derechos y créditos 
de la mujer, deposición general que no se aplica á todos-
Ios casos. Sí, pero con una condición: que tenga la m u -
je r un derecho ó un crédito contra su m a r i d o y, por con-
siguiente, en sus bienes. ¿Y cuál es el derecho de la mujer 
•comunera contra su marido? Es inútil ineistir, puesto que 

1 Martou t I H p. U núm. 834. Pont , t. I , -p. 4fi0, núm. 435. 

J W . Í S C p ^ r ^ f - número 



l o , más sencillos elementos del derecho bastan para dec.~ 
dir la cuestión, si la hay. La Corte agrega qne la mujer 
no puede reclamar más qne su privilegio de copartícipe con 
la condición de conservarlo. Esto es obvio decirlo, puesto 
que lo dice la ley (art. 1470 , Hay dos sentencias e n | e 
niismo sentido, de la Corte de Burdeos, que se limitan a citar 
la sentencia de la Corte de Casación, ( i ) Bin « ^ W 
una corte que decidió que la mujer tema una hipoteca legal 
^ garantía de su dote mobiliar. Fué una corte del M e t o d h , 
la que pronunció tan singulares sentencias; sin duda confun-
dió la dote bajo el régimen dotal y la dote bajo el regmien 
d i comunidad? (2) La Corte de A i , trató e m o t i v a r s u de 
cisión, invocando los términos generales del ar t . 2135 que 
menciona, como el art. 64 de nuestra Ley | 

dote entre los créditos por los que la mujer tiene h poteca 
i contar desde el dia del m a t r i m o n i o . Basta ccn leer estas 
di posiciones para c o n v e n c e r s e de que t i e n e n por J g o no 
determinar los casos en que la mujer tiene u n , V,pote» le 
„al sino el lugar de esta hipoteca; arreglando el lugar de la 
dote la ley supone que la mujer tiene hipoteca por este pun-
t p ro no dice que la m u j . r tiene hipoteca únicamente 
p o r q T t i e n e dote; es el art. 2121 tLey H i p o t e c a r l a a r t , u-
Io471 ) el que decide la cuestión; y el buen sentir basta pa r , 
decidirlo, puesto que no se concibe hipoteca sin un derecho 

T e n t n d o a mujer una acción contra su m a n d o en 
de administración que la ley le confía esta acción esta 
garantizada por la hipoteca en virtud del principio general 

i b i V E S S «. ' 2 - — - -

DE LAS HIPOTECAS 

336. Bajo la comunidad convencional la cuestión de s a -
ber si la mujer tiene ona acción por su dote mobiliar y, por 
consiguiente, una hipoteca depende de las convenciones 
matrimoniales. Si la mujer estipula la devolución de su mo-
biliario dotal, total ó parcialmente, tiene un crédito por este 
punto contra el marido, luego una hipoteca. Sucede lo 
mismo con la comunidad reducida á los gananciales y en la 
cláusula de realización. Pero la mujer no tiene hipoteca por 
la parte de ^u dote mobiliar que entra al activo de la comu-
nidad convencional, puesto que por este punto no tiene ac-
ción contra su marido. También puede suceder que no ten-
ga acción por su dote inmobiliar; si tudos sus inmuebles se 
han hecho muebles, ó si algunos de ellos lo están, la mujer 
no tendrá ya derecho por este punto de sus inmuebles más 
que por el de su fortuna mol iliar, sólo tiene derecho por la 
comunidad, y sin acción no hay hipoteca. 

337. Bajo el régimen de exclusión de comunidad el ma-
rido fólo tiene el goce de los bienes de la mujer, muebles ó 
inmuebles; debe hacer la restitución á la disolución del ré-
gimen. La mujer tiene, pues, una acción por el puuto de 
su dote mobiliar ó inmobiliar y, por consiguiente, una h i -
poteca en garautía de su crédito. 

338. Bajo el régimen de separación de bienes la mujer 
contribuye á los cargos del matrimonio hasta concurrencia 
del tercio de sus product; s. Esta es la dote que aporta al 
marido; no tiene hipoteca por este punto y no podría esti-
pularla, á menos de modificar el régimen, porque el tercio 
de los productos que la mujer debe entregar al marido se 
convierte en propiedad de éste, disp >ue de ellos como quie-
re y por este punto no está obligado á ninguna restitución. 

En cuanto á los dos tercios de los productos que que-
dan á la m u j T están á su disposición; es también ella la 
que administra sus bienes y quien los goza. Si el hecho res-
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ponde al derecho, es decir, si el marido no interviene en la 
administración de los bienes de la mujer, ésta no tiene nin-
guna acción contra de él, porque el marido no puede ser 
responsable de una gerencia á 1« que es extraño. Si inter-
viene en la administración se hace responsable, y toda aci 
ción en responsabilidad contra el marido está garantizada 
con la hipoteca legal. Pero es ajeno á la dote, puesto que 
bajo el régimen de separación los bienes de la mujer no 
son dótales. Trataremos de la hipoteca que tiene la mujer 
en seguridad de las acciones ajenas á so dote que le perte-
necen bajo ios distintos regímenes. 

339. Bajo el régimen dotal la mujer tiene dos especies 
de bienes. Sus bienes parafernales están regidos por los 
principios de la separación de bienes; se aplica, pues, lo 
que acabamos de decir (núm. 338). En cuanto á los bienes 
dótales el marido solamente tiene el goce y la administra-
ción; está, pues, sometido á dos obligaciones: la de admi-
nistrar como buen padre de familia y la de restituir el do-
te; la mujer tiene, bajo este doble punto de vista, una acción 
contra su marido y, por consiguiente, una hipoteca legal. 

El régimen dotal presenta una dificultad particular en 
lo relativo á la hipoteca legal "Los inmuebles constituidos 
en dote no pueden enajenarse ni hipotecarse, durante el ma-
trimonio, ni por el marido, ni por la mujer, ni por ambo9 
conjuntamente., (art. 1554). Si apesar de esta prohibición 
se enajena el fundó dotal la mujer puede revocar la ena j i -
nación, puede promover la revocación después de la sepa-
ración de bienes (art. 15G01. Cuando ha hecho la enajena-
ción el marido la mujer tiene dos acciones: una de revoca-
ción contra el tercero adquirente, la otra en daños y pe r -
juicios contra su marido; ésta la garantiza la hipoteca legal. 
¿Se pregunta si la mujer tiene la elección entre los dos de-
rechos que el Código le reconocía? La cuestión ha sido muy 
controvertida en doctrina y en jurisprudencia; nosotros, con 
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la Corte de Casación, creemos que la mujer tiene la elección 
entre las dos acciones que le da la ley. Este es el derecho 
común,-Ia dificultad es saber si los principios que rigen la 
inalienafeilidad del fundo dotal están derogados. La mujer 
no puede confirmar la enajenación del fundo dotal, y sería 
confirmarla indirectamente si en vez de promover la revo-
cación persiguiese su crédito contra su marido por la a c -
ción hipotecaria. Se contesta que generalmente la mujf-r 
promoverá contra su marido ó sua herederos hasta después 
de di-melto el régimen, y, en este caso, la mujer puede con-
firmar la venta y, por consiguiente, renunciar á la acción 
revocatoria. 

Si la mujer se presenta durante el matrimonio en orden 
abierto de los bienes de su marido se la colocará proviso-
riamente. No se puede decir que eligiendo el recurso contra 
su marido renuncie al recurso contra el tercero adquirente, 
porque durante el matrimonio no puede hacer ninguna r e -
nuncia que comprometa su acción revocatoria; esta renun-
cia sería una confirmación indirecta y la mujer no puede 
confirmar. Pero de que no pueda renunciar á la acción re-
vocatoria nc se puede concluir que no tiene acción contra 
su marido; la ley se la da y no se la puede uno quitar. Se 
deben, pues, :conciliar los dos principios contradictorios co-
locando á la mujer provisoriamente; la mujer conservará su 
acción revocatoria y después de la disolución del matr imo-
nio hará su elección; bien entendido que deberá restituir las 
sumas que haya percibido en la orden í-i se decide á pro-
mover la revocación porque no puede, al mismo tiempo, 
reivindicar el inmueble y retener su precio. Esta es la opi-
nión que tiende á prevalecer; no hay duda acerca del punto 
de saber si la colocación de la mujer es provisoria ó defini-
tivamente. Si se admite el principio de que la mujer no 
puede durante el matrimonio renunciar á la acción revo-
catoria no hay otro medio para conciliar la acción hipóte-
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caria que da la ley con su derecho de revocación más que 
el de declarar la colocación provisoria. (1) Nos t r a s l a d a -
mos, en cuanto á los principios, al título Del Contrato de 
Matrimonio sobre la inalienabilidad de la dote. 

340. Aun se presenta una dificultad en lo relativo á los 
intereses de la dote bajo el régimen dotal. En los términos 
del art. 1570 corren de pleno derecho después de la diso-
lución de la sociedad matrimonial. Se ha concluido que los 
intereses están garantizados por la hipoteca legal tanto co-
mo el capital de la dote. Sin duda, pero la cuestión es sa-
ber si se debe aplicar á la mujer la disposición del art. 87 
(Código Civil, art. 2151), conforme á la cual el ac ree lor 
inscripto por un capital que produce interés tiene derecho 
de ser colocado, sólo por tres años, con el mi»mo rango que 
su capital, sin perjuicio de las inscripciones particulares 
por hacer, formando hipoteca desde su fecha para los de -
más intereses. La jurisprudencia francesa separa el art ícu-
lo 2151 cuando se trata de la hipoteca legal de la mujer, en 
razón de que supone la inscripción de la hipoteca; y con 
arreglo al Código Civil la hipoteca de la mujer es válida sin 
inscripción. (2) 

Ya no pasa lo mismo con nuestra Ley Hipotecaria; des-
de luego se aplica el art. 87 á la hipoteca de la' mujer como 
á las demás hipotecas. La circunstancia de que los intereses 
se deben de pleno derecho no tiene n i rvana relación con la 
cue&tión y no puede influir en la decisión. 

Estos principios no se aplican á los intereses délos inte-
reses. Los intereses vencidos y capitalizados forman una 
deuda nueva distinta de la (lote. De aquí se tigue que esta 
deuda I,Ü está garantizada por la hipoteca legal; la mujer 

1 P o n t , t. I , p. 450, mím. 425 y l i s testimonios que cita. Compárese Casa-
ción, 21 de Diciembre de 1853 f Dallos, 1853, 1, 137 y la nota del ™ m t a > . 

2 Burdeos , 10 de Agosto de 1849 (Dallos, 18o2 2,102). Casación, 2b de E n e -
ro de 1875 (Dalloz, 1815, 1. 52). Pon t , t. I , p. 461. núm. 436. Compárese Mar-
tou, t. H I , p- 13, nóm. 884, que parece seguir la jur isprudencia francesa. 
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no tendría seguridad hipotecaria si no lo había estipulado 
por el contrato que capitaliza los réditos. No podría inscri-
bir en virtud del art. 87 (Código Civil, art. 2151); esta dis-
posición no es aplicable más que á los intereses que son 
accesorios del capital; no se aplica á los créditos de los in -
tereses, los que no son el accesorio de la deuda anticua si-
no de la nueva, formada por la capitalización de ellos. (1) 

341. La dote de que habla el art . G4 (Có ligo Civil a r -
tículo 2135) es la que se estipuló y que se debe en virtud 
del contrato de matrimonio: es el bien que porta la mujer 
al casarse para ayudar á su marido á sufrir los cargos del 
matrimonio. L a muj-r también puede constituir su dote 
en bienes futuros, los que, igualmente, están garantizados 
por una hipoteca si, como lo suponemos, la mujer está ca -
nuda bajo un régimen que obliga al marido á restituir la 
dote. No hay diferencia entre el caso en que la dote se 
apartó cuando el matrimonio y el caso en que se vence en 
el curso del matrimonio más que en lo relativo al lugar de 
la hipoteca legal; volveremos á tratar de este punto al ver 
la especificación de la hipoteca de la mujer. 

Núrn. 2. De las convenciones matrimoniales. 

342. Por convenciones matrimoniales se entienden las 
convenciones expresas ó táci tas que los futuros cónyuges 
estipulan antes del matrimonio para arreglar sus derechos 
sobre los bienes que entran en la asociación que forman 
Esta es la definición del art. 1387; supone que los esposos' 
se asocien en cuanto á los bienes. Tal es, en efecto, el ré-
gimen de derecho común; hay también otros regímenes ba-
jo los cuales los esposos están separados de bienes. La comu-
nidad puede existir sin contrato notariado, mientras que les 
demás regímenes deben estipularse por acta auténtica. En 

1 Casación, 28 de-Marzo de 1S48 CDalJoz, 1848, 1, 170). 



lo que concierne á la hipoteca legal la forma de convencio-
nes matrimoniales es indiferente; siempre hay convenciones 
matrimoniales expresas ó tácitas, y desde que éstas dan un 
derecho á la mujer contra el marido este derecho está ga-
rantizado por la hipoteca legal. 

Generalmente se toma la expresión convenciones ma< . 
trimoniales en un sentido más restringido: cuando se trata 
de la hipoteca legal de la mujer; comprende, dicen, las do-
naciones que hace el marido á la mujer y las demás venta-
jas que el contrato estipula en favor de ella, tales como el 
pi'eciputy gananciales de supervivencia. (1) Estas, en efecto, 
son convenciones matrimoniales, pero para que las garan-
tice la hipoteca legal es preciso, como lo vamos á decir, que 
resulte de ellas un derecho de la mujer contra el marido y 
sus bienes. Además las convenciones de donde resulta una 
liberalidad para la muj^r no son las únicoB que dan lugar 
á la hipoteca legal. Siempre se debe uno atener al princi-
pio general del art. 47 (Código Civil, art . 2121); desde que 
la mujer tiene un derecho en virtud de sus convenciones 
matrimoniales contra el marido y sus bienes tiene una hi-
poteca en seguridad de su crédito. Y el marido tiene gene-
ralmente la admiaistración de los bienes de la mujer en vir-
tud del contrato de matrimonio ó de las convenciones táci-
tas de los esposos, y e s responsable como administrador; de 
aquí una acción de la mujer que resulta de las convencio-
nes matrimoniales, y esta acción está garantizada por la 
hipoteca que da la ley á la mujer en seguridad de sus de -
rechos y créditos. (2) 

3-43. Todas las ventajas matrimoniales que las conven-
ciones de matrimonio dan á la mujer no están garantiza-
das por una hipoteca legal. Aquí aun se debe aplicar el 
art, 47 (Código Civil, art . 2121). No hay hipoteca sin obh-

1 Mar t cu , ConsenUrio, t. I I I , p. 14, núm. 887. 
2 Aubry y E a u , t. I I I , p. 220, nota 19, pío. 204 ter. 

gación, y toda obligación implica que hay un deudor y un 
acreedor. Si la mujer tiene un crédito contra su marido y 
«US bienes en virtud de las ventajas matrimoniales que es-
t ipula el contrato en su favor, este crédito estará asegura-
do por la hipoteca legal Pero si la mujer ejerce su dere-
cho en la masa común que debe dividirse entre ella y su 
marido no tiene hipoteca en razón de que no tiene crédito. 
Tal es el preeiput; es una ventaja matrimonial, puesto quo 
la mujer toma por antelación, antes de toda partición, cierta 
suma ó cantidad de efectos mobiliares; pero esta ventaja no 
le da, en general, una acción contra el marido; en los tér -
minos del art. 1515 el preeiput sólo se ejerce sobre la masa 
divisible y no sobre los bienes del esposo que murió prime-
ro. No teniendo la mujer acción contra el marido en razón 
del preeiput no se puede tratar de hipoteca. Pero si el con-
t ra to de matrimonio da á la mujer derecho al preeiput aun 
renunciándolo entonces tiene un derecho contra su marido 
y, por tanto, una hipoteca. El preeiput cambia, en este ca-
so, de naturaleza; ya no es una prelación en la masa por-
que por su renuncia la mujer pierde todo derecho sobre los 
bienes que forman el activo de la comunidad; deja de estar 
asociada y se le considera como no haberlo estado nunca; 
dejando de ser mujer comunera, si tiefie un derecho contra 
su ¿marido, es como acreedora, y su crédito nace del matri-
monio y de las convenciones matrimoniales; no se halla en 
el texto del art . 47; la mujer tendrá la hipoteca legal en 
seguridad de su preeiput. Así, pues, una sola y misma ven-
taja da á la muj-r una acción hipotecaria ó no la da según 
que tenga ó no acción contra su marido. (1) 

344. La aplicación de estos principios da lugar á una 
cuestión muy controvertida. Se pregunta si la mujer tiene 
hipoteca para las gananciales de supervivencia, aun pura -

1 Anbry y Kau, t. I I I , p. 221, nota 20, pfo. 264 ter. Mar too , t. I I I , p. 15> 
núm. 888. 



mente eventuales; tal es la institución contractual y la do-
nación de una cantidad de dinero á tomar sobre los bienes 
que el donante dejara al morir. Examinamos en el título 
De las Donaciones las serias dificultades á que dan lugar 
dichas donaciones; ¿cuándo constituye una donación de 
bienes presentes? ¿cuándo una de bienes futuros? (t. XII , . 
núms. 418-429). Cuando se trata de una d o n a r o n hecha 
por el marido á la mujer es válida en cualquiera hipótesis, 
puesto que los esposos pueden dar sus bienes futuros por 
contrato de matrimonio. Queda por saber si la mujer tiene 
una hipoteca legal en seguridad de sus donaciones. La j u -
risprudencia está dividida, (1) lo mismo que la doctrina. (2) 
En nuestro concepto se debe aplicar el principio que aca-
bamos de establecer. Si la mujer tiene una acción contra 
el marido también tiene una hipoteca en seguridad de sus 
derechos y créditos (art. 47): si i.o tiene acción no puede 
tratarse de hipoteca. De ordinario no tiene acción cuando 
sólo ejerce su derecho sobre los bienes que el donante de-
jara á su muerte, porque si el donante no deja bienes la mu-
jer no tiene derecho. Pero la muj-r puede ten°r una acción 
contra la sucesión del donante. Esto no es dudoso cuando 
la dación sólo es á plazo; es decir, que sólo se puede exigir 
á la muerte del donante; por lo que el derecho de la mujer 
no deja de ser cierto é irrevocable. Sucedo lo mismo si el 
derecho es condicional: tales son los derechos estipulados 
en favor del supérstite; la supervivencia es la condición, pe-
ro el derecho, aunque condicional, da una acción á la m u -
jer, lo cual es decisivo, en lo relativo á la hipoteca legal-
I i a y más, aunque el derecho fuera eventual la mujer t e n -

1 Denegada, 10 de Agesto d e 1840 (Dalloz, en la palabra Privi legios, n ú m e r b 
88G). Compárese Denegada. 16 de M a y o de 1855 (Dalloz, 1 8 5 5 , 1 . 24o); B u r -
deos, 21 de Feb re ro de lS5l*(Dalloz. 1854, 2, 150); Tolosa .24 d e M a y o de 1855 
("Dalloz, 1856, 2 , 104); Burdeos , 15 do Diciembre de 1868 (Dalloz, 180J, ¿ , 

242 Aubry y LUu, t I I I , p. 221, nota 23, pío. 264 ler. P o n t , t . I , p. 462, n ú -
mero 438. 
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drá un crédito eventual, y cualquier crédito de la mujer 
e.sta asegurado por una hipoteca (1) Tal es la institución 
contractual: cuando el donante enajena los bienes á titule 
oneroso, que los disipa, la mujer no tiene acción contra los 
adquireotes porque el marido t*nú el derecho de enajenar; 
la mujer es heredera y toma la sucesión en el estado en que 
se halle; si no hay bienes no recoge nada. Pero si el mari-
do hace daciones moMliares que no tuviera el derecho de 
hacer la mujer puede pedir la nulidad y también tiene una 
acción de indemnización contra la sucesión; esta acción, 
como cualquier crédito de la mujer que resulte de las con-
venciones matrimoniales, está garantizada por su hipoteca 
legal. Más adelante diremos que : en nuestra opinión, la 
controversia se decidió en este sentido por la lev bel<ra (ar-
tículo 64). ° V 

345. Hay otras ventajas queda ley concede á la mujer 
y que en realidad resu l t ando las convenciones mat r imo-
niales, puesto que el Código no hace más que preveer lo que 
los esposos entienden estipular; las disposiciones de la ley 
no son, pues, más que convenciones tácitas. Tal es el luto de 
la mujer. Ha sucedido que la mujer estipulara que en caso 
de supervivencia tendría derecho á la ropa de luto; se con-
testó á la mujer una hipoteca legal por el punto de este 
crédito; la Corte de Rúen se la reconoció, y no había la me-
nos duda, puesto que se trataba de una convención m a -
trimonial que daba un derecho á la mujer contra la sucesión 
del marido. (2) Pero la mujer no tiene necesidad de esti-
pular su luto de un modo expreso; el art. Ió70 se lo coLce-
de bajo el régimen dotal; dice que la ropa de luto deba 
ministrarse á la mujer por la sucesión del marido; era, pues, 
¿nútil que los esposos la hicieran el objeto de una est ipula-

1 Bruselas. 4 de Oc tubre de 1823 [Pas icr i s ia . 1823, p. 502] 
2 l t iom, 20 de J u l i o á e J853 (Dal loz , 1855, 2, 358). 
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ción. Esta es una de las convenciones tácitas que el legis-
lador consagra como fundada en la voluntad do las partes 
contrayentes, y toda convención matrimonial está garant i -
zada por la hipoteca legal. La Corte de Casación lo juzgó 
así. (1) Merlín se engañó; seinclinaba á creer que la muj - r 
tenía un privilegio para su luto en virtud de la ley que 
privilegia los gastos de funerales, y le negaba la hipoteca 
legal por este punto porque la ley no lo concede. (2) Esto 
era razonar mal bajo todos conceptos; el privilegio de los 
gastos fúnebres no se puede extender al duelo ó luto, por-
que los privilegios son de estricta interpretación (t. X X I X , 
núm. 358); y para la hipoteca legal no hay necesidad de una 
disposición expresa, puesto que la ley no enumera y no li-
mita los créditos de la mujer por los que tiene hipoteca; 
sienta como principio que la mujer tiene una hipoteca por 
todos los derechos que tiene contra el marido, luego también 
por el crédito de luto (núra. 333). 

¿Tiene también la mujer comunera una hipoteca por su 
duelo? En h s términos del art . 1481 la mujer, aunque lo 
renuncie, tiene derecho al luto á expensas de los herederos 
del marido. Decir que el luto es á expensas de los herede-
ros es decir que es un derecho contra el marido y que re-
sultando de las convenciones matrimoniales tácitas se debe 
decidir que el art. 47 (Código Civil, art. 2121) es apl i-
cable. (3) 

3-16. H a y alguna dificultad para los alimentos; bajo el 
régimen dot d «.la mujer tiene la elección de exigir los inte-
reses de su dote durante el añ > de duelo ó de hacerse minis-
t rar los alimentos durante dicho tiempo á exp-nsas de la 

1 Denegada, 29 de Agosto de 1833 (Dallo?,, en la palabra Contrato de Mat r i -

m 2°MerKn!*Reper to r io , en la palabra Duelo, j fo. 1 ° , núm 8. V é a n t e en el 
mismo sentido, las autoridades citadas por Aubry y Rau , t. 111, "ota ¿o, 

P 3 ' Mar tou , t. I I I , p. 16, mitn. 889. Compárele Pont , t. I , p. 462, número 
437). 
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sucesión del marido Este derecho á los alimentos deriva de 
una convención tácita; por tanto, está garantizada por hipo-
teca lega ' . (1) Troplongobjeta que los alimentos no son en 
este caso ni los réditos ni el f ru to de la d te. (2) ¿ Y qué 
importa? N o es un crédito dotal el que ejerce !a mujer, in-
voca una convención de matrimonio, tácita, es verdad, pero 
que ciertamente está fundada en la intención de las partes 
contratantes. 

La Corte de Bruselas negó la hipoteca legal á la mujer 
por los alimentos que se le deben en virtud del art. 214 y 
que puede reclamar cuando se separe de biene s. Invoca el 
texto de los arts. 2121 y 2135, reproducidos en substancia 
por nuestra Ley Hipotecaria (arts. 47 y 64). (3) El a r g u -
mento repite que los alimentos no están comprendidos en la 
enumeración que la ley hace de los créditos garantizado« 
por la hipoteca lega!. De antemano hemos contestado á es " 
ta mala interpretación de la ley (núm. 333); la ley no-enu-
mera los créditos por los que tiene hipoteca la mujer y 
meRos los limita; el art. 21 35 (Ley Hipotecaria, art. 64) no 
tiene por objeto determinar los casos en los que la mujer 
tiene una hipoteca, se refiere únicamente al rango de la hi-
poteca legal. Renovamos la crítica porque el error surge 
á cada paso; se aplican las leyes de una manera mecánica, 
/>in preguntar el objeto, y p >r esto muy amenudo sucede que 
se haga una mala aplicación extendiéndola á un orden de 
cosas para el que no se hizo. 

La Corte de Lieja se pronunció en el mismo sentido que 
la Corte d« Brusela», por una consideración que á lo menos 
es más especiosa. Dice que el art . 214 establece la obliga-
ción de alimentación entre esposos, abstracción hecha de 
toda convención matrimonial; es un deber que se desprende 

1 Aubry y Rau , t. I I I , p. 223, nota 26, pío 264 tcr. 
2 Troplong, núra. 418 bU, seguido por Aubry y I tau , t . I I I , p. 217, nota 6, 

PÍO. 264 ter. Compárese Mar tou , t. I I I , p. 16, núm. 890. 
o Bruselas, 19 de Febrero de 18¿9 ( Pasicrisia, 1829, p. 65). 



del matrimonio considerado como unión de personas y no 
del contrato de matrimonio. (1) Creemos que la distinción 
es contraria á los términos generales del art. 47 (Código 
Civil, art . .2121). ¿El derecho de la mujer á los alimentos 
«s un crédito que pertenece á la mujer, como tal, contra su 
marido? Sí, pues el art. 47 es aplicable. ¿Qué importa que 
el ar t . 214 se halle en el título Del Matrimonio?, No por eso 
deja de consagrar un derecho contra el marido y sus biertes, 
y toda acción de la mujer contra el marido está asegurada 
por una garantía hipotecaria. 

347. También es en virtud de las convenciones matrimo-
niales expresas y, io más a menudo, tácitas por las que la 
mujer tiene acción contra el marido administrador de sua 
bienes. Bajo el régimen de la comunidad se llama el ma-
rido administrador legal de los bienes de la mujer; es ver-
dad que es la ley (art. 1428) la que dispone que el marido 
tiene la administración de los bienes personales de la mu-
jer; pero esta disposición, como todas las de la comunidad 
legal, no está impuesta á los esposos por la ley, aunque 
las disposiciones del título De la Venta no estén impuestas 
á las partes contratantes, porque la comunidad legal no es 
más que una asociación tácitamente convenida por los f u -
turos esposos. La acción en responsabilidad que la mujer 
tiene contra el marido administrador está, pues, fundada 
en las convenciónos matrimoniales; de doude se sigue que 
está garantizada por la hipoteca legal. Hemos visto una 
aplicación del principio al tratar de la dote (núm. 335). 

34S. Se ha presentado un caso bastante raro. Un marido 
hizo una donación á su mujer y descuidó A transcribirla; por 
consecuencia, la donación LO podía oponerle á los terceros. 
Este era un perjuicio que sufría la. muj ;r por la negligen-
cia de su marido administrador; el art. 942 le da un recur-
so por este punto contra el marido. ¿Está dicha acción ga-

1 Lie ja , 29 de Marzo de 1862 (Pasicr is ia , 1862, 2, 203). 
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rantizada por la hipoteca legal? La afirmativa es cierta, 
puesto que la primera obligación del marido administrador 
es la de conservar los derechos de la mujer, y está obliga-
do á hacerlo aunque estos derechos procedan de su parte. 
Si, pues, deja perecer una donación hecha á la mujer por fal-
ta de actos conservatorios la mujer tiene contra él una ac-
ción de indemnización fundada en las convenciones mat r i -
moniales; por lo tanto, una hipoteca legal. En la especie 
había una duda que extravió á la Corte de Poitiérs. Los 
terceros detentores de los inmuebles gravados con la hipo-
teca legal oponían á la mujer que no habiendo sido inscrip-
ta la donación no se les podía oponer; que, por consecuencia, 
la mujer no tenía ninguna acción contra ellos por el punto 
da la donación. Esto era confundir dos órdenes de ideas muy 
distintas: el efecto de la donación con relación á los terceros 
y la acción de responsabilidad de la mujer contra su mari-
do; acción garantizada por la hipoteca legal. La mujer no 
oponía su donación á los terceros; no había, pues, lugar á 
prevalecerse de la falta de transcripción; intentaba la ac-
ción hipotecaria en virtud de las convenciones matrimonia-
les y de la responsabilidad en que incurrió el marido. La 
sentencia de la Corte de Poitiérs fué casada en este punto, 
la Corte de Angérs se colocó con la opinión de la Suprema 
Corte. (L) 

349. Hay un régimen bajo el cual el marido no es admi-
nistrador de los bienes de la mujer : es el régimen de sepa-
ración de bienes y el régimen dotal en lo relativo á los bie-
nes parafernales. La mujer misma administra su patrimo-
nio; parece, pues, que no puede tener ninguna acción con-
tra su marido por el punto de sus bienes ni, por consiguien-
te, ninguna hipoteca. Sucede así cuando el hecho está en 
harmonía con el derecho; el marido permanece extraño á 

1 Casación 10 de Marzo de 1840, y Angérs, 10 de Marzo de 1841 rDal loz . en 
la palabra Disposiciones, oúm 1595, 2. c ) 
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toda gerencia de los bienes de la mujer. Pero muy araens-
do el hecho, está en oposición con el derecho, la mujer deja 
la administración de sus bienes al marido. ¿Tendrá, por 
este punto, una hipoteca legal? Tiene una acción, luego una 
hipoteca legal. Hay, sin embargo, un motivo de duda; no 
es en virtud de las ccnvencioncs matrimoniales por lo que 
la mujer obra, puesto que, según dichas convenciones, el 
marido no tiene derecho ni obligación; si el marido a d m i -
nistra los bienes de la mujer, es ó en virtud de un mandato 
ó apesar de la mujer; en ningún caso el marido es respon-
sable como tal, lo es como mandatario ó en virtud de una 
inmixtión ilegal (arts. 1577-1579). La objeción no tiene en 
cuerda las relaciones que el matrimonio establece e¡ íre los 
esposo^; si la mujer abandona al marido la gerencia de sus 
negocios no es por un mandato ordinario, es porque es n a -
tural que el marido vigile los derechos de >u mujer; esta 
gerencia es, pues, como la administración llamada legab 
una consecuencia del matrimonio, y , por consecuencia, el 
art. 47 (Código Civil, art . 2121) se hace aplicable. Si el 
marido gira apesar de la oposición de la mujer hay abuso 
de potestad marital; luego aun es en virtud del matrimonio 
por lo que el marido se atribuye una administración que 
no le pertenezca; seguramente la mujer no sufriría que un 
terqero usurpara uua gerencia y un goce á los que no tenia 
ningún derecho; si tolera la inmixtión ilegal del marido 
apegar de la oposición que haga ella es que no es libre; es, 
pues, justo que tenga la garantía que la ley le coucede pre-
cisamente en razóu de su incapacidad legal. Esta es la doc>* 
trina casi unánime de los autores y de la jurisprudencia. (1) 

1 Véanse ¡as cítacioues en Aubry y Hau, t. I i i . p. notes 13 y 14, pár ra -
fo 264 1er, y las seuteucias en cl Keptr tor io de Da'.loz, en la palabra P n v l i g i o s , 
núra. 881. 

DE LAS HIPOTECAS L E G A L E S 343 

Núm. 3. De las devoluciones. 

3 50. El art. G4, después de haber dicho en el § 1. ° que 
la mujer tendrá una hipoteca para sus convenciones, dice 
en el segundo .párrafo que la mujer podrá igualmente esti-
pular, por su contrato de matrimonio, una hipoteca especial 
para sus devoluciones de toda naturaleza, aun condicionales 
ó eventuales. Esta disposición da lugar á una primera dif i-
cultad: ¿la palabra estipular de que se sirve la ley implica 
(Jtrs la hipoteca para las devoluciones es convencional? Vol-
veremos á la cuestión al tratar de la especificación de la hi-
poteca legal. Por ahora tenemos que ver lo que se ent ien-
de por devoluciones. 

La palabra devoluciones se encuentra en el capítulo que 
t ra ta de la partición de la comunidad. Cuando la. mujer 
acepta la comunidad se procede á varias operaciones preli-
minares á la partición, de las cuales las más importantes son 
las de las prelaciones. Cada esposo toma por prelación: 1. ° 
sus bienes personales, si existen en naturaleza, ó los que se ad-
quirieron en reemplazo; 2. ° el precio de los inmuebles que 
fueren enajenados durante la comunidad y de los cuales no 
se hizo reemplazo; 3. ° las indemnizaciones que le debe la 
comunidad. La mujer tiene ciertos privilegios para el ejer-
cicio de estas prelaciones; según el art . 1472 uel marido no 
puede ejercer sus devoluciones más que en la masa-, la mujer 
y sus herederos ejercen sus devoluciones en los bienes perso-
nales del marido.ii Esto es porque la mujer tiene un recur-
so contra el marido para el ejercicio de sus devoluciones, 
por lo que la ley le da una hipoteca para la garant ía de sus 
derechos. La mujer renunciante ejerce siempre sus devo-
luciones contra el marido; (art. 1495), tiene el derecho de 
recoger todo lo recoge en caso de aceptación (art. 1493). 
La razón es que las devoluciones comprenden los bienes 
propios de la mujer, bienes adquiridos en reemplazo de 
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sus propíos, el precio de los propios enajenados y las in -
demnizaciones que se deben á la mujer en el caso en que la 
comunidad se haya enriquecido á expensas de sus propios; 
las devoluciones recaen en los bienes ó en los valores que 
no entran en la comunidad; ya hemos dicho en el título 
Del Contrato de Matrimonio por qué la mujer tiene, por esto 
punto, una acción contra el marido. 

La palabra devolución se eneuerttra también en el artícu-
lo 1443 que determina las causas por las cuales la mujer 
puede pedir la separación de bienes: tiene este derecho cuan» 
do el desorden de los negocios del marido da lugar á temer 
que los bienes de éste no sea suficientes para cubrir 1 >s de-
rechos y devoluciones de la mujer. Se entiende que la mujer 
tiene una hipoteca para el ejercicio de sus devoluciones en 
caso de separación do bienes como en los demás casos en 
que la comunidad llega á disolverse. Esta es la más mate-
rial y más indispensable garantía, puesto que se trata de 
resguardar el patrimonio de la mujer. 

351. El art. 64 dice que la muj ?r tiene una hipoteca para 
sus devoluciones de cualquiera naturaleza. Esto supoae que hay 
devolucionesdiversas. B íjo el régimen de la comunidad legal 
la fortuna íuobiliar de la mujer entra en el activo de la socie-
dad de bienes formada por 1 ¡a esposos; la mujer no la reco-
bra; no tiene, por e 3 t e punto, ninguna acción contra su mari» 
do; luego no tiene hipoteca. Pero la mujir puede estipular 
la devolución do su mobiliar en todo ó en parte; tal es el ob-
jeto de las cláusulas de realización, así como la comunidad 
de gananciales. La ley califica también deprelactín ó de de-
volución el derecho que la mujer ejerce en virtud de estas 
cláusulas en el mobiliar que queda excluido de la comuni-
dad (arts. 1498 y 1503). Este derecha es idéntico al que la 
mujer ejerce bajo la comunidad legal; la mujer tiene acción 
contra su marido y esta acción está garantizada con una 
hipoteca. Esto es el derecho común ""consagrado por el ar-

tí culo 47 (Código Civil ,art . 2 1 2 1 ) . Era inútil haber hablado 
de el en el art. 64; si la ley habla de él es para decir que la 
mujer tiene una hipoteca en los casos en que la devolución 
es condicional ó eventual. 

¿Cuándo la doctrina es condicional? Hay un ejemplo en 
ja cláusula prevista por el art . 1514: la mujer puede estipu-
lar que en caso de renuncia á la comunidad recogerá todo ó 
parte de lo que había traído, ya sea cuando el matrimonio, 
ya después. La devolución es condicional, puesto que la mu-
jer sólo tiene derecho á ella cuando renuncia. En este caso 
tiene una hipoteca para la garantía de sus devoluciones, 
puerto que los derechos de la mujer renunciante se ejercen 
necesariamente contra el marido. La devolución estipulada 
en virtud del art. 1514 también es eventual en tanto que 
recae en el mobiliar que vencerá á la mujer durante la co-
munidad á título de sucesión ó de donación. 

Se califica también elpreciput ó mejora de devolución. El 
art. 1515 dice que la mujer no ejerce esta prelctción siuo cuan-
do acepta la comunidad, puesto que la ley da el nombre de 
devolución á las prelaciones que hacen los esposos (núm. 350); 
tambiénül preciput se puede llamar devolución. Es un dere-
cho condicional: la supervivencia es la condición ordinaria 
bajo la cual se estipula. Es también un derecho eventual, 
puesto que, en general, se ejerce en la masa, pero en este 
caso DO da accióu á la mujer contra el marido y, por tanto, 
no le da hipoteca, t a r a que la mujer tenga una acción ga-
rantizada por una hipoteca es necesario que estipule la me-
jora , aun para el caso en que renunciara á la comunidad 
(núm. 343,. 

Las cláusulas de partición desigual de la comunidad no 
dan, en general, lugar á la hipoteca legal, puesto que los es. 
posos se reparten la comunidad en el estado en que se h a -
lla, sin que la mujer tenga una acción contra su marido; y 
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sin acción no hay hipoteca. Sin embargo, cuando los es-
posos estipulan que la totalidad de la comunidad pertenece-
rá al sopérstite ó á uno de* ellos el otro esposo ó sus here -
deros hacen la devolución de lo aportado y de los capitales 
caídos en la comunidad por su parte. Si es la mujer la que 
ejerce esta devolución tendrá una hipoteca legal. Esto es 
una devolución condicional y eventual, en lo que se refiere á 
los bienes que vencerán á la mujer durante la comunidad. 
Lo que decimos de la mujer se aplica á sus herederos; esto 
es el derecho común. 

352. Se lee una sentencia de la Corte de Riom, pronun-
ciada bajo la Presidencia de Grenier, que siempre se lia en-
tendido con la palabra devolución el recobro de la dote bajo 
el régimen de la comunidad. (I) Las disposiciones del Có-
d¡go°que acabamos de citar (miras. 349 y 350) confirman 
este significado tradicional. Todos los bienes de la mujer 
comútTson dótales: unos se vuelven propiedad de la comu-
nidad y . por este punto, la mujer no puede tener hipoteca, 
puesto que no tiene acción; los otros la mujer los recobra 
y para la garatía de estas devoluciones tiene una hipoteca 

legal. 
Los intérpretes de la Ley Hipotecaria dan un sentido más 

extenso á la palabra devoluciones Entienden con esto las 
sumas que por varios títulos tiene la mujer derecho d i re-
clamar á su marido cuenta y reembolso. (2) Esto es con-
fundir las devoluciones con lo que el art. 47 (Código Civil, 
art. 2121) llama derechos y créditos. Tal no es el lenguaje del 
Código, pero tal parece ser el lenguaje de la Ley Hipoteca-
ria. El § 2 del art. 64 califica de devoluciones los derechos 
condicionales ó eventuales de la mujer, y el art. 67 dice que la 
mujer puede tomar inscripción durante el matrimonio por 

1 Riom, 4 da M a r z i da 1822 (Dalloz, en la palabra Privilegios, nám. 881, 

^ 2~ MartóO, Comentar io , t. I I I , p. 18, núm. 893. 
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toda clase de recurso que pueda tener contra su marido; lo 
que en la interpretación generalmente admitida se refiere á 
las devoluciones de que se t ra ta en el § 2 del art. 64. Según 
esto toda causa de recun-o de la mujer contra su marido se-
ría una devolución. 

Esto importa poco por lo que se refiere á la cuestión que 
ahora examinamos, la de saber para cuáles derechos tiene 
la mujer una hipoteca legal. Es seguro que la mujer tiene 
una hipoteca por cualquiera causa de recursos que tiene 
contra su marido; que se llamen á estos derechos unas<&N 
voluciones esto es bastante indiferente. Pero no sucede lo 
mismo cuando se trata de determinar el lugar dé l a hipóte 
ca legal. Si se confunden las devoluciones con los derechos 
de la mujer, cualesquiera que estos sean, se llega á una coa-
secuencia que nos es .difícil admitir ; á saber, que la mujer 
puede hacer especificar en su contrato de matrimonio, en 
virtud del art. 64, toda clase de créditos eventuales que pue-
da adquirir contra su marido durante el matrimonio. Así 
las sucesiones y donaciones á las que puede ser llamada la 
mujer durante el matrimonio serían unas devoluciones, para 
cuya garantía la mujer podría hacer especializar su hipote-
ca por contrato de matrimonio é inscribirla inmediatamen-
te. Esto nos parece dudoso; la ley da á la mujer una hipo-
teca para la garantía de sus derechos, no se Ja da para sus 
esperanzas; y las sucesiones ó donaciones futuras no son 
máa que esperanzas. Volveremos á este punto. 

353. Las devoluciones en el lenguaje del Código suponen 
convenciones matrimoniales expresas ó tácitas en virtud de 
las que la mujer recobra ciertos bienes por prelacmi. Esto 
implica, como lo dice la Corte de Riom, que la mujer es co-
mún en bienes. Bajo los demás regímenes no 'puede tratar-
se de 1velaciones, puesto que no hay masa que repartir; los 
esposos están separados de bienes; los bienes de la mujer son 
generalmente bienes dótales cuyo goce tiene el marido: la 
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mujer los aparta al matrimonio para ayudar al marido á 
soportar los cargos; cuando el régimen está devuelto el raa. 
rido los restituye. La restitución de la dote reemplaza á la 
devolución bajo el régimen de exclusión de comunidad y ba-
jo el régimen dotal, en lo que se refiere á los bienes dótales. 
En cuanto á 1 >s bienes cuya administración y goce conser-
va la mujer no tieue en principio devolución ni restitución 
que reclamar, puesto que no deja de tener su propiedad V 
posesión. Sólo cuando el marido de hecho los administre y 
goce es cuando la muj^r ti-me un crédito contra él por este 
punto y, por tanto, una hipoteca (núm. 349). 

Núm. 4. De los derechos nacidos durante el matrimonio. 
354. El Código Napoleón distingue los derechos que nat 

cen durante el matrimonio de los que nacen antes de la ce-
lebración á consecuencia de las cinvenciones matrimonia-
les. ¿Mantiene esta distinc :ón la Ley Hipotecaria? Según la 
interpretación generalmente admitida la distinción queda 
abolida. Creemos que esto es ir demasiado lejos.. Importa 
siempre determinar cuándo los derechos de la mujer toman 
nacimiento, puesto que la hipoteca no podría existir sin de -
recho. En el sistema de la nueva ley la hipoteca de la mujer 
debe ser especificada é inscripta; de modo que no tiene lugar 
más que desde su inscripción, como las hipotecas convencio-
nales, y la época en que puede ser inscripta depende de la fe-
cha en que nació. Ya hemos recogido los derechos que nacen 
antes del matimonio; nos queda por ver cuáles son los de-
rechos que nacen durante el matrimonio. El art. 67 de la 
ley los enumera (Código Civil, art. 2135). ¿Es esta una enu-
meración restrictiva?- Ya hemos contestado á la pregunta-
El objeto del art. 67 no es el de determinar, limitándoles, 
los derechos que la muj^r adquiere contra su marido duran-
te el matrimonio: la ley sólo üj% el modo de especificar la 
hipoteca de la mujer. En cuanto á los derechos para cuya ga-
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rantia tiene una hipoteca se aplica el art. 47; todo derecho 
que da acción á la muj?r contra su marido está garant iza-
do por una hipoteca legal. 

355. El art. 67 está concebido en este sentido. Pone en 
principio que la mujer puede requerir inscripción por toda 
causa de recursos que pueda tener contra su marido. Des-
pués la ley da ejemplos: «Tales como los que resultan de 
donaciones ó de sucesiones á que fuera llamada.«. Acaba-
mos de decir (núm. 352) que las sucesiones y donaciones 
que la mujer recoge durante el matrimonio no son devolu-
ciones eventuales en el sentido del art. 64. Sin duda que es 
el régimen adoptado por los esposos en su coutrato el que 
determina si los bienes que vencen á la mujer durante su 
matrimonio le quedan en propios ó si se vuelven propiedad 
del marido entrando en el activo de la comunidad. Es, por 
consiguiente, el contrato de matrimonio el que establece el 
principio de las devoluciones que la mujer tiene el derecho 
de ejercer; pero las convenciones matrimoniales no pueden 
especificar estas devoluciones y las donaciones ni siquiera 
son una esperanza. 

Por esto es que el art ículo 67 menciona las suce-
siones y donaciones entre los derechos por los que la 
mujer puede tomar inscripción durante el matrimonio. Es-
to está también fundado en razón: no puede haber hipoteca 
mientras que la mujer no tiene un derecho, cuando menos 
eventual, que resguardar, y el heredero y el donatario no 
tienen ningún derecho antes de la apertura de la sucesión ó 
antes que la donación esté perfeccionada. Cuando una su-
cesión vence á la muj r ó que se le hace una donación hay 
que ver si los bienes que recoge le quedarán en propios; en 
este caso tendrá una acción por devolución ó una acción de 
restitución y, por consiguiente, una hipoteca legal. Si, al 
contrario, los bienes deben volvetse propiedad del marido 
sin que éste esté obligado á una restitución á la mujer, no 
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indemnización y, por tanto, una hipoteca. Transladamos á 
lo que hemos dicho en el núm. 338. L o mismo pasa cuando ' 
la mujer vende uno de süs parafernales bajo el régimen do-
ta!. En cuanto á la enajenación de los inmuebl l l dótales la 
mujer tiene igualmente una acción contra su marido, como 
lo hemos dicho al hablar de la dote (núm. 339). 

357. El tercer ejemplo que da el art . 07 de los derechos 
que nacen durante el matrimonio se refiere al recurso que 
tiene la mujer contra el marido por punto á obligaciones 
que inscribiera. Esto supone que la mujer se obliga* en i n -
terés del marido ó de la comunidad. Cuando lo hace en su 
propio interés no puede tener recurso ni, por tanto, hipote-
ca; siendo deudora ella es quien soporta la deuda; no pue-
<le, pues, tratarse de un recurso ni de una hipoteca. (1) 
Pe ro cuando se obliga con su marido para negocios de la 
comunidad ó del marido s c la reputa, según el a r t . 1431, 
por haberse obligad ) sólo como caucionante, aunque se hu-
biera obligado solidariamente; por consiguiente, debe ser 
indemnizada de la obligación que contrajo. Es esta acción 
de indemnización la que está garantizada por una hipoteca. 

La Corte de Casación ha deducido de este principio una 
consecuencia muy importante. Ordinariamente las indem-
nizaciones de la mujer sólo se ejercen en la disolución de la 
comunidad por vía de prelaciones y devoluciones, Pero sien-
do considerada la mujer como caucionante en virtud del 
ar t . 1431 puede invocar el baneficio del art . 2032. En los 
casos previstos por esta última disposición el caucionante, 
aun antes de haber pagado, puede promover contra el deu-
dor para que se le indemnice; tiene este derecho especial-
mente cuando el deudor quebró civil ó mercantilmente. 
Cuando, pues, se abre una orden en los bienes del marido 
la mujer puede presentarse en virtud de su hipoteca legal 
por el monto de la indemnización que la ley le concede co-

1 Caen, 20 de Noviembre de 1872 ( Dalloz, 1874, 2, 107A 

teniendo ésta nieguna acción contra el marido no tendrá 
tampoco una hipoteca. 

356. El art. 67 da también, como ejemplo de derechos-
nacidos durante el matrimonio, el recurso que la mujer 
tiene contra su marido por el punto de la enajenación de 
sus propios. Esta palabra de propios sólo se usa en el r é -
gimen comunal, porque bajo este régimen hay bienes que 
quedan en propio á la mujer : es el mobiliar que entra por 
su parte en la comunidad y que hace par te de la ma6a de 
que el marido es señor y dueño durante el matrimonio; en 
la disolución de la comunidad la mujer no recoge su mobi-
liar, recoge la mitad de los bienes que componen el activo. 
Si un prrpio de la mujer está enajenado sin reemplazo la 
mujer tn no una compensación, es decir, una devolución, la 
que e^tá garantizada por una hipoteca. La mujer tiene tam-
bién derecho á una recompensa y á una devolución "cuan-
do la comunidad ha sacado un part ido con sus bienes;.' esta 
es una de las causas de indemnización por las que la mujer 
tiene una acción contra el marido en caso de insuficiencia 
de la comunidad (arts. 1470-1472) y, por consiguiente, tie^ 
ne por este punto una hipoteca. 

Bajo los otros regímenes no hay propios por razón de que 
los esposos están separados de bienes; la mujer conserva, 
pues, la propiedad de todo lo que posea al casarse y de to-
do lo que adquiera durante el matrimonio. ¿Si enajena un 
bien tendrá por ello una hipoteca? Sí, cuando el marido 
gozó del precio, pues se volverá propietario en virtud de su 
cuasiusufructo y, por tanto, está obligado á la restitución; 
v p 3 r a garantía de esta restitución la mujer tiene una hipo-
teca. Bajo el régimen de separación de bienes la mujer es 
quien percibe el precio y quien tiene el goce del dinero; no 
tiene, pues, en principio crédito ni hipoteca en caso de ena-
jenación. Pero si el marido percibiera el precio y lo e m -
pleara en provecho suyo la mujer tendría una acción por 



mo caucionante de su marido. Esta indemnización, dice la 
• Corte, constituye en favor de la mujer un crédito líquido y 

exigible, por el" que está f u n d a d a ^ p r o c e d e r hipotecaria-
mente aun durante la comunidad y antes de la liquidación 
de las devoluciones propiamente dichas que resultan d e s ú s 
aportes matrimoniales y de la enajenación de sus bienes. 

En el caso la mujer había subrogado un acreedor en el 
beneficio de su hipoteca legal; ejerciendo el subrogado to-
dos los derechos del subrogante la Corte decidió que el 
acreedor podía ejercer los derechos de la mujer en la orden 
abierta en los bienes del marido. Esto no tenía ninguna du-
da. (1) 

358. ¿Qué debe decidirse si la mujer paga voluntaria-
mente una deuda de su marido? H a y un motivo de duda: 
es que no se encuentra uno en el caso del art. 07, el que 
supone una obligación contraída por la mujer. Fundándo-
se en una disposición análoga del art . 2135 del Código Na-
poleón la Corte de Grenoble había negado la hipoteca á la 
mujer que había pagado sin estar obligada. La sentencia 
fué cacada. La Corte de Casación dice, c -n razón, que de-
be aplicarse el art. 2221 (L-y Hipotecaria, art. 47) que dis-
pone de un modo general y absoluto que la mujer tiene una 
hipoteca legal en los bienes del marido para la segundad 
de sus derechos y créditos; y por estas palabras debe nece-
sariamente entenderse todo lo que la mujer tiene el derecho 
de reclamar contra su marido por cualquiera causa que sea. 
Cuando, pues, la mujer paga una deuda de su m a n d o no 
hay que distinguir, en cuanto á la hipoteca legal, si pagó 
como codeudora, como mandataria ó como gerente de ne-
gocios. Estas distinciones tienen importancia cuando se tra-
t a de determinar si la mujer tiene 1 s derechos de un co-
deudor ó de un caucionante, si su acción nace de un m a n -
dato ó de una gerencia de negocios Pe ro cuando se pre-

l Casación, 26 de Enero de 1875 t D a l l o z , 1875, 1, 52). 

gunta si la mujer tiene uua hipoteca legal sólo es de verse 
una cosa: ¿tiene acción contra el marido resultante de las 
relaciones que el matrimonio establece entre los esposos en 
cuanto á sus bienes? Y es bien sabido que la mujer que pa-
ya las deudas de su marido lo hace como esposa, en interés 
de los negocios del marido; debe, pues, gozar de su garan-
tía hipotecaria para obtener el reembolso de sus antici-
pos. (1) 

359. Hay un caso en que la mujer, aunque obligada, no 
tiene el recurso de hipoteca: esto es cuando está obligada con 
su marido para defraudar los derechos de sus acreedores. 
La Corte de Bruselas lo sentenció así (2) y la solución no 
es dudosa: la lev protege á la mujer contra su debilidad y 
su incapacidad; no protege^l fraude. 

Núm. 5. De las costas. 

360. La mujer casada hace gastos en justicia; si tiene un 
recurso, por este punto, contra su marido ¿su acción será ga-
rantizada por la hipoteca legal? áe admite generalmente la 
afirmativa. En la opinión que hornos ensenado acerca d é l a 
hipoteca legal de la mujer esta solución no es dudosa. La 
ley nada dice de los gastos; pero esto importa poco, pues 
no enumera y no limita los derechos para los que concede 
una hipoteca á la mujer; loa arts. 64 y 67 son extraños á la 
cuestión, sólo se refieren á la especificación de la hipoteca; 
es decir, al lugar que le pertenece. Es el art . 47 el que es 
el sitio de la materia, y esta disposición, tomada del Código 
C.vil, está concebida en los más generales términos: la Cor-
te de Casación acaba de decirnos que deba comprenderse 
todo cuanto la mujer tiene derecho á reclamar contra su 
marido (núm. 358). Hay que agregar para completar el 

1 Casación, 29 de Agosto de 1870 6 Dalloz, 1870, 1, 353). 
2 Erase las , 26 de Dic iembre d e 1859 f P a s i c r i s i a , 1860, 2, 327,». 
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pensamiento de la Corte: siempre que sea una acción en los 
bienes del marido, resultando del matrimonio; poco importa 
que sea del matrimonio considerado como unión de las per-
sonas ó de las convenciones matrimoniales relativas á los 
bienes, pues la ley no distingue y no hay lugar á dis t in-
guir. La razón por la que la ley concede una hipoteca á la 
inujer es su incapacidad, su dependencia; esta razón es 
general y se aplica á toda acción que es consecuencia direc-
ta ó indirecta del matrimonio. 

36Í . La mujer , por negativa de su marido en autorizarla 
para un acto jurídico, se dirige al juez, quien lo concede la 
autorización. ¿Tiene un recurso contra su niarido por los 
gastos que está obligada á hacer ? Sí, dice la Corte de Agón; 
el poder del marido no es un pttder despótico; si el marido 
abusa de él negando á la mujer su autorización por espíritu 
de vejación debe sufrir la pena que la ley inflige al litigan-
te temerario; mejor dicho, debe sufrir los gastos que la mu-
jer «e ve obligada á hacer por abuso de la potestad marital. 
Esto decide la cuestión de la hipoteca. (1) El principio, tal 
como lo acabamos de formular, es aplicable (núm. 860); es 
como mujer casada y por razón de su incapacidad por lo 
que tuvo que ocurrir á la justicia. Es verdad que es por 
razón de la potestad marital quo ea esencialmente relativa á 
la persona de lá mujer; pero esta potestad reacciona también 
en los bienes, puesto que la incapacidad de la mujer, que 
ee su consecuencia, consiste precisamente en la necesidad 
de obtener la autorización marital para los actos jurídicos 
que se ve en el caso de hacer. 

362. El principio es también aplicable á los gastos que la 
mujer está obligado á hacer para la liquidación de sus de-
rechos de devolución. Tales son especialmente los gastos de 
instancia de separación de bienes. En este punto la doctri-

1 Agón, 15 de Diciembre de 1847 [Dalloz, 1848, 2, 29]. Aubry y l l au , t. I I I , 
p. 218, nota 11, pfo. 263 ter, y tes autores que citan. 

na y la jurisprudencia están acordes, pero importa precisar 
cuál es el verdadero motivo de decidir. GreniA dice que 
los gastos son accesorios del crédito principal y que e«*tán 
garantizados por la hipoteca en virtud del priucipio que ase-
gura á los intereses el mismo lugar de preferencia que al c a -
pital. (I) La jurisprudencia est í en el mismo sentido. La Cor-
te de Lieja, al decidir que la hipoteca legal de la mujer ga-
rantiza los gastos á título de accesorios, parte de un princi-
pio falso; considera la hipoteca legal como una excepción 
en el sentido de que estuviera concedida á la mujer sólo 
para los derechos enumerados en los arts. 64-67. (2) Con-
tentamos con Ja Corte de Casación (núm. 358) que el prin-
cipio está sentado por el art . 47 (Código Civil, art. 2121) y 
en términos tan generales que es imposible encontrarle la 
menor restricción; basta que se t/ate de los derechos déla mu< 
jer casada. Si se admitiera el principio de la Corte de Lieja 
habría que concluir que la mujer no tiene hipoteca para las 
costas, pues éstas no son un accesorio del derecho principal 
que le pertenece; no hay más accesorios de un crédito que 
los intereses y garantías que están ligadas á él. Es, además, 
inútil recurrir á principios imaginarios para decidir la 
cuestión de costas; el art. 47 (Código Civil, art. 2121), tal 
cual lo interpreta la Corte de Casación, zanja toda dificul-
tad. I 

363. H a y una duda para los gastos de la demanda de se-
paración de cuerpos y con más razón por la acción de d i -
vorcio. líl objeto de estas acciones es extraño á los bienes 
de los esposos en el sentido de que la causa de la demanda 
es la violación de las obligaciones que el matrimonio, consi. 
derado como unión de las personas, impone á los cónyuges; 
los efectos que la separación de cuerpos y el divorcio pro-
ducen en cuanto á los bienes «ól> son secundarios; esto es 

1 Grenier , De tus Hipoteca«, ndm 231. 
2 Lieja, 29 de Marzo de 1862 (PnBicriain, 1862, 2, 203). 



364. Las mujeres casadas tienen, así como los menores é 
interdictos, una hipoteca que es-á la vez general y especial. 
Es general, pues según el art. 47 recae en los bienes del ma-
rido, sin ninguna restricción; luego en sus bienes presentes y 
futuros. Es especial, puesto que la ley quiere que esté espe-
cificada, ya por el contrato de matrimonio, ya duraut« el 
matrimonio, p >r orden del presidente. La especificación tie-
ne por objeto limitar la inscripción á los inmuebles nece-
sarios para dar á la mujer una garantía completa. Cuando 
se hace por el contrato de matrimonio el marido puede res-
guardar sus intereses él mismo, puesto que es parte en el 
contrato. Cuando es el presidente quien especifica la hipo-
teca el marido no concurre á esta especificación, pues si la 
inscripción requerida por la mujer es excesiva puede pedir 
su reducción. Po r contra la mujer puede, durante el matri-
monio, requerir una inscripción suplementaria y aun una 
primera inscripción en los bienes que el marido adquiere 
después de celebrado el matrimonio; en este sentido los bie-
nes futuros del marido están sometidos á la hipoteca de la 
mujer. Pero no puede haber inscripción en estos bienes sino 

1 Véanse , sobre las costas en general , Aubry y R a o , t. I I I , p. 218, notas 9 
y 12, pfo. 264 ter; P o n t , t. I . p. 463, núm. 439, y las notas 2 y 3, y la ju r i spru-
dencia en el Reper tor io de Dalloz, en la palabra Privilegios, mima. 892 y 8J3. 
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una consecuencia del re laj imieuto ó de la ruptura del lazo 
conyugal; no es este el objeto que la mujer se propuso. N o 
obstante, creemos que el principio del art. 47 debe recibir su 
aplicación ¡escomo mujer casada como la demandante intenta 
la acción, y la sentencia que obtiene se ejecuta en los bienes 
del marido en lo que se refiere á los gastos. Esto es decisi-
vo. No hay que limitar la protección que la ley concede á 
la mujer cuando entendió darle una garantía para todos los 
derechos que tiene contra su marido. (1) 

. — D E L O S B I E N E S G R A V A D O S C O N L A H I P O T E C A L E G A L . 
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podría cua T ^ h a > ' a a « « ; así el m a r i d o no 
d e r I l ? r V C ° n t r a t ° ^ m a t r i m ™ ° . Pedir que se hi-
r i e este 1 P C f " 8 U s b Í e ™ ^ o , Se ha propuesto 

vü l ú e t i " : T i * ™ V O W e r a l 8 Í 8 t e m a d e l < 4 Ci. vi que el legislador belga quiso modificar. Para q u e l a hi-
pofcca legal de la mujer esté pública es necesario q e , l 

de 2 7 ' C ° n O C e r " 1 0 3 t 6 r C e r O S C U á I e 8 lo i bienes 
del mando que tienen gravamen y cuáles están libres- por 

á los bienes, y s ó l 0 p u e ( l e serlo si está establecida en los bie-
nes que pertenecen al marido cuando el acta que la especi-

n e f d e l ™ J 7 ^ ^ W en los bie-
nes del mando. Sigúese de esto que si el marido está en 
sociedad y que la sociedad posee inmuebles estos bienes 
no están gravados con la hipoteca de la mujer ó quedan 
gravados según que la sociedad forma ó no persona civil 
i r á n ladamos, en cuanto al principio, al título De la So-

c ^ a d ; la aplicación no presenta ninguna dificultad. La ley 
declara que las sociedades de comercio son persona, civi-
les; es, pues la sociedad como cuerpo moral la que es pro. 
pietana de los inmuebles que posee; por tanto, la mujer no 
tiene hipoteca en estos inmuebles, pues el marido asociado 
no t,ene en el os ningún derecho, ni siquiera el de copro-
piedad. (2) Pasa de otro modo con las sociedades civiles-
en la opinion que hemos enseñado estas sociedades no for-
man personas civiles; por tanto, los bienes pertenecen á los 
asociados; están, por consiguiente, gravados de hipoteca le-
gal en favor de la mujer, como todo, los bienes indivisos de 
los que el marido es propietario. 

•> V ¿ Í A , D ° 7 F E B R E / ° D E 1 8 5 1 [ P a r e n t , P 8 . 3 3 1 y 3 3 2 1 . 
gSsnúZ 7 7 4 R Y 9 3 5 DneTe ^T"" Í D *"° Z > e n I a P " « « » P - i l e -
1865. 1, 380) y e b e 8 g r e g a r 3 e D e n e S a d a > 29 d e Mayo d e 1865 (Dalloz, 



364. Las mujeres casadas tienen, así como los menores é 
interdictos, una hipoteca que es á la vez general y especial. 
Es general, pues según el art. 47 recae en los bienes del ma-
rido, sin ninguna restricción; luego en sus bienes presentes y 
futuros. Es especial, puesto que la ley quiere que esté espe-
cificada, ya por el contrato de matrimonio, ya duraut« el 
matrimonio, p >r orden del presidente. La especificación tie-
ne por objeto limitar la inscripción á los inmuebles nece-
sarios para dar á la mujer una garantía completa. Cuando 
se hace por el contrato de matrimonio el marido puede res-
guardar sus intereses él mismo, puesto que es parte en el 
contrato. Cuando es el presidente quien especifica la hipo-
teca el marido no concurre á esta especificacióa, pues si la 
inscripción requerida por la mujer es excesiva puede pedir 
su reducción. Por contra la mujer puede, durante el matri-
monio, requerir una inscripción suplementaria y aun una 
primera inscripción en los bienes que el marido adquiere 
después de celebrado el matrimonio; en este sentido los bie-
nes futuros del marido están sometidos á la hipoteca de la 
mujer. Pero no puede haber inscripción en estos bienes sino 

1 Yóanse, sobre las costas en general, Aubry y Rao, t. I I I , p. 218, notas 9 
y 12, pfo. 264 ter; P o n t , t. I . p. 463, núm. 439, y las notas 2 y 3, y la jurispru-
dencia en el Repertorio de Dalloz, en la palabra Privilegios, nürns. 892 y tiJá. 
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una consecuencia del relajimieuto ó de la ruptura del lazo 
conyugal; no es este el objeto que la mujer se propuso. No 
obstante, creemos que el principio del art. 47 debe recibir su 
aplicación ¡escomo mujer casada como la demandante intenta 
la acción, y la sentencia que obtiene se ejecuta en los bienes 
del marido en lo que se refiere á los gastos. Esto es decisi-
vo. No hay que limitar la protección que la ley concede á 
la mujer cuando entendió darle una garantía jpara todos los 
derechos que tiene contra su marido. (1) 
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podría cua T ^ h a >' a a « « ; así el - á r i d o no 
d e r I l ? r V C ° n t r a t ° ^ m a t r i m ™ ° . Pedir que se hi-
darTe t l d PC1, " 8US Se ha propuesto 
vü i u e ? T r V O W e r a l 8 i 8 t e m a d e l <Hgo Ci. vi que el legislador belga quiso modificar. Para q u e l a hi-
poteca legal de la mujer esté pública es necesario q e l l 

de Z ! d ° n C O n ° C e r " 1 0 3 t 6 r C e r O S C U á l 6 8 SOD bienes del marido que tienen gravamen y cuáles están libres- por 

á los bienes, y g ó ( o p u e ( l e serlo si está establecida en los bie-
nes que pertenecen al marido cuando el acta que la especi-

n e f d e l ™ J 7 q a e U W en los bie-
nes del mando. Sigúese de esto que si el marido está en 
sociedad y que la sociedad posee inmuebles estos bienes 
no están gravados con la hipoteca de la mujer ó quedan 
gravados según que la sociedad forma ó no persona civil 
1 an ladamos, en cuanto al principio, al título De la So-

T T ' ^ 1 C a C , ° n D 0 p r e S 6 n t a n i n S u n a dificultad. La ley 
declara que las sociedades de comercio son persona, civi-
les; es, p U e 8 Ja sociedad como cuerpo moral l a que es pro. 
pietana de los inmuebles que posee; por tanto, la mujer no 
tiene hipoteca en estos inmuebles, pues el marido asociado 
no faene en ello, ningún derecho, ni siquiera el de copro-
piedad. (2) Pasa de otro modo con las sociedades civiles-
en la opinion que hemos enseñado estas sociedades no for-
man personas civiles; por tanto, los bienes pertenecen á los 
asociados; están, por consiguiente, gravados de hipoteca le-
gal en favor de la mujer, como todo, los bienes indivisos de 
ios que el marido es propietario. 

•> V ¿ í a , d ° 7 F e b r e / ° d e 1 8 5 1 [Parent , p8. 331 y 3321. 
Rio., n ú ™ ' l e o Z Z r í R e P T r Í n d f D a l , " Z ' e n »• P«'abra Privüe-
1865. 1, 380) y 8 g r e g a r 3 e D e n e 8 a d a ' 2 3 d e M a j o do 1865 (Dalloz, 



3G6. El marido puede enajenar é hipotecar la propiedad 
que tiene en una herencia o cualquiera otra masa indivisa; 
por consiguiente, esta propiedad queda también gravada 
con hipoteca legal en favor de la mujer, salvo la aplicación 
del principio del art . 833. Si cuando la partición el inmue-
ble no cae en el L,te -de su marido se desvanece la hipoteca, 
puesto que el inmueble se considerará como no haber sido 
nunca propiedad del marido. Por contra, si el inmueble se 
pone en su lote el marido se considerará como haber sulo 
propietario exclusive; por tanto, la mujer tendrá una hipo-
teca en todo el inmueble. Queda por saber cuáles *on lag 
actas que la ley considera como una partición; transí a d a -
mes, en este punto, á lo que fué dicho en el título Délas 
Suces'ones. (1) ~ . 

367. Segán el art, 2125 (Ley Hipotecaria, art . 74) "los 
que sólo tienen en un inmueble un derecho pendiente de 
una condición, ó resoluble en ciertos casos, ó sujeto á res-
cisión, no pueden consentir más que una hipoteca sometida 
á las mismas condiciones ó á la rescisión., Este principio 
se aplica también á la hipoteca legal. Si el marido es pro-
pietario bajo condición suspensiva la mujer puede tomar 
inscripción, pero su derecho quedará suspendida par la mis-
ma condición, y si ésta es resolutoria su derecho se desva-
necerá si la condición llega á realizarse. H a y dos casos en 
lo- cuales el Código Civil deroga este principio. El derecho 
de restitución estipulado por el donante es una condición 
resolutoria; no obstante, cuando la condición se cumple la 
hipoteca de la dote y de las convenciones matrimoniales 
subsiste en el caso en que la donación ha sido hecha en el 
mi -no contrato de matrimonio del que resulta la hipoteca; 
pero ésta no puede ser ejercida contra el donante más que 

1 Véase la jur isprudencia en el Reper tor io de Dallo, e n ^ a palabra Privile-
gios, niims. 938 á 940. Debe agregarse Angers, 27 de Mayo ae t 
1864,2 , 152). 

Ä - f c » ^ r t M 
Por el gravado q t d a n r l ^ " » « » t i d o a 
del gravadocon.* v a T " " m u J 8 r 

por devolver en calo d i * T " * ' ™ ¡ 0 S « J » 
Para el J £ l $ I T Z Ë 7 ? l ü 8 

(art. 1051? E 3 t a s di „ 81 61 te,tador , 0 a s 

chas d i S c u U a t va i r r ' " 0 6 3 " " " i " ' " d ' n * 

- " e n Î ^ Â t 0 m " 
bienes J Ä r U m i h Í P O t e C a l 6 g a l « »o 

régi mea de ^ Z t V u ^ T í ^ ^ » * 
»ár ido , que s o n S U 3 

q«e llevan et „ombre de ( ¿ f t ^ • 

Corte de Lieja: „El marido Z , 8entenUÍa <le ,a 

m s s m w s m ^ ; 



reproduce la fórmula, reproduce la cosa; en efecto, según 
el art . 1421 el marido puede vender los bienes de la comu-
nidad, puede hipotecarlos sin el concurso de la mujer. Es-
to es seguramente la señoría que nuestras costumbres reco. 
nocían al marido, jefe de la comunidad. Si puede enajenar 
é hipotecar es propietario, los bienes están en su dominio; 
luego son, como suena, los bienes del marido, y, como tal , 
deben estar gravados por la hipoteca legal. N o se puede 
contestarlo sin llegar á una extraña anomalía: los bienes que 
pueden ser hipotecados por convención pueden también 
ser hipotecados por la ley; ¿por qué singular excepción ten-
dría el marido el derecho de hipotecar las gananciales sin 
que la ley tuviera el derecho de gravarlas con hipoteca? 

369. Pero si el principio es incontestable la aplicación 
del principio no deja de tener dificultades. Debe desde lúe» 
go distinguirse si las. gananciales en las que la mujer tomó 
inscripción han s i d o ó n o enajenadas ó hipotecadas. Supone-
m o s , p r i m e r o , q u e los bienes se hallan libres y se encuentran 
aún'en la masa común cuando la disolución de la comuni-
dad La mujer puede aceptar ó renunciar. Si acepta los in-
muebles están comprendidos en la partición. Si se ponen 
en su lote la hipoteca cae, no pudiendo la mujer tener hi-
poteca en su propia cosa; además, por efecto de la partición 
(art 883) el marido está considerado como no haber teni -
do nunca ningún derecho en los bienes puestos en el lote 
de su mujer; estos bienes no fueron nunca suyos; luego nun-
ca pudieron ser gravados con hipoteca legal de la mujer. 
Si por el contrario, los bienes caen en el lote del m a n d o 
siempre fué propietario de ellos; los bienes en los que la 
mujer tomó inscripción son los bienes del marido, en v i r -
tud del texto terminante del art . 883; luego están grava-
dos con la hipoteca de la mujer. En este punto no podría 
haber duda seria. La mujer puede también renunciar: aquí 
comienza la duda. ¿Cuál es el efecto de la renuncia? Es 
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que la mujer renunciante deja de ser mujer común y e n 

realidad, no lo fué nunca. Si el principio es verdadero de-
cide la cuestión. El marido siempre fué propietario de los 
bienes de la comunidad, estos bienes siempre fueron suyos-
la consecuencia es evidente; no hay ya diferencia entre los' 
propios y las gananciales: se confunden en un solo y mis-
mo patrimonio y, por consiguiente, las gananciales, como 
los propios, están gravados por la hipoteca legal de la mu-
jer . Se hacen objeciones que vamos á encontrar en la h i -
pótesis en que la mujer está en concurso con un tercer ad-
quirente ó con un acreedor hipotecario. En la hipótesis 
que examinamos por ahora la mujer sólo está en conflicto 
con los acreedores quirografarios del marido; y la mujer 
puede oponerles su hipoteca legal como los acreedores hi* 
potecarios del marido pueden oponerles su hipoteca con-
vencional. En este punto reina el acuerdo. (1) 

370. La cuestión que discutimos sólo se hace dudosa 
cuando el marido enajena ó hipoteca- los bienes en los que 
la mujer tomó inscripción. Hay que distinguir de nuevo si 
la mujer acepta ó renuncia. Se admite generalmente que si 
la mujer acepta la hipoteca cae, mientras que subsiste si la 
mujer renuncia. La solución depende del punto de saber 
cuál es el efecto de la aceptación y de la renuncia; los mis-
mos principios están controvertidos. 

Cuando la mujer acepta es definitivamente asociada y lo 
fué siempre. Como socio se la considera como haber con-
currido en los actos que el marido ha hecho durante la co-
munidad. ¿Cuál es el efecto de este concurso en lo relativo 
á la hipoteca legal? Se supone que el marido enajenó el in-
mueble en el cual la mujer tomó inscripción. Si realmente la 
mujer había concurrido á la venta como parte en el contra-

D y ^ T g ° C r v i 1 , S 1848 [Dallos, 1848,1,189]. Valetta, 
p. ¿o¿, 1. ° P o n t , t. I , p. 5o9, núia. 521. ' 
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to este concurso habría tenido por efecto la renuncia de la 
mujer á su hipoteca, mejor dicho, á su inscripción hipoteca-
ria con relación al adquirente, lo que es la aplicación del 
art. 71 de que tratamos. Este primer punto no f u é contes-
tado; arrastra, en nuestro concepto, la decisión del asunto. 
En efecto, la aceptación de la mujer equivale á su concurso; 
aceptando la comunidad acepta todos los actos del marido 
como asociada, se la considera como haber figurado en todos 
esos acto3 como parte, luego en el que el marido enajenó el 
ganancial en lo que había inscripto; por tanto, no puede 
oponer su hipoteca al adquirente. ¿Se dirá que esta a rgu-
mentación es una ficción y que no hay ficción sin ley? Es 
verdad que no hay texto que diga que á l a mujer aceptante 
se la considera como haber concurrido á los actos de su ma-
rido, pero no era necesario el texto porque no se trataba 
de una ficción sino, al contrario, de la realidad. La mujer 
aceptante es asociada, siempre lo ha sido, y en la sociedad 
que se llama comunidad la mujer está representada por el 
marido; mejor dicho, la absorbe; todo lo que hace está hecho 
por la sociedad que se concentra en el marido; basta, pues, 
que el marido enajene un ganancial para que la mujer acep-
tante se considere vendedora con su marido; esto es tan cier-
to que la mujer es garante, al menos por mitad; según 
otros, por todo. D e cualquier modo que sea no invocamos 
la garantía, invocamos el concurso de la mujer al acta, que 
no se podría contestar, y desde que forma parte en ella re -
nuncia tácitamente á prevalecerse de su hipoteca contra el 
tercero adquirente. Lo que decimos de la enajenación se 
aplica á la hipoteca; la mujer que concurre al acta por la 
que el marido hipoteca el ganancial renuncia al beneficio 
de su inscripción en favor del acreedor hipotecario, y cuan-
do acepta es parte en el acta, ha concurrido. Lo que decide 
la cuestión. (1) 

1 Aubry y R a a , t. I I I , p. 226, nota 21, pfo. 264 ter, y en sent ido diverso 

DE LAS HIPOTECAS L E G A L E S 3 6 3 

371. Contrariamente la mujer que renuncia se la consi-
dera como nunca haber estado en común de bienes; jamás 
ha estado asociada, no se puede decir que haya concurrido 
á los actos del marido; éste ha dispuesto de los bienes de ' 
los que, á consecuencia de la renuncia, era propietario ex-
clusivo, como habría dispuesto de uno propio; no hay n in-
guna diferencia entre los propios y los adquiridos; luego la 
mujer conserva su hipoteca en los adquiridos como la con-
serva en los propios. (1) 

Se contesta el principio; la ley no dice de la mujer que re-
nuncia lo que ha dicho del heredero que renuncia; éste se 
considera como no haber sido heredero, pero esta ficción ea 
extraña á la muj^r, ha estado realmente asociada, su marido 
ha obrado como dueño y señor en nombre de su mujer, á la 
que representa; como tal tuvo el poder de enajenar é hipo-
tecar: ¿puede la mujer por, su renuncia, hacer decaer los 
actos que su marido tenía el derecho de hacer en su nombre? 
¿En qué se convierte entonces el poder absoluto; la señoría 
que la ley concede al marido? ¿Se puede decir que el m a -
rido tiene el derecho de enajenar y de hipotecar cuando la 
mujer, al renunciar, hiciera decaer las enajenaciones y las 
hipotecas? 

Hay una respuesta á estas objeciones, y la creemos pe-
rentoria. INó, la ley no dice, en términos formales, que la 
mujer renunciante nunca haya sido asociada, pero sí lo dicen 
la tradición y los principios. Dumoulín, en su estilo ené r -
gico, decía que la mujer , en el curso de su matrimonio, no 
estaba asociada, que sólo tenía esperanza de llegar á estarlo. 
¿Cuándo? Cuando acepta. Si renuncia jamás lo ha 6Ído. Hé 
aquí lo que dice la tradición. ¿Es verdad que el "Código dice 

las autores qae citan. Debe agregarse Burdeos, 28 de Jun io de 1870 (Dalloz, 
1871. 2, 99). 

1 Bruselas, 26 de Ju l io de 1817 (Pasicrisia, 1817, p. 473). Denegada, Sala 
Civil, Febrero 4 de 1856 (Dalloz, 1856, 1,161). Compárese Aubry y R a u , t. I I I , 
p. 225, nota 30, pfo. 264 ter, y las autoridades en sentido diverso que citan. 
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S S S g S g t t & t i » í - i » I y } mr te en los actos hechos por el mando, por-

mgz&f^1 

^ S t T ^ o s . La objeción es, pues, de las que 

372. Queda una 3 Q t e m a t r i m o n l o e n u n 

Ü Ü é H S S i 
d e acepta, ni de — . ^ ^ ^ 

- e e d o r es eventual . 8e ha j u g a d o 

que la mujer puede invocar este principio y hacerse colo-
car provisoriamente. La decisión es una consecuencia lógi-
ca del principio, si se admite la opinión general que acaba-
mos de enseñar. Si la mujer tiene una hipoteca en caso de 
renuncia debe tener el derecho de conservarla haciendo 
actos conservatorios. No se le puede objetar que no tiene 
hipoteca porque en el curso de la comunidad los ganancia-
les sobre los que ha inscripto son de la propiedad del m a -
rido; su derecho actual de presentarse en la orden no se po-
dría contestar; solamente la colocación no puede ser defini-
tiva, puesto que la hipoteca se puede desvanecer. Se con -
ciban todos los derechos colocándola provisoriamente. (1) 

§ I I I . — E S P E C I F I C A C I Ó N DE LA HIPOTECA DE LA M U J E R . 

Núm. 1. Objeto de la especificación. 

373. La hipoteca legal de la mujer, lo mismo que la de 
los menores ó interdictos, estaba dispensada de la inscrip-
ción bajo el imperio del Código Civil en el sentido de que 
producía efecto aunque no había sido inscripta. T a m -
bién era general. De esta manera todos los bienes del ma-
rido, presentes y futuros, aun aquellos que adquiriera des-
pués de la disolución del matrimonio, estaban gravados con 
hipoteca en favor de la mujer. Los terceros que t ra taban 
con el marido podían saber, en verdad, que sus bienes es-
taban sometidos á la hipoteca legal, puesto que la ley se 
los decía, pero les era imposible conocer la extensión de 
estos cargos; y cuando los bienes se enajenaran se haría di-
fícil, después de muchas mutaciones, asegurar que habían 
sido poseídos por un hombre casado, y más difícil todavía 
informarse del monto de los créditos garantizados por esa 
hipoteca oculta. Una gran parte del suelo estaba gravada 

1 Bastía, 25 de Enero de 1862 (Dalloz, 1868, 2, 147). E n sent ido contrario, 
M«tz, 31 de Diciembre de 1867 (Dalloz, 1868, 2, 145). 
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1 Bastía, 25 de Enero de 1862 (Dalloz, 1868, 2, 147). E n sent ido contrario, 
M«tz, 31 de Diciembre de 1867 (Dalloz, 1868, 2, 145). 



con cargos que los terceros no podían conocer, resultando 
que las transacciones inmobiliares serían estorbadas en gran 
perjuicio de los propietarios, que no encontrarían el crédi-
to al que su fortuna les daba derecho ó lo obtendrían en 
condiciones ruinosas. La clandestinidad y la generalidad 
de la hipoteca legal de la mujer eran incompatibles con el 
principio de la ley nueva; el legislador belga la sometió á 
la regla general de la publicidad y de la especialidad. Para 
que la hipoteca legal pueda ser inscripta debe previamente 
estar especificada; es decir, que el monto de los créditos de-
be estar fijado y que una acta determine en los inmuebles 
que se debe inscribir. 

374. El principio de la especificación es común á las hi-
potecas de la mujer y de los menores, pero su organización 
difiere. Cuando se trata de menores la ley quiere que las 
garantías hipotecarias les sean aseguradas desde la apertu-
ra de la tutela y antes de la toma de la gerencia del tutor. 
De aquí la necesidad de especificar y de inscribir la h ipo-
teca en el momento en que el menor aun no tiene derechos 
contra su tutor y en que es imposible precisar el monto de 
los créditos que pudiera tener. Lo que no deja de tener in-
convenientes. En principio la hipoteca no puede existir en 
tanto que no haya obligación principal, puesto que no po-
dría haber garantía accesoria en tanto que no hubiera de* 
recho que deba y pueda garantizar. Además hay peligro 
de que la inscripción que se toma antes de la entrada á la 
gerencia del tutor sea excesiva ó insuficiente; de aquí la ne-
cesidad de reducirla ó de aumentarla, l oque demanda nue-
vas deliberaciones del consejo de familia cuando ya es d i -
fícil obtener una sola. 

¿La especificación de la hipoteca legal de la mujer de qué 
manera se hace? E n teoría hay una diferencia entre los 
derechos de la mujer y los de los menores. Estos tienen ac-
ción contra el tutor por el punto de su gerencia; la garan-

tía del menor debe, pues, existir desde que comienza la ge-
rencia. De aquí la necesidad de especificar la hipoteca legal 
de los menores antes de la entrada á funcionar del tu tor t y 
dar lugar á la hipoteca antes que exista el crédito. Pasa lo 
mismo con la mujer. Los derechos que la hipoteca legal 
está destinada á garantizar nacen en épocas distintas; unos 
antes del matrimonio, que resultan de las convenciones ma-
trimoniales de los futuros esposos; los otros durante el curso 
del matrimonio. En cuanto á los derechos que nacen cuando 
el matrimonio es fácil especificarlos é inscribir la hipoteca an-
tes de la celebración del matrimonio, puesto que los esposos 
que tienen bienes hacen regularmente un contrato ante un 
notario; siendo de este contrato del que proceden los dere-
chos que la mujer tiene contra el marido era na tu ra l es-
pecificar la garantía hipoteearia por la misma acta que da 
nacimiento á los derechos que tiene por objeto asegurar. 
Pero es imposible especificar antes del matrimonio los de -
rechos que nacen durante el curso de la unión conyugal; 
son esperanzas, tales como las sucesiones y las donaciones 
que la mujer recogerá, pero esperanzas no son derechos; 
ó si son obligaciones que la ley contrae con el marido 
¿cómo preveer antes del matrimonio las necesidades que 
comprometen á la mujer á obligarse? Sucede lo mismo con 
las recompensas debidas á la mujer en caso de enajenación 
de propios: dependen de eventualidades que es imposible 
preveer. ÍSe debió, pues, organizar, para los derechos de 
la mujer que nacen durante el matrimonio, un modo de es-
pecificación distinto del que se sigue para especificar la hi-
poteca de la mujer en el momento en que se redactan las 
convenciones matrimoniales. En el último caso la especifi-
cación se hace cuando los derechos nacen, aunque no se 
hagan ciertos más que por la celebración del matrimonio. 
En ol primer caso la especificación no se puede hacer más 
que á medida que los créditos de la mujer nazcan: cuando 



nace una sucesión, cuando contraen una obligación, en i n -
terés de su marido ó cuando la comunidad saca provecho 

de los propios de la mujer. 
375 ¿Es esta teoría la de la Ley thpotecana? E r a l a d ^ 

Código Civil (art . 2135). En cuanto al menor el » P ™ 
hac i f ninguna distinción: le daba nna h.poteca el día de a 
aceptación^ de la tutela por todos los derechos que ten a 

, , el tutor ñor el punto de la gerencia de éste, .Fero 
en cuanto S e U r t . 2135 distinguía; para la dote y 
c o n v e n c i o n e s matrimoniales, es decir, para los derechos que 
nacen cü&ndo el matrimonio, la mujer tenía h.poteca í con-nacen cuan ^ c a 8 a m i e n t 0 i S m e m -

' C ™ 8 n i re i " U a dote la mujer no tenía hipoteca por 
t fttidades dótales que provenían de sucesiones v nc, 
" d e donaciones hechas durante el matrimonie, m*s que 

C h ° T Oueda por ¿ b e r eníndo puede inscribirse. L a 
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inmediatamente inscripta antes de la celebración del matri-
monio y tiene efecto A part ir de su inscripción. Este es el 
.sistema del Código Civil, salvo que la hipoteca de la mujer 
fer ia lugar sin inscripción á partir delxlía del matrimonio 
( a r t 213-5-2. ° ) \ 

El art. G4, § 2, agrega que la mujer puede igualmente 
estipularen su contrato de matrimonio una hipoteca espe-
cial para garantía de sus devoluciones, de cualquiera na -
turaleza, aun condicionales ó eventuales, que podría ejercer 
contra su marido. Esta disposición da lugar á una primera 
dificultad: la hipoteca por devoluciones debe ser estipulada; 
es decir, es convencional ó en legal; y ¿solamente se hace por 
convención la especificación? Esta última opinión es la 
nuestra; volveremos á ella. Hay otra dificultad. ¿Qué se 
entiende por devoluciones de cualquiera naturaleza, condicio-
nales ó eventuales? En nuestro concepto son las estipuladas 
por contrato de matrimonio, luego derechos contractuales; 
poco importa que *ean condicionales ó eventuales, porque un 
derecho condicional ó eventual puede ser garantizado por 
una hipoteca. Si las devoluciones son derechos contractua-
les ¿e confunden con las convenciones matrimoniales men-
cionadas en el § 1. ° ¿Por qué la ley, después de haber h a -
blado de las convenciones matrimoniales en general, habla 
de las devoluciones que, en nuestra opinión, también resul-
tan de. las convenciones mat ir|bmales? s trabajos pre-
paratorios no nos dicen nada del objeto del § 2 del art ícu-
lo 61; debemos, pues, recurrir á la tradición.' Y bajo el im-
peno del Código Civil la cuestión de saber si la mujer tenía 
una hipoteca legal por las devoluciones condicionales y 
eventuales e^ipuladas por el contrato de matrimonio fué 
discutida; los autores de la nueva h y han zanjado la con-
troversia, como generalmente lo hacen con las dificultades 
que se presentaren en la aplicación del Código Napoleón 
(núms. 351-355). r. de D. TOKO X X X - 4 7 
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t e r m i n a n t e m e n t e el final del art. 06. Se .pone 

dad del presidente del tribunal ¿ t a r a b iéu 
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DE LAS HIPOTECAS LEGALES 

más lejos, y no convencional. Luego si la hipoteca legal pa-
ra las devoluciones no está especificada por el contrato la 
mujer debe tener el derecho de hacerla especificar ó inscri-
bir durante el matrimonio. No sólo hay identidad de mo-
tivos, hay un argumento afortiori. Cuando los derechos de 
la mujer son ciertos no hay ninguna razón pira no especi-
ficar la hipoteca por el acta misma que le da nacimiento; 
mientras que pu lien Jo no realizarse los derechos condi-
cionales ó eventuales el iut^réi de la muj-r es menor, pue-
de hacerse más probable durante el matrimonio; la ley 
sería soberanamente ilógica é incomprensible si negara á la 
mujer el derecho de inscribir, dur.mta el matrimonio, por 
las devoluciones condicionales ó eventuales cuando le per-
mite hacerlo por derechos ciertos que resultan de las con-
venciones matrimoniales, en el caso en que por una causa 
cualquiera la mujer no hizo especificar su hipoteca por su 
contrato de matrimonio. Se preguntará por qué la ley en 
lugar de decir: para la seguridad de los derechos enume-
rados en el ar. 64, lo que habría comprendido terminante-
mente á las devoluciones, dijo: para seguridad de los dere-
chos enumerados en el § 1 0 del art. 64, lo que parece 
excluir las devoluciones convencionales ó eventuales. Esta 
aparente restricción no se encontraba en el proyecto; forma 
parte de las reformas que el Ministro de Justicia ha pro-
puesto y no ha desarrollado los motivos; y la Comisión de 
la Cámara, al adoptarlas, ha declarado que eran simples 
cambios de redacción; (1) luego cambios que 110 tocan el 
fondo. Esto es cuanto nos enseñan los trabajos preparato-
rios. En definitiva, no sabemos por qué el proyecto ha sido 
modificado, lo seguro es que no lo fué en cuanto al fondo. 
Luego la cuestión deb¿ ser decidida según los principios y 
el espíritu de la ley. 

377. Queda el art. 67 que habla de toda causa de recur-
1 Parent , ps. 172 y 194 
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sos que la mujer puede tener contra el marido. Estos térmi-
nos son demasiado generales, pues comprenden aun los de-
rechos nacidos cuando el matrimonio, puesto que también 
dan lugar á un recurso contra el marido; y estos derechos 
están resguardados por el art . 6G; luego el 67 no puede pre-
veer estos mismos recursos. La expresión toda causa de re-
cursos debe ser limitada; los ejemplos (pie la ley da prueban 
que se trata de derechos que nacen durante el matrimoni : 
„tales como, dice el art. 67, las causas de recursos que re-
sultan de obligaciones subscriptas por la mujer, de enaje-
nación de sus propios, de donaciones ó de sucesiones á que 
hubiera sido llamada... Todos estos créditos toman nac i -
miento durante el matrimonio, luego las causas de recursos 
de que habla el art. 67 son las que existen entre esposos; 
no pudieron ser especificadas por el contrato de matrimonio 
porque la especificación es imposible en aquella época; por 
tanto, el legislador tuvo que permitir á la mujer especifi-
carlas é inscribirlas á medida que nacen si, se entiende, en-
cuentra en ello un interés. Decir que la hipoteca puede ser 
especificada durante el matrimonio no es decir que la mu-
jer tomará siempre inscripción; no debe perderse de vista 
que la hipoteca es una garantía en caso de insolvencia del 
marido; es, pues, sólo cuando hay temor de insolvencia 
cuando la mujer hará especificar é inscribir su hipoteca; lo 
que siempre será una excepción rara. 

Así interpretado, el sistema de la ley belga es irreprocha-
ble. No grava inútilmente los bienes del marido en vista 
de una insolvencia que ordinariamente no se presentará: es-
te era el vicio del Código. Todos los bienes del marido, 
presentes y futuros, estaban de plano cargados de hipote-
cas para las garantías de los derechos de la mujer , de re -
chos que amenudo no corrían ningún riesgo, puesto que 
ordinariamente el marido es solvente; la quiebra civil ó 
mercantil son siempre unas excepciones. Según la ley bel-

la hipoteca legal tiene que ser especificada é inscripta; 
lo será pocas veces por el contrato de matrimonio, pues en 
aquel momento los futuros esposos, ó sus familias, no pue-
den seguramente preveer la insolvencia del marido. La es-
pecificación será rara también durante el matrimonio: ¿para 
qué había de realizar la mujer su garantía hipotecaria mien-
tras sus derechos no corren ningún riesgo? Y este es segu-
ramente el caso general. Sólo cuando los negocios d*I ma-
rido se descompongan y que los derechos de la mujer es-
tén amenazados será cuando la mujer y su familia pen-
sarán en asegurar sus derechos por una inscripción hipo-
tecaria. Y si la inscripción está tomada antes que la 
insolvencia del marido esté consumada los derechos de la 
mujer estarán garantizados. La ley belga le procura, pues, 
una seguridad bastante sin gravar inútilmente todo el pa -
trimonio inmobiliar del marido. 

378. H a y otra interpretación de los arts. 64, 66 y 67 que 
está generalmente admitida. Se enseña que la mujer puede, 
en virtud del art . 64, tomar la inscripción antes del matri-
monio para todos los derechos actuales y futuros que tiene 
ó podrá tener contra su marido, ya sea por su contrato de 
matrimonio, ya durante este último, haciendo especificar la 
hipoteca conforme á dicho artículo. De modo que la mujer 
podría hacer especificar en su contrato de matrimonio las 
causas previstas por el art . 07 tanto comolos derechos enu-
merados en el art. 64; no sólo la hipoteca para la garantía 
de su dote, de sus convenciones matrimoniales y de sus de-
voluciones sino también la hipoteca para la seguridad de 
toda clase de recursos que nacieran durante el matrimonio, 
tales como 1 >s que resultaran de las obligaciones subscrip-
tas por ella, de. enajenación de sus propias donaciones que 
recibiera ó sucesión á que pudiera ser llamada. Esto sería, 
en este sistema, la relación entre el art. 64 y los 66 y 67. 
P o r su contrato de matrimonio la mujer puede hacer espe-
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cializar todos los créditos que tiene ó podrá tener contra su 
marido. Si no lo ha hecho puede todavía requerir inscrip-
ción durante el matrimonio para su dote y convenciones 
matrimoniales, en virtud del art. 66, y para todas las demás 
causas de recursos, en virtud del art. 67. (1) 

Creemos que esta interpretación está en oposición con el 
texto y con el espíritu de la ley y no tiene ningún apoyo 
en la tradición ni en los trabajos preparatorios. El art. 47 
concede una hipoteca á la mujer para sus derechos y crédi-
tos. Esta hipoteca debe ser especificada; los arts. 64, 66 y 
67 fijan la especificación. Eí primer elemento de la especifi-
cación consiste en determinar el monto del eré lito La ley 
hace á este respecto usa distinción muy natural, tomada del 
Código Civil. Hay derechos que nacen cuando el matrimo-
nio; resultan de las convenciones matrimoniales; el contra-
to que los estipula especifica al mismo tiempo la hipoteca 
que tiene la mujer para la seguridad de sus derechos; este 
es el objeto del art. 64, que se refiere á la dote y convencio-
nes matrimoniales, así como á las devoluciones. ¿Qué se en-
tiende por devoluciones? La palabra supone que la mujer 
recoge todo ó parte de los bienes que aportó al marido para 
ayudarle á subvenir á los cargos del matrimonio. Si los r e -
cocees en virtud de una convención matrimonial; luego las 
devoluciones mencionadas en el § 2 entran en las conven 
clones matrimoniales de que habla el § 1. ° ; si la ley agre-
gó una dispoaión particular acerca de las devoluciones es 
porque bajo el imperio del Código Civil la cuestión de sa 
ber si la mujer t^nía una hipoteca legal para sus devolucio-
nes condicionales y eventuales estabi controvertida. El ar-
t ículo 64 zanja la controversia en favor de la mujer (núme-

ro 375). , , . 
En la opinión contraria se comprende bajo la pa labra .^ -

volución todas las causas de recursos de que habla el an 
1 Mar tou , t. I I I , p. 80, nám. 910. Beckera, t, I I , P- 130, núms. 105 k 107-
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ticulo 67; es decir, los derechos que nacen durante el m a -
t r imonia Observaremos desde luego que el art. 67 r.o habla 
de devoluciones, dice que la mujer puede tonjar inscripción 
por toda causa de recursos, y los ejemplos que da prueban 
que se trata de recursos que nacen durante el matrimonio. 
Cuando la mujer subscribe una obligación en favor de su 
marido t ene un recurso contra él, m tiene una devolución; 
cuando sus propios están enajenados no los puede recoger; 
tiene una recompensa que ejerce por vía de preiación ó de 
acción contra su marido; es esta acción la que está garan-
tizada por una hipoteca. Sin embargo, el art. 1470 da el 
nombre de devolución al ejercicio dé los derechos de la mu-
je r en los bienes de su marido. Lo mismo pasa con las su-
ciones y donaciones que la mujer recoge durante el matri-
monio; hay lugar á un recurso por este punto cuando son 
sumas dótales de las que la mujer tiene devolución en v i r -
tud de las convenciones matrimoniales. La cuestión está en 
saber si los recursos ó las devoluciones previstas por el ar» 
ticulo 67 entran en la expresión general de devoluciones 
eventuales de que se sirve el art. 64. 

En nuestro concepto el art. 67 no tiene ninguna relación, 
con el art. 64. Este artículo supone que la mujer tiene de-
recho á devoluciones en virtud del contrato de matrimonio, 
devoluciones cuyo monto está determinado aunque el dere-
cho pueda ser condicional ó eventual; por ejemplo, el dere-
cho de recobrar, en caso de renuncia, los muebles que tra-
jo al matrimonio: se sabe cuál es el monto de la devolu-
ción, pero el derecho de la mujer gg condicioual y eventual, 
puesto que depende de la supervivencia y de la renuncia. 
Nada impide, pues, que la mujer especifique la hipoteca por 
contrato de matrimonio. El caso previsto por el art . 67 es 
enteramente diferente; se trata de un derecho nacido duran-
te el matrimonio y que no pudo especificar el contrato de 
matrimonio: tales son las sumas dótales que la mujer reco-



ge á título de donaciones ó de sucesión. El contrato d ma-
trimonio bien puede decir que la mujer recogerá e! mobi-
liario dotal que le vencerá durante el matrimonio, pero no 
puede determinar, ni aproximativamente, el monto d estas 
sumas. Hay más: la ley no concede hipoteca por este 
punto cuando el matrimonio; luego no puede trat-irs» de es« 
pecffcarla. En efecto, la ley concede una hipoteca á la mu-
jer para sus derechos y é.réditos, y l is donaciones y sucesio-
nes que la mujer podrá recoger y , por por con< ígu ie . . t r e -
cobrar, no son un derecho ni un eré lito-, las sucesio s sólo 
son una esperauza y las donaciones son menos aún. Es por -
que los créditos que nacen durante el matrimonio no pue-
den ser especificados por contrato de matrimonio por loque 
la ley h u b o de permitir á la mujer el hacerlos especificar é 
inscribir durante el matrimonio. Esto es lo que hace el ar-
tículo 67, sin citar el 64,como lo hace el art. 66 Si,comose 
pretende, el art. 67 tuviera el mismo objeto que el 66 la ley 
hubiera repetido en el art. 67 lo que dice en el 66: "A falta 
de estipulación de hipoteca ó en caso de insuficiencia de las 
garantías determinadas por el contrato," etc. Para decir 
•mejor, un sólo articulo hubiera bastado para decir que la 
mujer puede especificar su hipoteca durante el matrimonio 
como lo puede en su contrato. En la opinión que comba-
timos el ar t . 67 no tiene razón de ser. 

Si los textos dejan^una duda la quita el espíritu de la ley. 
El Código Civil concedía una hipoteca general oculta á la 
mujer; esto era un favor excesivo. Sin embargo, fijaba el 
rango ó lugar de esta hipoteca en interés de los terceros y 
del marido. Así para la dote la hipoteca tenía lugar desde 
el día del matrimonio en lo relativo á los bienes traídos 
cuando el contrato, pero en cuanto á las sumas dótales pro-
cedentes de suce-dones ó donaciones vencidas á la mujer 
durante el matrimonio la hipoteca sólo tenía lugar desde la 
apertura de las sucesiones ó desde el día en que las donacio-
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nes tuvieron su efecto; asimismo la mujer no tenía h ipo te -
ca por las deudas que contraía coa su marido y para el 
reemplazo de sus propios enajenados sino á partir del día 
de la obligación ó de la venta. Eu este sistema los bienes 
del marido quedaban libres y, por consiguiente, conservaba 
éste algún crédito, en cuanto á loa derechos que toman n a -
cimiento durante el matrimonio, hasta que e-tos derechos 
nacieran. El legislador belga sometió la hipoteca legal de 
la mujer casada á la ley común de la especificación y de la 
publicidad. Lo hizo por interés del crédito del marido V 
de los derechos de los terceros; ¡y se quiere que la ley haya 
agravado los vicios del Código Civil concediendo á la mu-
jer una hipoteca con lugar antes del matrimonio para los 
derechos que sólo nacen durante éste y que amenudo no 
existían! Esto no tendría sentido. 

Se dirá que debiendo ser especificada la hipoteca todo 
dependerá de las partes contratantes. Sin duda; por esto es 
ociosa la cuestión que discutimos, pues dudamos que se en-
cuentren esposos qua estipulen una hipoteca especial en su 
contrato de matrimonio para derechos que pudieran nacer 
durante el curso de éste. Esto es un debate de teoría. Lo 
seguro es que la ley, tal cual se la interpreta, sería absur-
da, pues conduciría á esto: ¡es que el legislodor belga, que 
quería disminuir los inconvenientes de la hipoteca legal, 
los hubiera agravado dando á la mujer una hipoteca para 
unos derechos que, amenudo, la mujer no tendrá! Hay que 
decir más: es que, bajo el punto de vista práctico, la apl i-
cación de la ley sería imposible. Pa r a especificar es nece-
sario una base:" ¿y dónde está la base de la especificación 
cuando se trata de donaciones futuras ó de obligaciones por 
venir? ¿Sin embargo, si los esposos estipulasen una hipote-
ca semejante sería válida? No sería una hipoteca legal, se-
ría una hipoteca condicional; habría por consiguiente, que 
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aplicar los principios que expondremos en el titulo De las 
Hipotecas Convencionales acerca de las hipotecas de deudas 
futuras. 

379. En nuestra opinión la ley belga reproduce el siste-
ma del Código Civil acerca del lugar de la hipoteca, dis-
tinguiendo los derechos que nacen cuando el matrimonio de 
aquellos que nacen durante el mismo. Pe ro nuestra ley 
mejora el Código Napoleónico ordenaudo la especificación 
y la publicidad de la hipoteca legal. Si la mujer tiene cu i -
dado de mandar especificar su hipoteca é inscribirla antes 
del matrimonio para su dote, sus convenciones matrimonia-
les y sus devoluciones y durante el matrimonio, tan presto 
como adquiere un crédito contra su marido, el sistema de 
la nueva ley será idéntico al de la ley antigua, salvo 
esta única diferencia: que la hipoteca, por razón de los de-
rechos que nacen durante el matrimonio, sólo tendrá lugar 
posteriormente á la adquisición de estos derechos; mientras 
que bajo el imperio del Código la hipoteca existía desde el 
instante mismo en que el derecho se adquiría. La Ley Hi-
potecaria mantiene, pues, el principio del Código Civil en 
cuanto al lugar de la hipoteca legal, sólo lo modifica en un 
punto: es que para tener este lugar la mujer debe especifi-
car su hipoteca é inscribirla. Esto es una gran mejora bajo 
el punto de vista de los intereses del marido y de los ter -
ceros. Ordinariamente la hipoteca no será especificada ni 
inscripta porque la garantía será inútil; y en este caso el 
marido gozará de todo el crédito que su fortuna le asegu-
ra. Si llega á ser necesario tomar inscripción en sus bienes 
los intereses de la mujer quedarán resguardados, puesto 
que de un momento á otro puede ésta especificar é inscri-
bir su hipoteca con la autorización del juez. 

380. Estando sometida á la publicidad la hipoteca legal 
de la mujer resulta que todos sus efectos dependen de la ins-
cripción. Se debe, pues, aplicar á la hipoteca de la mujer 

el principio establecido por el art. 81 (Código Civil, ar t ícu-
lo 2134) que dice: "Entre los acreedores la hipoteca sólo 
tiene lugar desde el día de la inscripción tomada en los re-
gistros del conservador, en la forma y manera descriptas 
por la ley. ii E-to está sin dificultad para los derechos que 
se especifican durante el matrimonio; la mujer sólo puede 
requerir la inscripción á partir del momento en que adqui-
rió un derecho contra su marido y después que el presi-
dente del tribunal haya especificado la hipoteca. En cuanto 
á los derechos anteriores al matrimonio el art. 64 dice que 
la especificación se hará por el contrato de matrimonio y 
que la hipoteca será inscripta por el marido antas de la ce-
lebración del casamiento; la ley agrega que la hipoteca 
tendrá su efecto desde la fecha de la inscripción. Esto es 
la aplicación de los principios generales; por una parte la 
hipoteca tiene lugar desde que está inscripta (art. 81; 
Código Civil, art. 2134) y por la otra las convenciones 
matrimoniales están consentidas b¡jo la condición de que el 
matrimonio será celebrado, y la condición cumplida tiene 
un efecto retroactivo (art. 1179); de ahí la consecuencia de 
que las convenciones matrimoniales producen su efecto á 
partir del día en que el contrato pasó ante notario. Esto es 
muy jurídico, pero no deja de ser extraño el resultado: es 
que la hipoteca tendrá lugar en un momento en que no 
hay aún matrimonio, ni mujer casada, ni derechos contra 
el marido. El Código Civil evitaba esta anomalía dispo-
niendo que la hipoteca para la dote y las convenciones ma-
trimoniales tendrían rango á partir del casamiento cele-
brado ante el oficial del estado civil y no á partir del con-
trato recibido por el notario (art. 2135) 

381. En nuestra opinión la hipoteca de que habla el a r -
tículo 64 es legal. Generalmente Be interpreta la ley en el 
sentido de que la hipoteca de la mujer en los derechos que 
nacen cuando el matrimonio es convencional más bien que 
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legal M. de Anetlián lo dice con todas sus letras en su in-
forme al Senado: "La hipoteca que la mujer puede adqui-
rir en virtud del art . 64 es una verdadera hipoteca conven* 
cional; estará estipulada en el contrato de matrimonio; será, 
pues, dada por consentimiento del marido.» (1) La mayoría 
de los autores reproducen e*ta explicación. Martou dice 
que 18-hipoteca de la mujer establecida en principio por la 
voluntad del legislador no existe de hecho más que por la 
voluntad de las partes. Desde este punto de vi-ta la hipo-
teca de la mujer reproducía los caracteres de la hipoteca 
convencional más que recordar la antigua hipoteca legal 
que se ejercía en todos los inmuebles del marido, presentes 
y futuros, por el único efecto de la ley. Más adelante Mar-
tou repite las palabras del relator de la comisión del Sena 
do: "La hipoteca legal que es el objeto del art. 64 se ha 
convertido en una verdadera hipoteca convencional.„ (2) 

En esta opinión la hipoteca de la mujer no es legal más 
que cuando es inscripta durante el matrimom >. "Los ar-
tículos 66 y 67, dice M. d'Anethán, permiten á la mujer re-
querir una inscripción hipotecaria después de la celebra-
ción del matrimonio para todas las causas legítimas de re -
curso cualquiera. Esta facultad constituye verdaderamen-
te el derecho de la hipoteca f § J ( puesto que el consenti-
miento del propietario del inmueble no está exigido para 
constituirlo." (3) M. Arntz sistematizó esta interpretación 
diciendo que la hipoteca de la mujer es convencional ó e-
gal : es convencional en el caso previsto por el art 64, es le-
gal en el caso previsto por los arts. 66 y 67. (4) 

M. Delebecque es el único intérprete que desecha esta 

proyecto, era á la vez legal y convencional (Parent , p. 294). 
2 Mar tou , t . I I I , p 18. núras. 894 y 895. 
3 D'Anethán, informe (Paren t , p. 418). 
4 A f t t z , Corso de derecho francés, t. I I , pa. .1» y n J . 

DE LAS HIPOTECAS LEGALES 

distinción; (1) creemos, como él, que la hipoteca de la mujer 
siempre es legal; sólo la especificación es convenciot.al 
cuando se hace antes del matrimonio; mientras que duran 
te el matrimonio se hace sin concurso de consentimientos. 
Los textos y los principios no dejan duda acerca de este 
punto. Este es el art. 45 que define las varias clases de hi-
potecas; distingue la hipoteca legal de la convencional: la pri-
mera resulta de la ley, la segunda depende de las convencio« 
nes. Es decir, que la hipoteca legal existe independiente -
mente de cualquiera convención, únicamente por la fuerza 
de la ley. Después sigue una sección titulada: De las hipo-
tecas legales. El art. 47 las enumera y en primer lugar co-
loca la hipoteca de la mujer. "Los derechos y créditos á 
los que la hipoteca legal se atribuye son los de las m u j e -
res casadas en los bienes de su marido.n La hipoteca de la 
mujer es, pues, legal, por lo que no podría ser convencional 
porque lo que caracteriza á la hipoteca legal es que sólo la 
ley la crea, y la crea porque los incapaces á quienes la con-
cede no pueden, en razón de su incapacidad, vigilar ellos 
mismos sus intereses. Es, pues, contradictorio hablar de una 
hipoteca convencional cuando se trata de incapaces; si su h'u 
poteca fuera c&ivencional habría sido inútil que el legisla-
dor interviniese, como lo dice el art. 47, para ligar esta ga> 
rantía á sus derechos y créditos; podía transladarse á la li-
bre estipulación de las partes interesadas. 

382. Queda por saber si los arts . 64, 66 y 67 justifican 
la distinción que hacen los intérpretes de la hipoteca con-
vencional de la mujer y su hipoteca legal. Decimos que 
esto es imposible, porque el legislador, después de haber 
dicho en el art. 47 que la hipoteca de la mujer es legal, no 
puede decir en el art. 64 que es convencional por regla g e -
neral y legal por excepción, en el caso en que las partes 
no la hubieran especificado por contrato de matrimonio. 

1 Delebecqae, Comentario legislativo, p. 256, núm. 344. 



En realidad la ley no dice esto. ,Cuál es el obj-to de los 
arts. 64, 66 y 67? ¿Definir la naturaleza de la hipoteca de 
que goza la mujer? Nó, los arts. 45 y 47 habían decidido 
que la mujer tiene una hipoteca legal por sus derechos y 
créditos. Jfero como esta hipoteca está sometida á los prin-
cipios de especialidad y de publicidad se debió arreglar el 
modo de especializarla y determinar quién la inscribiría. 
No se trata, pues, en los arts. 64, 66 y 67 más que de la 
especificación de la hipoteca de la mujer. Antes del ma-
trimonio se hace por convención; por tanto, es conven io 
nal; durante el matrimonio se hace sin concurs-o de consen-
timientos. ¿Es decir que la hipoteca se hace convencional 
cuando está especificada por contrato de matrimonio? La 
hipoteca convencional es la que sólo existe por concurso de 
voluntades de Jas partes interesadas, y una vez que han 
consentido las partes no pueden pedir ni la reducción ni la 
extensión de la inscripción. Y la hipoteca de la mujer exis-
te en virtud de la ley (art. 47) antes de ser especificada, y 
aunque lo estuviera por contrato de matrimonio la mujer 
podría aún, durante el matrimonio, requerir nuevas inscrip-
ciones en virtud del art . 66. La mujer acreedora no está 
ligada por la especificación convencional; lo'que es muy ló-
gico, como lo diremos más adelante. H a y más: muy f r e -
cuentemente no hay especificación convencional^porque i o 
hay contrato de matrimonio; es la comunidad legal el ré-
gimen de derecho común y también el ordinario. Aunque 
no haya c ntrato de matrimonio la muj?r tiene una hipo-
teca y es necesariamente legal. Aunque los esposos hicie-
ran contrato ante notario sucedería lo más amenudo que la 
hipoteca no estaría especificada; lo que no impide á la mu-
jer tener una hipoteca legal que podrá hacer especificarla 
durante el matrimonio; lié aquí todavía un caso en el que 
la hipoteea de la mujer no tendrá nada de convencional, 
ni aun la especificación. Queda el caso en que la hipoteca 

SJ especifica por contrato de matrimonio: ¿resultará con-
vencional la hipoteca? Nó, porque la especificación no liga 
á la mujer acreedora, aunque haya consentido. Si la garan-
tía, tal como fué especificada, es insuficiente la mujer pue-
de requerir nuevas inscripciones después del matrimonio. 
¿En virtud de qué derecho? Seguramente no es en virtud 
del contrato de matrimonio, puesto que la mujer modifica 
este contrato; es en virud del derecho que la ley le confie-
re; luego su hipoteca es legal y no convencional. 

383. Se pueden objetar las palabras estipular y estipula-
ción de que se sirve la ley en los arts. 64 y 66. Estas paia< 
bras implican una convención: el acreedor estipula y el deu-
dor promete. Decir que la mujer puede estipular una hipo-
teca ¿no es decir que esta hipoteca es convencional? Con-
testaremos que la expresión estipular es inexacta en tanto 
qae se aplique á la hipoteca; sólo es exacta cuando se r e -
fiere á la especificación; el texto mismo de la ley lo prueba. 

El § I del art. 64 dice que "la mujer tendrá una hipote-
ca especial en los bienes que están afectados por el contra-
to de matrimonio en seguridad de su dote y de sus conven-
ciones matrimoniales.„ No se trata de estipulación en el 
texto, no se t ra ta más que de especificar la hipoteca que 
tiene la mujer, y la tiene en virtud de "la ley (art. 47). Sin 
embargo, el art. 66, que se transporta al § I del art, 64, di-
ce: "A falta de estipulación de hipoteca ó en caso de insufi-
ciencia de las garantías determinadas por el contrato.., La 
ley llama, pues, estipulación de hipoteca la especificación que 
se ha hecho en el contrato de matrimonio de los bienes en 
que la mujer puede inscribir. La expresión es mala, por-
que no se estipula por una hipotecn que la ley concede. (1) 
Tal v,z el legislador quiso servirse de la palabra especijica-

i J , B I ' ^ g a a j e uaoal, en materia de hipoteca lega], es muy incorrecto Así en 
I J l T . d e - d e c í a fe hipoteca para indicar la e ^ p e c i X ' 
el acreedor i»>»í> ^ "l N ° " P ° r U a a h i p 0 t e c a »«y - n cede y que el acreedor tiene en e! m- mentó en yue ha hecho especializar ó inscribir. 
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ción porque no es francesa, al menos no se encuentra en e! 
diccionario de la Academia. En el §, I del art . 64 la ley 
no emplea la palabra estipular-, la mujer no estipula, espe-
cifico. Luego cuando en el § I I dice que la mujer puede 
igualmente estipular una hipoteca especial por sus ganancia-
les esto quiere decir que la mujer puede especificar esta 
hipoteca por contrato de matrimonio y que lo debe hacer 
si quiere que su hipoteca tenga lugar antes del matrimo-
nio. La palabra igualmente de que se sirve la ley prueba 
que el derecho que reglamenta el § 2 es de igual natura-
leza que el de que trata el § 1 y que en ambas hi¡ ó'.esis só-
lo se t ra ta de especificar la hipoteca legal dé la mujer poF 
los créditos que nacen del contrato de matrimonio. 

L a tradición confirma esta interpretación. Dijimos (nú-
mero 335) que bajo el imperio del Código Civil hubo una 
controversia acerca del punto de saber si la mujer tenía 
una hipoteca legal por sus gananciales matrimoniales en 
el caso en que el derecho, que resultara fuera eventual. La 
nueva ley zanjó la controversia en favor de la mujer. Así 
la mujer t iene una hipoteca por sus devoluciones eventua. 
les al mismo título que para todas siis convenciones m a -
trimoniales; es decir, una hipoteca legal in lependiente de 
toda convención; sólo que dicha hipoteca debe ser especifi-
cada. No había ninguna razón para establecer una diferen-
cia entre la hipoteca del punto de devoluciones y la de las 
demás convenciones matrimoniales; si la hipoteca de la 
mujer existe sin que sea necesario estipularla por las con-
venciones matrimoniales en general debe también existir 
sin estipulación para las devo'uciones. 

384. Decimos que la especificación es convencioi.al cuan-
do se hace por contrato de matrimonio, pero que la h ipo-
teca queda legal. Esto explica el sistema de la ley en lo re-

' lativo al derecho de la mujer de volver sobre las estipula-
ciones del contrato de matrimonio. Si la hipoteca fuera con-

vencional no se concebiría que se pudiera modificar por el 
hecho de una de las partes contratantes. Hay más: la mo-
dificación éería hasta imposible por el concurso de volun-
tades del marido y de la mujer. En efecto, las convencio-
nes matrimoniales son inmutables, no pueden cambiaf des-
pués de la celebración del matrimonio (art. 1395). Los es-
posos no podrían, pues, modificar la hipoteca tal como fué 
determinada por el coritrat) de matrimonio, si la hipoteca 
resultaba de las convenciones que se hallaban consignadas 
allí. Sin embargo, la ley permite á la mujer hacer nuevas 
inscripciones en caso de insuficiencia de las garantías de -
terminadas por el contrato de matrimonio. La razón es que 
la especificación no puede ser inmutable; varía indispensa-
blemente con el estado de la fortuna de la mujer y de las 
garantías que le son necesarias. T a ley quiere que la ga-
rantía hipotecaria esté siempre en relación con los intere-
ses de los incapaces de manera á asegurar sus^derechos sin 
gravar al deudor con inscripciones excesivas. Por esto la 
mujer puede requerir una inscripción suplementaria cuando 
las garantías determinadas por el contrato son insuficientes. 
Lógicamente debiera dar al marido el derecho de reducción 
cuando son excesivas. Pero la ley no permite al marido vol-
ver á la especificación hecha por contratos de matrimonio; 
más adelante diremos que solo le da una acción en reduc-
ción cuando la mujer ha escrito sobre sus bienes en virtud 
de la autorización del presidente (art. 72). ¿ P o r qué niega 
al marido un derecho que coneede á la mujer? Uno y otro 
consienten en el acto de especificación; pero el consentimien-
to de la mujer no es libre: ella ó sus parientes temen herir 
la susceptibilidad del futuro marido exigiéndole garantías 
que por su extensión hicieran patente su desconfianza; la 
mujer se conformará fácilmente con la que le ofrezca su 
futuro marido; éste, al contrario, conserva su libertad com-
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pleta de acción. Sin embargo, esta explicación no justifica 
lo bastante la ley. Puede suceder que la inscripción no ha-
ya sido excesiva cuando el contrato, pero que llegue á ser-
lo durante el matrimonio; en este caso no hay ningún mo-
tivo para negar al marido el derecho de pedir la reducción 
y, sin embargo, es difícil reconocerle este derecho, puesto 
que la ley no se lo da más que para las inscripciones hechas 
en virtud de una orden del presidente.. 

Hay todavía una observación que hacer en el sistema de 
la Ley Hipotecaria en lo que se refiere al marido. La ley 
no le permite pedir la reducción de las inscripciones toma-
das en virtud del contrato de matrimio. Esto se concibe en 
r igor si se admite, como lo hemos enseñado, que el contra-
to de matrimonio no puede especificar más que los derechos 
que nacen de las convenciones matrimoniales. Pe ro esto 
se concibe en la opinión que admite que el contrato de ma-
trimonio puede especificar la hipoteca para los derechos que 
nacen durante el matrimonio. En efecto, estos derechos son 
necesariamente inseguros en cuanto al monto del crédito. 
Suponemos que los esposos quieran especificar la hipoteca 
por sumas dótales que obtendrá la mujer durante el mat r i -
monio por sucesión ó donación: ¿qué cifra fijarán para espe-
ranzas ó liberalidades que ni siquiera son esperanzas? Si el 
legislador hubiera admitido este sistema debiera haber per-
mitido al marido pedir la reducción de las inscripciones 
cuando la realidad llega á desmentir las esperanzas. La mu-
jer contaba con una sucesión mobiliar de 10,000 francos que 
realizó; esta sucesión se reduce á la nada. Y, no obstante, 
la inscripción subsistirá en los bienes del marido. Esto no 
tendría sentido. 

385. En nuestra opinión el único objeto de los artículos 
64, 66 y 67 es determinar el lugar de la hipoteca legal de 
la mujer. Cuando la hipoteca está especificada por el con-
trato el marido debe mandarla inscribir antes de la cele-

bración del matrimonio y la mujer también puede requerir 
la inscripción. En este caso la hipoteca de la mujer tendrá 
lugar á partir de la inscripción; luego antes del matrimonio. 
Pero si la hipoteca no está especificada por el contrato no-
tariado la inscripción no podrá tomarse. Sigúese de esto que 
bajo el régimen de comunidad legal la hipoteca de la mujer 
no tuvo nunca lugar antes del matrimoni a; no tendrá efec-
to más que en virtud de la inscripción que se tomará du-
rante el matrimonio. Lo mismo pasa* si el contrato de ma-
trimonio no especifica la hipoteca de la mujer ó si las ga> 
rantías determinadas por el contrato son insuficientes como 
lo supone el art. 68. Es necesario en este caso que la hipo-
teca esté especificada por el presidente y que esté inscripta; 
lo que le da lugar sólo á partir de la inscripción. 

La diferiencia es, pues, grande en lo que se refiere al lu-
gar de la hipoteca entre la especificación que se hace por 
contrato de matrimouio y la que se hace durante el matr i-
monio por el presidente. Esta puede no asegurar los dere-
chos de la mujer si ya otros acreedores habían tomado ins-
cripciones de los bienes del marido. Esta es la consecuencia 
inevitable del sistema de publicidad consagrado por la nue-
va ley. Este sistema exige necesariamente la especificación, 
y para que ésta sea eficaz debe hacerse antes del matr imo-
nio; y en aquel momento las coñsideraciones que impiden 
que obre la mujer detendrán también á su pariente. 

386. Esto puede conducir á la ineficacia de la hipoteca que 
la ley concede á la mujer. Diremos más adelante cuáles son 

' las garantías que la ley estableció en su favor. Ante todo 
debemos ver si la mujer puede renunciar su hipoteca legal. 
En nuestra opinión no lo puede (aura. 308). Si se atiene 
uno al rigor de los principios esta 'solución ni siquiera es 
dudosa. La hipoteca de la mujer y la de los menores tienen 
por fundamento la incapacidad de aquellos en favor de quie-
nes la ley las establece; es porque no pueden cuidar sus 



derechos por lo que la ley los cuida. ¿ Y se concibe que el 
incapaz repudie una garantía que la ley le da por razón de 
su incapacidad ? Todo el sistema de la ley protesta contra 
semejante anomalía.' ¿Se dirá que la mujer puede guardar 
silencio, no obrar, con el objeto de no hacer valer el dere-
cho que la ley le da? Esto sería abdicar tácitamente la hi-
poteca legal haciéndola ineficaz. La ley no admite esta re-
nuncia de hecho. Encarga á los parientes de la mujer obren 
por ella, y si los parientes no lo hacen encarga á magis-
trados venir en auxilio suyo, resguardando sus derechos 
apesar de ella, pues la mujer no debe intervenir en la espe-
cificación y no puede oponerse á ella. 

El espíritu de la ley está, pues, en harmonía con el ri-
gor de los principios. Sin embargo, hay controversia. Se-
gún el art. 67 la mujer puede siempre tomar inscripción 
para los derechos que nacen durante el matrimonio, no obs-
tante convención contraria. Esta es la aplicación de los ver-
daderos principios. La hipoteca legal es de orden público 
porque fué concedida por la ley á incapaces por razón de 
su incapacidad, y no está permitido á las partes derogar 
leyes relativas al orden público (art. 6). Pero la disposición 
del art. 67 es especial: sólo es relativa á los derechos que 
nacen durante el matrimonio, ó, como se dice en la inter-
pretación generalmente admitida, el art. 67 es el comple-
mento del § 2 del art. 64. La ley parece, pues, distinguir 
entre las diversas causas que dan lugar á la hipoteca de la 
mujer; si se t ra ta de las causas de recursos que nacen du-
rante el matrimonio no permite que la mujer renuncie su 
derecho á la hipoteca; si se trata de su dote y de sus con-
venciones matrimouiales se lo permite implícitamente. (1) 
El argumento se funda, en definitiva, en el silencio de la 
ley; mal raciocinio que conduce á poner la ley en oposi-
ción con los principios. Las devoluciones del art . 64, § 2, 

1 Mar tou , t . I I I , p. 27, niím. 911. Beckers, p. 152. 
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son también convenciones matrimoniales como las del § 1; 
¿ p o r g u é en uno de los casos podría la mujer renunciar á 
su hipoteca mientras que no lo podría en otro? Se dice que 
los derechos del § 1 son seguros y que la mujer sabe lo que 
renuncia, y que siendo inseguros los derechos del § 2 la 
mujer no puede apreciar el efecto de su renuncia. En nues-
tra opinión las devoluciones de que se trata en el § 2 son 
segiíras en cuanto al monto, y aunque no lo fueran debie-
ran ser valuadas, puesto que la hipoteca debe ser especifica-
da en cuanto á la suma tanto como cuanto á los inmuebles. 
La mujer sabe, pues, siempre cuál podrá ser el monto de 
su recurso contra el marido y, por consiguiente, sabe lo 
que renuncia. Por otra parte, esto es sólo una considera-
ción de hecho, no responde á la objeción de derecho: la mu-
jer no puede nunca renunciar á un derecho que es de o r -
den público. (1) 

Otra es la cuestión de saber si la mujer puede renunciar 
el beneficio de la inscripción en interés de los terceros que 
contratan con el marido como adquirentes ó acreedores hi-
potecarios. El art. 71 se lo permite implícitamente. Volve-
remos á este punto al t ra tar de la cesión de la hipoteca. 

Núra. 2. Cómo se Jiace la especificación. 

387. Hay qué distinguir la especificación que se hace por 
contrato de matrimonio y la que se hace durante el matri-
monio. La diferencia no sólo es relativa á las personas que 
intervienen en el acta, se refiere también á las condiciones 
y á los efectos. 

I. De la especificación que se hace por contrato 
de matrimonio. 

388. La especificación es, en principio, la mi-maen toda 
1 Cióse, Comentario, t. U, p. 123, núm. 1110. 
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hipoteca legal ó convencional. Cuando es una convención f s 
que crea la hipoteca el acta que la establece la especifica 
determinando la «urna para la que se consiente y los iiíraue-
bles que quedan gravados (arts. 80 y 78). Pa r a la hipote-
ca legal no hay acta que la establezca, puesto que resulta 
de la ley. Es, pues, necesaria una especificación que p e r -
mita hacerla pública, dando á conocer el monto del crédi-
to y los inmuebles que están gravados para su pago. La ley 
quiere, ante todo, que la suma por la que la inscripción se-
r á tomada esté fijada, pues la determinación de los inmue-
bles depende del monto de los créditos que deben ser ga-
rantizados por la hipoteca. Ya hemos dicho qué grandes 
son las dificultades cuando se trata de especificar la hipóte 
ca legal del menor. Por lo que toca á la hipoteca de la mu-
jer la ley no se ocupa de la especificación de la suma, se 
conforma con decir que la hipoteca debe ?er especial; esto 
e s muy natural. Son las mismas partes quienes especifican 
la hipoteca mediante una cláusula de su contrato de matri-
monio; á ellas, pues, tocará fijar la suma por la que se t o -
mará inscripción. No hay dificultad en lo que se refiere á 
la dote que aporta la mujer al casarse; la cifra está necesa-
riamente fijada por el contrato de matrimonio. ¿Pero qué 
debe decirse de las sumas dótales que procederán de las su-
cesiones á que pueda ser llamada la mujer ó de las dona-
ciones que se le harán durante el matrimonio? Según el Có-
digo Civil la hipoteca de la mujer no tenía lugar, por este 
punto, más que desde la apertura de las sucesiones ó desde 
que teníau efecto las donaciones. Bajo el imperio de la nue-
va ley se admite que estas sucesiones y donaciones son una 
devolución eventual para la que la mujer, según el ar t ícu-
lo 64, puede estipular una hipoteca. Los esposos podrían, 
pues, convenir que una inscripción se tomará en los bienes 
del r. árido para garantía de los valores dótales que la n;u-
jer[V d rá recoger hasta concurrencia de determinada SU-
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rna. (1) En nuestra opinión la mujer no puede tomar inscrip-
ción por punto á las sucesiones" y donaciones sino en virtud 
del arf. 67; es decir, con autorización del presidente del tri-
bunal (nú®. 378). 

389. Las convenciones matrimoniales, en tanto que dan 
á la mujer una mejora para la que tiene acción contra su 
marido, se especifican por su mismo objeto. Poco importa 
que la mejora sea eventual ó condicional, esto no impide 
que su objeto esté determinado, lo que basta para el prin-
cipio de la especificación. Transladaraos á lo dicho más 
atrás de las convenciones matrimoniales (núms. 343 y 344). 

Es también en virtud de las convenciones matrimoniales 
por lo que la mujer tiene hipoteca para los créditos que tendrá 
contra su marido administrador de sus bienes.'Aquí se pre-
senta la dificultad cuando se t ra ta de especificar este c ré -
dito. Creemos que debe aplicarse la distinción que hemos 
hecho para la dgte. Si se trata de propios que la mujer po-
seía cuando el matrimonio el derecho de ésta á una indemni-
zación dependerá de las eventualidades de la gerencia; este 
es el término de que se vale la Jey cuando organiza la es -
pecificación de la hipoteca legal del menor: hay una base 
segura: la fortuna de la mujer; luego la determinaéióa de 
una suma para indemnización es posible; desde luego hay 
qus atenerse al texto que permite tomar inscripción para 
derechos eventuales. 

En rigor se podría tam' ién determinar una suma para 
los créditos alimentarios en caso de separación de bienes ó 
de cuerpos. El derecho es seguro y la cu olida® puede de-
terminarse según la condición de los esposos y la fortuna 
del marido. Este es, pues, también un crédito eventual en 
el sentido del art . 64, § 2. ° 

Más diíícil es determinar una suma para gastos. Sin em-
bargo, el derecho de la mujer es seguro, la especificación po-

1 Beekera, De laa hipotecas legales, p. 1S2, mira. 107. 



dria hacerse en caso necesario. H a y que convenir en que 
estas cuestiones son, cuando menos, ociosas. ¿La mujer pue-
de preveer el abuso del poder marital y los desórdenes de su 
futuro marido? ¿Si lo pudiera podría decentemente estipular 
garantías en vista de esta eventualidad? ¿Y se sometería á 
ellas el marido? 

390. ¿Deben comprenderse entre los derechos eventuales 
por los que la mujer puede estipular una hipoteca aquellos 
de que habla el art. 67? En la opinión que generalmente se 
sigue el ar t . 67 es la continuación y complemento del a r -
tículo 64, § 2. ° Si se admite esta interpretación debe de-
cirse que los esposos pueden convenir, por su contrato de 
matrimonio, que la mujer tomará inscripción para el recurso 
que tendrá contra su marido por punto á las obligaciones 
que subscribirá en favor de éste. (1) El derecho de la mujer 
es seguro si contrae obligación er: provecho de su marido; 
pero para fijar el monto del recurso hay que determinar el 
de las obligaciones que la mujer estará en el«caso de subscri-
bir, y esta cifra se escapa de la especificación, puesto que 
depende de la fortuna de la mujer. Bien puede uno fundar-
se en un cálculo de probabilidades acerca de los bienes pre-
sentes de la mujer, pero es imposible calcular sus bienes 
futurof, puesto que depended de simples esperauzas. Debe, 
pues, aplicarse á la especificación de estos recursos lo que 
hemos dicho de las sumas dótales procedentes de sucesiones 
ó de donaciones (núm. 378). 

391. Diremos otro tanto de los recursos de la mujer res-
pecto de la enajenación desús propios. La especificación.es 
posible para los propios que la mujer posee al casarse, es 
imposible para los propios que la mujer podrá adquirir. 
Esto es decir que la mujer ¡*> puede tener, por este punto, 
a n hipoteca anterior "al matrimonio. 

392. Se ve que se da en vano, en la opinión general, una 
1 Beckers, Te las hipotecas legales, p. 132, niim. 107. 
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hipoteca á la mujer para todos los derechos que nacerán 
durante el matrimonio con este efecto: que la especifica-
ción de estos derechos podría hacerse por contrato matrimo-
nial y que la hipoteca tendría lugar á partir de la inscrip* 
oión tomada antes de la celebración del casamiento. Si ta l 
fué la intención del legislador quiso lo imposible, puesto 
que hubiera dado una hipoteca en el caso en que no hay de-
rechos ni eventuales. Se está, pues, obligado á volver á la 
distinción que hace el Código entre los derechos que nacen 
cuando el matrimonio y los que toman nacimiento después 
de su celebración. Esta distinción es lógica. Ordinariamente 
la hipoteca no puede existir antes que el crédito que está 
destinado á garantizar. Si la ley ha hecho una excepción á 
estos principios en favor del menor es que había necesidad 
de asegurarle una garantía desde la entrada en fundón del 
tutor porque desde aquel momento el menor puede estar 
perjudicado por la gerencia tutelar y era imposible subor-
dinar la inscripción de la hipoteca del menor á hechos de 
gerencia que pueden producirse diariamente. Se puede ad -
mitir la misma excepción en favor de la mujer; el legislador 
lo hizo permitiéndole tomar inscripción para créditos even-
tuales, lo que comprende el crédito de la mujer por razón 
de la gerencia de sus bienes cuando se trata de bienes ac-
tuales. Pero no se puede extender esta excepción á preten-
didos derechos que ni siquiera tienen existencia eventual. 
Tal es la enajenación de los propios futuros de que acabamos 
de hablar (núm. 390). Se admire que la mujer separada de 
bienes y la mujer dotal tienen una hipoteca para la garantía 
del recurso que tienen contra el marido por punto de la 
inmixtión de éste en la administración de los bienes, en la 
que, conforme á la ley y á las convenciones, debe quedar 
completamente extraño. ¿Cómo especificar, por contrato de 
matrimonio, un derecho subordinado á un hecho ilegal ó á 

p. de D. Tc>M0 xsx —50 
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uua tolerancia que es puramente facultativa por parte de 
la mujer? Al casarse bajo un régimen que deja á la mujer la 
administración de sus bienes los esposos no pueden preveer 
que la mujer no administrará; esto implica contradicción; 
y un derecho que nace de un hecho puramente potestativo 
de la mujer y de una inmixtión igualmente potestativa del 
marido ¿es un derecho? ¿ Se concibe que el marido consien-
ta en gravar sus bienes con una hipoteca para el caso en 
que se inmiscuyera sin derecho en una administración que él 
mismo consiente en abandonar á la mujer ? H a y en esto 
contradicciones jurídicas y morales que nos confirman en 
nuestra opinión. El legislador no pensó en conceder á la mu-
jer un derecho cuyo ejercicio es imposible. 

393. Nos falta decir cómo se hace la especificación en 
cuanto á los bienes. Acerca de este punto no hay ninguna 
dificultad de derecho. Se aplica el art. 78, que explicaremos 
en el capítulo Délas Hipotecas Convencionales. No porque la 
hipoteca legal de la mujer sea nunca convencional (núme-
ros 381-382) sino porque sólo hay un modo de especificar 
los bienes: el que establece la ley al t ra tar de las hipotecas 
convencionales y que por esto mismo es aplicable á las le-
gales y testamentarias; el legislador no lo dijo, sin duda 
porque creyó que era por demás. 

II. De la especificación que se hace durante el matrimonio. 

394. La especificación se, hace durante el matrimonio en 
el caso previsto por los arts. 66 y 67. El art. 66 supone 
que el contrato de matrimonio no especificó la hipoteca que 
la ley da á la mujer para garantía de su dote y de las con-
venciones matrimoniales ó que las garantías determinadas 
por el contrato son insuficientes. La mujer puede, en este 
caso, requerir una inscripción primera ó una suplementaria, 
en virtud de la autorización del juez. Se dijo, y no sin razón, 

cuando la discuéión del proyecto de ley, que raramente los 
futuros esposos harían convenciones relativas á la hipoteca 
legal, porque, por una parte, las garantías hipotecarias son 
una medida de desconfianza para con el marido deudor, y 
que, por otra parte, perjudican su crédito. (1) Esto no 
prueba que la mujer no deba tener garantía, sólo prueba 
que la ley no pudo conformarse con las estipulaciones que 
hiciera por su contrato de matrimonio. Nc puede haberlas, 
y ordinariamente no las hay, bajo el régimen de la comu-
nidad legal, las garantías pueden ser ó pueden volverse in-
suficientes. En todas estas hipótesis la ley tuvo que estable» 
cer un sistema de especificación que permite á la mujer 
asegurarse una hipoteca durante el matrimonio, y tuvo que 
organizar la especificación de modo que la ejecución de la 
ley fuera fácil. Es con este objeto con el que la ley confía 
la especificación al presidente del t r ibunal á pedimento de 
la mujer. En cuanto á los derechos que nacen durante el 
matrimonio la especificación por contrato de matrimonio 
es imposible. En nuestra opinión la hipoteca para seguri-
dad de estos derechos no puede ser especificada más que 
cuando nacen los derechos, luego durante el matrimonio. 
La especificación se hace por el presidente del tribunal, co-
mo todas las especificaciones posteriores á la celebración 
de la unión conyugal . 

Se sigue el mismo modo de especificación cuando se tra* 
ta de derechos eventuales en el sentido del art. 64, § 2. El 
contrato de matrimonio puede especificar la hipoteca que 
la mujer tiene para la seguridad de estos créditos. P e r o su-
cederá raramente que el contrato dé á la mujer garantías 
para sus devoluciones. Son ordinariamente derechos de 
supervivencia, luego mejoras que el marido hace á su m u -
jer; ésta, que recibe un beneficio, ¿estipulará garantías con-

1 Sesión do la Cámara do Representantes , 4 de Febre ro de 1851 f P a r e n t , 
ps. 287, 292, 298 y 299). 
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t ra aquel que le hace el beneficio? Pero durante el m a t r i -
monio el desorden en los negocios del marido puede hacer 
necesaria una garantía en favor de la mujer y de sus hijos. 
L a mujer estará más dispuesta durante el matrimonio que 
antes para hacer especificar su hipoteca porque sentirá la 
necesidad de ello; lo hará en interés de sus hijos como pide 
la separación de bienes en interés de éstos. 

395. ¿Cuándo puede la mujer mandar especificar su h i -
poteca durante el matrimonio? Los intérpretes contestan 
que sólo puede cuando ha nacido su crédito: por ejemplo, 
cuando la sucesión venció, el propio fué enajenado, la obli-
gación contraída. (1) Se fundan en el texto del art. 67 
comparado con el art. 64; en el primero la ley dice que la 
mujer puede, con autorización del presidente, requerir la 
inscripción para las causas de recursos que puede tener con-
t ra su marido, tales como las que resultan de obligaciones 
inscriptas por ella, lo que supone que la causa que le da un 
recurso existe; mientras que el art. 64 dice que la mujer 
puede estipular en su contrato de matrimonio una hipote-
ca especial para las devoluciones que podrá tener que ejer-
cer contra su marido; es, además, evidente que las inscrip-
ciones tomadas antes del matrimonio preceden necesaria-
mente al nacimiento del derecho garantizado por la hipoteca. 
Resulta de esta interpretación una singular anomalía: es la 
de que para garantizar un solo y mismo derecho la mujer 
puede tomar inscripción, ya antes que el derecho exista y 
aun antes del matrimonio, y ya debe esperar que el crédito 
haya nacido. Esto es una nueva contradicción y una nueva 
objeción contra la opinión generalmente seguida. En la in-
terpretación que hemoa propuesto se evita esta anomalía y 
se permanece bajo el imperio del principio general de que 
la hipoteca no puede preceder al crédito. Si, como se ense-
ña, la ley permitiera á la mujer especificar por contrato de 

1 Mar tou , t. I I I , p. 30, núm. 291. Beckers, p. 155, núm, 124. 

matrimonio su hipoteca por las causas de recursos del ar-
tículo 67 debiera, para ser consecuente, permitirle también 
inscribirla durante el matrimonio, antes que naciera el cré-
dito. La autorización del presidente hubiera reemplazado 
la garantía que ofrece el concurso del marido en el acta. 

Cuando se trata de la dote aportada por la mujer y de 
las convenciones matrimoniales esta dificultad no se pre-
senta. El derecho nació en virtud del contrato matrimonial 
y, por consiguiente, la mujer puede mandar especificar su 
hipoteca por el presidente, después del matrimonio, en el 
momento que quiera. 

396. Los arts. 66 y 67 dicen que la mujer puede reque-
rir inscripciones en virtud de-la autorización del presiden-
te ; la ley no prescribe ninguna forma para pedir la auto-
rización. Debe concluirse de esto que 'a mujer puede di-
rigirse directamente al presidente, sin el concurso de un 
abogado. Se objeta que, según la ley de 27 Ventoso, año 
V i n (art. 94), los abogados tienen el derecho exclusive de 
postular y concluir. (1) ¿Pero se trata, en el caso, de pos-
tular y concluir? Estas palabras indican un negocio con-
tencioso, y la especificación nada tiene de contenciosa; es 
un acto de jurisdicción voluntaria, como la deliberación del 
consejo de familia. El espíritu de la ley nos parece deci i-
vo; el legislador quiere proteger á la mujer permitiéndole 
tomar una inscripción sin poner al marido en causa ni pe-
dirle una autorización; si se viera precisada á dirigirse á 
un abogado se detendría ante un acto que parecería ser un 
proceso. (2) 

Decimos que la mujer no tiene que poner á su marido 
en causa; la ley no lo exige. Se había pensado en imitar las 
formas judiciales prescribiendo la intervención del tribunal 
y la puesta en causa del marido, pero la comisión del Se-

1 Mar tou , t. I I I , p. 28, núm. 915. Cloes, t. I I , p . 257, ndm. 1332. 
2 Delebecque, Comentario, p. 263, núm. 359. 
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nado, que había hecho esta proposición, la retiró. (1) Hu-
biera sido faltar al objeto de la ley: la mujer se hubiera 
decidido difícilmente á pedir una especificación que hubie-
ra metido tanto ruido. Nada impide, además, que el pre-
sidente oiga al marido oficiosamente, como lo dijo el Rela-
tor de la comisión; pero hasta esto tiene un inconveniente: 
es el de excitar el conflicto de intereses que existe entre el 
marido y la mujer; mejor es, nos parece, que todo suceda 
entre el presidente y la mujer. El presidente tendrá el cui-
dado de no exagerar las garantías, puesto que sabe que en 
caso de exceso el marido puede pedir la reducción (a r -
tículo 72). 

397. El presidente puede negar la autorización que la 
mujer le pide ó puede restringir la inscripción que quiera 
tomar, ya sea en cuanto á la suma, ya en cuanto á los bie« 
nes. Se pregunta si la mujer tiene un recurso contra la de-
cisión del presidente. La lsy no habla de recurso, y se di-
ce que es de principio que la resolución del presidente es 
soberana en materia de jurisdicción graciosa. (1) N o cono 
eemos ley que establezca este principio; hay, al contrario, 
en la Ley Hipotecaria una disposición que permite la ape -
lación cuando el presidente ejerce la jurisdicción volunta, 
ria: es cuando comprueba que una acta auténtica pasada en 
el extranjero fué recibida conforme á las leyes del país (ar-
tículo 77). La especificación es una acta más importante; 
se debe, pues, permitir, por analogía, interponer apelación 
contra la decisión que negase la autorización ó la redujera . 
Puede haber una dificultad de derecho como la que acaba-
mos de examinar (núm. 396); desde luego debe haber un 
recurso. Se puede también invocar lo que se hace en m a -
teria de tutela; hay lugar á oposición, luego á un recurso 

1 D'Anethán. 1. ° y 2. ° informes (Parent , ps. 418, 484 y 485). 
2 Martou, t. I I I , p. 29, núm. 918. Compárese Arntz, t. I I , p 720, número 
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contra la deliberación del consejo de familia que especifica 
la hipoteca de un menor (art. 51), y la orden del presiden-
te reemplaza la intervención del consajo de familia: ¿por 
qué había de ser soberana y al abrigo de todo recurso cuan-
do puede comprometer los derechos de la mujer? 

398. Pacimos que el presidente especifica la hipoteca de 
la mujer; la ley no se expresa así; dice que la inscripción se 
hace en virtud de la autorización del presidente del t r ibu-
nal del domicilio de la mujer . ¿Es esta una simple autori-
zación como la que da el tribunal por negativa del marido 
á autorizar á su mujer para hacer un acto jurídico? Nó, 
pues el art. 66 dice que el presidente fija la suma hasta 
concurrencia de la que la mujer queda autorizada para re-
querir inscripción, y la determinación de la suma es un 
elemento esencial de la especificación. Es verdad que por 
olvido, sin duda, el art . 67 no dice que el presidente fija la 
suma para las causas de recursos que puedan sobrevenir 
durante el matrimonio, y el art. 68 se limita á decir que las 
inscripciones deben indicar las sumas por las que se toman, 
lo que es de derecho común (art. 83, 4. ° ) Se ha dicho que 
el silencio de la ley se explica por esta consideración: que la 
naturaleza misma de estas causas de recursos da á conocer 
su monto pecuniario; (1) esto es verdad de la enajenación 
de los propios y de las obligaciones subscriptas por la mu-
jer, pero esto no es exacto para las sucesiones, puesto que 
se admite que la mujer puede tomar inscripción desde que 
la sucesión está abierta. (2) Además, la dote está también 
determinada, así como los derechos que resultan de las con-
venciones matrimoniales; no obstante, el art. 66 quiere que 
el presidente fije la suma por la cual se tomará la inscrip-
ción; esto prueba que eu orden es un acto de especificación. 

1 CloeB, t. n , p. 258, núm. 1334. Compárese Martou, t. I I I , p. 32, número 

2 Martou, t. I I I , p. 31, núm. 922. 
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presidente, luego esta orden debe contener la especificación; 
reemplaza «1 acta notariada que especifica la hipoteca 
convencional y la deliberación del consejo de familia que 
especifica la hipoteca legal del menor. (1) Sin embargo, hay 
que hacer para los bienes la reserva que hemos hecho para 
la suma (núm. 398); el conservador debería inscribir la hi-
poteca de la mujer por simple autorización del presidente, 
sin más determinación de bienes, pues la ley, aunque por 
olvido, no exige esta especificación; la mujer la hará, en es-

.te caso, en las facturas que tiene que presentar al conser-
vador al requerir la inscripción. 

Núm. 8. De la inscripción. 

400. Es la inscripción la que asegura los efectos de la 
hipoteca; no basta que la hipoteca de la mujer esté especi-
ficada; tiene además que estar inscripta, si no queda ineficaz. 
Ordinariamente es el acreedor quien toma inscripción. La 
ley dice que la inscripción podrá ser requerida por la m u -
jer cuando se trata de la hipoteca especificada por contrato 
de matrimonio (art. 64), y cuando la hipoteca está especifi-
cada por el presidente la ley supone que la mujer es quien 
requiere la inscripción en virtud del mandamiento de este 
magistrado (arta. 66 y 67). Pero la ley, al conceder á la 
mujer una hipoteca por razón de su incapacidad, no podía 
atenerse á incapaz para el cuidado de hacerla pública y 
eficaz. 

401. Comienza por encargar al futuro marido el hacer 
inscribir la hipoteca especificada por el contrato de matri-
monio; éste debe requerir inscripción antes de la celebración 
de la unión conyugal (art. 64), a fin de que la mujer ten-

1 Véanse , en sent ido diverso, Delebecque, p. 263, núm. §59; Cloes, t . I I , pá -
gina 259, núm. 1335; Mar tOa, t. I I I , p. 33, n ú m . 925; Beekers , p. 165, n ú m e r o 
13o; Arntz , p. 720, núm. 1771. 
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¿Debe inducirse del silencio del art. 67 que en el caso pre-
visto por esta disposición el presidente no debe especificar 
la hipoteca? Esto sería una anomalía inexplicable. Lo se-
guro es que el conservador de las hipotecas no podría ne -
gar la inscripción requerida por la mujer en virtud de una 
orden que no indicaría la suma, porque la ley no exige ter-
minantemente esta indicación. 

399. La ley no habla de los inmuebles en los que debe 
tomarse inscripción; los arts . 66 y 67 sólo dicen que la mu-
jer podrá, en virtud de la autorización del presidente, reque-
rir inscripción en los inmuebles del marido; y el art. 68 se 
limita á decir que las inscripciones tomadas en virtud de 
los arts. 66 y 67 designarán especialmente cada inmueole. 
¿Debe concluirse de esto que la mujer puede tomar inscrip-
ción en todos los inmuebles del marido? Esto no es muy 
admisible, puesto que la hipoteca de la mujer está sometida 
al principio de la especificación. Cuando la hipoteca está 
especificada por el contrato de matrimonio la ley quiere que 
el contrato designe los inmuebles en que se tomará la ins-
cripción (art. 65); y en la opinión general se admite que el 
contrato puede especificar la hipoteca para las causas p re -
vistas por el art. 67. ¿Por qué extraña anomalía la hipote-
ca tendría que ser especializada en cuanto á los bienes cuan-
do la especificación se hace por contrato mientras que el 
presidente que especifica la suma no tendría que especificar 
los bienes? Por vía de analogía de lo que se hace para la 
hipoteca legal del menor y para la hipoteca convencional 
hay que decidir que la hipoteca legal de la mujer debe ser 
especificada en cuanto á la suma y ea cuanto á los bie-
nes antes que pueda tomarse la inscripción. ¿Y quien debe 
determinar los inmuebles en que se tomará la inscripción? 
Naturalmente el presidente, que fija la suma hasta concu-
rrencia de la que puede la mujer requerir la inscripción. * o 
hay otra acta que preceda á la inscripción por orden del 
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ga una garantía en el mismo momento en que sus in tere-
ses están comprometidos; la ley pone á este respecto los in-
tereses de la mujer en la misma línea que los del "menor, 
cuya hipoteca debe también inscribirse antes de la entrada 
del tutor á la gerencia. 

En cuanto á las inscripciones por requerir durante el 
curso del matrimonio el art. 70 dice que el marido puede 
siempre tomarlas él mismo. N o queda sometido á ninguna 
formalidad. No tiene que especificar la hipoteca en cuanto 
á la suma ni en cuanto á los bienes; él mismo hará la espe-
cificación en las facturas que entrega al conservador; sólo 
tendrá que justificar su calidad de marido, que le impone 
la obligación de cuidar de los intereses de su mujer. La in-
tervención del presidente era inútil, puesto que no hay que 
temer que el marido tome una inscripción excesiva; y si es 
insuficiente la mujer puede siempre requerir una inscripción 
suplementaria haciéndose autorizar por el presidente del 
tribunal. 

402. No puede mucho contarse con el marido, puesto que 
la inscripción disminuye su crédito y la obligación que la 
ley le impone está sin sanción. La ley tuvo, pues, que encar-
gar á otras personas el cuidado de inscribir la hipoteca de 
la mujer. Se dirige primero á la familia; el art. 69 dice: "En 
los casos previstos por los arts. que preceden, y conformán-
dose con las reglas prescriptas en ellos, los parientes de los 
esposos hasta el tercer grado inclusive podrán requerir las 
inscripciones en nombre de la mujer.n ¿Cuáles son los ar-
tículos que preceden á los que se refiere el art. 69? Como la 
ley supone que hay reglas á las que tienen que conformara 
se los parientes no puede tratarse más que de los artículos 
66 y 67; es decir, que los parientes pueden requerir la ins< 
cripción sólo en virtud de la autorización del presidente; 
lo que implica que la hipoteca está especificada durante el 
matrimonio. E l texto no prevee, pues, el caso en que la hi-

poteca hubiera sido especificada por el contrato de mat r i -
monio: ¿podrán los parientes requerir la inscripción en vir-
tud def contrato sin que la ley les dé este derecho? En ri-
gor habría que responder negativamente, puesto que los 
parientes no tienen personalidad legal. (1) ¿Pero no es esto 
llevar muy adelante el rigoi? Cuando la hipoteca ha sido 
especificada por el contrato de matrimonio hay una con-
vención que impone al marido la obligación de inscribir y 
q u j da á la mujer este derecho; sólo se trata, pues, de eje-
cutar lo que la ley quiere y lo que quieren los esposos. Si 
los parientes tienen calidad para hacer especificar la h ipo-
teca durante el matrimonio, cuando la mujer queda en inac-
ción, así como el marido, con má3 razón debe reconocérse-
les el derecho de requerir una inscripción en virtud de la 
convención de los e s p o s o s , si é s t o s descuidan de hacerla. 

La ley da un derecho á los parientes, pero no les impone 
ninguna obligación. A ellos toca ver si conviene usar de la 
facultad de requerir la iuscripción. Hay intereses morales 
que dominan á los pecuniarios. Si la paz de la familia tie-
ne que perturbarse por la intervención de lo3 parientes ha-
rán bien en abstenerse. Sin embargo, este temor no siem-
pre debe detener á los parientes. La mujer relaja el lazo 
del matrimonio pidiendo la separación de bienes; lo que no 
impide el que sea un derecho y un deber para ella el pedir-
la cuando se t ra ta de salvar á ous hijos de la miseria. Lo 
mismo sucede con los parientes encargados de vigilar los 
intereses de la mujer en lo que se refiere á la hipoteca 
legal. 

403. La ley hubo de preveer que los parientes no toma-
rían inscripción, ya sea por indiferencia ó por temor. Dió, 
pues, también el derecho de requerir la inscripción al juez 
de paz del cantón del domicilio marital, y al Procurador 

1 Eeckers, p. 176, mírn. 144. En gemido contrario, Martou, t. I I I , p. 22, nú-
mero 903, y Cloes, t. I I , p. 249, núm. 1320. -
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404. El arfc. 72 prevee el caso en que las inscripciones 
fueran excesiva, y da , en consecuencia, al marido el de-
recho de pedir la reducción. Pero la ley precisa las h ipo-
tecas en as que el marido tiene este derecho: son las de los 
casos de los arta. 66, 67, 69 y 70; es decir, los casos en que 
la inscripción fué tomada durante el matrimonio por 1a mu-

¿ u f f i s z z 1 i f - 3 6 2 - M " l 0 ° ' m ' 2 3 ' « -

del Rey en el Tribunal de X. - Instancia; estos magis t rados 
pueden de oficio, requerir la inscripción en nombre de a 

a T n o ¡ 0 ' d i ° e 8 r t ' 7 ° ; 8 S t 0 < » » " " "o - « o que no es necesario pedírselos sino también que p„ed»u 
obrar sin necesidad de la autorización del presidente, en 
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te que de los pariente, : que deben conformarse á las reglas 
proscriptas por los arts. 66 y 67. La razón de esta diferen-
e dorechó 'd „ m a g i S t r 3 C , 0 S á 9 ™ ley confiere 
el derecho de obra r en nombre de la mujer están encarga-
dos, por la naturaleza de sus funciones, de cuidar los in te -
reses de los incapaces; es, p U e i , natural que tengan iniciativa 
en su intervención Pero sí están dispensados de dirigirse 
al presidente del tr ibunal debe emplear aun más circuns-
pección en obrar que los pariente, ; un celo inconsiderado 

% T í m a l q u e b ! e n - L a a d e m á s-><* d* ™ facultad de la qne usarán »i lo juzgan necesario. (1) 
Lo que hemos dicho de los parientes (núm. 402) se aplica 

también á los m a g u a d o s ; pueden tomar inscripción, en 
v i r tud del contrato de matrimonio, si el marido, la muj^r y 
la familia permanecen inactivos. Esta inscripción es la que 
presenta menos inconvenientes, puesto que los esposos es-
taban acordes en tomarla. 

Núm. 4. De la reducción de la inscripción. 
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j e r , los parientes, el juez de paz ó el P r o c u r a d o r . La ley 
no cita el a r t . G4; si el mar ido ó la mujer toman iuscripcióa 
en vir tud de la especificación hecha por el cont ra to de ma-
t r imonio no hay lugar á reducción. ¿Cuál es la razón? El 
proyecto de la comisión especial daba al marido el derecho 
de pedir la reducción en todos los casos en que la inscrip-
ción se hacía excesiva; (1) y puede suceder así amenudo en 
el sistema de nuestra ley, tal cual se la interpreta general-
mente. Se admite que la mujer puede, en virtud de su con-
trato de matrimonio, tomar inscripción por las sumas dota-
Ies que le vencerán durante el matr imonio; en todo caso 
tiene inscripción por la dote que aporta al matrimonio. Si 
el empleo en inmuebles se hace con dinero dotal , ó si las 
sucesiones que la mujer esperaba son malas, la inscripción 
se volverá evidentemente excesiva. Desde luego el marido 
debe tener el derecho de pedir la reducción. Se le opondrá 
en vano su consentimiento; puede contestar que consintió 
en vista de eventualidades que no se han realizado. Es ta 
es una nueva anomalía que resulta de la opinión genera l -
mente seguida. Si se admite la interpretación que hemos 
propuesto la anomalía desaparece, pues la inscripción no 
puede tomarse más que para derechos que nacen cuando 
el matrimonio y que son seguros en cuanto á su monto; no 
hay , pues, lugar á pedir su reducción. 

405. La ley dice que el marido puede pedir la reducción 
de la hipoteca inscripta para las devoluciones de la mujer . 
¿Debe concluirse de esto que no podrá pedir la reducción 
de las inscripciones tomadas para la seguridad de las con-
venciones matrimoniales? La ley, así entendida, no tendría 
sent ido y estaría en contradicción con>igo misma. Por sólo 
que una condición es excesiva el marido tiene derecho de 
reducción, porque la inscripción fué requer ida sin su con-

p . y . ' í á m s ! 0 3 6 ' V 9 3 9 U Í d a e S p 8 C Í a ! ( ^ ^ P ' ^ C o m ^ r 6 i e M a r t o a > * m > 
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sentimiento y sin haber sido «ido. Tal el aistema de la 
l e y el derecho á la reducción existe, pues, sin que se tenga 
qué distinguir entre las diversas causas por las cuales fué 
tomada la inscripción; ¿qué importa que sea por devolucio, 
nes propiamente dichas 6 por otros derechos? Debe, pues, 
decirse que la palabra Evolución es inexacta y que esta em-
pleada como sinónimo de derecho y créditos de la mujer. 
El mismo texto del art. 72 prueba que es, en este senado 
como debe ser interpretada la ley. En efecto, trauslada al 
art 60- y esta disposición prevee el caso de dote y conven-
ciones matrimoniales, lo que comprende las devoluciones 
estipuladas por el contrato de matrimonio; el art. 67, al que 
trauslada, prevee todos los derecho, que nacen durante el 
matrimonio; luego todos los acreedores de la mujer, cuales-
quiera que sean, garantizados por la hipoteca legal están 
comprendidos en el art. 72 y, por tanto., ¡a insenpcou q u e 
se toma durante el matrimonio puede ser reducida. 

40G El marido puede pedir que los créditos, tal cual 
fueron especiEeados, estén reducidos á las sumas que la mu-
er p u e d a reclamar, y la reducción de la suma tendría corno 

consecuencia reducir la inscripción i los inmueb es suflcien-
tes para garantizar i la mujer. Si la inscripción solo ea 
excesiva en lo relativo los inmuebles se entiende que la r e 
ducc 1 - limitará i los bienes. Esto p u e d e fácilmente su-
oed puesto que la inscripción está requerida por persoaas 
que no conocen el valor de los inmuebles; y e presidente 
cuando está llamado i intervenir, tiene que atenerse á las 
noticias que la mujer ó los parientes le dan (1) _ 

1'odría el marido pedir también que las i n s c i . p c n e » 
f u e r a n borradas si fueran inútiles? Po r ejemplo, fueron o-
n t í a s por sumas dótales por punto de una sucesión v e n - , 
cida á 1» mujer durante el matrimonio y la 
¡ I r de serjventajosa, está gravada con deudas de modo 

1 Mar tou , t, I I I , P- 50, núra. 937. 

I 
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que la mujer lo renunció. En este caso la inscripción fué 
realmente temada, sin cau-u y, por consiguiente, debe ser 
cancelada; esto es el derecho; común, como lo hemos dicho 
en un caso análogo para la hipoteca legal del menor (nú-
mero 317). 

407. La reducción debe ser pedida en justicia; diremos 
más adelante (art . 9-1) ante qué tribunal debe llevarse la ac-
ción. ¿Es necesario que larnujer esté en causa? Es seguro que 
no tiene que consentir la reducción; la ley no lo exige co-
mo lo hacía el Código Civi; (art. 2144). La reducción es un 
derecho para el marido, ia negativa de la mujer no se lo 
puede quitar. Hasta es dudoso que la mujer tenga que po-
nerse en causa; el art. 72 no lo exige, más bien parece supo-
ner que ia mujer no es parte en el proceso, puesto que quie-
re que el tr ibunal tome el parecer de ios tres parientes más 
cercanos á la mujer. Es verdad que ésta puede estar in te -
resada en el debate, pero el legislador habrá considerado 
que no es libre, y proveyó á sus intereses por el parecer de 
la familia y dando como contradictor del marido al P r o -
curador del Rey. Es también, en este sentido, como se pro-
nunció la primera opinión de la comisión del Senado. (1) 
Y tal es también el-espíritu de la ley. Cuando la especifica-
ción por el presidente trata de evitar un conflicto entre es-
posos (núm. 39G) hay igual razón para dejar fuera de causa 
á la mujer en la sentencia de reducción: la requisitoria del 
Ministerio Público y la opinión de los parientes garanti-
zan suficientemente sus iutereses. 

408. El art . 72 dice que el tribunal estatuirá como en 
materia sumaria. Esta es la regla que sigue el Código, en 
caso de oposición, contra la deliberación del consejo de f a -
milia en la especificación de la hipoteca del menor (número 

1 D'Anethán, informo fPare r . t , p. 418). Ocmpárese Delebecque, p. 208, n ú -
mero 360. Bpcqners, p. 196, núm. 161. En sent ido contrario, Mar tou , t. 111, 
p. 51, núm. 943; Olees, t. I I , p. 2S4, núm. 1383. 



295); los procedimientos largos son inútiles en una materia 
en que todo depende de las noticias de hecho que el pa re -
cer de los parientes ministrará al tribunal. 

¿Se pregunta cómo se dará este aviso? El Código Civ.l 
(art. 2141) quería que los cuatro parientes más cercanos se 
reunieran en consejo de familia. Como el art. 72 no repro-
duce esta formalidad no se puede exigirla; el tribunal pue-
de limitarse á interrogar á los parientes ó decidir que den 
su opinión por escrito; e¿to simplifica el procedimiento y 
disminuye los gastos, ( l ) 

El art. 72 agrega que si no hay pariente en la extensión 
de dos miriámetros el tribunal recogerá la opinión de tres 
personas conocidas por tener con la mujer ó su familia re-
laciones de amistad. Esta disposición est i tomada del a r -
tículo 409 del Código Napoleónico. Implica que los parien-
tes deben presentarse personalmente en la audiencia. Nos 
parece que esto es una dificultad de hecho, cuya solución de-
be dejarse al tribunal. Si éste quiere conformarse con una 
opinión escrita, y si cree que esto es suficiente, ¿para qué 
obligarle á consultar á amigos que pueden ignorar los intere-
ses de la mujer? 

Se entiende que la opinión de los parientes no liga al tri-
bunal; siu esto fuera inútil oír al Ministerio Público. Esto 
es, además, el derecho común; las opiniones, experticias é 
instrucciones tienen por objeto ilustrar á los jueces, lo que 
deciden después con entera libertad. 

409. El art . 72 dispone que el tribunal estatuirá después 
de haber oído al Procurador del Rey y contradictoriamente 
con él. Es decir, que el Ministerio Público es parte en la 
causa; representa á la mujer en su opinión, puesto que la 
ley no exige que ésta se ponga en causa. Lo mismo pasa 
cuando el tr ibunal estatuye acerca de la hipoteca del menor. 
T r a s l a d a m o s á lo dicho acerca del ar t . 51 (núra. 296). 

1 Martou, t. I I I , p. 54, núm. 045. En sentido sontrario, Beckers, núm. 1(¡6. 

410. La ley no habla de la apelación; se está, pues, bajo 
el imperio del derecho común. Como el Ministerio Público 
es parte en la causa podrá interponer apelaciones y casa-
ción; todo como en materia de tutela (núm. 296). 

411. ¿Cuál es el efecto de la reducción? Debe aplicarse á 
la hipoteca de la mujer lo que hemos dicho de la del menor. 
No es la hipoteca la reducida ó borrada, es la inscripción; 
resulta qué la hipoteca deja de ser eficaz, pero subsiste, pues • 
to que la ley la establece. Po r consiguiente, la mujer podría 
adquirir nuevas inscripciones, si há lugar, con la autoriza-
ción del presidente del tribunal; se entiende que en virtud 
de nuevas causas. 

412. No debe confundirse la acción de reducción de que 
acabamos de hablar con la acción entablada por el marido 
después de la enajenación de un inmueble gravado por la 
hipoteca legal con objeto de que se fije la cifra de las de -
voluciones de la mujer y de hacerla colocar por el monto 
de sus devoluciones. No se trata en este caso de reducir la 
hipoteca de la mujer sino de determinar el monto de los d e -
rechos que tiene por ejercer contra el marido. Hé aquí un 
caso que se presentó ante la Corte de Orleáns. El marido 
vende un dominio en ,?0Q,0Q0 francos; el acta se transcribe 
y el adquirente llena las formalidades prescriptas para la 
purga. La mujer del vendedor toma inscripción por una 
suma de 150,000 francos haciendo parte de la dote apor-
tada cuando el contrato de matrimonio y por una suma de 
75,000 francos que h ,bía recogido durante el matrimonio 
por sucesión ó donación. Acción del marido tendiendo á que 
la mujer justifique sus derechos; el marido pretendía que 
estos derechos sólo llegaban á 125,000 francos y que la 
inscripción de la mujer debía ser cancelada por todo lo que 
excedíadeestasuma. La mujer opuso á la admi ión de la de-
manda porque el marido descuidara cumplir las formalida-

p . d e i>. TOMO x x x — 5 2 



des prescriptas por el art. 2144 (Ley Hipotecar ia , ar t . 72) 
para la redacción de la hipoteca legal. Esta excepción fué 
desechada. La demanda, dice la Corte, no tenía más objeto 
que el de apremiar á la mujer para que justificase la cifra 
d e sus devoluciones ó las mandara fijar en justicia y que se 
le colocara después en el precio del inmueble vencido. Ot ra 
es la demanda de reducción que tiene por objeto limitar la 
inscripción á las garantías necesarias á la conservación de 
los derechos de la mujer . (1) 

§ IV.—DE LA PRUEBA DE LOS DERECHOS GARANTIZADOS 

P O R C A HIPOTECA. 

413. L a ley da á la mujer una hipoteca para la garantía 
de sus derechos y créditos. Esta hipoteca debe estar espe-
cificada é inscripta. Supondremos que estas formalidades 
fueron llenadas. ¿Resultará que la mujer tiene una hipo-
teca hasta concurrencia de las sumas por las que habrá to-
mado inscripción? Nó, seguramente. Sólo hay hipoteca 
cuando existe una obligación principal; si la existencia de 
esta obligación está contestada la mujer tiene que probarla, 
puesto que es demandante, y la especificación é inscripción 
no son pruebas suficientes. En el caso que acabamos de re-
latar la mujer pretendía ejercer su hipoteca por las sumas 
dótales de 225,000 francos, mientras que el marido soste-
nía que sus devoluciones sólo l legaban á 125,000 francos. 
La mujer invocaba su contra to de matr imonio; pero suce-
de cada día que la dote constituida no está pagada ó no lo 
es íntegramente, y la especificación de la hipoteca, aunque 
el marido concurra en ella, no prueba el pago de la dote; 
en efecto, la hipoteca debe ser especificada antes del m a -
t r imonio para la dote de la mujer, aunque el pago sólo se 
haga duran te el matr imonio. Con más razón sucede así 

1 Orleáns, 29 de Marzo de 1862 cDalioz, 1862, 2, 99). 

cuando se trata de derechos eventuales, tales como las su -
mas dótales que la mujer percibe du ran t e el matrimonio. 
Si la inscripción fué tomada por este punto es necesario que 
la inujor pruebe,"además, cuál es el monto de las sucesio-
nes y donaciones que recogió, y debe también probar que 
el mar ide recibió estas sumas dótales. No sólo es el mari-
do quien tiene interés y derecho en contestar las demandas 
de la mujer , son también, sobre todo, los terceros aeree, 
dores . El marido puede estar y amenudo está en desacuer. 
do con la mujer para mejorar á ésta á expensas de los acree-
dores; éstos admit i rán á probar que la constitución de la 
dote está s imulada y que el recibo ent regado por el mar i -
do es ficticio. (1) 

414. L a única dificultad en esta materia está en saber 
cómo se ha rá la prueba. Como la Ley Hipotecaria no habla 
de ello se atiene uno por esto mismo al derecho común ta l 
cual lo hemos expuesto en el t í tu lo De las Obligaciones. 
Nada hay más difícil que ' la teoría de las pruebas, y la apli-
cación suscita todos los días nuevas dudas. Según algunos 
autores se creería que no hay principios segures en lo que 
toca á la prueba que tiene que dar la mujer. Así Grenier 
dice nque esta clase de negocios depende mucho de las cir-
cunstancias y no tiene reglas muy fijas.» Estas son las pa-
labras de Denisar t . Esto era verdad en el derecho antiguo, 
en que todo era inseguro, pero no lo es seguramente bajo 
el imperio de un Código que t raza reglas seguras acerca de 
las pruebas. Grenier dice después que la justicia debe v e -
nir en auxilio de la mujer que no pudo procurarse una 
prueba literal. Sin duda, pero esto sólo es verdad en los 
casos previstos por la ley. Si Grenier hubiera consultado 
la ley no hubiera dicho que la mujer está siempre admit i -
da á la prueba, testimonial, porque se t r a t a no de conven-

1 Aubry y R a o , t. I I I , p. 219, nota 16 y las autor idades que citan. 



des prescriptas por el art. 2144 (Ley Hipotecar ia , ar t . 72) 
para la redacción de la hipoteca legal. Esta excepción fué 
desechada. La demanda, dice la Corte, no tenía más objeto 
que el de apremiar á la mujer para que justificase la cifra 
d e sus devoluciones ó las mandara fijar en justicia y que se 
le colocara después en el precio del inmueble vencido. Ot ra 
es la demanda de reducción que tiene por objeto limitar la 
inscripción á las garantías necesarias á la conservación de 
los derechos de la mujer . (1) 

§ IV.—DE LA PRUEBA DE LOS DERECHOS GARANTIZADOS 

PORCA HIPOTECA. 

413. L a ley da á la mujer una hipoteca para la garantía 
de sus derechos y créditos. Esta hipoteca debe estar espe-
cificada é inscripta. Supondremos que estas formalidades 
fueron llenadas. ¿Resultará que la mujer tiene una hipo-
teca hasta concurrencia de las sumas por las que habrá to-
mado inscripción? Nó, seguramente. Sólo hay hipoteca 
cuando existe una obligación principal; si la existencia de 
esta obligación está contestada la mujer tiene que probarla, 
puesto que es demandante, y la especificación é inscripción 
no son pruebas suficientes. En el caso que acabamos de re-
latar la mujer pretendía ejercer su hipoteca por las sumas 
dótales de 225,000 francos, mientras que el marido soste-
nía que sus devoluciones sólo l legaban á 125,000 francos. 
La mujer invocaba su contra to de matr imonio; pero suce-
de cada día que la dote constituida no está pagada ó no lo 
es íntegramente, y la especificación de la hipoteca, aunque 
el marido concurra en ella, no prueba el pago de la dote; 
en efecto, la hipoteca debe ser especificada antes del m a -
t r imonio para la dote de la mujer, aunque el pago sólo se 
haga duran te el matr imonio. Con más razón sucede así 

1 Orleáns, 29 de Marzo de 3862 cDal!oz, 1862, 2, 99). 

cuando se trata de derechos eventuales, tales como las su -
mas dótales que la mujer percibe du ran t e el matrimonio. 
Si la inscripción fué tomada por este punto es necesario que 
la rnujor pruebe,"además, cuál es el monto de las sucesio-
nes y donaciones que recogió, y debe también probar que 
el mar ide recibió estas sumas dótales. No sólo es el mari-
do quien tiene interés y derecho en contestar las demandas 
de la mujer , son también, sobre todo, los terceros aeree, 
dores . El marido puede estar y amenudo está en desacuer. 
do con la mujer para mejorar á ésta á expensas de los acree-
dores; éstos admit i rán á probar que la constitución de la 
dote está s imulada y que el recibo ent regado por el mar i -
do es ficticio. (1) 

414. L a única dificultad en esta materia está en saber 
cómo se ha rá la prueba. Como la Ley Hipotecaria no habla 
de ello se atiene uno por esto mismo al derecho común ta l 
cual lo hemos expuesto en el t í tu lo De las Obligaciones. 
Nada hay más difícil que ' la teoría de las pruebas, y la apli-
cación suscita todos los días nuevas dudas. Según algunos 
autores se creería que no hay principios segures en lo que 
toca á la prueba que tiene que dar la mujer. Así Grenier 
dice nque esta clase de negocios depende mucho de las cir-
cunstancias y no tiene reglas muy fijas.» Estas son las pa-
labras de Denisar t . Esto era verdad en el derecho antiguo, 
en que todo era inseguro, pero no lo es seguramente bajo 
el imperio de un Código que t raza reglas seguras acerca de 
las pruebas. Grenier dice después que la justicia debe v e -
nir en auxilio de la mujer que no pudo procurarse una 
prueba literal. Sin duda, pero esto sólo es verdad en los 
casos previstos por la ley. Si Grenier hubiera consultado 
la ley no hubiera dicho que la mujer está siempre admit i -
da á la prueba, testi me nial, porque se t r a t a no de conven-

1 Aubry y R a o , t. I I I , p. 219, nota 16 y las autor idades qne citan. 



4 1 2 DE LAS n i P O T E C A S 

clones sino de hechos. (1) Los hechos de que se trata en el 
caso son hechos jurídicos, y estos hechos pueden ser pro-
bados conforme á las reglas que el Código establece. No se 
debe sentar en principio que la prueba testimonial estásiem 
pre admitida y, por consiguiente, las presunciones y aun 
la fama pública. Todo depende del hecho jurídico que se 
t ra ta de probar. La mujer reclama una indemnización de 
10,000 francos por prenda de una obligación que subscribió 
en favor de su marido: ¿se dirá que la mujer se admitirá á 
probar su recurso por testigo*? La negativa es evidente, 
pues se t ra ta de un hecho jurídico: del pago que la mujer 
pretende haber hecho en virtud de la obligación que con-
t ra jo; luego no puede invocar el art. 1348 porque pudo y 
debió procurarse un recibo. Sólo cuando se trata hechos 
á los que la mujer no pudo concurrir es cuando puede pre-
valecerse de esta disposición. Así puede probar por testigos 
el hecho de que su marido recibió su dote. E n cuanto á la 
prueba de fama pública es enteramente excepcional; en 
nuestro concepto la mujer no puede prevalecerse de ella 
más que en los casos terminantemente previstos por la ley. 
Transladamos á lo dicho acerca de este punto en el título 

Del Contrato de Matrimonio. (2) 
415. La ley acerca de las quiebras (arts. 559 y 5G0) trajo 

una excepción al derecho común. En caso de quiebra del 
marido la mujer no puede ejercer su hipoteca sino proban-
do por inventario ó por cualquiera otra acta auténtica la 
entrega ó pago de sus aportes dótales. El peligro del frau-
de justifica esta excepción. 

1 Grenier , T ra tado de las Hipoteca*, n á m . 234 ( t. I , p. 314 do la edición 

^ C o m p á r e s e Mar tou , t. I I I , p. 14, n á m . 886; Aubry y Rau , t. I I I , p. 219, 
no ta 17, pío. 264 ter. 

ARTICULO 4.—Hipoteca %d del Estado,, provincias, 
municipios y establecimientos públicos. 

B E LAS m r O T E C A S L E G A L E S 

410. El art . 47 (Código Civil, art. 2121), que enumera 
las hipotecas legales, dice que los derechos y créditos á los 
que la ley concede hipoteca son los del Estado, de las pro-
vincias, de los municipios y de los establecimientos públi-
cos en los bienes de los receptores y administradores res-
ponsables. Siempre se ha considerado al Estado con sus 
subdivisiones, así como á los establecimientos públicos, como 
á unos menores; es decir, como á incapaces que no pueden 
vigilar por sí mismos sus intereses; en consecuencia, la ley 
les da las garantías que no pueden estipular. Esta asimilación 
no es enteramente exacta. Es verdad que el Estado y los 
establecimientos públicos son séres ficticios; con este título 
Re puede decir que no tien n capacidad de obrar y resguar-
dar los derechos que tienen. Sin embargo, esta misma inca-
pandad es una especie de ficción. H a y una gran diferen-
cia entre el Estado y los menores; éstos son naturalmente 
incapaces y tienen por representante un tutor que gira gra. 
tuitamente y que está sometido al contrato de un subroga-
do tutor y de un consejo de familia, cuya vigilancia es re°al. 
mente ficticia. La ley hubo de intervenir en su favor si no 
sus derechos podrían perecer; no sucede lo mismo con el 
Estado; tiene por órgano unos funcionarios; es decir, hom-
bres instruidos, experimentado., cuya existencia y porve-
nir dependen de! celo que ponan en cumplir c ,n sus debe-
res. K\ Código Napoleón tuvo en cuenta esta diferencia; á 
la vez que concedía al Estado y á los establecimientos pú~ 
bhcos una hipoteca legal la sometía á la publicidad; mien-
tras qué la hipoteca de los menores era eficaz aunque no 
hubiera sido publicada. Según la ley belga todas las hipo-
tecas legales deben ser inscriptas; á este respecto el Estado 
y los menores están en la misma línea. Ba jo otro punto" de 



4 1 2 DE LAS n i P O T E C A S 

clones sino de hechos. (1) Los hechos de que se trata en el 
caso son hechos jurídicos, y estos hechos pueden ser pro-
bados conforme á las reglas que el Código establece. No se 
debe sentar en principio que la prueba testimonial estásiem 
pre admitida y, por consiguiente, las presunciones y aun 
la fama pública. Todo depende del hecho jurídico que se 
t ra ta de probar. La mujer reclama una indemnización de 
10,000 francos por prenda de una obligación que subscribió 
en favor de su marido: ¿se dirá que la mujer se admitirá á 
probar su recurso por testigo*? La negativa es evidente, 
pues se t ra ta de un hecho jurídico: del pago que la mujer 
pretende haber hecho en virtud de la obligación que con-
t ra jo; luego no puede invocar el art. 1348 porque pudo y 
debió procurarse un recibo. Sólo cuando se trata hechos 
á los que la mujer no pudo concurrir es cuando puede pre-
valecerse de esta disposición. Así puede probar por testigos 
el hecho de que su marido recibió su dote. E n cuanto á la 
prueba de fama pública es enteramente excepcional; en 
nuestro concepto la mujer no puede prevalecerse de ella 
más que en los casos terminantemente previstos por la ley. 
Transladamos á lo dicho acerca de este punto en el título 

Del Contrato de Matrimonio. (2) 
415. La ley acerca de las quiebras (arts. 559 y 5G0) trajo 

una excepción al derecho común. En caso de quiebra del 
marido la mujer no puede ejercer su hipoteca sino proban-
do por inventario ó por cualquiera otra acta auténtica la 
entrega ó pago de sus aportes dótales. El peligro del frau-
de justifica esta excepción. 

1 Grenier , T ra tado de las Hipoteca* ndm. 234 ( t. I , p. 314 de la edición 

^ C o m p á r e s e Mar tou , t. I I I , p. 14, núm. 886; Aubry y Rau , t. I I I , p. 219, 
no ta 17, pío. 264 ter. 

ARTICULO j . Hipoteca %d del Estado,, provincias, 
municipios y establecimientos públicos. 

B E LAS m r O T E C A S L E G A L E S 

410. El art . 47 (Código Civil, art. 2121), que enumera 
las hipotecas legales, dice que los derechos y créditos á los 
que la ley concede hipoteca son los del Estado, de las pro-
vincias, de los municipios y de los establecimientos públi-
cos en los bienes de los receptores y administradores res-
ponsables. Siempre se ha considerado al Estado con sus 
subdivisiones, así como á los establecimientos públicos, como 
á unos menores; es decir, como á incapaces que no pueden 
vigilar por sí mismos sus intereses; en consecuencia, la ley 
les da las garantías que no pueden estipular. Esta asimilación 
no es enteramente exacta. Es verdad que el Estado y los 
establecimientos públicos son séres ficticios; con este título 
Re puede decir que no tien n capacidad de obrar y resguar-
dar los derechos que tienen. Sin embargo, esta misma inca-
pacidad es una especie de ficción. H a y una gran diferen-
cia entre el Estado y los menores; éstos son naturalmente 
incapaces y tienen por representante un tutor que gira gra. 
tuitamente y que está sometido al contrato de un subroga-
do tutor y de un consejo de familia, cuya vigilancia es re°al. 
mente ficticia. La ley hubo de intervenir en su favor si no 
sus derechos podrían perecer; no sucede lo mismo con el 
Estado; tiene por órgano unos funcionarios; es decir, hom-
bres instruidos, experimentado., cuya existencia y porve-
nir dependen de! celo que ponen en cumplir c ,n sus debe-
res. K\ Código Napoleón tuvo en cuenta esta diferencia; á 
la vez que concedía al Estado y á los establecimientos pú-
blicos una hipoteca legal la sometía á la publicidad; mien-
tras qué la hipoteca de los menores era eficaz aunque no 
hubiera sido publicada. Según la ley belga todas las hipo-
tecas legales deben ser inscriptas; á este respecto el Estado 
y los menores están en la misma línea. Ba jo otro punto" de 



vista el Estado y los establecimiento públicos gozan de un 
derecho excepcional; su hipoteca es ública, pero 110 -3 es-
pecial en el sentido de la hipoteca do los menores; ya he-
mos dicho (núm. 258) cuál es el motivo de esta especie de 
privilegio. La hipoteca del Esta ¡o y de los establecimien-
tos públicos no tiene que ser especificada por un acta que 
preceda la inscripción, pero la inscripción debe ser e spe -
cial (art. 89). Además, el Estado puede tomar inscripción 
en todos los inmuebles de los responsables, sin que éstos 
tengan el derecho de promover l i reducción por causa de 
exceso. El favor debi lo á los fondos públicos justifica esta 
derogación de la ley común. Hay todavía otra reb.uva á los 
bienes de las mujeres y de los responsables; volveremos á 
ella (núm. 420^. 

417. La hipoteca legal está concedida al Estado, á las 
provincias, á los municipios y á los establecimientos públi-
cos. ¿Qué se entiende en esta materia por establecimientos 
públicos? El Código da ordinamente este nombre á las per-
sonas llamadas civiles que la ley encarga de un servicio 
público (art, 910); de modo que toda persona civil pública 
es un establecimiento público ó, como dice también la ley, 
un establecimiento de utilidad pública. ¿Basta que un esta-
blecimiento sea de utilidad pública para que tenga una h i -
poteca legal en los bienes de los que manejan sus fondo¿? 
La negativa está generalmente admitida, pero la dificultad 
está en determinar cuáles son los establecimientos que go-
zan de una hipoteca y cuál es el carácter con el que puede 
distinguirse lo que no goza de ella. Se lee en una sentencia 
de la Corte de Casación de Bélgica qué en el art . 2121 
(L*y Hipotecaria, art. 47) se entiendes por establecimien-
tos públicos sólo aquellos que, instituidos por la ley en in-
terés común, dependen directamente de la autoridad públi-
ca, á cuya alta vigilancia están sometidos. (1) Esto es muy 

1 Denegada.. 7 de J u n i o de 1849 (Pasicri í la , J849, 1, 381). 

415 

vago y la definición no está tomada en los principios de la 
materia; hay que remontarse á la causa p r la que la ley 
concede una hipoteca al Estado, á las provincias, á los mu-
nicipios y á ciertos establecimientos públicos. Y 0até f u n -
damento de la hipoteca y de los derechos especiales que es-
tán ligados á ella es el destino de los fondos que los res-
ponsables están encargados de percibir. Es porque son fon-
dos públicos á cuya percepción está interesada la nación 
por lo que la ley sujeta á los responsables á una garantía 
especial, garantía que la ley no considera nunca excesiva 
aunque sobrepasara el monto de los créditos que el Estado 
puede tener contra sus deudores. Según esto se puede defi~ 
nir á los establecimientos públicos mencionados por el a r -
tículo 47: aquellos cuyos f indos están colocados en la c a -
tegoría de fondos públicos; lo que depende de la gerencia 
de los contadores y del modo de contabilidad que les está 
impuesto. (1) 

418. Hay una aplicación de este principio y al mismo 
tiempo una justificación en la sentencia de los cónsules de 
19 Yendemiario, año XII . El art. 1. 0 dice: "Los recauda-
dores de los municipios y los recaudadores de hospitales y ca> 
sas de caridad, de socorro y demás establecimientos de caridad, 
bajo cualquier nombre que se conozcan, estarán obligados 
á hacer bajo su responsabilidad todas las diligencias nece-
sarias para el cobro de legados, etc., destinados ai servicio 
de esos establecimientos. El art. 5 agrega: "Es tando ade -
más dichos receptores ó recaudadores sometidos á las dispo-
siciones de las leyes relativas á los tienen que dar cuenta del 
tesoro público y á su responsabilidad.» tHé aquí el carác ter 
distintivo de los que tienen que dar cuenta y de los estableci-
mientos públicos que caen bajo la aplicación del ar t . 47 (Có-
digo Civil, art. 2121); no basta con que el establecimiento 
sea público, no basta con que haya quienes tengan que dar 

1 Aubry y R a u , t . I I I , p. 248, pfo. 264 qn-xter. 



DE L i s n i r e T E C A S 

óuenta, se necesila que el tesoro público y que los contado-
res estén sometidas á las leyes!que rigen los funcionarios en-
cargados de recibir y manejar los fondos públicos. Sóio ba-
jo esta condición se pueden asimilar Res tablec imientos pú-
blicos al Estado y sus subdivisiones, las provincias y los 
municipios. Tales son los hospicios y los asilos de caridad. 
Son establecimientos municipales encargados de un servi-
cio público, la caridad legal; sus fondos son públicos al 
mismo título que los del municipio ó del Estado; su destino 
es el mismo, porque la caridad legal es un servicio público 
como la instrucción ó la justicia. Siendo por esta razón por 
la que los que manejan los fondos de dichos establecimien-
tos están sometidos á las leyes que rigen h contabilidad del 
Estado. 

419. La aplicación de estos principios ha levantado dos 
cuestiones muy controvertidas. ¿Las cajas de ahorros y las 
fábricas de iglesias son establecimientos públicos en el sen-
tido del art. 47? La primera cuestión no se presenta en 
Bélgica; la caja de ahorros, conforme á nuestra legislación, 
es un establecimiento del Estado; es el mismo banco, el 
Banco Nacional, el que está encargado de la caja de aho-
rros y del servicio de tesorero. En Francia no sucede así, 
las cajas de ahorros tienen un doble carácter; creadas por 
la iniciativa de particulares son al mismo tiempo estable-
cimientos públicos, gozando este título de personalidad ci-
vil y llevando un cargo que es de verdadero interés general, 
puesto que el ahorro tiende á mejorar la condición material 
y moral de la^ clases obreras. La Corte de Amiéns, fun-
dándole en que las cajas de ahorros son establecimientos 
público?, juzgó que los cajeros estaban cometidos á la hipo-
teca legal en virtud del art. 2121 (1) (Ley Hipotecaria, a r -
tículo 47). Evta decisión fué casada. La Corte de Casación 
pronunció muchas sentencias sobre la materia; las referimos 

1 Amiáns, 29 de Marzo de 1855 ( Dalioz, 1855, 2, 306A. 

DE LAS HIPOTECAS LEGALES 

porque sirven para decidir la cuestión de principio: la de 
saber lo que se debe entender por establecimientos públicos 
en el art. 47, que reproduce el 2121 del Código Civil. 

En una primera especie se trataba de una caja de ahorros 
fundada bajo el rubro y forma de sociedad anónima, lo que 
desde luego indicaba el carácter privado de la institución; 
no correspondía á los particulares formar un municipio ni 
un hospicio, ni un asilo. Es verdad que dicha sociedad ha-
bía sido aprobada por orden real en la forma de reglamen-
tos de administración pública; por consecuencia, gozaba de 
todas las ventajas que las leyes dan á dichas instituciones, 
tales como las de colocar sus fondos en cuenta corriente el 
tesoro público y bajo su garantía en la caja de depósitos. 
Las cajas de ahorros también pueden recibir dones y lega-
dos; sin embargo, no forman establecimientos públicos en el 
sentido del art . 2121 (Ley Hipotecaria, art. 47); en efecto, 
la autoridad pública no interviene directamente en su ge -
rencia, no están sometidas á las leyes de contabilidad, á, 
diferencia de las reglas establecidas para los municipios y 
hospicios; el servicio de la caja de ahorros se hace confor-
me á sus estatutos particulares que tienen presupuesto so-
metido á la autoridad superior; ningún modo particular está 
ordenado á sus acreedores para cubrir sus créditos. En fin, 
lo que es decisivo y que la Corte de Casación olvidó agre-
gar: los fondos depositados en las cajas de ahorros no son 
fondos públicos y no están destinados á un servicio público. 
Luego no forman un establecimiento público en el sentido 
de la Ley Hipotecaria, {l) La sentencia que casó la deci-
sión de la Corte de ipniénf agrega que apesar de la vigilan-
cia que ejerce el Estado sobre las cajas de ahorros no han 
llegado á ser establecimientos del Estado porque no pres-

1 Denegada, Sala Civil. 5 de Marzo de 1856, después de deliberación en Cá-
mara de Conaejo [Dalioz, 1856, 1, 121]. 
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tan un servicio público sino especial á los intereses priva-
dos que protegen en el límite de sus atribuciones. (1) 

420 jLos establecimientos eclesiásticos, tales como fábri-
cas, seminarios, capitulos, tienen hipoteca en los bienes de 
sus administradores contadores? En el derecho antiguo t e -
nían personalidad civil en todos sentidos y gozaban también 
de una hipoteca legal. (2) Esto tendía á la alianza intima, 
mejor dicho, á la fusión de la Iglesia y del Es tado , resul-
tando que todos los establecimientos de la Iglesia eran pu-
biscos El Estado ejercía en ellos la misma autoridad que 
en los laicos. La revolución de 1789 comenzó la seculari-
zación de la Iglesia y nuestra^constitucim la ha completa-
do pero de un modo singular. L a I g l e s i a no e s un e s t a b l e c í , 

miento público en el sentido de que no e s t á subordinada al 
Estado - goza en este sentido de una jurisprudencia absolu-
ta P e r o la Iglesia siempre es un establecimiento publico 
en el sentido de que goza de la personificación civil y de 
las ventajas que le son inherentes. De aquí el carácter in -
deciso de dichos establecimientos. Nuestra Corte de Casa-
ción juzgó que las fábricas de Iglesia no son^tablecimien-
tos públicos en el sentido del art. 47 (Código Civil, a r t 2121) 
Es cierto, no obstante, y esto no fué contestado, que bajo 
muchos aspectos las fábricas están asimiladas á los estable-1 
cimientos públicos y que están sometidas á las reglas que 
los rigen. ¿Por qué, pues, la Corte de Casación les negó el 
carácter de establecimientos públicos bajo el punto de vi ta 
de la hipoteca legal? Desde luego no se puede decir de las 
fábricas lo que acabamos de decir de los hospicios y demás 
casas de caridad: que tienen por o b j e t o u n servicio pub ico; 
la caridad legal interesa á todos ios ciudadanos, las f á b n 

cas sólo á una secta religiosa: la de los católicos; en este se n-
tido están afectadas á un servicio privado, cuyo servicio, en 

1 Casación, 8 de Ju l io de 1856 C Dallos, 1856 L 278) 
2 De G h e w i e t j n s t i t u t o s del derecho belga, 2. parte, t u . , pío. 
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tanto que toque á la religión, es de interés general, siendo este 
d ible sentido de las fábricas lo que hace difícil nuestra cues-
tión. Están establecidas por la ley, pero se recobran y perpe-
túan sin intervención de la autoridad,cuya comprobación re-
gular no sufren. Hé aquí por qué la sentencia de 19 Vend i -
miarlo, año XII , relativa á los contadores de los municipios 
y á los asilos de caridad no menciona las fábricas. Las le-
yes posteriores al Código Civil no las mencionan antes; así 
la ley de 5. de Septiembre de 1867, que completa la dispo-
sición del mismo año que instituyó la oficina de glosa y 
somete á su jurisdicción Jos contadores del Estado, de los 
departamentos y de los municipios, guarda silencio respec-
to á las fábricas. Lo que es más notable y, en nuestro con-
cepto, decisivo es que el decreto de 30 de Diciembre de 
1809 sobre las fábricas de iglesias no dice de la hipoteca 
legal, aunque arregla de una manera detallada y completa, 
los deberes de los tesoreros y las seguridades que se toman 
á su respecto; si la hipoteca legal recae en los tesoreros se-
ría inútil fiarse de las garantías; no serían necesarias porque 
las fábricas no tenían hipoteca en los bienes de sus conta-
dores. Es la única explicación que se podría dar del silencio 
que guarda el decreto de 1809, cuando el decreto de 15 
de Noviembre de 1821, relativo á la universidad, tiene el 
cuidado de recordar el art. 2121. La diferencia que la ley 
establece entre los contadores de las fábricas y los de es-
tablecimientos de caridad se explica por las disposiciones 
relativas al nombramiento de tesoreros; se escogen entre 
las personas más notables de la parroquia; sus funciones 
son de corta duración y ordinariamente no reciben sueldo. (1) 

421. La hipoteca legal del Estado, dé las provincias, de 
los municipios y de los establecimientos públicos grava los 

1 Denegada, 7 de J u n i o de 1849 y la requisitoria del Abogado General De-
wandre [Paaicrisia, 1849, 1, 3621. Compárese, en sent ido diverso, Aubry y Rau , 
f t . I I I , p. 249, nota 5) y los autores que citan, y Cjoes, t, I I , p. 150, nota 1. 
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bienes de ios receptores y administradores contadores. ¿Qué 
se entiende por contadores? Todos los administradores de 
fondos no son contadores. Tarrible ha establecido muy bien 
el principio que sirve para distinguir aquellos cuyos bienes 
están gravados por la hipoteca. (1) Hay , dijo, en la kdmii 
nÍ8tración de hacienda funcionarios que manejan realmente 
los fondos públicos; hay otros que sólo dirigen la entrada 
y el empleo del dinero sin manejarlo ellos mismos. Los pri-
meros son sólo contadores y sometidos á la hipoteca legal, 
los demás no están sujetos á ella. La distinción resulta de 
la definición que Ferrière da de los contadores: son aquellos 
que manejan los fondos públicos ó del Rey. La ley de 16 
de Septiembre de 1807 acerca de la contabilidad ha consa-
grado la tradición; resulta de ella que el verdadero conta-
dor es aquel que recibiendo el dinero ó empleándolo mane-
ja realmente estos fondos; que con este título está sometido 
á la jurisdicción de la contaduría de glosa. En cuanto al que 
dirige las entradas ó su empleo, es decir, el que ordena, no 
es contador, y la contaduría de glosa no tiene en él ningu-
na jurisdicción, aunque se hiciera culpable de prevaricacio-
nes. Lo que decimos de los contadores del Estado se aplica 
naturalmente á los que manejan fondos de las provincias, de 
los municipios y de los establecimientos públicos. 

422. Según el art. 48 (Código Civil, art . 2122) la hipo« 
teca legal del Estado, de las provincias, de los municipios 
y de los establecimientos públicos se extiende á los bienes 
actuales y futuros ¡del contador. Es, pues, general en el 
sentido de que el acreedor puede tomar inscripción en to -
dos los bienes del deudor; sólo que la ley exige que las fac-
turas que presenta al conservador contengan la indicación 
de los inmuebles del contador (art. 89; Código Civil, artícu-
lo 2153). Estas inscripciones no pueden ser reducidas á pe-

1 Tarrible, en el Repertorio de Merlin, en la palabra Hipotecas, sec. I I , pá-
rrafo I I I , art . 4. 
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di mentó del deudor, como lo permite la ley para la hipote-
ca de los menores y de las mujeres casadas. Ya hemos d i -
cho cuál es la razón (núm. 258). 

El art. 48 agrega que esta hipoteca se ext iendeá losbie 
nes futuros de la mujer del contador. ¿Porqué la hipoteca 
grava bienes que no pertenecen al deudor ? Es porque la ley 
ha temido el fraude. Para substraer sus bienes á la hipote-
ca con que la ley los grava el contador hubiera podido, de 
complicidad con su mujer, comprarlos en nombre de ésta; el 
fraude es tan fácil que la ley lo presume, lo que dispensa ai 
acreedor del fardo de la prueba, siempre difícil, pues es más 
fácil def raudar que probar el fraude. Sin embargo, esto só-
lo es una presunción que admite la prueba contraria. La 
mujer está admitida á probar que adquirió los bienes, ya sea 
á título de sucesión ó de donación, lo que excluye toda po-
sibilidad de fraude, ya sea á título oneroso con su propio 
dinero; esta prueba, si la puede dar la mujer, destruye la 
presunción del art. 48, pues la ley presume que la mujer 
compró sus bienes con el dinero del marido y por cuenta de 
éste. De esto se sigue que la presunción legal no es aplica-
ble en el caso en que la adquisición hubiera sido hecha por 
la mujer antes que su marido fuera llamado á funcionar de 
contador. 

SECCION III.—De las hipotecas convencionales. 

§ I .—DEFINICIÓN. 

423. Segúu el art. 44 (Código Civil, art. 2117) "la h i -
poteca convencional es la que depende de las convenciones 
y de la forma ex erior de las actas y contrat is.n Es, pue?, 
necesario, para que baya hipoteca convencional,que esté es-
tablecida por una convención. El contrato que constituye 
la hipoteca es independiente de la obligación para cuyo pa-
go fué concertada. Sin duda la hipoteca convencional, co-
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dirige las entradas ó su empleo, es decir, el que ordena, no 
es contador, y la contaduría de glosa no tiene en él ningu-
na jurisdicción, aunque se hiciera culpable de prevaricacio-
nes. Lo que decimos de los contadores del Estado se aplica 
naturalmente á los que manejan fondos de las provincias, de 
los municipios y de los establecimientos públicos. 

422. Según el art. 48 (Código Civil, art . 2122) la hipo« 
teca legal del Estado, de las provincias, de los municipios 
y de los establecimientos públicos se extiende á los bienes 
actuales y futuros ¡del contador. Es, pues, general en el 
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dos los bienes del deudor; sólo que la ley exige que las fac-
turas que presenta al conservador contengan la indicación 
de los inmuebles del contador (art. 89; Código Civil, artícu-
lo 2153). Estas inscripciones no pueden ser reducidas á pe-

1 Tarrible, en el Repertorio de Merlin, en la palabra Hipotecas, sec. I I , pá-
rrafo I H , art . 4. 
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ca de los menores y de las mujeres casadas. Ya hemos d i -
cho cuál es la razón (núm. 258). 

El art. 48 agrega que esta hipoteca se ext iendeá losbie 
nes futuros de la mujer del contador. ¿Porqué la hipoteca 
grava bienes que no pertenecen al deudor ? Es porque la ley 
ha temido el fraude. Para substraer sus bienes á la hipote-
ca con que la ley los grava el contador hubiera podido, de 
complicidad con su mujer, comprarlos en nombre de ésta; el 
fraude es tan fácil que la ley lo presume, lo que dispensa ai 
acreedor del fardo de la prueba, siempre difícil, pues es más 
fácil def raudar que probar el fraude. Sin embargo, esto só-
lo es una presunción que admite la prueba contraria. La 
mujer está admitida á probar que adquirió los bienes, ya sea 
á título de sucesión ó de donación, lo que excluye toda po-
sibilidad de fraude, ya sea á título oneroso con su propio 
dinero; esta prueba, si la puede dar la mujer, destruye la 
presunción del art. 48, pues la ley presume que la mujer 
compró sus bienes con el dinero del marido y por cuenta de 
éste. De esto se sigue que la presunción legal no es aplica-
ble en el caso en que la adquisición hubiera sido hecha por 
la mujer antes que su marido fuera llamado á funcionar de 
contador. 

SECCION III.—De las hipotecas convencionales. 

§ I .—DEFINICIÓN. 

423. Segúu el art. 44 (Código Civil, art. 2117) "la h i -
poteca convencional es la que depende de las convenciones 
y de la forma ex erior de las actas y contrat >s..i Es, pues, 
necesario, para que baya hipoteca convencional,que esté es-
tablecida por una convención. El contrato que constituye 
la hipoteca es independiente de la obligación para cuyo pa-
go fué concertada. Sin duda la hipoteca convencional, co-
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mo todas las hipoteca«, es accesorio de una obligación pr in -
cipal; pero de esto hay que cuidarse de c o n c l u i r , c o m o lo han 
hecho, que se confunde con e-ta obligación á tal punto do 
t omar su misma naturaleza. Todo cuanto resul ta del carác-
ter accesorio do la hipoteca es que no puede exi-t ir sin que 
haya una obligación que e - t á destinada á garant izar ; ade-
más la obligación principal puede no ser convencional, 
puede resul tar de un cuasicontrato, de un delito ó de un cua-
¿ d e l i t o , mient ras que la hipoteca convencional no se c o n -
cibe sin contrato. Aunque la obligación principal sea con-
vencional difiere también de la hipoteca establecida por 
convención. Esta, según la definición que la ley d a de ella, 
depende de la fo rma exterior de las actas y de l « ' con t ra -
toe; mientras que las obligaciones convencionales para c u -
v a garant ía fué es t ipulada la hipoteca no están somet idas J 
¡ i-inguna forma; es ordinar iamente un préstamo con t ra to 
no solemne como todos aquellos de que t ra ta el Código á 
part i r de la venta. Así la obligación principal puede cons-
t a r por escrito p r ivado , no sirviendo éste más q u e d e prue- | 
ba- no sucede lo mismo con el cont ra to accesorio: la h ipo - I 
teca convencional no puede ser consentida más que par ac- j 
ta auténtica. Si, pues, las partes quieren redactar una sola | 
ac ta pa ra hacer constar la convención principal y constituir | 
la hiooteca tendrán que levantar una ac ta autent ica ; de J 
modo q u e el accesorio domina en este caso lo principal, l e - | l 
ro p i d e n también hacer sus convenciones por a c t a s sepa- I 
radas; mejor d icho , la convención pr incipal no t iene que | 
ser acia ,pero la h ipoteca siempre se consiente por ac ta no-
ta r iada ; la autent ic idad es de su esencia. | 

4 - 4 Reina en e . ta mater ia t a n t a incer t idumbre y, en 
nuestro concepto, tantos errores que nos vemos obligados g 
insist ir en estas nociones pu ramen te elementales, porque se | 
coi te t a has ta el principio que acabamos de establecer ; e j | 

necesario p robar , primero, que la hipoteca es un con- | 
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t ra to y, en segundo lugar , que es UR cont ra to solemne. El Có-
digo distingue dos clases de contratos: los í-inalagmáticos y 
los uni laterales; pero es de esencia de todo contra to que haya 
concurso de consentimientos. Mien t r a s que una de las partes 
consiente sola sólo hay una simple oferta, lo que se l lama 
un derecho de policitación; es necesario que esta oferta es-
té aceptada para que se forme un cont ra to , y éste no exis-
te sino á part i r de la aceptación. Trans ladamos á lo d icho 
en el t í tu lo De las Obligaciones Convencionales acerca de es-
te punto (t<>mo XV, núms. 468-481) . Es to s principios reciben 
su aplicación á la hipoteca convencional; f o r m a un cont ra to 
unilateral , puesto que el deudor sólo se obl iga; el acreedor 
no cbn t rae ninguna obligación, estipula la seguridad real: 
esta es la condición bajo la que cont ra ta ; el deudor consien-
te; es por este concurso de consentimientos por lo que se es-
tablece la hipoteca. 

Los textos, los principios, la t radición, el espíri tu d i 
Código Civil y de la Ley Hipotecar ia , concu r r en pa ra es-
tablecer este principio, que es tan fundamenta l como e le -
mental . Según el ar t . 43 la hipoteca es legal, convencional 
ó tes tamentar ia . ¿Qué es lo que caracteriza estas tres espe-
cies de hipotecas? L a hipoteca legal resulta de la ley sola, 
no exige ningún consent imiento de las partes interesadas; 
el acreedor es incapaz de es t ipular la é incapaz de r e n u n -
ciarla, y el deudor no puede oponerse á que sus bienes que-
den gravados por el la: todo sucede sin la voluntad de las 
par tes interesadas y, en caso necesario, apesar de ellas. N é 
sucede así con la h ipoteca convencional; depende de l a s o m s 
venciones, dice el a r t . 44 (Código Civil, ar t . 2117). Es to es 
decir de ui¡ modo enérgico que sin convención no puede ha« 
ber hipoteca convencional; la pa labra misma lo dice. Y no 
hay convención sin concurso de consentimientos; no basta 
que el deudor consienta en g rava r su inmueble con una hi-
poteca, es necesario que el acreedor, por su par te , co- sien 



ta para q u e se forme el contrato; si el acreedor no está p re -
sente en el acto por el que el deudor consti tuye la hipoteca 
tiene q u e aceptar , y sólo con esta aceptación es como se 
perfecciona el cont ra to y que la hipoteca existe. 

Esto es el texto. ¿Qué dicen los principios? La hipoteca 
es un desmembramien to de la propiedad, una enajenación 
parcial. Pa ra que la propiedad esté desmembrada es n e c e -
sario que h a y a un acreedor en favor del que el deudor c o n -
sienta en enajenar par te de su derecho de propiedad, y es 
necesario que el acreedor acepte esta transmisión parcial de 
la propiedad. ¿Se concibe que la propiedad entera esté t r a n s -
ferida sin el concurso de consentimientos de aquel que 
t ransmite la cosa y del que la adquiere? N o se concibe t a m -
poco que una fracción de propiedad esté t ransfer ida sin que 
el acreedor la adquiera; ¿y puede adquir i r la sin el consen-
t imiento suyo? Si no ha consentido ó aceptado sólo hay una 
ofer ta , una policitación; el deudor que la hizo podría reti-
rar la , puesto que sin aceptación no hay n ingún lazo en t re 
él y el acreedor. ¿No es esta la situación de las partes cuan-
do el deudor consti tuye una hipoteca? El ac reedor no t r a -
ta más que bajo esta condición; el deudor se obliga á p r o - | 
cu ra r esta segur idad al acreedor; éste debe aceptar la , y al 
aceptar liga ai deudor ; éste no puede hacer nada que pe r -
jud ique el derecho que el acreedor adquir ió ; si por hu h e - j 
cho d i sminuye las seguridades que por contrato dió á su 
acreedor pierde el beneficio del plazo. Esto es lo que dice ¡ 
el a r t , 1188; esta disposición prueba á la vez que la h ipo- . 
teca es una segur idad contractual y que el c o n t a t o engen-
dra una obligación á cargo del deudor y un derecho en fa-
vor del acreedor: ¿c3mo había de hacerse sin concurso de 
voluntades? 

Tales son los principios. Escuchemos ahora la t radición. 
E n el derecho antiguo la hipoteca estaba l igada á todo con-
t ra to pasado en forma auténtica ante notar io; la hipoteca 

se confundía con la convención principal , y resulta que es 
esencialmente convencional; sin concurso de consentimien-
tos no hay convención principal ; por tanto, no hay h ipo t e -
ca. En la teor ía t radicional la cuestión que discutimos ni 
siquiera hubiera podido presentarse . Sólo algunas costum-
bres consideraban la hipoteca como un contrato dist into: 
eran las costumbres del empeño. Y nuestra L°y Hipoteca-
ria procede de estas costumbres; impor ta , pues, recordar 
cómo se consideraba la hipoteca en nuestro derecho an t i -
guo. Ya lo hemos dicho: se seguían para la hipoteca c o n -
vencional las condiciones y formas que la t radición había 
consagrado p a r a la transmisión de la propiedad inmobil iar ; 
es decir , que el deudor se desposeía del derecho que ent re-
gaba a l ac reedor ; de ahí las formal idades de la desposesión 
y de la posesión. (1) Esta es la expresión exacta de los prin-
cipios que acabamos de exponer. E l deudor que const i tu-
ye una hipoteca enajena una par te de su derecho de p r o -
piedad; se desposee, pues . ¿Basta esto para que la hipoteca 
exista en favor del acreedor? Nó, así como la desposesión 
del vendedor no basta para que la propiedad esté t ransmi-
tida al comprador . Es necesario, además, que el acreedor 
entre en posesión del derecho de que se despoja el deudor 
en su favor , como es necesaria la posesión pa ra que el com-
prador adqu ie ra la propiedad de que se desprende el ven-
dedor en su provecho. Así, consentimiento del deudor y 
consentimiento del acreedor, tales son las condiciones exi-
gidas por las costumbres del empeño para que h \ j g hipo-
teca convencional. Sin embargo, ya en el derecho an t iguo 
los prácticos habían imaginado una constitución de hipo-
teca que%se hacía por sólo la voluntad del deudor ; mejor 
dicho, sin el concurso de vo lun tades . El Presidente Eavre , 

1 Merlín, Repertorio, en la palabra Hipotecas, sec. I. pfo*I (t, XIII, página 
1). 

p. de D. TOMO xxx— 54 



426 DE LAS HIPOTECAS 

aquel rudo adversario de los prácticos, d e c i a q u e era moni-
truoso, es decir, soberanamente absurdo, decir que una h i -
poteca convencional puede existir sin convención. (I) 

¿Acaso han consagrado semejantes enormidades los au -
tores del Código Civil? El t e x t o del art. 2117? (Ley Hipo-
tecaria, a r t . 44) parece concebido á propósito p a r a repudiar 
el er ror que el Pres idente Favre había a t acado ; ¿si, como la 
ley lo dice, la hipoteca convencional depende de las conven-
ciones cómo existir ía sin convención? Oigamos al Orador 
del Gobierno. H é aquí como explica la definición del a r -
t ículo 2117 en la Exposición de los Motivos: "Dos personas 
que tratan se dan respectivamente en una ac ta autént ica se -
gur idades para la garant ía de sus convenciones; es ta es la 
hipoteca convencional ." (2) Se dan respectivamente: esto 
bien quiere decir que el acreedor estipula la garantía y que 
el deudor la promete. L u e g o la hipoteca no exi- te más que 
por el concurso de dos partes que tratan. Bajo el imperio 
del Código había controversia , como lo vamos á decir, a c e r -
ca del punto de saber si la hipoteca- era vál ida cuando el 
deudor comparecía solo ante el notario para dec la ra r que 
había recibido tal suma á tí tulo de préstamo y que daba tal 
bien en hipoteca como garan t ía de su obligación. La comi-
sión especial que preparó el p royec to de ley examina la 
cuestión en su informe y decide que la hipoteca así es ta-
blecida sería nula. En efecto, dice, la hipoteca debe ser 
const i tuida por acta auténtica, y como acta const i tu t iva de 
hipoteca el acta no puede tener existencia sino á conse-
cuencia de la aceptación, comprobada autént icamente , del 
acreedor. La comisión agrega que la ley sólo reconoce las 
hipotecas legales, tes tamentar ias y convencionales; no r e -
conoce una cuar ta clase de hipoteca voluntar ia por parte 
del deudor solo. (3) Esto es muy justo; uua hipoteca c o n -

1 Faber, De erforibn* pragmaticorum, década I, error 1. 
2 Treilhard, Exposición de loa motivos, núm. 10 (Locré, t. VJ.ll, p. m ) -
3 Informe de la comisión especial (Parent, p. 39). 

8 ntida por el deudor solo no puede ser cal if icada de con-
vencional sin monstruosidad, como dijo el Pres iden te F a -
vre; sería, pues, o t ra hipoteca que la hipoteca conven-
cional; ¿y dónde está f l t ex to que consagra esta cuar ta 
hipoteca? ¡Habr ía , pues, una hipoteca que la ley no conoce! 
Esto puede, con ju s ' o t í tulo, l lamarse una monstruosidad. 

425. Sin embargo, el er ror que el Pres idente F a v r e t ra-
t aba de mons t ruoso se ha perpetuado; se enseña y se sen-
tencia en este sentido. Uno de los comentadores de j iue s t r a 
L e y Hipotecar ia declara que no le puede mucho el a r g u -
mento de la comisión especial que acabamos de relatar . De 
que la ley sólo reconoce t res clases de hipotecas no se pue-
de concluir , dice, que la que resulta de la voluntad un i l a -
teral del deudor no sea uua hipoteca convencional , puesto 
que el acta de consti tución de una hipoteca puede ser una 
acta unilateral y no requ ie re el duorum in unum placitum 
consensus. ¿Quiere decir que la hipoteca const i tu ida por el 
deudor sólo' es una convención uni la tera l y no exige, por 
cor siguiente, el concurso de voluntades del deudor y del 
acreedor? Si tal es el pensamiento del au to r se equivoca 
seguramente , pues el concurso de voluntades es necesario 
para todo cont ra to . Así es en la donación, que es un con-
t ra to uni lateral ; lo que no impide que sólo exista por la 
aceptación del donatar io; lo que, además , tiene que ser no-
tificado al donante. El autor^que combatimos agrega que 
la ley belga reconoce la hipoteca testamentaria, lo cual re-
sulta de la sola voluntad del tes tador; pudo, pues, dice, ad-
mitir también una hipoteca establecida en la 'sola voluntad 
del deudor; la hipoteca es convencional en el sentido de 
que la voluntad del deudor es necesaria pa ra const i tuir la 
por oposición á la hipoteca legal que existe sin la voluntad 
del deudor. (1) Esta comparación nos parece poco conclu-
yente . Desde luego no es exacto decir que la h ipoteca tee-

1 Cloeu, Comentario, t. III, p. 45, númB. 70 y 71. 



tamentaria sólo exige la vo lun tad del testador, pues el le-
ga tar io tiene que aceptar el legado. Además , no se puede 
c o m p a r a r una hipoteca que no exige la intervención de las 
partes interesadas con una hipoteca que sólo existe porque 
una de las par tes la estipula y la otra la consiente. Después 
de esto el mismo autor relata la opinión de Dallo/, y de 
Martou que se con fo rman con una aceptación tácita y dice 
que el es de la opinión de éstos. N o sabemos cómo conc i -
liar estas diversas opiniones; si es necesario una aceptación 
tác i ta no es exacto decir que la hipoteca resulta de la sola 
vo lun tad del deudor, pues una aceptación tácita es también 
una manifestación de consentimiento, y si el acreedor c o n -
siente hay concurso de voluntades, luego contra to , y no ac-
ta uni la teral . 

Martou comienza por decir que "la concesión de una h i -
poteca es por par te del deudor una obligación unilateral cu-
y a validez no está subordinada á la presencia del acreedor 
en el acta ni á una aceptación ulterior de parte de éste.» 
Confesamos no comprender lo que es una obligación unila-
teral; toda obligación es esencialmente un lazo de derecho 
entre el deudor obligado y el acreedor en favor del que 
existe la obligación: ¿cómo, pues, pudiera haber una ob l i -
gación por pa r t e del deudor solo? Mar tou agrega que el 
acreedor manifiesta suficientemente su aceptación por la 
inscripción de la hipoteca. (1) ¿Qué quiere decir esto? ¿Es 
la aceptación necesaria para que exista la hipoteca ó no? Si 
es necesaria la hipoteca es un con t r a to que exige el concur-
so de voluntades; sin embargo , Mar tou combate la idea de 
que para la constitución de hipoteca el concurso de ambas 
voluntades sea indispensable. S i no es necesaria la hipote-
ca se perfecciona sin concurso de voluntades, sin conven« 
ción; este es el monstruo que el Presidente Favre señaló co-
mo un e r ror de los prácticos. 

1 Martou, Comentario t. I I I , p. 87, ntíra. 982 ter. 

DE LAS HIPOTECAS 
DE LAS HIPOTECAS CONVENCIONALES 

42G. Hay sentencias que consagran esta monst ruosidad. 
La Corte de Lyon ha pronunciado una decisión que quisié-
ramos borrar de la jur isprudencia , pues la desacredi ta . Co-
mienza por decir que, según la ley, una aceptación terminan-
te no es indispensable para la validez de la hip< teca. D e es-
te hecho la Cor te pone un nuevo principio; á saber: que en 
un contrato unilateral una aceptación de aquel para con quien 
se ob ' iga uno no es útil, puesto que éste á nada se obliga. 
¿Qué hubiera d icho el Presidente F a v r e si hubiera encon-
t rado semejante desatino en una sentencia de an pa r lamen-
to? ¡Cómo hay contra tos sin concurso de consentimientos 
cuando el contra to , cualquiera que sea él, no es sino el con-
curso de voluntades? La sentencia contiene después una 
proposición inintelegible?» En materia de hipotecas la posición 
de los cont ra tan tes no cambia.u Luego la Corte agrega: "Al 
cont ra r io no podría ser así en el caso en que el con t ra to 
ser ía s inalamágtico, porque en esta segunda naturaleza de 
contra tos el concurso de dos voluntades es necesario para 
formar lo y hacer lo perfecto.» Esta úl t ima proposición es la. 
única q u e entendemos; completa el er ror en el que da la 
Corte acerca de u a punto puro y simplemente elemental : 
la definición del contra to ; la Corte t u n ó sin duda á la le t ra 
lo que dice el art . 1108, según el cual se podría creer que el 
consentimiento no está requerido más que por par te de aquel 
que se obliga; ¿pero quién ignora que esta disposición está 
mal redactada? En fin, la Corte dice que "las condiciones 
requer idas pa ra la validez de un g ravamen hipotecario con-
vencional están de terminadas por el are. 2129 (Ley Hipote-
caria, a r t . 78) y que entre estas condiciones no se encuen-
tra la de la aceptación.» (1) Basta k e - el art 2129 para c n-
vénc ; r se de que la Corte se equivoca; este artículo no d e -
termina las condiciones requer idas para la validez d é l a lii-

1 Lyon, 9 de Mayo de 1837 (D¿'!ez. sn la palabra Privilegios é Hipot^sa, 
búdo. 1260,1. ° ) 
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p-.teca convencional , sólo es relativo á una de estas c o n d i -
ciones: la especificación de los bienes; hay otro art ículo re-
la t ivo á la especificación del crédito (art . 2132; Ley H i p o -
tecar ia , ar t . 88); hay una tercera regla para la fo rma de la 
hipoteca convencional (art . 2127; Ley Hipotecaria , art . 76); 
hay un cuar to ar t ículo que la Corte olvida enteramente: es 
el que define la hipoteca convencional (art . 2117; Ley IIi 

po tecar ia , ar t . 44). 
La Cort^ de Casación ha pronunciado en esta materia una 

sentencia que se h a in te rpre tado mal ; ¿será que la nenien, 
cia esta mal redactada? El recurso sostenía, como acabamos j 
de hacerlo, que en todo contrato, aun unilateral, dos vohm -
tadesson necesarias pa ra constituir la obligación: la del deu-
dor v la del acreedor. ¿Qué contesta la Corte? "lil r e é o n c j 
c imiento puro T • - imple de una deuda con gravamen hipóte-
cario puede consti tuir un compromiso unilateral y estar r e - i 
a l á r m e n t e hecho por sólo el deudor,, Esta p r o p o s i t e n ais. 
lada es el resumen de todos los errores que acabamos de M 
reprochar á la Corte de Lyon . No es verdad que un com-
promiso unilateral, es decir , una convención unilateral p aeda 
resul tar de la sola voluntad del deudor . N o es verdad que * 

g r a v a m e n hipotecario, es decir , la hipoteca convencional, 
pueda nunca ser vál ida por sólo la voluntad del que la con-
siente En realidad, como lo observa el sentencista, esto no e a j 
lo que la Corte quiso decir. El deba te no versaba sobre la acep-
tación, versaba en el punto de saber si era preciso una acep-
tación au tén t ica ; volveremos á esta cuestión que es la un í - I 
c a q u e haya decidido la Corte. (1) Lo mismo pasa con una 
sentencia de la Corte de Chambery , también muy ma re-
dac tada . La Corte comienza por decir que «la e s U p u l . ^ a 
de una hipoteca es una acta imúateral por la que la inte 
vención del que concede es únicamente necesaria. Es.e es . 

1 Denegada, 5 de Agosto de 1839 ,Dal lo , en la palabra frmifcgfc. < H ¡ f c 
tecas, núm. 12C0). 
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el error; sigúese después la explicación de que la aceptación 
puede resultar aun tác i tamente de actas posteriores. (1) Des-
de que es necesario una aceptación del acreedor es inexacto 
decir que la intervención del deudor bas t a ; e x a m i n a r e -
mos más adelante si es verdad que basta la aceptación t á -
cita. 

427. N o conocemos en la ju r i sprudenc ia f rancesa más 
que íina sola sentencia que haya establecido c laramente el 
verdadero principio, el cual es de tanta evidencia q u e sor-
prende que h a y a sido desconocido. „No puede existir con-
trato sin convención, diee la Corte de Tolosa, y no puede 
haber convención sin concurso de consent imientos de las 
partes interesadas..! Y en el acta litigiosa el deudor decla-
raba que confería hipoteca al acreedor sin que éste hubiese 
aceptado dicha acta ; nadie respondía p >r su acep tac ión ; 
el notario había aceptado por el acreedor y esta aceptación, 
como lo diremos más adelante , es inoperante. (2) 

L a jur isprudencia de las cortes de Bélgica tiene también 
sus dudas y sus contradicciones, que vamos á señalar; i m -
porta hacer lo porque la autor idad de las sentencias es mu-
cho más g rande que la de los autores. Se d iscute la doc t r ina 
y se somete uno i la jur i sprudencia ; esta es una au to r idad 
usurpada que la ignorancia estableció y que la ignorancia 
perpetúa, pues es mucho más cómodo citar sentencias que 
dar razones; sin embargo, las sentencias no tienen más a u -
tor idad que la de la razón; lo que valen los motivos es lo 
que vale la sentencia. Puesto que se invocan las sentencias 
como si fueran leyes conviene completar esta au tor idad , q u e 
a m e m z a tomar el lugar de la ley. Es este t rabajo largo y 
penoso el que aumenta tan exageradamente el n ú m e r o de 
volúmenes qua pensábamos consagrar á los Principios de 

1 C1 Rmb*ry,20doSoero de 18T2 (Da!loz, 1873, 2, 14« J. 
2 T- 31 de .1 u!i de 1830 (Da!! z, en la palabra Privilegios é Hipotecas, 

núm. ¡ ¡. •• 
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Derecho Civil No obstante, no lo sen t imo. , pues el e l u d i ó 
de la jur isprudencia se ha hecho necesario tan to co el de 

Nuestra Por t e de Casación ha consagrado los verdaderos 
principios en excelentes términos: „En todo contra to de hi-
poteca, dice la sentencia, la liga de derecho BO p u e d e for-
marse más que por el concurso de dos voluntades, U de 
que g rava el inmueble pa ra el pago de una obliga-ion y la 
del que acepta este gravamen y adquiere el A e r , ™ > hipo-
tecai io; de donde se sigue que el cont ra to p e r m a n e c e im. 
perfecto hasta que la voluntad del acreedor no está m a m -

^ L a * jurisprudencia de nuestras'* cor tes de apelación está 
lejos de tener esta precisión: volveremos á ello al exam.nar 
las diOcultades que se han presentado en la aph -ación de 
la lev. An te todo hay que establecer el segunao elemento 
de nuestro principio. Que la hipoteca convencional f ^ 
en vir tud de una convención solamente parece diñoil n e - j 
„a r lo . Hemos agregado que esta convención es un con t r a -
to solemne. Este segundo punto no tiene U tnism a e v i d e n | 
cia- vamos á t ra ta r de establecerlo. | 

¡ 9 g L a distinción d é l o s contra tos solemnes y no solem- | 
Í S aunque no está fo rmulada por la ley, está admi t ida por 
la doctr ina y la jur isprudencia . Sin embargo, las d.noulta-
des y las c o n t r o l a s no faltan cuando se t r a t a de dedu-
cir las consecuencias del principio. L a donaciones un c o n - J 

to solemne, lo que equivale á decir que la forma « t e -
t ica se requiere para la existencia misma del ont at 
d o n a c i ó n nula en la forma no tiene existencia legal, es la 
Z Sucede lo mismo con el contrato de matrimonio? 
I q u í empieza la incer t idumbre; en nuestra opinión las c *-
venciones matr imoniales forman también un ' a to so-
lemne; nos t r a s l a d a m o s á lo dicho en el t i tulo sitio de a 

1 Casación, 29 d» Mayo de 1863 CPaaicriaia, 1863, 1, 212). 
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mater ia (t. X X I , núm. 44). En cuan to á la hipoteca c o n -
vencional -cesa la concordancia, los autores no discuten la 
cuestión, pero como no admi t en las consecuencias que se 
desprenden de la solemnidad se puede decir que desechan 
el principio; la jur isprudencia está dividida á ta l punto que 
deja incierta la cuestión da saber si la hipoteca convencio-
nal procede de un contrato . 

Creemos que la hipoteca convencional es un con t ra to so-
lemne por la razón por la que se a t r ibuye es¿e carácter á la 
donación y al contra to de matr imonio . Los textos están c o n -
cebidos poco más ó menos en los mismos términos: en todo 
caso con el mismo espíri tu. Según el art. 931 " todas las aci 
tas que contengan donación ent re vivos serán pasadas ante 
notario.ii El art. 1394 dice que las convenciones matr imo-
niales se harán ante notario. En cuanto á las hipotecas la 
ley contiene dos disposiciones: desde luego el art . 44 (Có-
digo Civil, ar t ículo 2117) define la hipeteca convencional : 
es la que depende de las convenciones y de la forma exterior 
de las actas y de los contratos . Este texto nos parece deci-
sivo. La ley no se conforma con decir que la hipoteca d e -
pende de las convenciones, lo que quiere decir que sin con-
vención no hay hipoteca; agrega que la hipoteca convencio-
nal depende aun de la forma exterior de los actos y de los con-
tratos; lo que debe tener la misma significación; es decir, que 
sin sus formas exter iores no hay h ipoteca ; de aqu í la conse-
cuencia de que las formas son de la substancia del contra-
to. Después de esto el art. 76 (Código Civil , art. 2127) d i s -
pone que la hipoteca convencional no puede ser consentida 
más que por acta auténtica. P o r esto el consentimiento se 
debe manifestar en la forma auténtica-, y t a l e s prec isamen-
te el carácter de los contratos solemnes: que el consent i -
miento no existe más que cuando se h a dado ba jo ciertas 
formas; si éstas no se han observado no hay consentimiento 
y sin él no hay contrato. P . de D. TOMO xxx—55 



El espíritu de la ley conduce á igual consecuencia . ¿En 
qué sentido la ley exige una acta auténtica p a r a l a donación, 
el contrato de matr imonio y la hipoteca? Es para la prue-
ba de esos contratos? Nó, en este punto todo el mundo está 
de acuerdo; aunque fuera seguro que h u b o donación, con« 
t ra to de matr imonio é hipoteca, esos contratos ser ían, sin 
embargo , inexistentes si no es tuvieran^omprobados por ac-
ta auténtica. El acta notar iada no está requer ida para la 
prueba; está, pues , prescr ipta para la existencia del c o n - t 
t r a t o ; es decir, que el contrato es solemne. 

429. Lo que podría hacer t i tubear es que no se está da | 
acuerdo en los motivos por los que la ley exige la autenti-
c idad del con t ra to de hipoteca. . .Para nues t ro uso, dice 
Domat , las convenciones no dan hipoteca, aunque estuviera 
expresado, si no pasan ante notario. Porque sin esta forma 
sería fácil á los deudores que quis ieran def raudar á sus 
acreedores dar á los fondos de an t iguas hipotecas por an-
tidatas., , (1) Este mot ivo era insuficiente en el ant iguo de re - -
cho, porque para impedir la an t ida ta habría bas tado con exi-
g i r el registro. En nues t ro derecho moderno la explicación 
deDomat es aún menos admisible porque supone hipotecas 
ocultas cuyos lugares dependen de la fecha del cont ra to , y 
nuestras h ipo tecas son públicas, su l uga r depende de la 
inscripción, no puede t ratarse de ant ida ta . 

Se da o t ra explicación que llega más al fondo de las o o - J 
sas. ¿Por qué no se admite en mate r ia de hipotecas conven-
cionales que las actas tengan fecha cierta como se admite 
en mater ia de empeño? L a creación de controlo ó del re-
gis t ro es posterior al establecimiento de las hipotecas con-
vencionales. Estas se consti tuyen desde luego en las formas 
judicia les de igual modo que la propiedad se transmitía 
por obra de la ley. L a constitución de una hipoteca era, 
pues, una especie de sentencia; en este orden de ideas es 

1 Domat, Leyes civiles, lib. I I I , tít. I eec. II, arfc. 33. 

evidente que ninguna prueba podía reemplazar l a i n t e r v e n ' 
ción del juez; la obra de la ley no era una cuestión de 
prueba, eran formas solemnes prescr iptas en interés de los 
terceros, luego en interés público; y dichas fo rmas siempre 
son de la substancia del acta. Cayeron en desuso las obras 
de ley en la mayor parte de Francia , reemplazándolas la in-
tervención de los notarios; éstos es taban considerados como 
oficiales de just icia. Sus ac tas reemplazaban á las senten-
cias del juez;~mejor d icho, á las obras de la ley que se pa-
saban ante el juez. De aquí la consecuencia que el acta au-
téntica era de la substancia del ac ta . (1) Esta explicación 
histórica puede admi t i r se aun hoy como una jus t i f icación 
del principio consagrado por el Código y por nuestra Ley 
Hipotecaria. Las hipotecas t ienden al orden público, puesto 
que el objetó del régimen hipotecario es el de garaut izar el 
interés de los terceros, el que se confunde con el interés 
general, y procurar a l propietar io el crédito que su fo r tuna 
iumobil iar debe asegurar le . El a r t , 42 (Código Civil, a r -
t ículo 2115) consagra una consecuencia de este principio y 
á la vez decide nues t ra cuestión. nLa hipoteca sólo t iene 
lugar en las cosas y formas autorizadas por la ley.n Asi las 
formas son de la substancia de la hipoteca convencional; no 
hay hipoteca convencional sin las solemnidades prescriptas 
por la ley, lo mismo que no hay cont ra to de mat r imonio 
ni donación sin formas legales. 

Hay además otras razones que justifican la intervención 
del notar io en la redacción de los contratos de hipoteca. 
La hipoteca convencional y las convenciones matr imonia-
les son las más importantes y á la vez las más difíciles de 
las actas. ¿Cuántas de las partes con t ra t an tes saben lo que 
es la especialidad de la hipoteca? Sin embargo, si la h ipo-
teca no se ha especificado por el contra to es nula. ¡Cuántas 

1 Compárese Meriín, Repertorio, en la palabra Hipotecas, eec. I, pfo. 5, nú 
mero 2 [t. XII I , p. 419], 



hipotecas estarían anu ladas si la ley hubiese admit ido actas 
pr ivadas para establecerlas! L a for tuna de los c iudadanos 
depende de las convenciones hipotecarias; era, pues, nece -
sario h a c e r que intervinieran los abogados en la redacción 
de las ac tas que establecen la hipoteca á fin de i lustrar á las 
partes contratantes y para asegurar la validez de sus con-
venciones. 

430. Creemos inútil relatar los motivos diversos que dan 
los autores para explicar el principio de autent icidad; (1) 
se debería discutirlos y rectificarlos, lo cual conducir ía á lo 
q u e acabamos de decir . Basta con hacer conocer las razo-
nes que compromet ieron á los autores de la ley belga á con-
sagrar el principio de la solemnidad de la hipoteca. Se lee 
en el informe de la comisión especial: "Las colocaciones é 
hipotecas deben dar seguridad completa y en ningún caso 
su suerte debe depender de la s imple denegación de una 
firma. Este fin sólo se conseguir ía á medias si se pudiera 
consent i r la hipoteca por actas pr ivadas, n El interés pú-
blico y las necesidades del crédi to exigen la autent ic idad 
para la consti tución de una hipoteca convencional como 
para la transmisión de la propiedad inmobiliar. Sólo que la 
d i ferencia es muy grande en cuanto á las consecuencias. 
L a hipoteca no tiene efecto más que con relación á los ter-
ceros; declarar que debe estar comprobada por ac ta autén-
t ica en interés de los terceros que t ra tan con el propietario 
es decir que su existencia depende de la au tent ic idad , mien-
tras que la venta existe entre las par tes independientemen-
t e de todo escrito; hé aquí por qué la venta no es un con-
t r a t o solemne apesar de la necesidad de una acta auténtica 
pa ra operar la transcripción, mientras que la hipoteca es un 
con t ra to solemne porque la solemnidad interesa á todos los 

1 Martou, t. III , p. 85, mira. 981. Pont, t. I I , p. 90, núm. 655. Mourl<5n> 
Repeticiones, t. I I I , p. 606, núm. 148. 

I 

que la es t ipulan, la prometen ó están interesados en cono-
cer la . (1) 

El informe de M. Leliévre resume lo que acabamos de 
decir y apoya nuestra doctr ina: u L a nueva ley no podía 
t i tubear en exigir una acta pública y solemne. L a exis ten-
cia de la hipoteca debe 6er cierta. No se debe dejar á la 
ventura de una confronta de escri turas. Por otra par te , el 
crédito inmobiliar m permite establecer un orden de cosas 
cuyo resultado inevitable sería poner en la ince r t idumbre 
la situación hipotecaria.» (2) 

Los informes de las dos comisiones se refieren especial-
mente á la disposición que exige la autenticidad para los 
poderes dados á efecto de const i tuir hipoteca. Es una nue-
va confirmación de la opinión que acabamos de defender. 
En regla genera l el poder puede darse por acta pr ivada y 
hasta por ca r ta (art. 1985). Es sólo por excepción y en las 
actas solemnes como la ley exige que el poder sea auténti» 
co: tal e3 la dación (art. 932). El a r t . 76 pone bajo este 
punto de vista la h ipo teca convencional en la misma l í -
nea que la dación; decide impl íc i tamente que la hipoteca 
os un contrato solemne. 

§ II.—SOLEMNIDAD. 

431. El art. 76 dice que la hipoteca convencional sólo se 
puede consentir por acta auténtica. Es ta es la reproducción 
del art. 2127 del Código Civil. H a y , sin embargo, una di-
ferencia ent re las dos disposiciones: el a r t . 2127 agrega que 
el acta se debe pasar en forma autént ica ante dos notarios 
ó ante uno y dos testigos; es decir, que el acta auténtica de-
be ser una acta notar iada; ¿Por qué esta úl t ima pa r t e del 
ar t . 2127, que se halla en el proyecto, ha sido quitada? N o 

1 Informe de !a comisión especial ("Psrent, p 39). 
2 Leli'o re, informe CParent, p. 142;. 



hipotecas estarían anu ladas si la ley hubiese admit ido actas 
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de las ac tas que establecen la hipoteca á fin de i lustrar á las 
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430. Creemos inútil relatar los motivos diversos que dan 
los autores para explicar el principio de autent icidad; (1) 
se debería discutirlos y rectificarlos, lo cual conducir ía á lo 
q u e acabamos de decir . Basta con hacer conocer las razo-
nes que compromet ieron á los autores de la ley belga á con-
sagrar el principio de la solemnidad de la hipoteca. Se lee 
en el informe de la comisión especial: "Las colocaciones é 
hipotecas deben dar seguridad completa y en ningún caso 
su suerte debe depender de la s imple denegación de una 
firma. Este fin sólo se conseguir ía á medias si se pudiera 
consent i r la hipoteca por actas pr ivadas, n El interés pú-
blico y las necesidades del crédi to exigen la autent ic idad 
para la consti tución de una hipoteca convencional como 
para la transmisión de la propiedad inmobiliar. Sólo que la 
d i ferencia es muy grande en cuanto á las consecuencias. 
L a hipoteca no tiene efecto más que con relación á los ter-
ceros; declarar que debe estar comprobada por ac ta autén-
t ica en interés de los terceros que t ra tan con el propietario 
es decir que su existencia depende de la au tent ic idad , mien-
tras que la venta existe entre las par tes independientemen-
t e de todo escrito; hé aquí por qué la venta no es un con-
t r a t o solemne apesar de la necesidad de una acta auténtica 
pa ra operar la transcripción, mientras que la hipoteca es un 
con t ra to solemne porque la solemnidad interesa á todos los 

1 Martou, t. III , p. 85, mira. 981. Pont, t. H , p. 90, núm. 655. Mourlóm 
Repeticiones, t. I I I , p. 606, núm. 148. 
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que la es t ipulan, la prometen ó están interesados en cono-
cer la . (1) 

El informe de M. Leliévre resume lo que acabamos de 
decir y apoya nuestra doctr ina: u L a nueva ley no podía 
t i tubear en exigir una acta pública y solemne. L a exis ten-
cia de la hipoteca debe ser cierta. No se debe dejar á la 
ventura de una confronta de escri turas. Por otra par te , el 
crédito inmobiliar no permite establecer un orden de cosas 
cuyo resultado inevitable sería poner en la ince r t idumbre 
la situación hipotecaria.» (2) 

Los informes de las dos comisiones se refieren especial-
mente á la disposición que exige la autenticidad para los 
poderes dados á efecto de const i tuir hipoteca. Es una nue-
va confirmación de la opinión que acabamos de defender. 
En regla genera l el poder puede darse por acta pr ivada y 
hasta por ca r ta (art. 1985). Es sólo por excepción y en las 
actas solemnes como la ley exige que el poder sea auténti» 
co: tal e3 la dación (art. 932). El a r t . 76 pone bajo este 
punto de vista la h ipo teca convencional en la misma l í -
nea que la dación; decide impl íc i tamente que la hipoteca 
os un contrato solemne. 

§ II.—SOLEMNIDAD. 

431. El art. 76 dice que la hipoteca convencional sólo se 
puede consentir por acta auténtica. Es ta es la reproducción 
del art. 2127 del Código Civil. H a y , sin embargo, una di-
ferencia ent re las dos disposiciones: el a r t . 2127 agrega que 
el acta se debe pasar en forma autént ica ante dos notarios 
ó ante uno y dos testigos; es decir, que el acta auténtica de-
be ser una acta notar iada; ¿Por qué esta úl t ima pa r t e del 
ar t . 2127, que se halla en el proyecto, ha sido quitada? N o 

1 Informe de !a comisión especial ("Psrent, p 39). 
2 Leli'o re, informe CParent, p. 142). 
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es para cambiar el principio del Código Napoleón • ac?~ ! 
mi t i r o t ras actas auténticas que no sean las notar iadas , es 
para poner al art . 76 en harmonía con el a r t . 2 de la Ley 
Hipotecar ia . No sólo se admite á la transcripción las actas 
auténticas, es decir , notar iadas , sino también á las actas 
reconocidas judicialmente ó ante un notario; debería ser lo 
mismo con las actas q u e contuvieran est ipulación de hipo-
teca. Es, pues, un simple cambio de redacción. (1) E lpr ic« 
cipio f u é man ten ido : una acta no ta r iada es necesaria para 
la validez de la hipoteca convencional; en nues t ra opinión 
se debía decir: el acta notar iada está requer ida para la exis- j 
tencia de la hipoteca (núms. 428-430) . P.ero se debe a g r e - I 
ga r que la ley asimila á las actas notar iadas las privadas 
reconocidas judicialmente ó ante un notario. Nos transía-
damos en cuan to á la explicación del art. 76 ó lo dicho en ; 
el art. 2. 

4-32. ¿"Debe recibirse en minuta el acta notar iada ó se 3 
puede recibir en nota? Conforme ai Código Civil la c u e s - 3 
tión está controver t ida y la solución es dudosa; creemos que J 
t i motivo para duda r ha desaparecido bajo la nueva ley y 
que se debe decidir que el acta de h ipoteca debe r e c i b i r s e | 
en minu ta . La ley de Ventoso sobre el no tar iado sienta 
como regla q u e todas las actas notar iadas deben pasarse; 
en minuta , bajo pena de nulidad; el art. 20 agrega esta ex-
cepción: "No están, sin embargo , comprendidas en esta 
disposición los seguros de vida, poderes y otros actos simples 
que con arreglo á las leyes pueden ser entregados en nota. J 
Cierto que, en principio, la hipoteca no es una de esas 
actas simples que son excepción de la regla, son actas 
solemnes y unas de las más impor tantes de la vida civil. 
Queda por saber BÍ hay una ley que permite rec ib i r la en 
nota. E l Código Civil contenía una disposición de donde se 
concluyó que el acta de hipoteca se podía en t r ega r en di-

1 Martou, Comentario, t. III , p. 86, núm. 981. 
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cha forma; en los términos del art . 2148 el acreedor que 
requiere la inscripción deba presentar al conservador el 
original en nota ó una copia autént ica de la sentencia ó del 
acta que da nacimiento al privilegio y á la hipoteca. Las 
palabras original en nota no pueden referirse más quo á las 
ac tas notariadas, porque las sentencias se ' reciben siempre 
en mi.iuta. D a aquí la consecuencia forzada de que las ac-
tas de hipoteca sa puedan recibir en nota. (I) Resul taba 
una extraña anomal ía : la 'de que una de las actas más i m -
por tantes estaba asimilada á una acta s imple, mientras que 
las demás actas solemnes se debían recibir en minu ta ; la 
ley lo exige terminantemente para la dación (art . 931; y la 
doctrina la exigía para el contra to de matr imonio. Esta 
anomal ía desaparecía en nuestra Ley Hipotecar ia ; no r e -
producía las palabras original en nota, y no hay ley que 
permita recibir el acta da hipoteca en nota, lo que es de -
cisivo. 

433. Merl ín y Grenier levantaron o t ra dif icultad: ense-
ñan que el acta notar iada no produce h ipo teca sino desde el 
día del registro. Es ta opinión no encontró eco (2) y se sor-
prende uno de que Mer l ín la haya sostenido. La fundaba 
en la ley de 5 de Dic i embre de 1790 relativa á la organi-
zación del regis t ro , en la que el art . 9 está concebido así: 
" P o r falta de registro en los plazos fijados una ac ta pasada 
ante notario no podrá valer más que como acta pr ivada . 
Habiendo recibido el acta la formal idad omitida adqui r í -
rá la fijación de la fecha y la hipoteca á contar del día del 
registro.« p e r o esta disposición ha sido ab rogada por 
la ley de 22 Fr i raar io , año V I I , que dice (art. 73): "Todas 
las leyes promulgadas acerca de los derechos de registro 
y todas las deposiciones de otras leyes relativas quedan 

1 Aubry y Rau, t. I I I , p. 273, nota 4G, pfo. 246, y en sentido diverso los 
autoridades que citan. D-jbe agregarse Alger, 7 de Mayo de 1870 (Daiioz, 1871, 
2, 2). 

2 Ye'isa Troplong, t. I I , núm. 507, que discute muy bien la cuestión. -



abrogadas. ' i Merlín hace una objeción poco d igna de él: 
el a r t . 73, dice, no abrogó más que las leyes relat ivas á los 
derechos de registro, es decir , á las disposiciones fiscales, no 
abrogó las disposiciones relativas á la formalidad y sus efec-
tos jur íd icos . La Corte de Grenoble no hace mal en decir 
que esta objeción es una sutileza desprovista de todo f u n -
damento racional. Si una fórmula de abrogación es ab-
sulata es, seguramente, la de la ley de F r imar io ; fuera d e 
desear que todas las leyes estuvieran redactadas con el mis-
mo cuidado, lo que permitiría abrogar toda la legislación 
anter ior , como lo hizo el legislador del año VIL Creemos 
q u e es inúti l insistir. 

434. Muchas veces se llevó an te las cortes de Bé la&a O 
una cuestión que tampoco merecía los honores de una c o n -
troversia . Hay aún muchas rentas viejas en nuestras p r o -
vincias, lo que necesita nuevos títulos; si dichos títulos son 
actas no ta r i adas y si contienen las designaciones requer idas 
por la ley pueden seguramente servir de base á la inscr ip . 
ción h ipotecar ia ; se entiende que si el acreedor no Jomó 
inscripción en virtud del t í tulo primitivo sólo tendrá lugar 
á par t i r de la inscripción del nuevo t í tulo. L a jur i spruden-
cia está unánime en este sentido. (1) 

435. Las rentas ant iguas también han dado lugar á otra 
dificultad. Una ley de "28 Floreal, año I I I , permite al E s -
tado suplir por la declaración de los deudos los títulos or i -
ginales de crédi tos procedentes de establecim'entos eclesiás-
ticos. Estos establecimientos conservan en general sus títulos 
con g ran cuidado, pero cuando fueron supr imidos los subs-
trajeron al Es tado por uno de estos piadosos f raudes que 
dan el Cielo violando la ley. Cuando los deudos t ienen más 
conciencia que sus acreedores y que confiesan sus deudas 

1 Lieja, 21 de Julio de 1818 (Pasicrisia, 1818, p. 159). Bruselas, 28 de Enero 
de 1819 (Pasicrisia, 1819, p. 275). Lieja, 21 de Julio de 1819 (Pasicrisia, 1819, 
p. 441; esta es la reproducción de la sentencia de 21 de Julio de 1818). Lieja-
22 de Janio de 1826 (Pasicrisia, 1826, p. 209). 
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todo está bien, pero se pregunta si el Es tado ó los cesiona-
rios pueden tomar inscripción de las hipotecas que están 
ligadas á ellos. La cuestión fué llevada ante la Cor te de Ca-
sación de Bélgica y decidió af i rmat ivamente . Al permit i r 
al Estado suplir el t í tu lo original con la declaración del 
deudor la ley de Flore,,! autor iza por esto mismo al acree-
dor á valerse del reconocimiento para todos los fines, como 
hubiera hecho con el t í tulo primordial ; por consiguiente, 
también para la conservación de las seguridades hipoteca-
lias. (I) r 

436 La legislación anterior al CódigoCivil permit ía cons-
tituir hipoteca para actas adminis t ra t ivas . ¿Estas leyes fue-
ro* abrogadas por el ar t ículo 2127 del Código Napoleón? 
b i se atuviera uno al principio de que las leyes generales no 
derogan las especiales habr ía que decidir que estas leyes 
adminis t ra t ivas están s iempre en vigor . En nuestro c o n -
cepto se abusa de este principio, ninguna ley lo consagra-
no debe, pues, admit í rsele más que si la intención del l e -
gislador ha sido mantener las leyes especiales anteriores, 
pues toda abrogación tácita es una cuestión de voluntad y 
admit i r como regla absoluta que las leyes especiales preva-
lecen siempre á las generales sería a m e n u d o chocar con la 
voluntad del legislador.. Ya lo hemos observado a! e x a m i -
nar la cuestión de saber si la Ley Hipotecar ia ab roga las 
disposiciones del CódigoCivi l re lat ivas á la t ranscr ipción-
en nuestra opinión la nueva ley, organizando un sistema com-
pleto de puoheidad , a r r a s t r a por e . t o mismo la abrogación 
de la publicidad especial é imperfecta establecida por las 
leyes anteriores. E l mismo pr incipio debe recibir su a p l i -
cación á las leyes adminis t ra t ivas que permitían const i tu i r 
una hipoteca por un acto de adminis t rac ión; están en o p c 
« c o n con el a r t . 2126, según el c u a l i a hipoteca convencio-

1 Denegada, 7 de Mayo de 1836 [Pasicrisia, 1836, 1, 238], 
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nal no puede ser consentida más que por acta pasada en 
f o r m a au tén t ica ante dos notarios ó ante uno y dos testigos. 
Es to es un sistema nuevo y absoluto que toma el lugar de 
la legislación antigua. A u n hay más: la abrogación de las 
ant iguas leyes resul taba ya de la ley de 11 Brumario, año 
V I I , que abroga de un modo general y absoluto »todas las 
leyes, cos tumbres y usos anteriores acerca de las cons t i tu-
ciones de hipotecas., (art , 56) sin d is t inguir si estas leyes 
eran generales ó especiales. El legislador f rancés gusta de 
la unidad; y ¿qué sucedería de la unidad del derecho si t e -
das las leyes part iculares permanecieran en vigor después 
del establecimiento de una ley general? Nosotros conside-
ramos, pues, como abrogada la ley de 23 de Octubre .de 
1790, que dice (art . 14, del t í tulo I I I ) : "El ministerio de 
los notarios no será de ningún modo necesario para pasar 
actos de a r rendamientos (administrat ivos) , ni pa ra cua l -
quiera acta de adminis t rac ión. Estas actas, así como los 
a r rendamientos , están sujetas á la comprobación é impl ica-
r án hipoteca y ejecución.., Consideramos igua lmente como 
abrogada una disposición análoga que se encuentra en la 
ley de 4 de Marzo de 1773, cuyo art, 3 dice así: "Aunque 
los t ra tos estén consignados en actas privadas la nación ten-
drá , no obstante, hipoteca en los inmuebles pertenecientes 
á los abastecedores y á sus caucionantes, á con ta r del día 
en que los ministros hayan aceptado los tratos.,, Estas 
leyes procedían de un orden de cosas que f u é abolido 
por la ley de Brumar io y por el Código Napoleón. La hi-
poteca convencional existía de de recho pleno en toda acta., 
autént ica , en todos los bienes presentes y futuros del deudor; 
es to e ra un privilegio ligado á la autenticidad; en este orden 
de ideas se comprende q u e se h a y a extendido este principio 
á actas recibidas por funcionarios administrat ivos. Las nue-
vas leyes han establecido principios en te ramente diferentes, 
sólo hay hipoteca convencional en v i r tud de una conven-
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ción y el legislador quiere por motivo de orden público que 
un legista redacte estas convenciones. Esto nos parece de-
cisivo bajo el punto de vista del espíritu de la ley ;yá fal ta de 
texto las cuestiones de abrogación se deciden por el esp í -
ritu de la ley- es decir , p >r la intención del legislador. (1) 
Se podría creer que la cuestión que discutimos esta zanjada 
por el ar t . 7 de la l*y de 30 Ventos,., año X I I , que a b r o -
gó el derecho antiguo en las materias de que son objeto el Có-
digo Civil. En efecto, la abrogación no sería dudosa si la 
ley del año X I I fuera aplicable á la legislación in termedia , 
pero las leyes de la Revolución no están comprendidas en 
la disposición del art, 7 (t. I , núm. 27); quedan ba jo el 
imperio de los principios generales que rigen la obligación 
tácita. 

"437. El art. 76 (Código Civil, art. 2127) dice que la hi-
poteca convencional no puede ser consentida sino por acta 
autént ica. Si está const i tuida por acta privada es nula á 
no ser que el acta haya sido reconocida en justicia ó ante 
notario. La ley, es verdad , no pronuncia la nulidad; pero 
siendo la f o r m a de substancia del acta no era necesario 
ag regar la sanción de nulidad. En nues t ra opinión hay que 
i r más allá; la ley no podía declarar nu la una acta que no 
tiene existencia legal; esto implica contradicción: la hipo-
teca consent ida por acta pr ivada es más que nula, es i n -
existente. 

L o mismo pasaría con la hipoteca consentida por una ac-
ta auténtica nula como tal, pues una acta solemne nula en 
la forma no tiene existencia para la ley (ar t . 1339). No se 
puede apl icar el a r t . 1318, según el cual el acta autént ica 
nula por defecto de forma vale como escr i tu ra pr ivada si 
fué formada por las partes, pues el acta de hipoteca no pue-
de valer como escri tura privada. La hipoteca, será, pues, 

1 Compárese, en este sentido, Pont, t. II. p. 96, núm. 663. En sentido con-
trario, Aubry y Rao, t. I I I , p. 275, nota 55, pfo. 266. 



inexistente. F u é sentenciado que la hipoteca es nula cuan-
do el acta no ta r iada es nula por la menor i r regu la r idad , t a l 
como la fa l ta de indicación del domicilio de los testigos. (I) 
D e b e entenderse la palabra nula en el sentido que le da al-
g u n a vez el Código Civil (artículo 1601); la hipoteca es in-
existente, así como la donación viciada en la fo rma no tiene 
existencia legal . 

Si se admi te el principio hay que admit i r t o d a s las con-
secuencias que der ivan de él; ya las hemos deducido ame- : 
nudo. Una de las más importantes está consagrada por el 
a r t . 1339; la donación nula en la forma no puede ser con-
firmada. Lo mismo sucede con la h ipo teca por identidad 
de razones: no se confirma l a c a d a . P o r lo que toca á la hi-
poteca la confirmación no tendría razón de ser. La confir-
mación retrotrae en principio, pero sin perjuicio del derec'ho 
de los terceros; y la hipoteca no tiene efecto más que para 
con los terceros; inút i lmente , pues, se confirmaría; no ten1 

dr ía efecto más que á partir del acta confirmativa, s u p o -
niendo que ésta reúna las condiciones p r e s c r i t a s por la ley. 
Es, sin duda, por esta razón por lo que las par tes interesadas 
nunca ensayaron confirmar una hipoteca nula en la forma; 
cuando menos no hemos encontrado un ejemplo en la juris-
prudencia. 

§ I I I .—CONSECUENCIA DE LA SOLEMNIDAD 
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438. Del principio de que la hipoteca es un contrato solem-
ne derivan consecuencias muy impor tantes en lo que se re-
fiere á la validez ó existencia de la hipoteca. Es necesario 
an te todo determinar el verdadero sentido del principio. 
Cuando un contra to es solemne todos los elementos de este 
cont ra to deben constar en la forma auténtica. Esto resulta 

1 Bruselas, 28 de Marzo d e 1828 CPasicrisia, 1828, p. 122,\ 

del fc-xto de la ley. El a r t . 76 (Código Civil, a r t . 2127) di-
ce que la hipoteca convencional no puede ser consentida 
más que por acta auténtica; es decir, contraída; luego todo 
lo que const i tuye el contrato de hipoteca debe constar a u -
tént icamente. Decimos el contrato de hipoteca. No debe con-
fundirse el contra to que establece la hipoteca con el con-
trato que establece la obligación pr incipal (núm. 423); am-
bas convenc ionc pueden ser separadas; es decir , que las 
partes pueden levantar actas distintas, una para procurar« 
se una prueba li teral de-ta obligación que han contraído, 
la otra para la consti tución de la hipoteca; la p r imera pue-
de ser privada, la segunda tiene que ser autént ica . (1) 

Hay, sin embargo, un elemento de la obligación p r inc i -
pal que debe mencionarse en el con t ra to de hipoteca: es el 
monto pecuniar io del crédito; esta mención es relat iva á una 
condición esencial de la hipoteca: la especificación (ar t ícu-
lo 80, Código Civil, ar t . 2132). Pe ro impor ta de terminar el 
alcance de esta restricción. Se puede dar hipoteca para se -
gur idad de upa obligación inde te rminada tal como la dt3 
daños y perjuicios no l iquidados. L a l iquidación se hace 
y las partes la hacen cons tar en una acta privada. ¿Será 
vál ida la hipoteca? Sí, y sin duda a lguna; se satisface el 
principio de la especificación por sólo que el ac ta ind ique 
la suma para cuya garant ía fué constituida la hipoteca; es-
to es todo lo que interesa á los terceros, pues el acreedor no 
tendrá derecho de preferencia más allá de la suma fijada 
en el acta inscr ipta , aunque el avalúo de los daños y pe r -
juicios l levase su crédi to á una cifra más elevada; p r con-
siguiente, el acta autént ica está completa en lo relativo á 
la especificación del crédito. (2) 

439. La Corte de Casación hizo la aplicación de estos 

1 Persil, t. I, p. 435, art. 2127, niíro. 7 y todos los autores. Gante, 17 de J a -
lio de 1872 [ P r e m i a , 1872, 2, 420]. 

2 Mar t i u, Oj;n ;.: ano, t. I I I , p. 88, náiu. 983. 



inexistente. F u é sentenciado que la hipoteca es nula cuan-
do el acta no ta r iada es nula por la menor i r regu la r idad , t a l 
como la fa l ta de indicación del domicilio de los testigos. (I) 
D e b e entenderse la palabra nula en el sentido que le da al-
g u n a vez el Código Civil (artículo 1601); la hipoteca es in-
existente, así como la donación viciada en la fo rma no tiene 
existencia legal . 

Si se admi te el principio hay que admit i r t o d a s las con-
secuencias que der ivan de él; ya las hemos deducido ame- : 
nudo. Una de las más importantes está consagrada por el 
a r t . 1339; la donación nula en la forma no puede ser con-
firmada. Lo mismo sucede con la h ipo teca por identidad 
de razones: no se confirma l a c a d a . P o r lo que toca á la hi-
poteca la confirmación no tendría razón de ser. La confir-
mación retrotrae en principio, pero sin perjuicio del derec'ho 
de los terceros; y la hipoteca no tiene efecto más que para 
con los terceros; inút i lmente , pues, se confirmaría; no ten1 

dr ía efecto más que á partir del acta confirmativa, s u p o -
niendo que ésta reúna las condiciones p r e s c r i t a s por la ley. 
Es, sin duda, por esta razón por lo que las par tes interesadas 
nunca ensayaron confirmar una hipoteca nula en la forma; 
cuando menos no hemos encontrado un ejemplo en la juris-
prudencia. 

§ I I I .—CONSECUENCIA DE LA SOLEMNIDAD 

DE LAS HIPOTECAS. 

438. Del principio de que la hipoteca es un contrato solem-
ne derivan consecuencias muy impor tantes en lo que se re-
fiere á la validez ó existencia de la hipoteca. Es necesario 
an te todo determinar el verdadero sentido del principio. 
Cuando un contra to es solemne todos los elementos de este 
cont ra to deben constar en la forma auténtica. Esto resulta 

1 Bruselas, 28 de Marzo d e 1828 CPasicrisia, 1828, p. 122,\ 

del fc-xto de la ley. El a r t . 76 (Código Civil, a r t . 2127) di-
ce que la hipoteca convencional no puede ser consentida 
más que por acta auténtica; es decir, contraída; luego todo 
lo que const i tuye el contrato de hipoteca debs constar a u -
tént icamente. Decimos el contrato de hipoteca. No debe con-
fundirse el contra to que establece la hipoteca con el con-
trato que establece la obligación pr incipal (núm. 423); am-
bas convenc ionc pueden ser separadas; es decir , que las 
partes pueden levantar actas distintas, una para procurar« 
se una prueba li teral de-ta obligación que han contraído, 
la otra para la consti tución de la hipoteca; la p r imera pue-
de ser privada, la segunda tiene que ser autént ica . (1) 

Hay, sin embargo, un elemento de la obligación p r inc i -
pal que debe mencionarse en el con t ra to de hipoteca: es el 
monto pecuniar io del crédito; esta mención es relat iva á una 
condición esencial de la hipoteca: la especificación (ar t ícu-
lo 80, Código Civil, ar t . 2132). Pe ro impor ta de terminar el 
alcance de esta restricción. Se puede dar hipoteca para se -
gur idad de upa obligación inde te rminada tal como la dt3 
daños y perjuicios no l iquidados. L a l iquidación se hace 
y las partes la hacen cons tar en una acta privada. ¿Será 
vál ida la hipoteca? Sí, y sin duda a lguna; se satisface el 
principio de la especificación por sólo que el ac ta ind ique 
la suma para cuya garant ía fué constituida la hipoteca; es-
to es todo lo que interesa á los terceros, pues el acreedor no 
tendrá derecho de preferencia más allá de la suma fijada 
en el acta inscr ipta , aunque el avalúo de los daños y pe r -
juicios l levase su crédi to á una cifra más elevada; p r con-
siguiente, el acta autént ica está completa en lo relativo á 
la especificación del crédito. (2) 

439. La Corte de Casación hizo la aplicación de estos 

1 Persi!, t. I, p. 435, art. 2127, niíro. 7 y todos los autores. Gante, 17 de J u -
lio de 1872 [Pusícrisia, 1872, 2, 420]. 

2 Mar t i u, Oj;n ;.: ano, t. I I I , p. 88, núm. 983. 



pr inc ip ios en el caso siguiente. Por acta au'.éntíea un b a n -
q u e r o se obl igó, á t í tulo de a p e r t u r a de crédito, á tener á 
j a disposición de los acreditados una suma de 100,000 
f r ancos , con estipulación de que la realización del crédito ten-
dr ía lugar por entregas sucesivas de diversas sumas, hasta 
c o n c u r r e n c i a de les 100,000 f rancos , y con este objeto se 
a b r i r í a un crédito especial. En la misma acta los ac red i t a -
dos consin t ieron una hipoteca hasta concurrencia de 100,000 
f r a n c o s . La Corte de Apelación decidió que el con t ra to de 
h ipo teca debía combinarse con un escr i to pr ivado an te r io r 
<iue contenía el con jun to de las convenciones fijadas en t r e í 
las pa r t e s y que determinaba las condiciones y las causas 
de l c réd i to ; el ac ta de la hipoteca sólo era la realización le 
es tas convenciones. Procediendo así la Coíte llegó á exten-
d e r l a hipoteca á la cuenta corriente que comprendía, ade-
m á s del c rédi to de 100,000 francos , una suma de 250,000, 
p o r la q u e los ac red i tó los d ib.m en garan t ía el fierro y fun-
dición procedentes de la fábr ica que exp lo taban ; esta ex- I 
p lo t ae ión formaba la causa del crédito to?al de 350,000 
f r a n c o s . Es to era de te rminar la extensión y l o s efectos de 
la h ipo teca en lo que se refiere al crédito según las cláusu-
las d e una ac ta pr ivada anter ior y, por tanto, violar el ar-\ 
t i c u l o 2127, que quiere que la convención y todos sus ele-
m e n t o s , especialmente la suma, consten autént icamente . En 
consHcuencia , la sentencia fué casada. (1) 

4 4 0 . Acerca de este punto todo el mu: do está de acuerdo. | 
P .ero h a y un p ro fundo disentimiento en otro elemeuto del 
c o n t r a t o de h ipo teca : e lconsent imiento del acreedor: ¿debe 
d a r s e en fo rma auténtica como el consent imiento del d e u -
d o r ? F.l a r t . 76 se explica espeí ialmente acerca del consen-
t i m i e n t o de aquel que const i tuye la hipoteca; el § I dice 
q u e :a h ipo teca c mvencional ¡¡o puede ser consent ida más 

1 Casación, 1. = da Diciembre de 1852 C Dalloz, 1852, 1, 275). Compárese 
M i r t o u , t. I I I , p . 86, mira. 932 bis; Pont, t, f l , p. 91, nüm. 656. 

que por acta au tén t i ca ; y es del deudor del que se 'dice que 
consiente lahipoteca; cuando no está presente tiene que hacerse 
representar por un manda ta r io especial; lo que sólo puedo 
hacerse, según el § 2, con un poder a u t é n t l o. Como se han 
prevalecido del tex to de la ley para inducir que el consen-
iimieuto del acreedor no tiene que ser dado en la f - r m a 
autént ica es necesario ante todo determinar la significación » 
exacta del ar t . 76 (Código Civil, ar t . 2127). Y es la c o n t i -
nuación y aplicación de la definición que la ley da de la 
hipoteca convencional. Segú i el ar t . 44 (Código Civil , ar 
t ículo 2117) esta hipoteca depende de la3 convenciones y de 
las formas exteriores de los contratos y ac tas ; esto es decir 
que la hipoteca convencional sólo existe cuando la conven-
ción que la establece fué recibida en las formas prescr iptas 
por la ley; el a r t . 76 (Código Civil, ar t . 2127) determina es-
tas forma?. L a combinación de estas dos disposiciones prue-
ba que la pa labra consentir de que se sirve la ley en el a r -
tículo 76 es sinónima de contratar; la ley no ent iende deci-
dir la cuestión de saber cómo el deudor debe manifestar su 
consentimiento, decide una cuestión más general , la de las 
formas que deben ser observadas para que exista la hipote-
ca; son las formas de las actas au tén t icas notariadas. 

En cuan to al segundo iuciso es especial al deudor que 
quiere const i tuir una hipoteca por poder : decide que el po-
der debe ser auténtico. ¿ P o r qué se ocupa la ley p a r t i c u -
larmente del deudor? ¿Es porque él solo debe consentir en 
forma auténtica? Nó, pues el § I decida implíci tamente lo 
contrario, como acabamos de decirlo, y volveremos al punto 
para completar la demostra* ión. Si el § 2 sólo habla del 
poder para consti tuir una hipoteca es porque esta cuestión 
estaba muy controver t ida bajo el imperio del Código Civil; 
el legislador no establece, pues, un principio general , zanja 
una controversia y lo hace por motivos genera les apl icables 
á todas las partes que intervi-nen en el cont ra to de hipote-
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ca; la solemnidad del acta implica la solemnidad del con-
sentimiento; luego el consentimiento debe expresarse en la 
forma autentica. Y se admi te genera lmente (núm. 424) que 
el acreedor debe consentir también como el deudor . Es to 
decide la cuestión. El consentimiento es un elemento espe-
cial del contra to de hipoteca; si l a au tent ic idad es de la 
substancia del con t ra to es por esto mismo de la substancia 
del consent imiento (núm. 430). 

441. El principio, tal cual acabamos de formularlo, está 
controvert ido; nos es, pues, preciso detenernos en él. Ha 
sido consagrado por una excelente sentencia de la Corte de 
Casación de Bélgica. L a Corte comienza por establecer que 
el con t r a to de hipoteca se forma sólo por el concurso de 
voluntades d- l d e u d o r q u e c o n s t i t u y e la h i p o t e c a r del acree-
dor que la estipula. Este priucipio bast i pa ra decidir la i 
cuest ión; siendo solemne el contra to el consent imiento d e - ; 

be expresarse en la forma auténtica, si no se le considera no 
existente. E s t o es verdad para el consentimiento del que e s -
tipula como del consent imiento del que promete. La Corte 
de Casación dice después que bajo el imper io del Código 
Civi l existía una divergencia de opiniones acerca del pun-
to de saber si el acreedor que no ha intervenido en el acta 
cons t i tu t iva de la hipoteca debe manifestar su consen t í - •• 
miento, es decir , aceptar en la forma auténtica, ó si puede 
hacer lo según el derecho común, ya por acta privada, ya 
táci tamente. Es ta úl t ima opinión es la que prevalece en la 
doc t r ina y en la jur isprudencia . La comisión especial se 
p ronunc ió por la opinión contrar ia: no inscribimos el pasa-
j e del informe que la Cor te de Casación r ep roduce igual-
mente en su sentencia. Hé aquí cómo la comisión presenta 
la cuestión: esto es importante , pues la solución no es ab-
soluta, sólo se aplica al caso que el informe prevee. »Cuá-
les son los efectos de las ac tas notariadas en las que el deu-
dor comparece solo para declarar que recibió tal suma á tí-

DE LAS HIPOTECAS 

tulo de préstamo de Fidano y que constituye tal bien en hipote-
caf» La comisión contesta: "En lo 'que se Refiere al présta-
mo al acta "tiene toda la fuerza de una confesión extra ju-
dicial. A u n q u e hecha fuera de la presencia del acreedor 
podrá , según las circunstancias , ser cons iderada como una 
prueba completa , sin que esta prueba esté subordinada á la 
aceptación del acreedor. Pero en lo que se refiere á la hi-
poteca la confesión, aun autént ica , en una I rpo teca es ino« 
perante, puesto que la hipoteca debe ser const i tuida por 
acta autént ica , y como acta consti tut iva de hipoteca el ac 
ta es nula y no podría recibir su existencia sino por la acep-
tación au tén t icamente comprobada del acreedor . , . El infor-
me agrega : "La comisión piensa que consignando aquí las 
observaciones que preceden y que resul tan de principios 
de derecho incontestable puede abstenerse de modificar á es-
te respecto el a r t . 2127:, (convertido en el a r t . 76 de la Lev 
Hipotecaria) . ( I ) 

L a Cor te de Casación admite esta doct r ina como i n t e r -
pretación oficial de la ley: "Este informe fué anexado por 
el G o b i r n o á la Exposición de los Motivos del proyecto de 
Ley Hipotecar ia , y el pasaje mencionado no ha dado l u g a r 
á la menor discusión en la Cámara de los Representantes ni 
en el Senado; debe, pues, ser considerado como el verdade-
ro espíritu de l ar t . 76, el que reemplazó al 2127 del Código 
Civil.,, (2) 

No nos atrevemos á aceptar e»ta decisión como un pr in -
cipio, y la Corte de Casación misma sentenció lo cont ra r io 
en una cuestión hipotecaria en la que había más que un in-
forme de la comisión, había una declaración del Ministro de 
Justicia, había una decisión de la Cámar ; no obstante, la 
Corte no tuvo ninguna cuenta de los trabajos preparator ios , 

1 Informe de la comisión especial (Parent, r. 39"). 
2 Casación, 29 de Mayo de 1863 CPasicri¿ia, 1863, 1, 212¡| 
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y á ta l punto, que ni los mencionó para combatirles (véase 
el núm. 240). este u l t imo ca<o nos ha parecido que la 
Corte hubiera deb ido atenerse á la decisión de ' l a cámara y 
á los mot ivos expuestos en la discusión. Eu el caso ac tua l 
aceptamos la sentencia, pero hubiéramos prefer ido que la | 
Corte lo motivase en los principios incontestables que la co- j 
misión invoca sin desarrollarlos. Estos principios son en el | j 
fondo los nuestros, pues la comisión dice que la hipoteca < 
convencional exige un concurso de voluntades y quiere que 
la aceptación del acreedor esté d a d a en la forma au tén t i ca 
porque la hipoteca tiene que ser constituida en esta forma, y 
agrega que la hipoteca solo existirá por la aceptac ión a u - | 
tént ica que el acreedor hará de la const i tución, lo que i m - | 
plica que las formas están resguardadas para la existencia $ 
legal del acta y , por consiguiente, que el con t ra to de h ipo -
teca es un acto solemne. i 

¿"Pero si ta les son los principios que la comisión entendía 
consagrar por qué no los formuló en la ley como lo hizo pa-
ra la autent ic idad del poder? Lo juzgó inútil porgue los 
principios le parecían incontestables-, en realidad son tan po-
co incontestables que todo en esta ma te r i a está sujeto á la 
controversia, y apesar del informe de la comisión la contro-
versia subsiste. E l silencio de las dos cámaras que la Cor-
t e de Casación invoca no es concluyente; las cámaras no 
del iberan sobre las opiniones emitidas en los informes, deln 
beran sobre las proposiciones que les están somet idas , y en 
la especie no conocían n inguna proposición: las decisio-
nes de la comisión no tienen, pues, más que una autoridad 
doctr inal ; se la ha repudiado en la cuestión que discutimos 
y nosotros mismos no aceptamos la opinión que la comisión 
enuncia acerca de los demás puntos que siempre están con-
t rover t idos en la misma materia. Hubiera sido tan fácil 
evitar estas incer t idumbres que tocan á actos diar ios de la 

vida c iv i l . 

Hemcs debido hacer estas reservas porque s ino habr ía 
podido oponer el informe de la comisión como una au to r idad 
legal cuando no hay más que una autor idad de razón. Si 
aprobamos la decisión de la Corte de Casación es porque está 
realmente, en nuestro concepto, f undada en principios que 
creemos incontestables, pero que desgrac iadamente están 
contestados por la doctrina y por la jur isprudencia . 

442. La Corte de Casación de F ranc ia pronunció una sen 
tencia en sent ido contrario en una especie idéntica á la juz-
gada por la Corte de Casación de Bélgica. Se t ra taba del 
reconocimiento puro y simple de una deuda con gravamen 
hipotecario. La Cor te sienta en principio que este recono-
cimiento puede const i tuir un Compromiso uni la te ra l y ser 
hecho ordinar iamente por el deudor solo. Ya hemos criti-
cado este pre tendido principio. ¿Qué importa que el g r a -
vamen hipotecario sea un compromiso unilateral? ¿Acaso 
los contratos uni laterales no exigen el concurso de volun-
tades de las dos partes interesadas? La Corte agrega que 
ningiífea disposición de ley obliga al acreedor en favor del 
que se ha dado el reconocimiento con hipoteca y que quie- . 
re aprovecharlo á aceptar el efecto por una ac ta r.otaria< 
da. Aquí está la verdadera di f icul tad; la Corte reconocía 
implíci tamente que el acreedor debe aceptar si quiere apro-
vechar la hipoteca; más valía decir , como lo hizo nues t ra 
Corte de Casación, que el contrato de hipoteca sólo se f o r -
ma por el concurso de consentimientos del deudor y de l 
acreedor . ¿Debe-hacerse por acta auténtica la aceptación 
del acreedor? Tal .es la cuestión. No h a y ley, dice ia Corte, 
que lo exija. "El art . 2127 (Ley Hipotecar ia , art . 76) in-
vocado por el recurso enmudece á este respecto n Contes-
tamos nosotros que este art ículo no debe l i s ia rse del a r -
tículo 2117 (Ley -Hipotecaria, art . 44). La definición de la 
hipoteca convencional prueba que el contrato que la cons-
t i tuye es un cont ra to solemne; el art . 2127 (Ley Hipoteca" 



r ía , a r t . 76) dice en qué consiste la so lemnidad; la hipote-
ca no puede ser consentida más que por acta autént ica; es 
decir, que para que haya una hipoteca se necesita la forma 
auténtica, puesto que en los términos del art . 2117 la hipo-
teca convencional depende de la forma de las actas. Y si la 
hipoteca es un contrato solemne el consentimiento del acree-
dor debe ser tambié > autént ico, a-í como el del deudor. 
Esto es prec isamente lo que dice el a r t . 932 p a j a otro con-
tra to solemne: la dación. L a Corte de Capación lo apa i tó 
diciendo que esta disposición sólo ¡-e ap l ica á la dación en-
t re vivos. (1) El texto sí, pe ro el principio que el t ex to 
consagra se aplica á todos los contratos solemnes; este prin- •. 
cipio es elemental : es que en estos contratos el consenti-
miento no existe más que cuando está expresado en la for-
ma auténtica. 

La jur isprudencia de las cortes de apelación está confor« 
m e á la sentencia que acabamos de re la tar ; la decisión de 
la Corte de Tolosa que c i tamos quedó aislada (núm. 426). 
Generalmente se admite que la aceptación del ac&edor 

- puede ser tácita, y se induce este consentimiento tácito de 
la inscripción que el acreedor requiere en la oficina de con-
servación. H é aquí la extraña consecuencia que la Corte de 
Pa r í s dedu jo de esos principios. En la especie la inscripción 
la hab ía hecho un tercero . Poco impor ta , dice la Corte; el 
tercero debe estar considerado como habiendo obrado , en 
nombre de los beneficiarios de la h ipoteca , en calidad de 
negotiorum gestor. ¡De este modo bastaba que la h ipoteca es< 
tuviera inscripta sin el consentimiento del acreedor para 
que se le considerara haber consentido! ¿Qué dir ía el P r e -
sidente F a v r e de semejante doctr ina? Seguramente creería 
en la monstruosidad. La Cor te agrega que el acta del ter-
cero, lejos de haber sido desaprobada, ha sido ratificada por 

1 Denegada, 5 de Agosto de 1839 (Dalloz, en la palabra Privilegios ó Hipo* 
teoas, núm. 1260). 

la producción del acreedor en la orden. (1) Esto levanta una 
nueva dificultad: ¿la ratificación re t ro t rae en la especie? La 
Corte no responde á la cuestión; volveremos á esto. 

443. Las cortes de Bélg ica se pronuncia ron en el mismo 
sentido. Hay varias sentencias de la Corte de Lieja , sobre 
nuestra cuestión, anteriores á' la sentencia de nues t ra Cor-
te de Casación. La primera descuidaba las nociones más 
elementales de derecho. Se t ra taba del reconocimiento de 
un préstamo anterior con gravamen hipotecario. »El acta , 
dice la sentencia, no comprueba , pues, en t re dos perso-
nas presente -•, la proposición y la aceptación de un présta-
mo actual , pudiendo presentar la apariencia de un contrato 
sinalagmático y necesitar para su formación, según las c i r -
cunstancias y na tura leza de las est ipulaciones, el concurso 
simultáneo-de la voluntad de las dos partes » ¿Qué quiere 
decir esto? Se debe preguntar lo , porque la redacción es tan 
mala que el pensamiento d é l a Corte es ininteligible. ¿Acaso 
un préstamo es un contrato sinalagmático? ¿y los contratos si-
nalatjtiiáticos exigen el concurso simultáneo del consent imien-
to de las partes? Tantas proposiciones como herejías. En la 
especie el con t ra to era uni lateral : ¿qué concluyó la Corte?" 
Que bastaba para establecer la prueba de un título emanado 
del deudor, sea en la forma del art . 1326 si el escrito es 
privado, ó ya sea en la forma auténtica. ¿Se t ra taba de una 
cuestión daprueba en la especie? ¿Que por casual idad la hi-
poteca se p rueba por acta privada? ¿No es la fo rma au tén-
t ica la substancia del acta? La Corte contesta que la h i p o -
teca es un accesorio de la obligación principal y que debe 
seguir su suerte n por cuanto que las formalidades y las con-
diciones requer idas para su validez hayan sido observadas, n 
¿Qué tiene que ver aquí el carácter accesorio de la hipoteca? 

1 París. 22 de Abril de 1835 (Dalloz, en la palabra Privilegios, núm. 1260, 
1. °) . L j Corte 'le Gante dice la misma cosa en la sentencia de 11 de Julio de 
1862 (Pasicrisia, la63, 1, 212) que fué casada (núm. 441). 
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La hipoteca es un cont ra to solemne, mientras que el prés-
tamo es un con t ra to no solemne; cuando se t r a t a de la val i -
dez de la hipoteca ó de su existencia es preciso que se ob-
servan las formas sin que se deba tener en cuenta el con . 
t r a to principal . ¿Cuáles son estas condiciones y estas f o r -
mas? La Corte de Lie jac i ta los ar ts . 2127 y 2129 (Ley Hi-
potecar ia , arts. 78 y 80) relat ivos á la especial idad de la 
hipoteca. P r e g u n t a m o s de nuevo: ¿Qué t iene dé común la 
especialidad con la forma del acta? «Si-, cont inúa la Corte, la 
aceptación del acreedor es aún necesaria el legislador no 
h a de t e rminado ni la época ni la fo rma de esta aceptación.,, 
L a sentencia está tan mal redactada que se p regun ta uno 
si en el pensamiento de la Cor te la aceptación del acreedor 
es necesaria ó si no lo es. N o se sabe. E n todo caso la Corte 
s ! conforma con una aceptación que sea cierta y debidamente 
es tablecida y apar ta el a r t . 932 como siendo especial á las j 
daciones. S iempre la misma confusión: no se t ra ta Aprobar | 
la aceptación, se trata de saber si la convención y, por con- ¡ 
siguiente, la aceptación son solemnes. En fin, la Cor te dice ; 
que los efectos de la aceptación r emontan al día del t í t u -
lo. (I) Esta es una nueva confusión. La confirmación r e -
t rotrae , salvo los derechos de los terceros; ¿pero dónde di , 
ee que el consentimiento re t ro t rae y quién nunca pensó en 

pre tender lo? -
En la segunda sentencia pronunciada por la Cor te üe y e -

ja se t ra taba de saber si el poder que el acreedor da para la 
aceptación debe ser auténtico. L a Corte se pronunció por 
la negativa en razón de que el art. 76 no exige la aütentf-
ci'1 á del poder más que p a r a la constitución de la hipo-
t r , ; es decir, por par te del que la crea ó la concede y no por 
p a r r e del que la acepta-ó la recibe. (2) Igua l d* cwon ,an- J 
dada en el mismo a rgumento es la de una sentencia de .a 

1 Lien, 19 de Enero de 1856 (Pasicmia, 1857, i 350). 
2 Lieja, 2 de Agosto.de 1862 (Pas.cnsia, 1862 , 2, 402). 
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Corte de Gante . (1) ¿Han reflexionado las dos cortes en las 
consecuencias ext rañas que resultan de esta in terpre tación 
del a r t 76? Si este a r t ícu lo exige un poder autént ico por 
parte del deudor que consiente la hipoteca por derogación 
de la ley que admite el mandato dado pr ivadamente y aun 
por car ta es p r r q u e la hipoteca es una acta solemne y que 
en un con t ra to solemne todos los elementos de la conven-
ción deban estar au tén t i camente comprobados; hay, pues, 
un motivo idéntico para exigir l a autenticidad para el con-
sentimiento,del deudor . Si el a r t 76 no habla más que del 
deudor es que t iene por objeto zanjar una controversia. Pe-
ro es tan cier to que los autores de la ley no entendieron 
decidir que el consentimiento del acreedor podía darse por 
escri to pr ivado que establecieron el principio del todo con-
trario, principio en el que nues t ra Cor te de Casación se 
fundó p ira juzgar que la aceptación del acreedor debía ser 
dada en la forma auténtica (mira. 441). A r g u m e n t a n d o en 
el silencio de la ley las cortes de Lieja y de Gante hac ían 
decir al 1- gislador lo contrar io de lo que quiso dec i r ; lo 
que siempre llega á suceder en esta clase de a r g u m e n t a -
ción que se l lama a contrario. Si la argumentación es mala 
la consecuencia lo es más. La Cor te de Lieja reconocía en 
su primera sentencia que la consti tución de la h ipoteca tie-
ne uu carácter solemne. ¡De este modo el contra to sería so-
lemne con relación á una de las par tes y no solemne con 
relación á la o t ra ! Hé aquí una distinción que merece ser 
colocada en el catálogo de los errores de los prácticos que el 
Pres idente F a v r e redactó. Agregaremos que la u U i u q f ó h 
es contraria al texto de la ley; el ar t . 76 (Código Civil, ars 
tículo 2127) no debe aislarse del art, 44 (Código C i v i l , a r -
tículo 2117), del que es la consecuencia; y el ar t . 44 dice que 
la hipoteca convencional depende de la forma exterior, de las 
actas y de los cont ra tos , no dice que el consentimiento del 

1 Gante, 11 de Abril de 1875 [Pasicrisia, 1876, 2, 44]. 



deudor es una acta solemne mientras que el consent imien-
to del acreedor sería una acta no solemne. (1) 

444. Debemos detenernos en la jur isprudencia porque se 
t ra ta de una cuestión práct ica y que los notarios, lo mismo 
que todos los prác t icos , están dispuestos á atenerse á las de-
cisiones judiciales; lo que es muy natural cuando estas de-
cisiones no bacen más que apoyar la práct ica i legal i n t r o -
ducida por el uso y perpetuada por una larga tradición. Les 
aconsejamos atenerse al principio consagrado por nues t ra 
Corte de Casación; es el más jur ídico y en todo caso es el 
más seguro, t a doct r ina es tan incierta como la j u r i sp ru -
dencia. Sólo conocemos un autor , Zacharias, (2) que enseña 
la doctr ina que acabamos de sostener cont ra ía jur i spruden-
cia de las cortes de F r a n c i a y Bélgica, apoyándose en la 
sentencia de nuestra Corte de Casación; los Sres. Aubry y 
E a u abandonaron, acerca de este punto, la oposición del ju-
r isconsul to a lemán; dis t inguen, con la jur isprudencia , la 
constitución hipotecar ia y la aceptación del acereedor; ésta 
se puede hacer pr ivada y aun táci tamente. Los editoras de 
Zachariae no mot ivan su decisión, lo que es el l ado débil de 
su excelente obra: se l imitan á apar ta r el a r t . 932, que con-
sideran como una disposición excepcional, y concluyen que 
no se la podría extender á t o l a s las convenciones p a r a cu-
ya validez la ley exige acta notariada. (3) Esto no es exac-
to. El art. 932 no es excepcional más que en el sentido de 
que no recibe aplicación más que en los con t ra tos solemnes; 
la cuestión es, pues, saber si la hipoteca es un con t ra to so-
lemne; si se la decide af i rmat ivamente se debe decir qne 
la autenticidad está requer ida no para la validez de la hi< 
poteca sino para su existencia; en todo ca*o la forma autén-
t ica está proscripta pa ra todos los elementos de la hipoteca, 

1 Hav dos sentencias en el roisno sentulo [Cloes, t. III. p. 47,. 
2 Zachariœ t r a d u c ^ n d e Massé y Vergé, t. Y, p. 179, note 4 pfo. 800. 
S Aubry y Ran, t. III , pe. 274 y siguientes, y nota 51, pfo. 260. 

como lo prueba la definición que el art . .2117 (Ley Hipote-
caria, art . 44) da de la hipoteca convencional, definición que 
los autores, así como la ju r i sprudencia , descuidan completa-
mente, y , sin embargo, decide la cuestión. El ú l t imo au tor 
que ha escrito sobre la mater ia en F r a n c i a , P o n t , se l imita 
á hacer constar el estado de la jur isprudencia . ( I ) 

445. Los intérpretes de la ley be lga se pronunciaron to-
dos en el mismo sentido. Martou se con fo rma con decir que 
la sucesión de la h ipoteca e3 por par te del d e u d o r una obli-
gación unilateral cuya validez no está subordinada ni á la 
presencia del acreedor en el acta ni á una aceptación ul ter ior 
de su par te ; despué.s decide que el acreedor manifiesta su-
ficientemente su aceptación por la inscripción cíela h ipo te -
ca. (2) ¿Cínio ese espíritu tan juicioso no observó que su doc-
trina está en oposición con los principios más elementales 
de derecho? ¡Qué! se t ra ta de un contra to y de una acta so-
lemne y este contra to se perfecciona sin que el acreedor esté 
presente en el acta y sin que acepte ulteriormente? Habr í a , 
pues, 'un contra to sin consentimiento, porque el consent i -
miento no es más que el concurso de voluntades. Si e s toes 
así ¿á qué viene hablar de una aceptación tácita? 

M. Cloes cr i t ica la sentencia de nues t ra Corte de Casa -
ción; le parece imposible que esta decisión esté des t inada 
á fijar la jurisprudencia. También hemos hecho algunas re-
servas sobre los motivos de la sentencia; M. Cloes tiene ra -
zón en decir que las opiniones enunciadas en el informe de 
una comisión no deben ser identificadas eon la ley. Esto 
prueba que la comisión estuvo e r rada al no fo rmula r en 
ar t ículo de ley la doc t r ina que creía fundada en principios 
incontestables. Pe ro esto no prueba que estos principios 
sean falsos. Creemos haber demost rado la exact i tud. 

1 Pont, De los orivitegioa é hir ntoca3, t. I I . p. 93, nám. 659. 
2 Martou, t. I I I , p. 87, núm. 982 ter. 
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L o que el honorable consejero de la Cor te de Lie ja o b -
jeta en su comentario n >s parece de una debi l idad e x t r e -
mada . Después de haber t ranscr ip to el pasaje de informe 
que ci tamos (núm. 441) el comentador agrega que en su 
concepto la solución de la dificultad depende del punto de 
saber si la consti tución de la hipoteca es un contra to sina-
lagmático ó un contra to uni la tera l , y como es cierto que el 
contrato de hipoteca es uni lateral se debería concluir que 
la aceptación del acreedor no es necesaria; por tanto, no se 
podría t ra tar de una aceptación autént ica . Sin embargo, 
el au to r no admite las consecuencias de su principio; de-
bería desechar toda aceptación y se conforma con una acep-
tación tácita. Se sorprende uno de ver este e r ror , ya seña-
lado por el P res iden te F a v r e , reproducirse sin cesar aun 
después de la sentencia de nues t ra Cor te de Casación que 
establece tan claramente el verdadero principio. Y acerca 
de este punto la au tor idad de la comisión especial es igual« 
mente decisiva porque es la au tor idad del buen sentir ; 
¿puede haber hipoteca convencional sin convención y la 
convención no tiene en su esencia el concurso de volunta-
des? E l magis t rado de Lie ja acabó por caer en la misma 
contradicción que reprochamos á Mar tou. Después de h a -
be r dicho que una aceptación del acreedor no es necesaria 
se adhiere á la opinión de los autores francesas que se con-
fo rmancon un consent imiento tác i to . (.1) ¿Qué cosa es, pues, 
el consentimiento tácito sino una aceptación? 

M. Arntz parece acercarse á nuestra opinión; dice muy 
bien que la hipoteca convencional es la consti tuida por el 
l ibre consentimiento de las partes. Está regida por los prin-
cipios generales de las convenciones; debe, pues, ser acep-
t a d a por el acreedor , sea en persona ó por su mandatar io ó 
geren te . ¿Cómose debe hacer la aceptación? M. Arntz con-
testa como nosotros que la hipoteca debe ser aceptada por 

X Cloes, t. III, P. 47, núm. 72, p. 43, núm. 70 y p. 45, núm. 71. 

ac ta auténtica y que no puede producir efecto sino después 
de la comprobación de la aceptación en esta forma. P e r o 
agrega que la aceptación del acreodor se puede hacer t á c i -
tamente por la inscripción. (1) Acerca de este úl t imo p u n -
to estamos en disidencia. En nuestra opinión la aceptación 
en la forma autént ica no es una cuestión de prueba. El con-
t r a to de hipoteca es un contrato solemne; depende, como lo 
dice el a r t . 44 (Código Civil, art . 2117), de la fo rma exte-
ñ o r de las actas. L u e g o la fo rma es una acta no ta r i ada ; 
por tanto, es necesario un poder auténtico ó una aceptación 
an te notario. La inscripción, en todo caso, no puede valer 
como aceptación, pues la inscripción supone que la hipote-
ca existe; por consiguiente, que está aceptada. 

§ IV.—APLICACIÓN DEL PRINCIPIO. 

440. La Ley Hipotecar ia exige el consentimiento autén-
t i co del deudor que const i tuye la hipoteca y, como conse-
cuencia, la autent ic idad del poder que el deudor da con ob-
jeto de consti tuir la hipoteca. Fué sentenciado por aplicación 
de esta disposición que la hipoteca no puede ser consentida 
en v i r t ud de una deliberación de una sociedad que autor ice 
al gerente á cont ra ta r un préstamo hipotecario, á no ser que 
la deliberación conste en una acta notar iada. En el caso 
no había ninguna duda, pues el ac ta social decía que la 
asamblea general de los accionistas sólo tenía el derecho de 
decretar lo^ préstamos, y la prohibición de pedir prestado 
implicaba la prohibieón de consentir una hipoteca pa ra la 
seguridad del préstamo; la deliberación que au tor izaba el 
prés tamo era, pues, un poder en el sent ido del ar t . 76 y , 
por tanto, sometida á la fo rma de la autent ic idad. (2) P u e -

númAÍ807 C u r s ° d e d e r e c h o c i v i l f r a n c é a > L ffl> P- 728, núm. 1789 y p. 734, 
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den de esto resultar dificultades pa ra l a s sociedades ,pero el 
principio no ' es dudoso. 

447. Si la hipoteca está consentida en virtud de un poder 
pr ivado el acta es nula y, por consiguiente, no hay h ipo-
teca . Se p regunta si el mandan t e podría couíirmar la hi-
poteca por acta auténtica? En nuestra opinión la negativa 
es segura Siend > solemne el cont ra to de hipoteca la au-
tent ic idad es de la esencia del ac ta ; si ésta es nula en la 
forma es inexistente, es la nada , y la nada no se confirma. La 
doctr ina y la jur isprudencia son contrar ias; (1) no admiten 1 
el principio de l a s o l e m n i lad del contrato de hipoteca y , 
por o t ra par te , los principios-que rigen las actas inexisten-
tes no han en t rado aún en la práctica judicial . Pero á la 
vez que admit iendo la confirmación se decide que no trae 
ningún perjuicio á las hipotecas adquir idas antes de la con-
firmación; en efecto, la confirmación no re t ro t rae en per- . 
juicio de los terceros (art. 1388). | 

448. Sucede f recuentemente que el notar io acepte por el 
acreedor ausente. Es to es una ant igua práct ica notar ial ya 
comprobada por una acta de no tor iedad del Cháte le t de 
P a r í s fechada en 8 de Mayo de 1716. Se pregunta si la 
aceptación es válida. H a y una cuestión previa: ¿el a c t a a u - j 
tén t ica no está viciada cuando el notario interviene en norn-
b re del acreedor? La afirmativa nos parece segura. (2) En 
efecto, la ley de Ventoso pronuncia la nu l i dad de las actas 
en l asque el notar io es á la vez oficial público y par te (ar-
t ículos 8 y 68), y el no ta r io que acepta por* el aeree-1 
dor obra como mandatar io ó como gerente de negocios; en 
uno y otro caso es par te , pues estipula. Se objeta que la 
intervención del notar io debe ser considerada como un acto 
superabundante , puesto que se t r a t a de un compromiso 

1 Mar ton, t. I I I , p. 89, núm. 985. Denegada, Sala Civil, 7 de F e b r e r o de 
1854 t Dalloz, 1854, 1, 49J. 

2 Aubry y Rau, t. I I I , p. 275, nota 52, pfo. 266. 
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uni la te ra l que sólo puede ser regularmente h e c h o por el 
deudor solo (1) L a objeción descansa en un principio que 
no admitimos y que realmente nadie admite , puesto que, 
en opinión de todos, debe cuando menos haber una acepta-
ción táci ta . Se hacen todavía o t ras distinciones para c o n -
ciliar las diversas sentencias pronunciadas en esta cues-
tión; (2) creemos inút i l en t ra r en estos debates; aunque el 
notario sólo interviniere / para aceptar esta intervención 
viciaría el acta y anularía la hipoteca. 

449. Si se admite que el acta pueda valer como auténtica 
aunque el notario acepte por el acreedor ausente se suscita 
una nueva dificultad: ¿son válidas la aceptación y, por tan-
to, la hipoteca? L a cuestión se presenta en otras hipótesis; 
para evitar la nulidad del acta el notar io h a c e que i n t e r -
venga su pasante ó un tercero. Se t ra ta , pues, de saber si 
la aceptación hecha en el acta en n o m b r e de l acreedor va-
lida el acta. En nuestro concep to no, y la decisión ni si-
quiera es dudosa en la opinión que hemos enseñado acerca 
del carácter de la h ipoteca convencional. Si el con t r a to es 
solemne el consent imiento de ambas par tes debe de ex-
presarse en forma autéutica; luego por el acreedor y el deu-
dor en presencia del notar io , á reserva de que las partes se 
hagan representar por mandatar ios ; pero en este caso el po-
der debe ser autént ico, sin d is t inguir si procede del a c r e e -
d r ó del deudor . 

Se enseña, sin embargo, lo contrar io; la hipoteca, se di-
ce, puede.ser válidamente aceptada en nombre del acreedor 
por un tercero obrando sin mandato expreso. (3) Esto es 
una consecuencia d e la distinción que hacen los au tores en-
tre Ja consti tución de la hipoteca por el deudor y la acep-

1 Pont, t. II, p. 93, núm. 659. Charabe'ry, 20 de Enero de 1872 (Dalloz, 1873, 
2, 146). 

2 Gloes, t. I I I , p. 48, niíms. 273 y 274. Compárese Denegada, Sala Civil, 8 
de Agosto de 1847 (Dalloz, 1847, 1, 305), Casación, 4 de Julio de 1859 (Dalloz, 
1859, 1, 401). 

3 Aubry y Rau, t. III, p. 275, pfo. 266. 



tación por el acreedor; la primera es una acta solemne, Ta se-
gunda permanece en los t é rminos del derecho común. En 
nuestro concepto esta distinción es falsa; divide lo que es 
esencialmente indivisible: la natura leza del ac ta ; y es con-
t rar ia á la definición que la ley da de la hipoteca conven-
cional; el art . 2117 (Ley Hipotecaria, a r t . 44) no dice que 
la hipoteca depende de la forma exter ior del acta en lo que 
se refiere al deudor ; dispone, en términos absolutos, que la 
exis tencia de la hipoteca está ligada á la observancia de las 
fo rmas legales. Lo que es verdad para el deudor es, por es-
to mismo, verdad para el acreedor . H a y una sentencia en 
sentido contrar io de la Corte de Lieja ; el único motivo que 
alega es la opinión emit ida por la comisión espacial q u e 
preparó el proyecto de ley acerca del régimen hipotecar io ; 
fundamento poco sólido, como lo diremos más adelante. (1) 

450. La aceptación por un tercero en nombre del acree-
dor , pero sin mandato, debe ser ra t i f icada por el acreedor 
para que haya consent imiento. Esta ratificación da lugar á 
nuevas dif icultades. Se pregunta desde luego si t iene que 
hacerse en forma autént ica. Cuando se t ra ta del deudor en 
nombre del que un tercero ha concedido hipoteca es seguro 
que tiene que ratif icar por acta notar iada , pues su consen-
timiento es una acta solemne, y sólo es rat if icando como 
consiente. ¿Pasa lo -mismo con la ratificación del acreedor? 
En nuest ra opinión sí, puesto q u e el acta es solemne para 
con él tanto como para con el deudor. En la opinión con-
t rar ia nó, puesto que el consent imiento del acreedor perma-
nece sometido al derecho común. 

H a y una segunda dificultad: ¿cuál será el electo de la 
ratificación? Suponemos desde luego que se t ra ta de una 
hipoteca const i tuida en nombre del deudor por un tercero 
sin mandato. El deudor ratifica por acta autént ica . ¿Retro-
t raerá esta ratificación? En nuestra opinión nó, pues la h i -

1 Lieja.. 25 de Enero de 1877 CPasicrisia, 1877, 3, 264). 

poteca sólo existe por el concurso de vo lun tades autént ica-
mente comprobadas, y el consent imiento en las actas solem-
nes se considera no existir mientras no ha sido dado en la 
forma legal; luego sólo es cuando la rat;ficación cuando 
existe el consentimiento del deudor ; por tanto, sólo hay hii 
poteca desde la ratificación. En vano se opondrá el p r i nc i -
pio de que la ratificación equivale al manda to y que, por 
consiguiente, r e t ro t rae . Esto es muy dudoso, en nuestro 
concept aun en los cont ra tos no solemnes (t. X X V I I I , nú-
meros 74 y 75); en todo caso esto no es verdad en los con-
tratos que sólo existen cuando el consent imiento ha sido 
expresado en forma autént ica . (I) Es ta doc t r ina está a d -
mitida, aun en la opinión con t r a r i a , por los Sres. A u b r y y 
R a u . Consecuentes con su doctr ina consideran la cons t i tu-
ción de hipoteca por el deudor como un con t ra to solemne; 
resulta de esto lógicamente que el consent imiento del deu-
dor y, por tanto, la eficacia del cont ra to estáu subo rd ina -
dos á la autent ic idad del acta por la que el deudor consien-
te; luego, en el caso, el consentimiento del deudor sólo exis-
te en vir tud del acta autént ica de ratif icación; lo que e x -
cluye la retroacción, no pudiendo retrotraer la so lemnidad 
La opinión d s los editores de Zachariíe está aislada; se a d -
mite-generalmente que la ratificación re t ro t rae , lo que pro-
cede de la idea inexacta que se tiene del cont ra to de h i -
poteca. (2) 

1 Compárese lo dicho acerca de las donaciones, t. XII, ntím. 241. 
2 Aubry y Raa, t. III , p. 2(52, nota 6, pfo. 2üG. En sentido contrario, Pont, 

t. V, p. 60, mím. 626 y la jurisprudencia citada en nota. Debe agregarse nna 
sentencia de Casación de 13 da Diciembre de 1875 fcDalloz, 1876, 1, 97). La 
Corte sienta en principio que la hipoteca está válidamente constituida y que, 
por aplicación del principio de retroacción de la r?tificación Sel acta ratificada, 
la inscripción tomada en virtud del acta de hipoteca produce su efecto desde el 
día de su fecha para aon los acreedores que no han tomado inscripción válida 
antes da la ratificación. Creemos que la Corte de Besangón habría resuelto 
mejor decidiendo que la hipoteca consentida sin mandato no existe más que en 
el momento de la ratificación y que es, pues, ésta la que da á la hipoteca sn 
existencia lega!. La Corte concluye de esto que debe hacerse por acta auténtica 



DE LAS HIPOTECAS 

En cnanto á la ratificación deLacreedor se ent iende que , 
en nuestra opinión, está absolutamente regida por el mismo 
principio que la del deudor . El contrato de h ipoteca no es 
solemne á medias ; es solemne ó no lo es. Si lo es será pa ra . 
ambas partes contratantes; luego para el deudor como pa-
ra el acreedor la aceptación ratificada sólo existe á par t i r 
de la ratificación; de donde se sigue que hasta aquel m o -
mento no hay consentimiento ni contrato. Y la retroac-
ción de la ratificación no es más posible para el acreedor 
que lo es para el deudor; la retroacción de una solemnidad 
no tiene sentido. 

451. Acerca de este ú' t imo p u n t o la comisión especial 
ha enunciado una opinión contrar ia ; admi te la validez de 
la hipoteca por un tercero sin mandato , siempre que haya 
rat if icación, y lo decide así por aplicación de los principios j 
generales que permiten responder por un te rcero y est ipu-
lar en nombre de un tercero como gerente de negocios; pe ' 
ro la ratificación no tendrá efecto en perjuicio de los terce-
ros. (1) Es to es en todo el derecho común tal como se e n -
seña genera lmente ; mient ras que, en nuestra opinión, la j 
cuestión debe decidirse por los principios que r igen la so-
lemnidad del contrato. L a comisión nos parece inconse-
cuente; parece admit ir la solemnidad del actor en la h ipo-
teca en que el deudor reconoce una deuda preexistente 
afectándole una hipoteca (núm. 441). Y cuando se t ra ta de : 
la ratificación de una aceptación para el acreedor, dada sin 
mandato, la comi-ión considera el cont ra to de hipoteca co-
mo u n contrato ordinario sometido en todo á la ley-común. | 
Este es el peligro de las opiniones emit idas en un informe 
sin que estén*formuladas en un texto de la ley; no se (lis- J 

y que debe estar inscripta para tornar lugar i partir de esta inscripción. Sólo 
que la Corte hubiera debido fundar su decisión en e! carácter solemne de la hi-
poteca y contestar el principio tradicional de la retroacción de la ratificación. 

1 Informe de la comisión especial fParent, p. 39). 

cuten, permanecen en vaguedad y no se sabe, en definitiva, 
cuál es el principio que el legislador entendió consagrar . 

452. Hacemos nuest ras reservas acerca de otra opinión 
emitida por la comisión especial. Supone que la h 'poteca 
está est ipulada accesoriamente á un cont ra to de prés tamo 
y decide que, en este caso, la hipoteca existe desde el mo-
mento en que la acción tomó nacimiento, antes de la r a t i -
ficación que el acreedor hiciera del cont ra to ; mientras que 
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tados pertenecen á un tercero en n o m b r e del que los da en 
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1 Compárese una seutencia del Tribunal de Bruselas de 16 de Febrero de 1875 
(Pasicrisia, 1875, 3, 133). 
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ac ta en la que conste, asimismo que es solemne para con 
ambas partes. La naturaleza de una acta es indivisible, 
s iempre es la misma en todos I03 casos; cualquiera d i s t i n -
ción conduci r ía á un contrasentido; á saber, que una sola 
y misma acta es y a solemne y ya no solemne. 

V . D E LA PROMESA DE HIPOTECA. 

453. ¿La promesa de hipoteca es válida y en qué difiere 
de la const i tución de hipoteca? Según el art . 1589 la p ro -
mesa vale venta cuando hay consent imiento recíproco de 
ambas partes en la cosa y en el precio. P u e d e también ha 
be r una promesa de hipoteca que equivalga á un cou t r a to 
por el que el d e u d o r consienta una hipoteca y el acreedor 
la acepte. Si el deudor dice en una acta autént ica que 
ofrece una hipoteca á su acreedor en tal inmueble para ga-
rantía de tal acto y que el acreedor acep te esta promesa ha» 
brá, en realidad, contra to de hipoteca, pues no hay refe-
rencia ent re esta convención y la ordinar ia con la que una 
h ipoteca se establece más que las partes ó el redactor del 
acta hayan empleado la pa labra prometer ; poco importan 
los té rminos siempre que implican un consent imiento del 
deudor . Desde que hay contra to en las formas y condicio-
nes determinadas por la ley hay t ranslación de un derecho 
real , aunque las par tes se hayan servido de la palabra pro-
meter. Este caso es raro, no hay ejemplo de él en la j u r i s -
prudencia , y esto no es lo que los autores entienden por 
promesa de hipoteca. Suponen que el deudor promete , ya 
sea verbalmente, ya por ca r ta ú otro escri to privado, á su 
acreedor dar le una hipoteca. El acreedor acepta la prome-
sa. Es seguro q u e esta promesa es vá l ida como toda con-
vención que no tiene nada contrar io á las buenas costum-
bres y al orden público; pero la hipoteca no quedará coas-
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tituida en este caso, sólo lo será por el c o n t r a t o q u e el deu-
dor ofreció consentir. 

l i é aquí un caso que se presentó ante la Corte de Par í s . E l 
acreedor expresa por ca r ta á su deudor el deseo de obtener 
una hipoteca; el deudor contesta que consiente en concederla; 
fué sentenciado que esta promesa es vál ida y que da acción 
al acreedor contra el deudor para obl igar lo á ejecutarla. (1) 
Diremos más adelante cuál e3 el efecto de esta acción. Se 
ve que la diferencia es g rande ent re la promesa de hipote-
ca así fo rmulada y el contra to de hipoteca. El con t r a to de 
hipoteca es un acto solemne, sólo existe si recibió la forma 
auténtica, y la hipoteca sólo será válida si está especificada 
en cuanto á los bienes y en cuanto al crédito. No sucede lo 
mismo con la promesa de hipoteca; es una convención no 
solemne que permanece en los términos del derecho común; 
no tiene que ser auténtica, ni siquiera es necesario que ha-
ya acta, pues el escr i to solo sirve de prueba. La condición 
de especificación no tiene q u e ser observada, pues no se 
trata todavía de consti tuir la h ipoteca , las partes convienen 
solamente en formar un con t ra to de hipoteca; es en esta ac-
ta en la que observarán la condición de la especificación 
prescripta por la ley. 

454. ¿Cuáles son los efectos de la promesa de h ipoteca? 
Es una obligación de ser regida por el derecho común. El 
deudor la cumple presentándose ante el notar io y declaran 
do que const i tuye una hipoteca en ta i inmueble para la ga-
rantía de tal crédito. A este respecto hay una diferencia 
entre la promesa de hipoteca y la promesa unilateral de 
venta; é^ta se convierte en venta por el consent imiento que 
da aquel en provecho del cual fué hecha la promesa de ven-
der ó comprar . Este consentimiento no basta para que la 
promesa de hipoteca esté real izada; mejor dicho, el ae ree . 

1 Pan, 16 de Julio de 1852 (.Daüoz, Í854, 2, 205). Compárese Dnegeada. 
de Noviembre de 1860 «Dalloz, 1861, 1, 301). 
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dor aceptó la promesa, consintió en la constitución de hipo-
teca. L o que f i l t a para que la hipoteca exis ta es una acta 
auténtica en la que arabas partes expresen su consentimien-
to en la forma solemne y bajóla condición de especificación 
exigida por la ley. 

Si el deudor se niega á pas i r el ac ta el acreedor tendrá 
una acción contra él para que lo condenen á consti tuir 
la hipoteca. P e r o es una condena por hacer; si el deudor 
no quiere ejecutar su promesa no queda al acreedor más que 
reclamar los daños y perjuicios. Tal es el derecho común. 
Si la promesa de hipoteca acompañaba á la obligación prin-
cipal el acreedor podría pedir el reembolso del crédito, es 
decir , la resolución del cont ra to , sien 1 > la const i tución de 
la hipoteca la condición bajo la que consintió t ra ta r . L a 
ley da esta acción al acreedor cuando el deudor disminuye 
las seguridades que había dado para el pago de su d e u d a ; 
con mayor razón debe tener la si el deudor no ministra las 
seguridades que había prometido (art. 79; Código Civil, ar-
t ículo 2131). (1) 

455. L a jurisprudencia francesa da un efecto más con-
s iderable á la promesa de hipoteca. Conforme al Código 
Napoleón toda sentencia da al acreedor una hipoteca en los 
bienes presentes y futuros del deudor (art. 2123). Po r con-
secuencia, la sentencia que el acréedor obtuviera cont ra su 
deudor por la negat iva de éste en consentir una hipoteca 
convencional implicaba la hipoteca judicial. (2) Ya no pue-
de suceder lo misyio bajo el imperio de nues t ra ley, que 
no admite lá h ipoteca judic ia l ; ¿pero se puede decir que la 
sentencia que condenara al deudor á cumplir la promesa de 
hipoteca reemplazará al contrat ? Se ha sostenido, i n v o -
cando el principio, que contratamos en justicia y que la 

1 Compárese Martou, t. III . p. 322, núm. 704. 
2 Aubry y Rau, t. I I f , p. 275, nota 54, j fo. 2C6. Denegada, 20 de Abril de 

de 1825 ( Dalloz, en la palabra Privilegios, núm. 1151,). 
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sentencia recibe el acta notariada. (1) El principio es muy 
c ier to , p j r o no recibe aplicación en las actas solemnes t a -
les como la hipoteca. Se necesita para la existencia misma 
de la hipoteca que las par tes den su consentimiento en el 
acta notar iada; luego el con t ra to que interviene en justicia 
nu puede engendrar hipoteca. La cuestión se decidió en e s -
te sentido cuando ia discusión del proyecto de ley en la 
Cámara de Representantes . M. Jul l ién formuló la dificultad 
en estos términos. El deudor se compromete á dar h i p o t e -
ca en bienes determinados: ¿podrá el acreedor perseguir la 
ejecución de esta promesa y la sentencia que recaiga le con-
feriría la hipoteca como reemplazando á la hipoteca con-
vencional? Nos parece que la cuestión no e8tá bien s e n t a -
da. Parece identificarse con la pr imera hipótesis que aca-
bamos de preveer (t.únf. 453). Se debe, pues, suponer una 
simple promesa que se realizará más ta rde . 

La cuestión fué sometida á la comisión de la Cámara; 
fué resuelta negat ivamente . «No pu l i endo la hipoteca re» 
sultar de una sentencia es evidente que el juez 110 puede 
o rdenar la ejecución de la promesa á efecto de conferir un 
derecho hipotecario. Pero el acreedor está autor izado á re.« 
c lamar inmediatamente el reembolso de la suma pre.-tada 
(arts. 1188 y 1912, 2. - ) En consecuencia el juez declarará 
que, por falta de consentimiento de hipoteca por acta r egu -
lar en el plazo que fijara, el deudor es tará obligado á reem-
bolsar el capital pres tado." (2) La solución es miiy exac ta ; 
sólo que el relator se expresa mal diciendo q u e el juez no 
puede ordenar la ejecución de la promesa; debe, al contra-
rio, ordenar la , puesto que tal es el compromiso contraído 
por el deudor; pero como se trata de una obligación por ha-
cer el juez debe agregar una condena even tua l de daños y 

1 Cloes, Comentario, t. II, p. 47, núms. 1012 y 1013. 
2 Leliévre, informe cl'arent, p. 289). Véase, en este sentido, una sentencia 

del Tribunal de Marchó de 24 de Febrero de 1855 (Cloes y Bonjeán, Jurispru-
dencia de I03 tribunales, t. IV, p. 910). 



perjuicios si la promesa de hipoteca no está reemplazada, j 
el acreedor puede exigir el reembolso del crédito si la pro-
mesa de hipoteca es la condición del contrato principal (nú-
mero 454). 

^ V I . — D E LOS CONTRATOS DE HIPOTECA HECHOS EN EL 

EXTRANJERO. 

456. E l a r t . 2128 del Código Civil dice que los contra- ; 
tos hechos en países extranjeros no pueden da r hipoteca 
en los bienes de Franc ia si no hay disposiciones contrar ias 
á este principio en las leyes políticas ó en los t r a t ados . Es- ¿ 
te artículo ha sido v ivamente criticado; la ley belga lo de-
roga ; pero para ver el por qué de la derogación interesa preci-
sar en qué sentido los contra tos de hipoteca hechos en países 
extranjeros no dan hipoteca en bienes de Franc ia . Siempre 
ha sido de principio que los contratos hechos en el extran-
jero no eran ejecutorios en Franc ia ; la ordenanza de 1629 1 
lo decía: "Estos contratos , dice el a r t . 121, no tendrán nin-
guna hipoteca ni ejecución en nuestro Reino.» E n cuanto á la -
fuerza ejecutoria el principio se f unda en el derecho pú-
blico. Los actos se e jecutan en nombre del Jefe de l Poder 
Ejecut ivo; luego en nombre de la soberanía nacional, y la 
soberanía de un Es tado no t iene n ingún poder en los demás 
Estados; es, pues, imposible que las actas declaradas ejecu-
tor ias en nombre de una soberanía e x t r a n j e r a reciban su 
ejecución en Franc ia . Es en este sent ido en el que el Códi-
go de Procedimientos dice (ar t . 516): »Las sentencias pro-
nunciadas por los t r ibunales extranjeros y los actos recibí- 1 
dos por oficiales ext ranjeros no serán susceptibles de ejecu-
ción en Francia más que de la manera y caso p r e v b t s por 
los a r t s . 2123 y 2138 del Código Civil;,, es decir, que S3 
deben declarar e jecutor ias por un tribunal f rancé- , salvo 
disposición contraria que resul tara de los t ra tados . El ar> 
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n e u l o 2128 apl icaba, pues, el dere lio común en t an to que 
negaba fuerza ejecutoria a los contra tos de hipoteca hechos 
en el extranjero; pero iba más lejos, declaraba que los actos 
<le hipoteca hechos en el ex t ranjero no couferían hipoteca 
en los bienes si tuados en F ranc i a . Es te es el pr incipio que 
ha sido cr i t icado y que en realidad no se justifica. Una ac-
ta de venta hecha en el ex t ran je ro transfiere la propiedad 
de los bienes situados en Francia: ¿por qué una acta de h i -
poteca q u e es una enajenación parcial no había de ser v á -
lida? N o se puede decir que la hipoteca convencional es un 
cont ra to de derecho civil , pues to que depende comple t a -
mente de la voluntad dé l a s partes cont ra tantes . No se pue-
de uno prevalecer del carácter solemne de esta acta porque 
la solemnidad consiste en formas, y hay un principio UDÍ-
versalmente admit ido en mater ias de formas que están d e -
terminadas por la ley del país en que se hace el acta. (1) 

Estas consideraciones comprometieron á los autores de la 
ley belga á admit ir la validez de las actas de h ipo teca h e -
chas en el extranjero; (2) ta l es el objeto del ar t . 77, que 
dice: »A falta de disposiciones contrarias en los t r a t ados 6 
en las leyes políticas las hipotecas consentidas en países ex-
tranjeros no tendrán efecto, con relación á los bienes situa-
dos en Bélgica, más que cuando las actas que contengan la. 
estipulación hayan sido investidas con la firma del p res i -
dente del t r ibunal civil de la situación de los bienes.» De 
este modo la ley belga deroga el Código Napoleón en lo re-
lativo al efecto que reconocía á las actas hechas en el extran-
jero; tienen efecto en el sentido de que producen el derecho 
de hipoteca; es decir , que son válidas con tal que hayan sido 
pasadas en la fo rma auténtica, estando la autent icidad reque-
r ida para la existencia de la hipoteca Es para comprobar que 

1 Compárese Dnrantdn, t. XIX, p. 551, nám. 362. 
2 Informes de la oomisión especial de la Cámara de Representantes y del Se-

nado ( Parent, ps. 40, 113 y 419). 
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las fo rmas prescriptas por las leyes ext ranjeras barí sitio 
observadas por lo que la ley hace intervenir al presidente 
del t r ibuna l . "Este magis t rado, dice el § 2 del art . 77, es-
tá encargado de verificar si las actas y los poderes que son 
su complemento reúnen todas las condiciones necesarias 
para su autenticidad en los países en que han sido r e c i -
bidos.» 

D e aquí se sigue que la ley belga no deroga el sr t . 54(1 
del Código de Procedimientos; no dice que las actas hechas 
en el extranjero sean ejecutorias en Bélgica únicamente pen-
q u e sean auténticas y que el presidente haya comprobado 
su autent ic idad; solamente dice que dichas actas tienen 'efec-
to con relación á los bienes s i tuados en Bélgica; es decir, 
que engendran el derecho de hipoteca, mientras que no te-
nían este efecto 'en vir tud del art. 2128 del Código Civil. (1) 
N o se puede decir que el vistobueno del presidente les da 
fuerza ejecutoria, po rque este vistobnejio no es una senten-
cia procedente del Tr ibunal , y el art. 546 (Codigo de P r o -
cedimientos) exige una sentencia pronunciada por un tri-
bunal francés que haga e jecutor ia el acta hecha por un ofi-
cial ext ranjero . (2) Cuando, pues, el acredor quiera ejecu-
ta r el acta de hipoteca deberá conformarse con el art. 546 
del Código de Procedimiento?. / J 

457. ¿Cómo asegurará el presidente que las ac tas hechas 
en el extranjero llenan las condiciones prescr iptas por la ley 
ex t ran je ra para su autent ic idad? M a r t o u contesta que el 
pres idente tomará la prueba de la autent ic idad en las le-
galizaciones puestas en el acta por las autoridades políti-
cas. (3) El vistobueno no sería, eegún esto, más que uña pura 
formalidad, no haciendo el presidente más que comprobar 
que el acta fué legalizad*. No-es esto lo que quiere la ley 

1 Sentencia del Tribunal de Liej* de 2 í da Eoero.de 1872 (Pasicrisia, 1872, 
3 120) 

*2 M. Lelifevre parece decir lo centran > e'.'sn informe. 
3 Martou, t. I I I , p. 92, núm. 939. Compárese Closs, t, III, p, 53, num. 81. 
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sino que judicialmente se compruebe que el acta es solemne: 
y la legalización de las autor idades políticas no comprueba 
más que la verdad de las firmas; los que legalizan no com-
prueban la observancia de las formas exigidas para la au-
tenticidad del acta. Se p regun ta rá como el presidente pue-
de conocer todas las leyes ext ranjeras . La respuesta es muy 
sencilla: toca al acreedor hipotecario que pide el vistobue-
no probar que el acta que produce es auténtica y hacer co-
nocer, por consiguiente, las leyes conforme á las cuales se 
ha redactado el contrato. 

•458. El a r t . 77 exige el vistobueno del presidente para 
las actas que contengan constitución de hipoteca. En t re 
esas actas están el poder que, como lo dice el § 2, es el com-
plemento del contra to . ¿Qué debe decidir si un poder se 
da en el extranjero para hacer en Bélgica un con t ra to de 
hipoteca? La Corte de Lieja juzgó que el poder, en la espe 
cié, no estaba sometido al vistobueno. Esta decisión fué 
casada, y debía serlo. El consentimiento del deudor debe 
darse en la forma solemne; acerca de este punto no se po-
dría dudar , y cuando el deudor da un poder para cons t i -
tuir hipoteca su consentimiento resulta del poder, y el con-
sentimiento dado en el ex t ranjero no tiene efecto en Bélgi-
ca sino en vir tud dei vistobueno del presidente. Ta l es el 
principio consagrado por la nueva ley, y decide la cuestión. 
Creemos inútil insistir. L a sentencia fué casada en interés 
de la ley, sobre la requisitoria del P rocurador General; M. 
Leclercq contesta á todo lo que se pudiera objetar en favor 
de la opinián contraria. (1) 

459. La decisión del presidente está sometida á la apela-
ción (art. 77, § 3). Es ta disposición fué introducida por el 
Senado; el relator la justifica en estos términos: "Vues t ra 

1 Cassción, 15 de Enero de 1853 (Pssicrisia, 1853, 1, 104). Compárese, en 
sentido contrario, Cloes. t. III , p. 57, niíms. 90 á 92. 
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comisión ha considerado que no se t ra taba de una simple 
formalidad; el presidente está l lamado á in te rpre ta r una le-
gislación ex t r an j e r a ; es, pues, necesario dar al acreedor un 
recurso contra la decisión que negara el vistobueno.n (1) 
L a ley dice que la apelación será interpuesta por requis i -
ción d i r ig ida á la corte, que es ta tui rá como en materia de 
apelación. 

460. E l art. 77 agrega que puede haber disposiciones con-
trarias en los t r a t ados ó leyes políticas; es,decir, que los tra-
tados pueden est ipular que las actas hechas en el ex t ran je -
ro en la forma autént ica t endrán efecto en Bélgica sin.el 
vistobueno. N o conocemos semejante t ra tado; y la razón 
es sencilla: es que en nues t ro s is tema el acreedor estaría 
sin garant ía . P o d r í a , en verdad , inscribirse en v i r tud del 
acta de hipoteca. P e r o los terceros interesados conserva-
rían el derecho de pedir la nul idad de la h ipoteca y, por 
tanto, de la inscripción, fundándose en que las fo rmas exi-
gidas por la ley ex t ran je ra no habr ían sido observadas; el 
acreedor t iene, pues, interés en pedir el vistobueno del 
presidente, que decidirá la cuestión de autent ic idad; evitará 
con esto un proceso y asegurará el ejercicio de su derecho. 
Los t r a t ados no tendrían uti l idad más que si dispensaran 
a l acreedor el recurrir al t r ibuna l para hacer e jecutor ia el 
ac ta ; lo que sería una derogación del Código de Proced i -
mientos (art . 546). El a r t . 77 supone que esta derogación 
podría también resul tar de las leyes políticas. Esta expre-
sión fué tomada del art. 2128; también se hal la en el a r -
tículo 2123. N o sabemos lo que el legislador quiso decir 
aquí. No hay leyes internacionales, puesto que las relacio-
nes entre los pueblos soberanos se arreglan por convencio-^ 
nes. Una ley ordinaria podría, sin duda , de rogar el prin-
cipio de los arts . 2123 y 2128, pero esta ley nada tendría 
de política. 

1 D'Anethán, informo fParent, p. 419). 

§ V I I . — ¿ Q U I E N PUEDE C NSEKTIB UNA HIPOTECA? 

461. La hipoteca es el acc;sor io de la obligación p r i n -
cipal; está, pues, consentida regu la rmente por el deudor 
que da á su acreedor una garan t ía real para el pago de su 
deuda. Sin embargo, un te rcero puede consti tuir una h i -
poteca por una deuda á que no está obligado personalmen-
te. E l hecho de que los bienes de una persona están gravados 
con hip /teca sin que el propietar io sea d e u d o r pr incipal 
es muy usual; también se presenta amenudo que el deudor 
enajene el inmueble que ha hipotecado; en este caso la hi» 
poteca está separada de la obligación personal; el deudor 
continúa es tando obl igado personalmente, mient ras que el 
te rcero de ten tor sólo está obligado como posesor de un in-
mueble g ravado con una hipoteca. Ésto también puede sui 
ceder desde el principio en el momento en que se constitu-
ye la hipoteca. Un tercero puede constituir una hipoteca 
para el deudor; la ley lo dice del empeño (ar t . 2077) y de-
be también, decirlo d£ la hipoteca aunque la ley no se e x -
plica, pero también n inguna disposición de la ley se opone; 
todo lo que exige el art . 73 (art. 2214 del Código Civil) es 
que el que consiente una hipoteca convencional tenga la 
capacidad de enajenar los inmuebles que ha sometido á ella. 
Queda por saber cómo se ha rá la inscripción de la h ipote-
ca consentida por un tercero; volveremo á esto. 

Se ha comparado á un caucionante el tercero que da una 
hipoteca por una deuda á la que no está personalmente obli-
gado. Apercibimos á nuestros jóvenes lectores contra estas 
comparaciones. La ley no califica de caucionante al terce-
ro que hipoteca su inmueble en segur idad de una deuda 
que no ha cont ra ído , y la definición que da de- la caución 
no autoriza esta calificación; el caucionante se obliga á pa-
gar la deuda cuando el deudor no satisface á su obligación 
(art. 2011), m i r a r a s que el tercero que sólo const i tuye una 



comisión ha considerado que no se t ra taba de una simple 
formalidad; el presidente está l lamado á in te rpre ta r una le-
gislación ex t r an j e r a ; es, pues, necesario dar al acreedor un 
recurso contra la decisión que negara el vistobueno.n (1) 
L a ley dice que la apelación será interpuesta por requis i -
ción d i r ig ida á la corte, que es ta tui rá como en materia de 
apelación. 

460. E l art. 77 agrega que puede haber disposiciones con-
trarias en los t r a t ados ó leyes políticas; es,decir, que los tra-
tados pueden est ipular que las actas hechas en el ex t ran je -
ro en la forma autént ica t endrán efecto en Bélgica sin.el 
vistobueno. N o conocemos semejante t ra tado; y la razón 
es sencilla: es que en nues t ro s is tema el acreedor estaría 
sin garant ía . P o d r í a , en verdad , inscribirse en v i r tud del 
acta de hipoteca. P e r o los terceros interesados conserva-
rían el derecho de pedir la nul idad de la h ipoteca y, por 
tanto, de la inscripción, fundándose en que las fo rmas exi-
gidas por la ley ex t ran je ra no habr ían sido observadas; el 
acreedor t iene, pues, interés en pedir el vistobueno del 
presidente, que decidirá la cuestión de autent ic idad; evitará 
con esto un proceso y asegurará el ejercicio de su derecho. 
Los t r a t ados no tendrían uti l idad más que si dispensaran 
a l acreedor el recurrir al t r ibuna l para hacer e jecutor ia el 
ac ta ; lo que sería una derogación del Código de Proced i -
mientos (art . 546). El a r t . 77 supone que esta derogación 
podría también resul tar de las leyes políticas. Esta expre-
sión fué tomada del art. 2128; también se hal la en el a r -
tículo 2123. N o sabemos lo que el legislador quiso decir 
aquí. No hay leyes internacionales, puesto que las relacio-
nes entre los pueblos soberanos se arreglan por convencio-^ 
nes. Una ley ordinaria podría, sin duda , de rogar el prin-
cipio de los arts . 2123 y 2128, pero esta ley nada tendría 
de política. 

1 D'Anethán, informo fParent, p. 419). 

§ V I I . — ¿ Q U I E N PUEDE C NSEKTIB UNA HIPOTECA? 

461. La hipoteca es el acc;sor io de la obligación p r i n -
cipal; está, pues, consentida regu la rmente por el deudor 
que da á su acreedor una garan t ía real para el pago de su 
deuda. Sin embargo, un te rcero puede consti tuir una h i -
poteca por una deuda á que no está obligado personalmen-
te. E l hecho de que los bienes de una persona están gravados 
con hip /teca sin que el propietar io sea d e u d o r pr incipal 
es muy usual; también se presenta amenudo que el deudor 
enajene el inmueble que ha hipotecado; en este caso la hi» 
poteca está separada de la obligación personal; el deudor 
continúa es tando obl igado personalmente, mient ras que el 
te rcero de ten tor sólo está obligado como posesor de un in-
mueble g ravado con una hipoteca. Ésto también puede sui 
ceder desde el principio en el momento en que se constitu-
ye la hipoteca. Un tercero puede constituir una hipoteca 
para el deudor; la ley lo dice del empeño (ar t . 2077) y de-
be también, decirlo d£ la hipoteca aunque la ley no se e x -
plica, pero también n inguna disposición de la ley se opone; 
todo lo que exige el art . 73 (art. 2214 del Código Civil) es 
que el que consiente una hipoteca convencional tenga la 
capacidad de enajenar los inmuebles que ha sometido á ella. 
Queda por saber cómo se ha rá la inscripción de la h ipote-
ca consentida por un tercero; volveremo á esto. 

Se ha comparado á un caucionante el tercero que da una 
hipoteca por una deuda á la que no está personalmente obli-
gado. Apercibimos á nuestros jóvenes lectores contra estas 
comparaciones. La ley nocal i í ica de caucionante al terce-
ro que hipoteca su inmueble en segur idad de una deuda 
que no ha cont ra ído , y la definición que da de- la caución 
no autoriza esta calificación; el caucionante se obliga á pa-
gar la deuda cuando el deudor no satisface á su obligación 
(art. 2011), m i r a r a s que el tercero que sólo const i tuye una 



DE LAS HIPOTECAS 

hipoteca para segur idad de la deuda DO es deudor . La di-
ferencia es radical . Concluimos que no se pueden aplicar al 
tercero detentor del inmueble hipotecado los principios que 
rigen al caucionante; especialmente el art. 2037 no es apli-
cable, como lo hemos dicho en el título sitio de la mate-
r ia (1) (t. X X V I I I , núm. 303). 

462. ¿Quién puede consentir una h ipo teca? El art. 73 
contesta: "Las hipotecas convencionales no puedan ser con-
sentidas más que por los que tienen capacidad de enajenar 
los inmuebles que someten á ella. Esta disposición implica 
dos condiciones; se necesita: 1. ° , ser propietar io; 2. ° , ser 
capaz para enajenar . 

Núm. 1. Se necesita ser propietario. 

463. El a r t . 73 (Código Civil, art , 2124) no dice en tér-
minos formales que se necesita.ser propietario para poder 
consentir una hipoteca, pero lo dice implíci tamente exigien-
do la capac idad para ena jenar . En efecto, el derecho de 
enajenar es uno de los a t r ibutos esenciales del 'derecho de 
propiedad; sólo los propietarios pueden enajenar ; luego si 
la capacidad para enajenar es necesaria para poder h ipo-
tecar se necesita, por esto mismo, ser propietai io. E l artícu-
lo 78 (Código Civil, ar t . 2129) es más explícito: quiere que 
el ac ta de hipoteca declare especialmente la naturaleza y 
situación de cada uno de los bienes, ac tualmente pertenecien-
tes al deudor, en los que consiente la hipoteca. Y aunque la 
ley no lo d i j e ra habr ía que decidirlo así sin duda a lguna; 
esta es una consecuencia del principio de que la hipoteca 
es un desmembramiento de la propiedad ó una enajenación 
parcial, y sólo el propietar io puede desmembrar la propie- ' 
dad ó enajenarla parcialmente. (2) 

1 Pont, t. I I , p. 47, nota 2. En sentido contrario, Aubry y Ran, t. III , pá-
gina 260, nota 1, pfo. 266. 

2 Martou, t. III , p. 57, núm. 952. Pont, t. I I , p. 59, núm. 624. 
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464. El principio recibe, sin embargo, excepciones. S u -
cede algunas veces que aquel que no es propie tar io tenga, 
no obstante, el poder de enajenar. Tal es el caso en que una 
contraletra comprueba que el propietar io apa ren te sólo es 
un prestanombre; esta contraletra no puede ser opuesta á 
i os terceros (ar t . 132f f ; para con éstos el acta aparente ha-
ce fe y, por consiguiente, el propietar io nomina l es el v e r -
dadero propietario; lo que le da el derecho de enajenar (1) 
y , por tanto, de hipotecar. 

En el título Del Contrato de Matrimonio hemos encontra-
do ot ra excepción. Cuando la mujer convierte un inmueble 
en mueble por cierta suma el marido no puede enajenarlo 
más que con el consentimiento de la mujer , pero lo puede 
hipotecar sin su consentimiento (art. 1507). L a cuestión 
de saber si el marido es propietario del inmueble está con-
t rover t ida . Hay otra conversión en mueble l l amada i n d e -
terminada; el ar t . 1508 dispone que la comunidad no se 
vuelve propietar io de los inmuebles señalados con este ñxi( 
no obstante, el marido puede hipotecar los hasta concurren-
cia de la suma p r la que I03 inmuebles han s ido mobiliza 
dos. Transladamos acerca de este punto al título Del Con-
trato de Matrimonio. 

La jur isprudencia francesa admite una tercera excepción 
en cuanto á las hipotecas consentidas por el he rede ro apa-
rente. En 1a doct r ina contrar ia que hemosoenseñado el h e -
redero aparente no puede hacer ningún acto de disposición; 
por consiguiente, no puede hipotecar los bienes de la suce-
sión; la hipoteca es nula por haber sido consentida por aquel 
que no es propietario de la cosa. (2) Expondremos más ade-
lante los principios que rigen la hipoteca de la cosa a jena . 

465. ¿ E l socio puede h ipotecar el inmueble que p e r t e -
1 Véase nuestro tomo XIX, núm. 189. Compárense las sentencias citadas por 

Dalloz, en la palabra Privilegios, núm. 1206, 1. ° y 2. ° 
2 Véase nuestro tomo XIX, núm. 562. Compárese Pont, t. I I , p. 66, núme-

ro 631. 



neoe á la sociedad? Hay que dis t inguir . En las sociedades 
civiles cada socio es copropietario de los inmuebles que de-
penden de la sociedad; puede, con tal título, hacer actos de 
disposición, como lo vamos á decir . H a y una clase de s o -
ciedad que da un poder poco menos que absoluto á uno de 
los asociados: es la comunidad entre-esposos; el marido es 
señor y dueño; la ley le da el derecho de ena jenar y de hi-
potecar los bienes de la comunidad sin el concurso de la 
mu je r ; ya hemos explicado esta anomalía en el t í tulo que 
es el sitio de la mater ia . 

En las sociedades mercanti les es el sér mora l considera-
do como persona civil el que es propietar io de los bienes 
sociales; es, pues, la sociedad sola la que puede hipotecar ; 
los socios no tienen este derecho, pues los bienes de la so -
ciedad no están en su dominio. Si los h ipo tecaran el acta 
sería nula como hipoteca de la cosa ajena. Aun después de 
disuelta la sociedad se admi te considerarla como subsis-
tiendo para la necesidad de la adquisición; ten iendo el l i -
quidador el poder de enajenar resulta que este derecho 
no puede ser impedido por los socios; á partir de la disolu-
ción se convierten, en verdad, en copropietar ios de los bie-
nes que componen el activo; pueden, por consiguiente, h i -
potecar estos bienes en vir tud de su derecho de copropie-
d a d ; pero estas hipotecas se hacen ineficaces si el l iquida-
dor enajena los bienes hipotecados para las necesidades de 
la l iquidación. Hay , en este caso, conflicto de principios: el 
socio debiera tener, y realmente tiene, el derecho de hipo-
tecar su par te indivisa, pero no puede usar de este derecho 
en perjuicio de la masa; y el derecho de la masa domina, 
duran te la l iquidación, al de los socios. No entraremos en 
el examen de estas dif icul tades, puesto que la materia es 
extraña á nuestro trabajo. (1) 

466. ¿Los copropietar ios por indiviso pueden hipotecar? 
1 Yóanae las fuentes en Aubry y Rau, t. III , p. 266, notas 19 y 20, pfo. 266. 

Esta cuestión dá lugar á muchas dificultades; ya las hemos 
examinado en el t í tulo De las Sucesiones; los mismos p r i n -
cipios se aplican á toda indivisión, cualquiera que sea su • 
causa (tomo X, núm. 402). El copropietario puede hipotecar, 
á reserva de la aplicación del a r t . 883 ( tomo X, núm. 2 l i ) . 
¿Cuál será el efecto de la partición? (tomo X, núm. 391.) ¿Si 
el inmueble cae en el lote del que consintió la'liipoteca gra-
vará ésta todo el inmueble ó sólo la par te que per tenecía al 
copropietar io cuando el contrato? (tomo X, núm. 402.) ¿El 
principio del art. 883 se aplica al caso de licitación cuan-
do el inmueble está adjudicado á un tercero? (tomo X, nú-
meros 423-431.) Todas estas preguntas h a n sido examina-
das en otro lugar. También hemos dicho y a que la ley da 
á los terceros acreedores el derecho de intervenir en la p a r -
tición para resguardar sus intereses. Desgraciadamente la 
garantía es a lgunas veces insuficiente (tomo X, núms. 524 
á 545). La ley acerca del embargo inmobiliar de 1854 ha 
remediado en par te los inconvenientes práct icos que p r e -
senta la aplicación del ar t . 8S3 (tomo X, núm. 419). 

Núm. 2. Consecuencias del principio. 

I . De la hipoteca de la cosa ajena. 

467. Del principio de que hay que ser propietar io para 
poder hipotecar sigúese que la hipoteca?de la cosa a jena es 
nula . l i a ley lo dice implíci tamente sentando el principio 
de la especificación de las hipotecas convencionales: "No 
hay más hipoteca convencioual válida que la que declara la 
naturaleza y situación de cada inmueble perteneciente ac~ ' 
tualmente al deudor en los que consiente la hipoteca..! Si, 
pues, hipoteca un bien que no le per tenece ac tua lmente la 
hipoteca es nula . Esto resul ta también, por vía de analogía , 
del art. 1599, según el cual la venta de la cosa ajena es nula ; 



si el 110 propietar io no puede ena jenar ñn inmueble por 
el to ta l no puede, por igual mot ivo , enajenar lo pa rc ia l - ' 
mente. (1) 

468. A este respecto la analogía ent re la venta y la h i -
poteca es completa. Sin embargo, hay que cuidarse de con-
cluir que los principios que rigen la venta de la cosa ajena 
reciben su aplicación á la hipoteca de la cosa ajena. Hay 
diferencias, y son esenciales. La venta es un contra to no 
solemne, mientras que en la opinión quo liemos enseñado 
la hipoteca es un contrato solemne. Es to no es sólo una di¡ 
fe renc ia de forma. Si la hipoteca es una acta solemne es 
q u e toca á intereses económicos muy graves: el crédito pri-
vado, el desarrol lo de la riqueza nacional; la venta, por lo 
contrario, sólo es relativa á intereses privados. Sin duda la 
publ ic idad de las transacciones inmobil iares es también de 
orden público; la Ley Hipotecaria lo ha previsto o rdenando 
la transcripción de los derechos reales inmobiliares. P e r o 
la t ranscr ipción no cambia la natura leza del contrato; la 
venta permanece un contra to no solemne cuyas condic io-
nes están fijadas en v i r tud del interés pr ivado . 

469. Los caracteres diferentes de la venta y de la hipo-
teca producen consecuencias diferentes. La dificultad capi-
ta l que presenta la venta de la cosa ajena está en saber si 
la venta es nula, es decir, nulificable, ó si es inexistente. 
H í m o s enseñado, y esta es la opinión genera lmente segui-
da, que la venta *es nula en el sentido de que la nulidad 
puede ser pedida y que la acción de nul idad que resulta és 
de interés pr ivado; por tanto, que la nul idad es relativa. 
¿Debe decirse otro tanto de la hipoteca de la cosa ;¡jena? 
Los autores no examinan la cuestión y no se ha presentado 
en la jurisprudencia; tan raro es así que se disponga de la 
cosa ajena. Sin embargo, se necesita una solución, li mos 
expuesto en el t i tulo De las Obligar)ones la teoría de las ae-, 

1 Pont, t. I I , p. 60, núm. 625. Martcu, t. II, p. 59, núm. 953. 
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tae inexistentes; si se admite debe concluirse que la hipo-
teca de la cosa a jena es inexistente. E n efecto, una de las 
condiciones requeridas para la existencia de los cont ra tos 
es que tengan una causa lícita, y la causa es ilícita, según 
el art. 1133, cuando está prohibida por la ley y cuando es 
contrar ia al orden público, y con este doble t í tulo la hipo-
teca de la cosa ajena es ilícita; la ley la prohibe en los ar-
t ículos 73 y 78 (Código Civil , a r t s . 2124-2129) , y la pro-
hiba en interés general , puesto que la prohibición se liga á 
la especificación; es decir, al interés de los terceros, que es 
un interés público, y al eré li to de los propie tar ios , que 
const i tuye igualmente un interés público, y en mater ia de 
convenciones el interés público es de o rden público. 

Hay, pues, un texto que decide la cuestión. Desgracia-
damente este texto es muy vago y la teoría de las actas iu> 
existentes es siempre insegura. Aunque se admit iera que la 
hipoteca de la cosa ajena tiene una existencia legal se llega-
ría poco más ó menos á las mismas consecuencias en lo que 
se refiere al carác ter de la nu l idad . L o s autores enseñan 
que es absoluta y que no puede ser confirmada; toda con-
firmación, dice Martou, supone la existeucia de un germen, 
cuando menos, de un principio de derecho; no se confirma 
la nada. Y en el momento en que el deudor ha dado en 
hipoteca la cosa ajena no tenía en ella ningún derecho, nin-
guna eventualidad de derecho, ni s iquiera una esperanza. 
Es to es decir que la hipoteca es inexis tente aunque el au-
tor no pronuncia la palabra. Los Sres. A u b r y y Rau se 
expresan en el mismo sentido. (1) Admit iendo la consecuen-
cia del principio de que la hipoteca de la cosa s jena no 
existe p a r a la ley los edi tores de Zichariee admiten implí-
citamente el principio. P o n t parece decir que el contra to 

1 Murtón, t. I I [ , p. 103, núm. 1002. Aubry y Rau, t. I I I , p. 263, nota 8, 
pío. 266. 
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solamente es nulo, pero lo que dice de los ca rac te res de \ 
esta nu l idad 6e aproxima más bien á la teor ía de la in-
existencia del ac ta : es un cont ra to al que faltó mater ia , 
puesto que el cons t i tuyen te no tenía nin_úu de recho en 11 
cosa de que dispuso; el con t ra to es, pues, como si no exis-
tiera, y, sea como fuere , permanece marcado de nulidad 
radical, i r reparable . (1) Es to no es una nul idad, es más: es 
la inexistencia. No conocemos ninguna sentencia en la ma-
ter ia ; hay una sentencia de pr imera instancia; dice también 
que la nu l idad es radical , absoluta , pero no en t iende con 
esto que el contrato sea inexistente, pues no admite las con-
secuencias de la inexistencia; (2) esto p rueba cuán necesa-
ria es la precisión del lenguaje en esta materia . 

470. Hemos insistido en e l principio porque sirve para 
decidir todas las dificultades en las que hay controversias. 
Se pregunta p r imero : ¿quién puede prevalecerse de la n u -
l idad de la hipoteca? La cuestión así presentada implica que ; 
la hipoteca do la cosa a jena tiene un vicio que permite p e - 1 
d i r su nu l idad . En nuestra opinión la cuestión debiera for-
mularse asi: ¿Quién puede prevalecerse de la inexistencia 
del acta? Y esta dificultad no lo es, puesto que es de princi-
pio que cua lqu ie ra persona puede siempre rechazar una ac-
ta que no existe. Aunque se admit iera que sólo hay nulidad 
lo seguro es queésta es de orden públ ico; lo que conduce á la 
consecuencia de que cualquiera persona interesada puede 
oponer la . 

El principio no está admit ido por todos los autores; de 
esto controversias acerca de las consecuencias que derivan 
de él. En nuestra opinión el deudor puede prevalecerse de 
la inexistencia del acta; esto es el derecho común, en la teo-
ría de las actas inexistentes. En la opinión que considera 

2 S
P e S n l I L r T r ? b u D ^ d f N e , f c V i t e a u de 29 de Marzo de 1874( Paaicri* 

1875, 3,139). 

el acta como nula ó nulificable solamente se objeta que el 
deudor no puede invocar su dolo no pudiendo nadie p r e -
valecerse de su mala fo pa ra r ec lamar un derecho. Este es 
un adagio romano" que ignoran nues t ras leyes; hay quede« 
cir más: lo rechazan cuando la nulidad es de orden púb l i -
co; el bigamo puede pedir la nul idad de su matr imonio aun-
que haya más que dolo y mala fe; hay cr imen. Esto es por-
que existe un interés social en causa; la ley quiere q u e una 
acta que lastima el interés general se nulifique y no produzca 
ningún efecto; es para alcanzar este ob je to por lo que da ac-
ción á cualquiera parte interesada. Unos au to re s de cons i -
deración, Merlín y Troplong, sostienen la opinión contraria 
fundándose en la tradición romana . Se ve luego el peligro 
de esta a rgumentac ión tan usada en nuestra ciencia. El de-
recho procede, es verdad, de lo pasado, pero hay también 
mater ias en las que el derecho moderno rompió con la tra-
dición; tal es precisamente el régimen hipotecario. ¿ P o r q u é 
decimos que la hipoteca de la cosa a jena es nula y que la 
nul idad es de orden público? Es porque las hipotecas inte-
resan el eré l i to público; esta es una idea completamente ex-
traña á los jurisconsultos romanos; debe, pues, apar tarse la 
t radición; extravía á los intérpretes en lugar de i l u s t r a r -
los. (1) 

La cuestión, en lo que se refiere al deudor , no es mucho 
de teoi ia . E n efecto, si el deudor pidiera la nul idad de la 
hipoteca el acreedor que sólo trató bajo la condición de la 
hipoteca podría promover reembolsando el c rédi to por ana-
logía de lo que la ley dice en el caso en que el deudor ha 
disminuido por su hecho las segur idades que había dado 
por contrato á su acreedor (arts. 1188 y 2131; Ley Hipote-
car ia , art . 79). 

La cuestión se hace más práctica cuando la nulidad es tá 
propuesta por unos terceros á los que el d e u d o r vendió ó 

1 Aubry y Rao, L III , p. 261, nota 9. Pont, t. I I , p. 64, 306. nám. 



hipo tecó el inmueble después que adqu i r ió su p rop iedad . 
Los te rceros ac reedores h ipotecar ios ó adqu i ren te s ¿pueden 
oponer la nu l idad de la hipoteca const i tuida por el d e u d o r 
c u a n d o no sea propie ta r io? H a y controvers ia ; sin e m b a r g o , la 
m a y o r par te de los au tores y de las sen tenc ias se h a n pronun-
ciado en favor de los terceros. (1) Si la cuest ión está c o n -
t rover t ida la raz n es que la doc t r ina y la j u r i s p r u d e n c i a 
no t ienen un pr inc ip io seguro. En nues t ra opinión no h a y 
n inguna d u d a ; que se considere la hipoteca de la cosa a jena 
como inexis tente ó como vic iada de nul idad de orden públi-
co poco impor ta , en cua lqu ie ra hipótesis los terceros pueden 
prevaleceree d e la nu l idad . E n vano se les opondr ía la con-
firmación; desde luego no es confi rmar el a d q u i r i r l a p r o -
p i e d a d de la cosa q u e f u é h ipotecada por un propietar io , y 
a u n q u e este hecho impl ica ra por sí la confirmación en el 
caso c u a l q u i e r a conf i rmación es imposible, puesto que no 
se conf i rma la nada . Creemos inú t i l contestar1 á las objecio-
nes que Merl ín y después de él Trop long han hecho con t r a 
el de recho de los terceros; se les ha con tes tado de un modo 
pe ren to r io por los ed i to res de Zacbarise. En la opin ión que 
hemos profesado las objeciones caen por sí mismas, teniem. 
d o t o d o t e r c e r o in te resado el de recho de prevalecerse de la 
inexis tencia de l con t r a to de h ipoteca . Si los t e r ce ros hipo-
t eca r i o s ó los adqui rentes del i nmueb le no tuv ie ran el de -
recho que les reconocemos la hipoteca de la cosa a jena pro-
ducir ía un efecto , y el a r t . 1131 dice q u e el con t ra to inexis-
ten te no puede p roduc i r n ingún efec to . 

471. E l deudor , después de h a b e r h ipo tecado el i n m u e -
ble ajeno, adqu i e r e su propiedad , ya sea como he rede ro del 
p r o p i e t a r i o ó con cua lqu i e r otro t í tu lo . S e p r egun t a si la 
h ipo teca se vue lve vál ida . Si se a d m i t e el p r inc ip io de la 
inexis tencia de la h ipoteca ni s iqu ie ra pu^de presentarse 
la cuest ión; una ac ta inexis ten te es la nada , y ¿cómo había 

1 Yéasse las autoridades en Aubry y P*au, t. III, p. 263, nota 8, pfo. 266. 

i a na la de a d q u i r i r a lgún efecto c u a l q u i e r a ? E s t o es c o n -
t r ad i c to r io en los t é rminos . H a y todav ía o t r o pr incipio de 
nues t ra L e y Hipo teca r i a que se o p o n e á que la hipoteca de 
la cosa a jena esté va l idada : es la disposición que proh ibe 
t e rminan temente hipotecar loa bienes f u t u r o s ; y la hipo-
teca de un b i en del que, cuando el ac ta , no se es p rop ie ta r io , 
y del que se adqu i e r e más t a rde la p rop iedad , ser ía la hipo-
t eca de un bien f u t u r o si f u e r a va l idada de modo que t u -
viera efecto á p a r t i r del con t r a to pr imit ivo. Es te a r g u m e n t o 
responde á la objeción que se t o m a en la t radición romana . 
Los pa r t ida r ios del d e r e c h o romano olvidan q u e los j u r i s -
consu l tos de R o m a ignoraban el pr incipio de la especi f ica-
c ión ; no tenían n i n g u n a idea de los mot ivos de in terés p ú -
bl ico que se oponen á que el deudor h ipo teque b ienes fu tu -
r)?; lógicos an tes que todo^debíau admi t i r que la h ipoteca 
d e la cosa a jena se va l ida c u a n d o el deudor se convier te en 
prop ie ta r io del inmueb le . Seamos lógicos como nues t ros 
maest ros , t en iendo en cuenta los nuevos pr inc ip ios de nues-
t ro r é g i m e n hipotecar io , y l l ega remos á esta consecuencia: 
que la hipoteca de la cosa a jena , si pu diera va l idarse , sería 
en rea l idad la h ipoteca de un bien f u t u r o ; y nues t r a ley 
prohibe t e rminan temen te esta h ipo teca . Este es el a r g u m e n -
to que la comisión de la Cámara de Diputados hizo va le r , y 
es decisivo. Só lo que ei Re la tor hace m a l en d e c i r que el 
ar t ículo, ta l c o m o lo p re sen taba la comi-úón, zan jaba la di-
ficultad, pues el a r t . 78 reproduce t e x t u a l m e n t e el ar t . 2129 
del Código Civi l ; si la comisión quer ía dec id i r la c o n t r o -
versia por una disposición exp resa debía habe r f o r m u l a d o 
su opinión en el a r t ícu lo de la ley. E n en silencio de l t ex to 
l a cuestión queda su je ta á con tes tac ión apesa r de la solu-
ción que la comis ión le dió. (1) 

1 Martou, t. III , p. 100, núm. 1002; Pont, t. II , p. 61, nóma. 627 á 630 y 
la* autoridades que citan. En sentido contrario Merlín y Troplong. Compárese 
Leli&vre, informe CParent, p. 144). 
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Se puede hacer contra la opinión genera lmente seguida 
una objeción que á pr imera vis ta parece muy especiosa. L a 
venta de la cosa a jena se convier te en válida cuando el ven» 
dedor adquiere la p ropiedad . S i la ena jenac ión to ta l se va-
l ida ¿por qué no se va l ida r í a la parcial? Y a hemo^ contes-
tado al establecer q u e los principios que r igen la venta n o 
rec iben apl icación á la hipoteca (núm. 468). L á r a z - n es 
que la ven ta de la cosa ajena es nu la ún icamen te en i n t e -
rés del comprador , mien t ras que la hipoteca de u n inmue-
ble que n o per tenece al deudor choca con todos los p r inc i -
pios del r ég imen h ipo teca r io , y estos pr incipios son de o r -
den públ ico . 

472. Del principio de que la h ipo teca de la cosa a jena per-
m a n e c e n u l a a u n q u e el deudor se vue lva propietar io d e l 
i n m u e b l e se s igue q u e no se puede hipotecar la cosa ajena 
ba jo la condición de hacerse propie ta r io de ella. La conse-
cuencia está c o n t r o v e r t i d a tanto como el p r inc ip io , pero las 
malas razones que T r o p l o n g hace valer contra la opinión 
genera l sólo sirven para fort i f icar la . La h ipo teca , dice, re-
cae en este caso en un inmueble de t e rmiaado , luego el prin-
cipio de la especificación está respetado. Contes tamos que 
la ley está violada, pues prohibe t e rminan temente la h ipo-
teca de los bienes f u t u r o s (art. 78; Código Civil, ar t . 2131), 
sin d i s t ingui r si la hipoteca está const i tu ida en la g e n e r a - , 
l idad de los bienes ó en bienes de te rminados . (1) Nues t r a 
ley ha d a d o nueva fuerza al a r g u m e n t o desechando la ex-
cepción que el a r t . 2180 admi t í a : toda h i p o t e c a de un 
bien f u t u r o está p roh ib ida , y la hipoteca de la cosa ajena 
b? jo la condición de volverse propie ta r io de ella no es más 

que la hipoteca de un bien venidero . 
473 ¿Puede h ipotecarse el i nmueb le que pertenece a un 

t e rce ro respondiendo de él? L a af i rmat iva n o es dudosa; 
1 Marfcou, t. III , P. 104, nám. 1004. Aubry y R*n, t. I I I , P- 262. nota 5, p¿-

«afo 266. En sentido contrario Troplong, núm. 
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es to es la aplicación del a r t . 1120, según el cua l puede uno 
responder por un tercero p romet i endo el hecho de éste. Se 
ent iende que la h ipoteca n o exis t i rá sino cuando el t e r ce ro 
propie ta r io h a y a rat if icado el compromiso t o m a d o en su 
nombre , pues sólo entonces será cuando habrá consen t i -
mien to del propietar io , y co puede fo rmarse con t ra to de hi-
poteca sin la voluntad del d e u d o r á quien per tenece el in-
mueble. T raüs l adamos á lo dicho acerca del efecto de la r a -
tificación en mater ia de h ipoteca (núms. 449-450) . La cues , 
t ión está controver t ida . ( I ) 

474. Se ve que la hipoteca de 1a cosa a jena nunca puede 
se r val idada de modo q u e exista desde el or igen contra los 
terceros . Los pr inc ip ios de nues t ro régimen hipotecar io se 
oponen á ello. La hipoteca sólo es eficaz pa ra con los t e r -
ceros por la inscripción; y ésta supone la existencia de la 
hipoteca que se pub ' iea per esta vía; la inscr ipción n o pue-
de conservar de rechos que no exis ten. T o d o t e rce ro , a u n 
ac reedor quirografar io , puede prevalecerse de la i n e x i s t e n -
cia de la hipoteca; por consiguiente , de la nu l idad de la ins-
c r ipc ión; si un ac reedor h ipotecar io se inscribe t end rá el 
pr imer lugar a u n q u e sea posterior al acta inscr ipta , pues 
la inscripción, así como la hipoteca, no tiene existencia legal 
en el caso. Sucedió quo el p rop i - t año h a y a ra t i f icado la 
h ipo teca q u e se había consent ido en su inmueble ; es ta r a -
tificación va ld rá como un n u e v o con t ra to de h ipo teca y , 
por tan to , no tendrá efecto más que en vi r tud de una n u e -
va t ranscr ipc ión; la p r imera n o tenía n inguna eficacia. (2) 

§ I I .—DE LA HIPOTECA CONSENTIDA POR UN PROPIETARIO 
CUYO DERECHO ES CONDICIONAL Y RESCINDIBLE. 

475. El art . 78 (Código Civil, art . 2129) dice que el deu-
7 V I l í ' p- 262> n o t a 6 ' Pfo" 2 6 6" E n sentido contrario, Mour. 

o' ii ', P" H ? Ó m - 9 5 6 y u n a s e « t e n - ' a de la Corte de Orleáns que cita. 
2 Bruselas, 26 de Diciembre de 1816 ( Pasicrisia, 1816, p. 269) 
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dor no puede hipotecar más que los inmuebles que le p e r - J 
tenecen actualmente. ¿Qué se quiere decir por bienes que j 

•pertenecen á una persona? H a y un antiguo adagio según el 
cual la cosa se considera per tenecemos cuando tenemos una 
acción en v i r t u d de la cual nuestro derecho de propiedad j. 
será reconocido de modo que se nos considere como haber 
s iempre sido propietarios. Este adagio está funda lo en de-<1 
recho y en razón. La cosa es evidente cuando se t ra ta de 
una acción reivindicatoría . Un tercero posee un inmueble 
que me pertenece; no tiene ningún título: ¿puede hipotecar 
este inmueb le como perteneciéndome? Es to no es dudoso; 
en efecto, la usurpación de mi de recho no me despoja de él; 
soy y nunca dejé de ser propietario. ¿Qué impor ta que de- .; 
ba promover en just icia si el usurpador quiere mantenerse 
en posesión? El juez, al darme razón en la causa, decidirá 
que nunca dejé de ser propietar io, pues las sentencias sólo 
declaran los derechos de las partes, no les a t r ibuyen ningu-
no ; la consecuencia será q u e la h ipo teca consentida por 
mí ' se rá perfectamente válida, puesto que fué consent ida por -
aquel á quien pertenece el inmueble ac tualmente , como lo 
quiere la ley. Lo que decimos de la acción de reivindica-
ción se aplica á cua lqu ie ra acción de resolución, de revoca-
ción, de rescisión ó de nul idad que tenga por objeto un in-
mueb le . Hay, es verdad, esta diferencia: que el tercero cu-
yo derecho está resuelto, revocado, resc indido ó anulado, 
tenía un derecho,.no es un usurpador, pero su derecho sólo 
es aparen te ; la sentencia lo nulifica á tal punto que se le 
considera no haber existido nunca. Soy, pues, yo, cuyo de-
r'echo reconoce el juez, quien s iempre fué propie tar io del 
inmueble; por consiguiente , tuve el derecho de hip- t car-
io como perteneciéndome actualmente, a u n q u e cuando el con, 
t ra to no estuviera en posesión del inmueble ; pero la pose-
sión es de hecho y no dec ide 'hada de derecho. El juez, al 
nulificar el acta en v i r tud de la cual el tercero poseía, de-

i 'A; 

- • |á| c laró por esto mismo que este inmueble me pertenecía 
cuando la constitución de la h ipoteca ; luego ésta es vá l i -
da . (1) 

476. El ar t . 74 (Código Civil, a r t . 2125) aplica este prin-
cipio á aquel que tiene en un inmueble un derecho suspenso 
por una condición; puede consent i r una hipoteca; se entien-
de como lo agrega la ley, que la hipoteca que consentirá 
será suspensa por la misma condición. Compro un inmue-
ble bajo condición suspensiva: ¿puedo hipotecarlo? Sí, con-
forme á nuestro ar t ículo; sin embargo, no soy propietario, 
el vendedor conserva la propiedad; al h ipotecar el i n m u e -
ble hipoteco en apariencia la cosa ajena. P e r o razonar así 
sería no tener cuenta mi derecho condicional; si la con-
dición se realiza retrotrae y me considero como haber s ido 
propietario desde el día del cont ra to de venta; en efecto, 
aquel día he comprado, me he vuelto propietar io bajo con* 
dición, es verdad; pero cumpliéndose la condición mi d e -
recho se .convierte en p u r o y simple, y en v i r tud de este de-
recho puedo hipotecar el inmueble: la hipoteca será vál ida 
desde el día en que f u é establecida y tendá l uga r á par t i r 
de su inscripción, puesto que al const i tu i r la era propietario. 
Pe ro si la condición falla resul tará que nunca fui propietai 
rio del inmueble; he, pues, h ipotecado un inmueble que no 
me per tenecía ; esta hipoteca es inexistente y la inscripción 
no la hizo eficaz. En este sentido la ley d ice que el dere-
cho del acreedor hipotecario está subord inado á la misma 
condición que el derecho del deudor que constituyó la hi-
poteca; si la condición no se realiza el deudor no fué nun-
ca propietar io y la hipoteca nunca existió. 

477. ¿Estos principios se aplican á la venta hecha en 
cláusula de rescate? Sorprende ver esta cuestión controver-
t ida y sorprende aún más que la Corte de Casación la h a y a 

1 "Valetta, ps. 200 y siguientes. Pont, t, I I , p. 74, núm. 636. 
p. de D, IOMO xxs—62 



dec id ido negat ivamente ; la Corte llega hasta á decir qae 
los principios qae invoca son incontestables. Valet te tuvo 
razón en decir que es incontestable, al contrario, que aquel 
que tiene en un inmueble un derecho subordinado á una 
condición puede válidamente consentir una hipoteca so-
met ida á la misma condición. Esto es incontestable, pues-
to que el art. 2125 lo dice. Y aquel que vende con pacto de 
rescate tiene en el inmueble un derecho condicional; el 
comprador es propie tar io ba jo condición resolutoria y el 
vendedor es propietario bajo condición suspensiva. Tales 
son los verdaderos principios; es imposible contastarlos, 
puesto que están escritos en la ley. Los hemos expuesto en 
el t í tulo De la Venta y hemos deducido de ellos las conse-
cuencias en el t i tulo De las Obligaciones; siendo seguros los 
principios es inútil insistir. (1) 

478. El a r t . 74 agrega que ulos que tienen en un i n -
mueble sólo un derecho resolutorio en ciertos casos ó su-
jeto á rescisión no pueden consentir una hipoteca más qua 
sometida á la misma condición ó rescisión, n Acabamos -de 
decir (núm. 477) que aquel que vende un inmueble con 
cláusula de rescate es propietar io bajo condición suspensiva 
y que con este tí tulo puede hipotecar. El comprador, por su 
par te , es propietario bajo condición resolutoria y con este 
t í tu lo puede también hipotecar; sólo q u e la hipoteca será 
sujeta á la resolución, así como el derecho del constituyen-
te. A p r imera vista esto parece e6tar en contradicción con 
el principio que hemos establecido (núm. 475), y aun con el 
buen sentido. H e m o s dicho que aquel que tiene una acci5a 
en v i r tud de la cual será reconocido propietar io del inmua-
ble puede h ipotecar lo como perteneciéndole actualmente; se-
gún este principio el inmueble vendido con pacto de rescate 
pertenece al vendedor, quien t iene acción de rescate; y si 

1 Compárese Valette, ps. 202 y 203; Pont, t. II, p. 75, núms 638 y 639. 
Aubry y Rau, t. I I I , p. 265, notas-13 y 14, pfo. 266. 

pertenece actualmente al vendedor ¿cómo puede pertenecer 
en el mismo momento al comprador? P a r e c e resul tar de 
esta doble propiedad una consecuencia tan absurda en d e -
recho como en razón: es la de que un mi-mo inmueble 
pertenece á la vez al vendedor y al comprador y puede ser 
hipotecado por uno y por el o t ro . Ya hemos contes tado en 
otro lugar que la contradicción sólo es aparente ; en dere-
cho siempre hay un solo propietario: el vendedor , si ejerce 
su derecho de rescate, ó el comprador , si el rescate no se 
ejerce; sólo que hay también una sola hipoteca que pe rma-
necerá válida: la que había concedido el vendedor, si la 
venta está resuel ta , y la que había consentido el c o m p r a -
dor , si la venta no se resuelve. L o que quita la c o n t r a d i c -
ción es que la propiedad del vendedor, así como la del 
comprador , es condic ional ; en v i r tud de este derecho p u e -
den uno y otro gravar el inmueble 'con una hipoteca (articu-
la 74; Código Civil, art. 2125), pero el cumplimiento de una 
ó de otra condición pone fin á la propiedad de una de las 
partes con este efecto: que está considerada no haber sido 
nunca propietar ia , lo que hace caer la hipoteca que esta-
bleció. 

479. Este principio 3e aplica también á la condición r e -
solutoria tácita, como lo hemos dicho en el título De las 
Obligaciones. ¿Qué debe decirse dé la resolución voluntaria? 
La cuestión eiítá con t rove r t ida ; ya la hemos examinado 
(t, X V I I , núm. 143). 

480. La revocación es sinónima de la resolución; el a r -
tículo 1183 se vale de la palabra revocación pa ra de t e rmi -
nar los efectos de la condición resolutoria expresa. Hay, 
sin embargo, una diferencia: la resolución opera s iempre 
retroact ivamente, nulifica el contrato como si nunca hub ie -
ra existido. 'Lo que arrastra la resolución de los derechos 
concedidos por el propietario cuya propiedad queda resuel-
ta . La revocación se hace también en general con retroac-
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ción, pero h a y casos en los que sólo produce efecto á parfcir 
del momento en que la demanda de revocación se inscribe, 
lo que deja subsistir los derechos de hipoteca consentidos 
por el propietario cuyo derecho está revocado. T r a n s l a d a -
mos á lo dicho en el t i tulo De la Propiedad y acerca de las 
disposiciones prel iminares de la Ley Hipotecar ia . 

481. El art . 74 (Col igo Civil, ar t . 2 Í25) pone la propie-
dad sujeta á rescisión en la misma línea que la propiedad 
resoluble. En efecto, la rescisión ó anulación pronunciada 
por el juez tiene también por consecuencia nulificar el de -
recho de aque l que se despoja como si nunca hubie ra exis-
t ido; la rescisión equivale, pues, á la resolución en lo reía--
t ivo á las hipotecas constituidas por aquel c u y a propiedad 
está rescindida ó anulada; las hipotecas caen porque fueren 
consent idas por quien no era propietario. Esto es de tal 
evidencia que no va ldr ía la pena ci tar las autoridades (1) 
si no se encontrara una sentencia de la Cor te de Casación 
con una res t r icción que es cont rar ia á los principios. Se 
t r a t aba en el caso de una hipoteca establecida en un inmue-
ble cu}ro posesor era propietar io en v i r tud de una acta he-
cha en f raude de los acreedores. Estos tenían ' a a c s i ó n pau-
liana y podían mandar anular , en consecuencia, la adqui-
sición del propietario aparente y, por consiguiente, la hipo-
t e c a que había consti tuido. L a anulación de la hipoteca no 
era dudosa, pero la sentencia agrega "que s i ' e l principio 
podía ceder esto sólo sería en el caso en que la par te que 
t r a t a con el propietario aparente podr ía invocar una buena 
fe f u n d a d a en un e r ror común invencible." (2) Hacemos re-
servas acerca de esta pretendida excepción que permiten á 
un no propietar io conceder una hipoteca por razón de la 
buena fe del acreedor; la buena fe de los terceros no da do-

1 Pont, t. I I , p. 82, mima. 644 y 645 y las autoridades que cita. Agráguese 
París, 6 de Junio de 1872 [Dalloz, 1873, 2, 124]. 

2 Denegada, 25 de Enero de 1847 [Dalioz, 1847, 4, 342]. 

recho á quien no lo tiene. Es to es lo que creemos haber de-
mostrado al d iscut i r la famosa cuestión de las actas de dis-
posición hec'&as por el heredero aparen te . 

482. Se ve que el derecho del acreedor hipotecario ame-
naza amenudo perecer cuando el deudor que le concedió 
hipoteca tiene él mismo una propiedad perecedera . Uno de 
los buenos jurisconsultos del derecho ant iguo, Yoe t , dice 
que el acreedor no tiene por qué quejarse d e la fragi l idad 
de su crédito, porque pudo y debió indagar la naturaleza y 
extensión de los derechos d e su deudor . (1) 

Nos sorprende ver esta observación reproducida por Már -
tou en el comentar io de una ley que tiene por objeto garant i -
zar á los terceros acreedores como á los terceros adqu i ren tes 
contra los peligros de la clandest inidad romana . Voet vi-
vía en un país de empeño; pero el empeño t i ránico de la 
tradición es más fuerte que la vida real . A m e n u d o es i m -
posible que los terceros conozcan las causas de resolución, 
de revocación ó de rescisión que amenazan sus derechos 
Por esto la nueva ley prescribe, por una parte, la publ ic i -
dad de las demandas de revocación y de nul idad , así como 
de-las sentencias pronunciadas en estas demandas (núme-
r 0 3)> y P o r P o r otra par te subordina la condición resoluto-
ria tácita á la conservación del privilegio del vendedor. 

L a jur isprudencia aprobó, sin embargo, por mucho tiem-
po la condición de los terceros acreedores, decidiendo que 
los representaba el deudor en las instancias en que el dere-
cho de propiedad del deudor y , por tanto, los derechos de 
hipoteca es taban en causa. Hemos cr i t icado en o t ro lugar 
esta falsa doctrina que pierde cada día más su crédito (tomo-

, X X , núms. 105-107). (2) Hay que ir más allá; no sólo los 
terceros acreedores no están representados por el deudor en. 
las acciones de resolución ó de rescisión in tentadas contra 

1 Ycet, Comentario, lib. XX, tft. VI, ntím. 8. 
2 Compárese Martou, t. II, p. 71, núm. 969. 



él sino que pueden también ejercer los derechos de su dea-
dor ; si, pues, la hipoteca les fué concedida por el que tenía 
una acción en vir tud de la eual se le declarará propietar io 
los acreedores pueden formar es ta acción en nombre de : 
su deudor . Si la condición suspensiva que suspende el 
de recho del deudor y el de los terceros acreedores hipote-
car ios consiste en el pago de una suma de dinero los aeree- 'j 
dores serán admit idos á hacer esta prestación pa ra conso-
l idar su hipoteca; p o d r í a n , pues, ejercer el rescate en nom- .j 
bre del vendedor que les dió hipoteca en el inmueble ven- -
d ido con pacto de rescate. (1) 

111. De la hipoteca consentida por los administradores. 

483. Hay adminis t radores convencionales y adminis t ra 
dores legales. Q u e los pr imeros no tengan el derecho de 
hipotecar sin un poder especial esto no es dudoso, puesto 
que la ley lo dice. E l art , 1988 dice: "El mandato conce-
bido en términos generales no abraza más que los actos de 
administración; si se trata de enajenar ó hipotecar el man- -
dato tiene que ser expreso.., Transladamos, en cuanto al 
principio, al t í tulo que es el sitio de la mater ia . H a y que 
agregar que el poder debe ser autént ico; esto es lo que dis-
pone el art. 76. 

F u é sentenciado que estos principios reciben su aplica-
ción á los gerentes de las sociedades mercanti les, lo que es 
evidente; en efecto, el Código de Comercio no da á los ge-
rentes el derecho de enajenar ó hipotecar los inmuebles de 
la sociedad, y en el silencio de una ley mercant i l hay que 
ocur r i r al derecho común del Código Civil, y el Código no 
permite á los administradores h ipotecar , pue¡-to que exige 
la capacidad de enajenar para poder conceder una hipoteca 
(art. 2124; Ley Hipotecaria, art. 73) . (2) Los garentes son, 

1 Valette, Tratado de los Privilegios y de las Hipotecas, p. 204. j 
2 Denegada, 21 de Abril de 1841 [Dalloz, en la palabra Prmlegioa, número 

unos mandatar ios ordinarios; tienen que estar provistos de 
un mandato especial y autént ico. 

484. ¿Pasa lo mismo con los adminis t radores legales? Se 
lee en el úllimo t ra tado que apareció acerca de las hipóte-
tecas, que representando á la persona del que adminis t ra 
ios bienes tienen, por esto mismo, el derecho de hipotecar 
los inmuebles de aquellos á quienes representan. Se dice 
que esto no es derogar los principios que sólo permiten que 
el propietario hipoteque, puesto que es el propietario el que 
consiente la hipoteca por intermedio de su representante 
legal. (1) El principio así enunciado es un e r r o r ó está mal 
formulado. El au to r olvida que no basta ser propietario 
para poder hipoteca, es necesario también tener la capaci-
dad de enajenar, y tos mandatar ios legales representan á 
p3rsonas incapaces, ausentes, menores, interdictos, m u j e -
res casadas; aunque propietarios estos incapaces no pueden 
hipotecar y sus representantes no tienen más derechos que 
ellos. Mejor dicho, sólo representan á los incapaces para 
adminis t rar sus bienes; en calidad de adminis t radores no 
tienen otro poder que el de hacer ac tos de adminis t ración; 
si se t r a t a de enajenar ó hipotecar la ley prescribe f o r m a -
lidades y condiciones en interés de los incapaces, por razón 
de la fal ta de capacidad en la persona de los administrado 
res legales; luego cuando éstos hipotecan cumpliendo con 
las condiciones y formalidades legales no puede deci rse 
que ejercen un derecho que les pertenece en calidad de ad-
ministradores, pues si t ienen que cumplir formal idades y 
condiciones es precisamente porque no tienen derecho . 

485. Los enviados á posesión provisoria de los bienes 
un ausente no pueden hipotecarlos , porque son simples 
de adminis t radores (a r t . 125). Pero puede ser necesario 

ü t S S S ^ 1853, 1,186],Bureóla,, 20 de Noviembre 
1 Pont, t. IT, p. 69, núm. 633. 
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vender los inmuebles del ausente ó hipotecarlo : esto 
puede ser ventajoso p a r a sus intereses; no teniendo los 
enviados provisorios más que un poder de administración J 
no pueden hipotecar , y el Código Civil no indicaba ningún 
medio de suplir su incapacidad. Este vacío ha sido l lena- f 
d o por la L e y Hipotecar ia q u e dice (ar t . 75): -»La hipote-
ca de los b ienes de l«>s ausentes, mien t ras q u e la posesión 
sólo está d a d a provisionalmente, está sometida á las formai 
lidades prescr ip tas pa ra los menores y los interdictos.ir | 
Trans ladamos , para los pormenores , á lo dicho en el t í tulo 
De la Ausencia y De la Tutela. 

Si en caso de ausencia hay u n esposo comune ro en bie 
nes la ley le permi te impedir el envío provisor io optando 
por la cont inuación de la c o m u n i d a d . ¿Cuáles son, en este 
caso, los de rechos del esposo, ya sea en la comunidad , ya 
en los bienes propios del cónyuge ausente? ¿ P u e d e h ipóte- ~ 
car? Y a hemos e x a m i n a d o estas cuestiones en el t í tu lo que 
es el 3¡tio de es ta mater ia . 

Cuando los legatar ios piden el envío á posesión definitiva 
se dividen los bienes del ausente y la ley los considera co-
m o propie tar ios para con los te rceros ; a u n q u e el ausente 
v iv ie ra todavía t iene que respe ta r las actas de disposición 
h e c h a s por los enviados, tales como las hipotecas concedi-
d a s por ellos. 

486. El tu tor es un manda t a r i o legal por excelencia, 
puesto q u e la ley d i spone que representa al menor en todos 
los actos civiles (art . 450). Sin embargo , no pueden hipote-
car los i n m u e b l e s de su pupi lo sino con autor ización del 
consejo de famil ia y la homologación del t r i buna l (artículos 
457 y 458). Ademas , la ley l imita las causas por las que la 
au tor izac ión podrá ser concedida ; es necesario que haya 
necesidad absoluta ó venta ja evidente . Transladamos para 
los pormenores al t í tu lo De la Tutela. 

E l in te rd ic to está as imi lado al menor en lo que se relien 

re á la adminis t rac ión de sus bienes. E s para qu i ta r al ena-
jenado una gerencia de que es incapaz por lo que la f a m i -
lia t iene el derecho de provocar la in te rd icc ión; se aplica, 
por consiguiente, al t u to r del i n t e rd i c to lo que hemos dicho 
del tu tor de los menores (ar t . 509). S i l o s ena jenados es tán 
colocados en un hospicio ó una casa de salud la ley confía 
la adminis t rac ión de sus bienes á un admin i s t r ador ; ya he-
mos exp l i cado la ley de 1850 en un apéndice al t í tu lo De 
la Tutela. 

H a y todavía un adminis t rador legal que la doc t r ina y la 
ju r i sprudenc ia asimilan al tu to r : es el pad re que duran te el 
mat r imonio está e n c a r g a d o de admin i s t r a r los bienes de los 
hijos menores . Y a hemos expl icado en o t ro lugar las d i f i -
cu l t ades que presenta la adminis t ración del padre y , por 
consiguiente , la cuestión de saber si puede h ipo teca r . 

487. El mar ido admin i s t ra los bienes de la comunidad y 
es admin i s t r ado r de los bienes de la mujer . l i e m o s dicho 
en el t í tulo Del Contrato de Matrimonio que el m a r i d o p u e -
de ena jenar é h ipotecar los bienes de la comunidad , de los 
que se le considera señor y d u e ñ o (art 1421), mientras q u e 
no puede ena jenar los inmuebles pe rsona les de la mujer sin 
su consent imiento (ar t . 1 4 2 8 ; ; de donde se s igue que no 
puede h ipotecar los , pues to que el de recho de h ipo t eca r e s -
tá subord inado a la capac idad de ena jenar (art . 2124; Ley 
H i p o t e c a r i a , ar t . 73). Se deroga el r igor de este pr incipio 
en la c láusula de mobilización (núin. 464). B a j o el rég imen 
dota l los bienes de la mujer no pueden ser ena jenados ni h i -
potecados; sin embargo , el m a r i d o pu-'de volverse p r o p i e -
t a r io de los inmuebles dóta les (arts. 1552-1553) ; se en t en-
de quo en este caso puede disponer de ellos y, por tanto, 
hipotecarlos. 

p. de t>. TOMO xxx—63 

y 
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Núm. 2. Se necesita tener Ja capacidad de enajenar. 

488. Según el art. 73 (Código Civil, ar t . 2121) "las h i -
potecas convencionales no pueden ser consentidas más que 
por aquel]os que tienen capacidad para ena jenar los inmue-
bles que gravan." Esto es una aplicación del principio de que 
la hipoteca es un desmembramiento de la propiedad y, por 
consiguiente , una enajenación parcial; y para ena jenar no 
basta ser propietario, es necesario también tener capacidad 
de disponer de sus bienes. H a y propietarios que por razón 
de su incapacidad no pueden enajenar : esta incapacidad 
ar ras t ra la de hipotecar. Asi sucedería aunque los i n c a p a -
ces tuvieran el poder de obligarse, pues la ley les exige más 
que esta capacidad para poder h ipotecar : quiere que el que 
hipoteca pueda vender. A primera vista se podría creer que 
la capacidad p a r a obligarse debiera bastar para poder h i -
potecar ; hay uno de nuestros buenos autores que lo dice. (1) 
Esto es un error que el texto de la ley condena, puesto que 
el Código exige formalrae-nte la capacidad de enajenar. Es 
ve rdad que aquel que se obliga obliga sus bienes (art ículos 
2092 y 2093; Ley Hipotecaria, arts. 7 y 8) y, por consiguien-
te, los ena jena indirectamente en el sentido de que da á sus 
acreedores el derecho de perseguir la expropiación; si pue-
de enajenar indirectamente al obligarse ¿por qué no pue-
de enajenar los parcialmente hipotecándolos? El acreedor 
h ipo tecar io no tiene un derecho más extenso en los bienes 
hipotecados que el acreedor quirografar io en vir tud de su 
derecho de prenda que le da la ley. Luego, se dice, el dere-
cho de obligarse implica el de hipotecar . Contestamos que 
tal no es la teoría de la ley, y tuvo buenas razones para no 
consagrarla . Una cosa es la prenda genera l de los a r t í c u -
los 2092 y 2093 (Ley Hipotecaria, arts. 7 y 8) y otra cosa es 
la hipoteca. E l que da un inmueble en hipoteca desmembra 

1 Durantón, t. XIX, p. 507, núm. 343, p. 513, núm. 347. 
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su derecho de propiedad; ya no puede gozar en a d m i n i s -
t rar como un propietar io, enajenar una fracción de su d e -
recho; mientras que aquel que se obliga puede, a pesar de la 
prenda que la ley confiere á los acreedores , disponer l ibre-
mente de sus bienes, de los qué conserva la plena y entera 
propiedad. Así obligarse no es enajenar ac tua lmente ; h i -
potecar, al contrario, es enajenar . De esto se sigue que el 
poder de obligarse no implica el de hipotecar . Es ta diferen-
cia entre el derecho de obligarse y el derecho de hipotecar 
está también fundado en la razón. El derecho de hipotecar 
es mucho más peligroso que el de obligarse; en efecto, f a -
cilita á aquel que se quiere obligar los medios de con t rae r 
deudas; y como se- t ra ta de incapaces es necesario, en lugar 
de facil i tarles los medios de obligarse y , por cons igu ien te , 
de arruinarse , estorbar una l ibertad que les sería funes ta . 
E l legislador hizo, pues, bien en prohibirles hipotecar á la 
vez que les permit ía obligarse para las necesidades de su 
administración. Esto no les impide que hipotequen si hay 
ventaja para ellos en caso de necesidad. Pe ro sólo podrán 
hacerlo observando las condiciones y la.s formas que la ley 
establece para protegerlos contra su incapacidad. 

489, En nuestro derecho los menores y los interdictos que 
les son asimilados no obran por sí, t ienen un represen tan te 
legal que obra por ellos. l í o puede, pues, dec i r se q u e los 
menores no tienen capacidad para hipotecar, puesto que no 
tienen el ejercicio de sus derechos. Debe preguntarse cuá* 
les son los derechos del tu tor que los representa en todos 
los actos civiles (núm. 450). Ya hemos c ntestado á la 
pregunta (núm. 48G) transladan ío al l ibro 1. ° del Códi-
go Civil, donde se hal la el si t io de la materia (t. Y, núm 93). 
Si el menor hipotecara el acta seria i, ;la en la forma (ar-
tículo 1311) y, por consiguiente, el menor podría pedir la 
nulidad probando que la.s formal idades ¡ rescr ip tas no han 
sido observadas. Los principios acerca de la acción de nu« 
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l idad que t iene el menor han sido expuestos en el t í tulo 
De las Obligaciones. Hay, sin embargo, un caso en el que 
los bienes de un menor no pueden ser gravados de hipote-
ca general sin formalidad a lguna: es cuando el menor se ca-
sa,- esto puede tambie'n suceder en el caso en que por excep-
ción un menor gira la tutela, lo que la ley admi te sólo para 
el supèrs t i te de los padres; la hipoteca legal no exige el 
consentimiento del deudor ; la ley es la que la establece, y 
la establece sin la vo lun tad del deudor y, en caso necesa -
rio, apesar suyo. 

490. El menor emancipado tiene el poder de obl igarse 
para las necesidades de su administración ¿Debe concluir-
se que tiene el derecho de consentir hipotecas para la g a -
r an t í a de las obligaciones que contrae? Acabamos de con-
testar á la pregunta en té rminos generales (núm. 488) y lo 
hemos contestado más especialmente en lo que se refiere al 
menor (t. Y, núm. 233). Creemos inútil insistir. Si los in-
térpretes tuvieran más respeto para la ley la cuestión no 
hubie ra sido suscitada, pues hay dos textos que la deciden: 
el art. 2124 (Ley Hipotecar ia , ar t . 73) y el art . 484; sólo 
falta dar los motivos que justifican la ley; esto es lo que 
acabamos de haCer (núm. 488). (1) 

490 bis. El Código de Comercio consagra una excepción 
á estos principios en favor de los -menores comerciantes; 
pueden, en v i r tud de la autorización general que se les da, 
para pract icar el comercio., hipotecar sus inmuebles; pero 
permanecen incapaces para enajenarlos, salvo que cumplan 
l a s formalidades y condiciones exigidas por la ley civil (ar-
tículo 6). Se concibe la razón de esta excepción; los meno-
res comerciantes tienen una capacidad más grande que los 
menores emancipados en general ; pueden obligarse no sólo 
pa ra la administración de sus bienes, lo pueden para las ne -
cesidades de su comercio; lejos de es torbar este derecho Ja 

1 Compárese Martou, t. DI, p. 79, mira. 974. Pont, t, í t , p. 50, núm. 34-
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!ey quiso favorecerlo, y a que está reconocido que el menor 
tiene capacidad suficiente; y la hipoteca puede dar al m e -
nor un crédito que no tendr ía si no tuviera el derecho de 
ministrar garant ías reales á los acreedores; la ley hubo de 
permitirle hipotecar, aunque mant iene su incapacidad p a r a 
enajenar los inmuebles. Es ta distinción en t r e la hipoteca y 
la enajenación de inmuebles no es muy lógica, puesto que 
el menor tiene el poder de disponer de valores mobiliares 
más c o n s i d e r a b l e ; el legislador considera s iempre los in-
muebles como la porción más preciosa de la fo r tuna de los 
ciudadanos. 

491. Los pródigos y 1 ;S débiles de espíritu no pueden hi-
potecar sus bienes (arts. 499 y 513). A q u í la ley permane-
ce fiel á ios principios; las personas colocadas bajo consejo 
judicial no pueden enajenar y, por consiguiente, son i n c a -
paces para hipotecar (t. V , núm. 364). 

492. Las mujeres casadas están marcadas de incapacidad 
genera l á consecuencia de ¡a potestad marital á que las so-
mete la ley; ésta las declara especialmente incapaces para 
enajenar é hipotecar (art. 217). Su incapacidad, aunque 
general , no es absoluta ; les basta la autorización mar i t a l 
para enajenar é hipotecar todos sus bienes. Cuando h i p o -
tecan es ord inar iamente en interés del marido, de modo que 
éste es tá interesado en concederle la autorización. Sigúese 
de esto que la autor ización no es una garan t ía para la mu« 
jer como lo es la intervención leí consejo de familia para 
el menor. La única garant ía que la mujer pueda tener es la 
de est ipular el régimen dotal bajo el que sus bienes dótales 
son inalienables y, por consiguiente, no pueden ser h ipo-
tecados. 

Hay un régimen que da una gran libertad á la miíjer: es 
la separación de bienes; la muje r administra l ibremente su 
patr imonio y es capaz para obligarse para sus necesidades 
de administración. ¿Tiene, en este caso, el derecho de h i -
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potecar sus inmuebles pa ra las garantías de las obligaciones 
que contrata? Nó, pues es incapaz de ena jenar sus i n m u e -
bles sin autorización (arts.1449 y 1538); hay, pues, que apli-
carle el principio que rige esta mater ia ; incapaz para ena-
jenar lo está, por esto mismo, para hipotecar. Es tá , 'á este 
respecto, en la misma situación que el menor emancipado; 
puede obligarse en los límites de su poder de a d m i n i s t r a -
ción, y al obligarse compromete sus bienes; pero no le está 
permit ido comprometer los por vía de hipoteca; ya hemos 
d i cho el porqué (núm. 488). 

Las mujeres comerciantes t ienen una capacidad más 
g rande que la de los menores emancipados; el Código de 
Comercio les permite enajenar é hipotecar sus inmuebles 
(art . 7) á no ser que estén casadas ba jo el régimen do ta l , 
que hace los inmuebles dótales inenajenables. H a y una ra-
zón de la diferencia que la ley establece ent re las mujeres 
y los menores. Estos son incapaces por razón de la i nex -
periencia de su edad; la ley tuvo que l imi ta r la capacidad 
relativa q u e les da. Las mujeres, al contrario, son capaces; 
si la ley les m a r c a la incapacidad es únicamente por causa 
de la potestad mari ta l ; esta incapacidad está cubierta con 
la autorización y las mujeres no pueden comerciar SÍQO 

con autorización de su marido, sólo que esta autorización 
es general , mient ras que, según el derecho común, tiene 
que ser especial. L a autorización debiera, pues, bas ta r 
pa ra hacer á la muje r comerciante capaz pa ra enajenar é 
hipotecar . 

493. Cuando un incapaz consiente una hipoteca el ac-
ta es nula en la forma, lo q u e da al incapaz una acción de 
nul idad fundada en la no observancia de las formas p res -
cr ip tas por la ley. Las actas nulas pueden ser confirmadas. 
Es to es el derecho común. ¿Cuál es el efecto de la confir-
mación que un menor consiente después de su m a y o r edad 
en cuanto á las actas que había hecho antes de conf i rmar 

la hipoteca? La cuestión está controvertida; la hemos exa-
minado en el t í tulo De las Obligaciones. (1) 

494. H a y incapacidades especiales relat ivas al deudor 
insolvente. La insolvencia sola no engendra la i ncapac i -
dad para hipotecar; aunque tenga deudas más que haber 
el deudor conserva la libre disposición de sus bienes, su 
derecho de 'propiedad no está restringido más que en loa ca-
sos previstos por la ley. Hay que dis t inguir entre el deu-
dor civil y el deudor comerciante . 

El deudor en quiebra civil no tiene ninguna incapacidad; 
puede hipotecar sus bienes y mejorar con esto á uno de sus 
acreedores á expensas de los demás; éstos sólo tienen el de-
recho de promover la nul idad por vía de acción pauliana. 
Llega, sin embargo, un momento en que el deudor insol -
vente no puede ya disponer de sus bienes. La ley de 15 
de A g o s t o de 1854 sobre expropiación forzada contiene á 
este respecto la siguiente disposición (art. 27): „El d e u d o r 
nopuede , á contar del día de la transcripción del embargo , 
ena jena r ni hipotecar los inmuebles embargados, ba jo pena 
de nul idad y sin que sea necesario pronunciarla.. . El d e u -
dor embargado permanece propietario de los bienes c u y a 
expropiación persigue el acreedor pero, por su par te , los 
acreedores ejercen su derecho y DO puede depender del 
deudor suspender las promociones y estorbarlas ena j enando 
el inmueble embargado. Este es otro caso en el que el pro-
pietario no puede hipotecar . La ley declara la hipoteca 
nula de plano; esto es una excepción al derecho común y 
una excepción única. ¿Cuál es la razón? ¿En qué sentido 
debe entenderse? ¿Cuáles son los efectos de la nulidad? 
Estas cuestiones son ex t rañas á nues t ro t rabajo; t ranslada-
mosal lector a l excelente comentar io que nuestro sentido co-
lega Waelbroec-k ha publicado ace rca de la ley de 1854. (2) 

1 Compárese Martou, t, I I I , p. 80, núm. 979; Pont, t. II, p. 52, núm. 616. 
2 Waelbroeck, t. II, p. 270, núms. 13 á 16. Deben agregarse dos sentencias 
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j § 5 . ¿Cuá l es la situación del deudor insolven queháí-
ce cesión de todos sus bienes á sus acreedores? U n au to r 
responde que el deudor no puede evidentemente consti tuir hi-
poteca en los inmuebles cedidos por él. (1) Si fue ra permi-
t i do hablar de evidencia en una materia controver t ida ha -
bría que decir que la opinión contraria es evidente. Es de 
de principio que el cont ra to de cesión no t ransmite á los 
aeree,dores la propiedad de los bienes que les cede el d e u -
dor; en cuanto á la cesión judic ia l la ley dice t e r m i n a n t e -
mente que no es translativa de propiedad. Si la cesión n o 
t ranslada la propiedad á los ac reedores se sigue que el deu-
dor permanece propietar io de ellos; desde luego tiene el 
de recho de propiedad, á no ser que la ley no lo marque con 
incapacidad; y la ley no lo dec la ra incapaz, lo que dec ide 
la cuestión. 

Otro autor parece decir que el deudor de j a de ser p r o -
pie tar io aunque la propiedad no'e té t ransmit ida á los acree-
dores: los bienes están vacantes, dice Tar r ib le ; se les nom-
bra un curador; (2) esto no p r o b ó l a que el deudor dejó de ser 
propietar io; se nombra también un curador para el inmue« 
ble que el tercero abandona por promoción de los acreedo-
res hipotecarios; no obstante, es seguro que el te rcero d e -
tentar permanece propietar io . La ve rdadera dif icul tad no 
está ahí. El abandono que el deudor hace á sus acreedores 
da á éstos el derecho de mandar vender los bienes; ¿puede 
impedir este derecho ena jenando ó hipotecando lo* bienes 
cedidos? Y a hemos contestado á la p regunta en otro lugar. 
L a cesión implica un manda to ; el deudor nada puede hacer 
que a t a q u e el poder que dió á sus acreedores pa ra vender 
( tomo X V I I I , núm. 225). Luego para con los acreedores 
el deudor no puede hipotecar . Y para con los terceros con-

¿e la Corte de Lieja de 6 de Agosto de 1859 y de 3 de Mayo de 1871 (Pasicri-
sia, 1861, 2, 178; 1871, 1, 283). 

1 Pont, t. I I , p. 58, núm. 621. , „ 
2 Merlín, Repertorio, en la palabra Inscripción hipotecaua, pfo. 4, num. o. 

serva el derecho de hipotecar . ¿Cómo conci l iar estos dos 
derechos que son contradictor ios? Teniendo el deudor el 
derecho de h ipotecar el acreedor hipotecario puede hacer 
valer su derecho cont ra los acreedores á los que fu ron ce-
didos los bienes. ¿Eífos, por su parte, no pue l-n p -dir la 
nulidad de la hipoteca que el deudor ha consentido en per-
juicio de sus derechos? Tienen la acción pauliana, pero es-
ta acción no les aprovecha mucho, pues tienen que probar 
que el tercer acreedor es cómplice del f raude; de modo que la 
hipoteca subsistirá si el acreedor hipotecario es de buena fe. 
¿No puede decirse que los acreedores tienen derecho de pro-
mover la nul idad sin tener que probar el fraude? Esta es la 
opinión que hemos enunciado en el t í tulo De las Obligacio-
nes. H a y una duda: es que si se permite á los acreedores 
promover la nulidad el acreedor hipotecar io perderá su de-
recho, sin que pueda reprochársele imprudenc ia a lguna ; se 
supone que t ra tó en ignorancia de la cesión. (1) Esta obje-
ción nos importa poco. N o es este el caso de apl icar los 
principios de la acción pauliana; si la ley exige el f r aude 
para que los acreedores puedan a tacar las actas hechas por 
el deudor es porque el deudor conserva la l ibre disposición 
de sus bienes; no se comprometió con sus acredores á no 
hipotecar; mientras que el deudor que hizo cesión de b i e -
nes tomó este compromiso no es tá ya en la posición de un 
propietario libre de disponer de sus bienes, abdicó esta l i -
ber tad; aquellos en favor de los que la abdicó deben tener 
el derecho de a tacar las ac tas que hace despreciando estos 
derechos. Aquí está el verdadero motivo de la dif icultad. 
¿Cuál es la naturaleza del derecho que la cesión da á los 
acreedores? N o es un derecho real, puesto que no son pro-
pietarios, y no puede t ra tarse de un desmembramiento de 

D E L A R H I P O T E C A S C O N V E N C I O N A L E S 

1 Esta es la razón pnr la que Aubry y Ran se han pronunciado en favor de' 
acreedor hipotecario (t. I I I , p. 272, y notas 38 y 39. pfo. 266). 
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la propiedad. La cesión es un contrato que sólo e n g e n d r a 
derechos de crédito. Es un manda to dado á los acreedores 
en su interés; y el mandato no da á los manda ta r ios más 
que un derecho personal contra el mandante , no les da nin-
gún derecho en la cosa. En el caso los acreedores m a n d a -
tar ios no t ienen más que una acción personal contra el 
deudor que les hizo cesión de bienes, no tienen derecho en 
los bienes abandonados. ¿Desde luego no debe decidirse quo 
no tienen n inguna acción con t ra los terceros adquirentes ni 
c o n t r a los acreedores hipotecar ios? Los terceros son extra« 
ños á la cesión; luego las par tes no se la pueden oponer . 
L a opinión contraria que hemos sostenido en el t í tulo De 
las Obligaciones está más conforme con la equidad y con el 
interés de los terceros ; pero se necesitaría un t ex to para 
consagrar la . E n definitiva, hay un vacío en la ley; lo seña-
l amos al legislador. 

496. E l deudor quebrado no puede ya hacer una ac ta 
de disposición después de la sentencia declarat iva de quie-
b ra . Es tá desposeído de la administración de sus bienes en 
interés de la masa; per consiguiente, no puede ya h ipotecar 
sus bienes en perjuicio de los acreedores de la quiebra . La 
ley va más allá; dec l a r a nulas para con la masa las h i p o -
tecas convencionales const i tu idas en los bienes del quebra -
do desde la época determinada por la sentencia dec la ra t i -
va de quiebra , como siendo la de suspensión de pagos, ó en 
los diez días que precedieron á esta época (ley de 18 de 
Abr i l de 1851, a r t . 445). Transladamos, en cuanto á los por-
menores , al derecho comerc ia l . 

§ Y I I I . D E LA ESPECIFICACIÓN DE LAS HIPOTECAS 

CONVENCIONALES. 

Núm. 1. Principio. 

497. En el derecho ant iguo la.hipoteca convencional era 

genera l : todo cont ra to pasado an te notario daba al ac ree -
dor una hipoteca en los bienes de su deudor, presentes y 
fu tu ros . L a hipoteca era , á la vez, ocul ta y general, mien-
tras que, en nuestro derecho moderno, es pública y espe-
cial: son las dos bases de nuestro régimen hipotecario. Ya 
hemos d icho que los jurisconsultos antiguos habían y a cri-
t icado el sistema romano de la clandest inidad de las" h ipo -
tecas; sin embargo, el principio de publ ic idad tuvo dificul-
tad en pene t ra r en las inteligencias a l imentadas en el res-
peto de la tradición; d 'Aguesseau se hizo defensor de la hi-
poteca ocul ta que estaba en comple ta oposición con las 
necesidades modernas. La especificación tiene ínt ima liga 
con la publicidad; ésta sería incompleta é insuficiente si no 
descansara en la especificación que determina los bienes hi-
potecados y el c rédi to pa ra cuya seguridad fué establecida 
a hipoteca. El interés que los terceros tienen en conocer 

los bienes gravados de hipoteca y el monto del crédito pa-
ra cuyo pago están g ravados es de tanta evidencia que no 
podrá mucho negársela. Loyseau lo ha hecho no ta r en su 
Tratado del Abandono, pero no veía ningún inconveniente 
en la general idad de la hipoteca en lo que se refiere al deu-
dor : es muy racional, decía, hacerlo buen pagador por todos 
los medios. (1) Esto no es exacto; no es necesario que la 
hipoteca sea general para que dé al acreedor una comple-
ta garan t ía , basta que la hipoteca esté establecida en bienes 
que tengan valor suficiente para asegurar el pago del c r é -
di to y de los gastos. En cuanto al deudor está tan interesa-
do como los terceros en que la hipoteca no grave más que 
los bienes necesarios á la garantía del acreedor, pues su cré-
dito sufre por sólo que sus bienes estén cubiertos de inscrip-
ciones, mient ras que si la inscripción no recae más que en 
de terminados bienes conserva un crédito proporcional á los 
que quedan libres. Y el crédito de los propietarios es la 

1 Loysean, Del ab?ndono, lib. I I I , cap. I , ndms. 14 y eiguientes. 
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la propiedad. La cesión es un contrato que sólo e n g e n d r a 
derechos de crédito. Es un manda to dado á los acreedores 
en su interés; y el mandato no da á los manda ta r ios más 
que un derecho personal contra el mandante , no les da nin-
gún derecho en la cosa. En el caso los acreedores m a n d a -
tar ios no t ienen más que una acción personal contra el 
deudor que les hizo cesión de bienes, no tienen derecho en 
los bienes abandonados. ¿Desde luego no debe decidirse quo 
no tienen n inguna acción con t ra los terceros adquirentes ni 
c o n t r a los acreedores hipotecar ios? Los terceros son extra« 
ños á la cesión; luego las par tes no se la pueden oponer . 
L a opinión contraria que hemos sostenido en el t í tulo De 
las Obligaciones está más conforme con la equidad y con el 
interés de los terceros ; pero se necesitaría un t ex to para 
consagrar la . E n definitiva, hay un vacío en la ley; lo seña-
l amos al legislador. 

496. E l deudor quebrado no puede ya hacer una ac ta 
de disposición después de la sentencia declarat iva de quie-
b ra . Es tá desposeído de la administración de sus bienes en 
interés de la masa; per consiguiente, no puede ya h ipotecar 
sus bienes en perjuicio de los acreedores de la quiebra . La 
ley va más allá; dec l a r a nulas para con la masa las h i p o -
tecas convencionales const i tu idas en los bienes del quebra -
do desde la época determinada por la sentencia dec la ra t i -
va de quiebra , como siendo la de suspensión de pagos, ó en 
los diez días que precedieron á esta época (ley de 18 de 
Abr i l de 1851, a r t . 445). Transladamos, en cuanto á los por-
menores , al derecho comerc ia l . 

§ y i l l . D E LA ESPECIFICACIÓN DE LAS HIPOTECAS 

CONVENCIONALES. 

N ú m . 1. P r i n c i p i o . 

497. En el derecho ant iguo la.hipoteca convencional era 

genera l : todo cont ra to pasado an te notario daba al ac ree -
dor una hipoteca en los bienes de su deudor, presentes y 
fu tu ros . L a hipoteca era , á la vez, ocul ta y general, mien-
tras que, en nuestro derecho moderno, es pública y espe-
cial: son las dos bases de nuestro régimen hipotecario. Ya 
hemos d icho que los jurisconsultos antiguos habían y a cri-
t icado el sistema romano de la clandest inidad de las" h ipo -
tecas; sin embargo, el principio de publ ic idad tuvo dificul-
tad en pene t ra r en las inteligencias a l imentadas en el res-
peto de la tradición; d 'Aguesseau se hizo defensor de la hi-
poteca ocul ta que estaba en comple ta oposición con las 
necesidades modernas. La especificación tiene ínt ima liga 
con la publicidad; ésta sería incompleta é insuficiente si no 
descansara en la especificación que determina los bienes hi-
potecados y el c rédi to pa ra cuya seguridad fué establecida 
a hipoteca. El interés que los terceros tienen en conocer 

los bienes gravados de hipoteca y el monto del crédito pa-
ra cuyo pago están g ravados es de tanta evidencia que no 
podrá mucho negársela. Loyseau lo ha hecho no ta r en su 
Tratado del Abandono, pero no veía ningún inconveniente 
en la general idad de la hipoteca en lo que se refiere al deu-
dor : es muy racional, decía, hacerlo buen pagador por todos 
los medios. (1) Esto no es exacto; no es necesario que la 
hipoteca sea general para que dé al acreedor una comple-
ta garan t ía , basta que la hipoteca esté establecida en bienes 
que tengan valor suficiente para asegurar el pago del c r é -
di to y de los gastos. En cuanto al deudor está tan interesa-
do como los terceros en que la hipoteca no grave más que 
los bienes necesarios á la garantía del acreedor, pues su cré-
dito sufre por sólo que sus bienes estén cubiertos de inscrip-
ciones, mient ras que si la inscripción no recae más que en 
de terminados bienes conserva un crédito proporcional á ios 
que quedan libres. Y el crédito de los propietarios es la 

1 Loyseau, Del abjndono, lib. III , cap. I , míms. 14 y eiguientea. 
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base de la riqueza pública, L a especificación es, pues, da 
interés general en lo que se refiere al deudor y en lo que 
se refiere á los t e rceros a d q u i r e n t e s ¿ acreedores hipoteca-
rios. Si Loyseau no comprendió este interés es porque el 
poder de la t radición domina á los mejores espíritus (núme-
ros 161-172) . 

498. L a Revolucióu rompió conla t rad ic ión jpor esto mis-
mo estaba dispuesta para innovar en el dominio del de re -
cho pr ivado t an to como en el t e r reno público. As í se ex -
plican las leyes de Mesidor, año I I I , y de Brumar io , año V I I , 
que f u n d a r o n el régimen hipotecario en sus verdaderas ba-
ses, la especificación y la publicidad, sin tener cuenta a lgu -
na de la t radición romana que el legislador revolucionar io 
estaba muy dispuesto á despreciar. P e r o la reacción cont ra 
la Revolución no tardó en manifestarse: el Consulado prepa-
ró el Imper io . Los autores del proyecto de l Código Civil 
volvieron á la tradición francesa; sentaron como pr incipio 
que la hipoteca convencional se exteu lía á los bienes p r e -
sentes y fu turos del deudor , salvo estipulación cont rar ia . 
Po r fo r tuna la Corta de Casación se pronunció enérgicamen-
te en favor de la ley de B r u m a r i o . ( ! ) La especificación 
f u é consagrada por el Código Civil; no obstante , con a n o -
taciones restrictivas; las hipotecas legales y judicia les e ran 
generales y la hipoteca convencional misma podía e x t e n -
derse á los bienes f u t u r o s en caso de insuficiencia de los 
bienes presentes. Así la especificación era incompleta así 
como la publicidad. El legislador belga, más lógico, volvió 
á los verdaderos principios, tales como la ley de Brumar io 
los había formulado. Nuestra L y Hipotecaria somete á la 
publ ic idad y á la especialidad las hipotecas legales de los 
incapaces : abóle la hipoteca judicial y desecha la hipoteca 
convencional en b ienes iu turos . Nada es peor que leyes que 

1 Observaciones del Tribunal de Casación, en Fenet, t. I I , pa. 615 y si-
guientes. 
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t r a t a n de conciliar principios contrarios: la especificación 
y la genera l idad de las hipotecas, la publicidad y la c l a n -
des t in idad: se t ransige en intereses, no se t rant ige en pr in-
cipios, porque los principios | o n la verdad re la t iva ta l co« 
mo está dado al hombre conocerla, y cuando se conoce la 
verdad se tiene el deber de proclamarla . 

499. La especificación prepara la publ ic idad , pero hay 
que cuidarse de confundi r estas dos bases de nues t ro r é g i -
men hipotecario. Puede uno equivocarse y la jur ispruden-
cia no s iempre supo evi tar el escollo. H a y un primer punto 
en el que no hay ninguna duda. La ley belga, aaí como el 
Código Civil, quiera que el acta notar iada en que cons ta el 
contra to especifique la hipoteca, y quiere también que la 
inscripción sea especial. ¿Quiere esto decir que la especifi-
cación del con t ra to de hipoteca no sirva más, que para p re -
parar la especificación de la inscripción? Si así fue ra la 
especificación de la inscripción sería el objeto y la del acta 
notar iada el medio; de donde resul tar ía que el obje to d é l a 
especificación estaría alcanzado desde que la inscripción 
especificara la hipoteca, aunque el cont ra to hub ie ra omit ido 
tspscificar ó no lo hubiera hecho lo bas tan te . Los t ex tos 
del Código rechazan esta interpretación. Hay dos principios: 
la especificación y la publicidad; y aunque ¡ | t o s principios 
concurren á un mismo objeto son dist intos y dif ieren. E l 
art. 78 dice: »Sólo hiy hipoteca convencional válida c u a n d o 
declara especialmente la naturaleza y la situación de c a d a 
uno de los inmuebles en los que e l d e u l o r c onsiente h i p o -
teca.» Así la hipoteca es nu la cuando el ac ta notar iada no 
especifica los inmuebles en los que está es tabl cida. T a m -
bién es nula, según el a r t . 80, cuando el acta no de t e rmina 
la suma por la que fué consent ida . Y la hipoteca nu la no 
produce n ingún efecto. En vano el acreedor en el momen-
to de tomar inscripción dec larar ía los bienes y la suma: la 
ins r ipció i sería inoperante, pues es tar ía tomada en v i r tud 
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de un derecho que 110 existe. En efecto, la inscripción sólo 
es la manifestación de la hipoteca, que hace pública en in-
terés de los terceros; supone, pues, un derecho preexistente 
que se t rata de conservar , como la ley lo dice de la publi-
cidad de los privilegios; donde no hay derecho la inscrip-
ción nada puede conservar ; si se toma, esto es, sin derecho, 
el propietar io de los bienes indebidamente gravados puede 
pedir la cancelación y el t r ibuna l t iene que pronunciar la 
(art. 95; Código Civil, ar t . 2160). La doctr ina y la j u r i s -
prudencia están en este sent ido. (1) 

Si la inscripción, a u n q u e regular , no valida la hipoteca 
nula por fal ta de especificación es evidente que la validez 
de la hipoteca no impide ser nu la la inscripción cuando 
ésta no especifica suficientemente los inmuebles y el c réd i -
to; los terceros no consul tan el acta notar iada que consti-
tuye la hipoteca; desde que la inscripción es i r regular y que 
resulta un perjuicio para ellos pueden pedir su nul idad, lo 
que qui ta su eficacia á la h ipoteca . 

500. El acta de hipoteca puede ser mueble y serlo tam-
bién la inscripción por fa l ta de especificación. H é aquí en 
apariencia una completa analogía; sin embargo, hay una 
diferencia , fy es bien grande. La Ley Hipotecaria establece el 
principio de que la i r regular idad de la inscripción sólo arras-
t ra nulidad cuando resulta de el la un perjuicio en detr imen-
to de los terceros (art. 85). Este principio no recibe su 
aplicación á la falta de especificación en el contrato de hi* 
poteca; basta que el acta no especifique la hipoteca para 
que ésta sea nu la ; los arts. 70 y 80 (Código Civil , art ículos 
2129 y 2132) no subord inan la nu l idad de la hipoteca á un 
per juic io que resul tare á los terceros; por sólo que la hipo-
teca no fué especificada es nula. L a razón de esta d i f e r en -

1 Pont, t. I I , p. 109, niíra. 672. Casación, 8 de Febrero 1810 (Dalloz, en ia 
palabra Privilegios, iním. 1292); Denegada, 18 de Diciembre de 1822 (Dallo*. 
ibid núm. 1296;, y Denegada, 26 de Abril de 1852, Sala Civil ( Dajipz, 185*, 
1, lol). 

cia se relaciona á la diferencia de los dos principios de e s -
pecificación y de publ ic idad. La hipoteca sólo es válida ba-
jo la condición de ser especial; en cuánto á la publ ic idad 
no está requer ida pa ra la validez de la hipoteca; supone, al 
con t ra r io , q u e la hipoteca es válida, sólo subordina sus efec-
tos á la inscripción. L a publicidad está dest inada á ilus -
t r a r á los terceros; si es insuficiente y que, por t an to , los 
terceros es tán inducidos á ér ror pueden pedir la nu l idad 
de la inscripción probando que la i r regular idad les causó 
un perjuicio. No pasa lo mismo con la i r regular idad del ac-
ta de hipoteca; esto no es una cuestión de perjuicio, pues 
los terceros no t ra tan después de habe r consul tado el acta; 
amenudo ni la conocen; es una cuestión de validez de una 
acta que la ley suje ta á condiciones y á formas en interés 
general. 

501. La hipoteca debe ser especificada en cuaDto á los 
inmuebles que están g ravados y en cuan to al crédi to p a r a 
cuya garant ía fué consentida. Ya hemos dado la razón de 
esto. 

Núm. 2. De la especificación en cuanto á los bienes. 

502. ¿En qué consiste la especificación en cuan to á los 
bienes? El acta notariada debe declarar especialmente la 
natura leza y la situación de los inmuebles pertenecientes a l 
deudor en los que consiente la hipoteca del crédi to (artícu 
lo 78; Código Civil, ar t . 2129). Es necesario que la espe-
cificación se haga por acta notar iada ; el deudor t iene q u e 
declarar cuáles bienes hipoteca, y esta declaración debe en< 
contrarse uva en el t í tulo autént ico consti tut ivo de hipote-
ca, ya en acta auténtica posterior;•• es decir, en el con t ra -
to de hipoteca cuando es dist into d r l con t ra to pr incipal , y 
en r igor en una acta separada que especifique los i n m u e -
bles, acta que sería la contiguación de la que const i tuye la 
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hipoteca y su complemento. Se entiende qu a hipoteca 
en este caso sólo existiría á part i r del acta <ju complete 
e*te cont ra to . ¿Por qué quiere la ley que se haga la espe-
cificación en forma autént ica? E to es una co¡ secuencia 
de la solemnidad del acta. Todos los elementos del contra-
to deben ser so lemnes (núm. 438J, luego también la espe-
cificación. Si ésta se hiciera por a c t | privada sería nula en 
la forma; por consiguiente, no existentes de donde -e segui-
rá que la hipoteca también lo sería. 

La ley agrega que el deudor no puede declarar más que 
los bienes le pertenecen ac tua lmente . Ya hemos explicado 
este principio al exponer las condiciones de c [.acidad re-
queridas para que el deudor pusda hipot.--•»>• (números 
475 y 476); no es.necesario que el deudor pos. a los bienes ] 
en el momento de hipotecarlos, basta que tenga ui.a acción 
en vir tud de la cual será dec la rado propietaria. 

¿En qué debe versar la declaración? El acta debe decla-
r a r la naturales y la situación de cada inmueble que el deu-
dor hipoteca; y el art . 78 quiere que esta declaración sea 1 
especial. La ley no dice lo que debe entenderse por na'ura- J 
leza de los bienes; el a r t . 2148, que fija las formalidades de . 
la inscripción, se vale de.la palabra especie;-la ley belga (ar- ' 
t ículo 83) emplea la palabra naturaleza en todos los artícu- . 
los relativos á la especificación. Se lee en una sentencia de 
la Cor te de Casación que por esta palabra la ley entiende 
el estado de la superficie de los inznueb'es; es decir, el mo- ' 
do de su explotación; lo que equivale á decir que el acta -de- ] 
be designar las construcciones, patios, jardines, t ierras de 
labor ó incultas; y esta designación debe hacerse por cada ] 
uno de los inmuebles; en este sentido será especial como lo 
quiere la ley. (1) La situación es más fácil de definir; si se 
t ra ta de casa en una ciudad ó en un municipio ru ra l en don--! 

1 Casación, 20 de Febrero de 1810 (Dalloz, en la palabra Privilegios, nóme« 
ro 1292). 

de las casas t ienen número el ac ta indicará el municipio, la 
calle y el número. D o n d e no hay calles ni números el acta 
t endrá que de te rminar la situación de modo que el inmue» 
ble esté c laramente des ignado; si el bien t iene un nombre 
como es de uso en el campo el notario lo indicará; esto es 
el mejor medio de dar lo á conocer, pero esto no dispensa al 
notario de indicar la situación de un modo especial: es!a es 
la disposición terminante de la l^y y ésta la prescribe bajo 
pana de nul idad. (1) 

503. La aplicación de la ley relat iva á las indicaciones 
que constituyen la especialidad ha dado lugar á numerosas 
dificultades. ¿Cuándo hay suficiente especificación? Si los 
in térpretes se atuvieran al texto de la ley la solución sería 
muy fácil , pues el a r t . 2129 (Ley Hipotecaria, a r t . 78; está 
muy claro. Desgrac iadamente los jueces gus tan de dec id i r 
de hecho; y Guando la aplicación de la ley les parece m u y 
r igurosa tratan de eludirla. H a y autores que aprueban es-
te sistema de indulgencia y que acusan de chicaneros ó quis-
quillosos á los que aplican la ley tal cual es, sin importar les 
las consecuencias rigurosas que resultan de ella. Troplong 
olvida que esto es hacer un proceso á la ley, apar ta r se de 
lo que prescribe, y que el d e b i r del juez es apl icar la sin 
que le pertenezca juzgarla . Este es nuestro principio de im 
terpretación y no conocemos o t ro que se concilie con el res-
peto-que el in térpre te debe tener por la ley. (2) D re í ros 
más ade lan te que los autores de la ley belga han consagra-
do este principio manteniendo el r igor del Código Civil en 
esta materia . 

504. El contra to dice que la hipoteca está constituida en 
todos los bienes que el deudor posee en la extensión de ta l 
municipio. ¿Esta especificación es la que quiere la ley? 
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1 Durantón, t. XIX, p. 580, mira. 373. 
2 Troplong, t. II , núm 536, 2. ° 
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sencillamente que la hipoteca estaba establecida en unas 
casas y terrenos si tuados en la jurisdicción de la oficina. 
En el recurso la Corte de Casación pronunció una sen ten-
cia de denegada que se limita á decir que la Corte de Ape-
lación no había violado ninguna ley; (1) debía habe r d icho 
que la sentencia atacada había hecho buena aplicación del 
a r t . 2129. 

Citaremos también una excelente sentencia de la Corte 
de Aix. El acta decía que el deudor hipotecaba los bienes 
rurales que poseía en la jur i sd icc ión de dos municipios y 
las "casas que tenía en dichos lugares.u Se pretendió que 
esta especificación era sufici-nte. Nó, dijo la Cor te ; esta es 
una designación indeterminada de bienes^ruvales y de casas, 
que no d a á conocer si los bienes rura les son tierras de la-
bor, montes, praderas , f rutales ó bosques; si las casas se r -
vían para habitación ó si eran almacenes 6 fábricas. Si, 
agrega la sentencia, se pudiera hipotecar vagamente todos 
los bienes que se poseen en tal municipio se podría i g u a l -
mente hacer lo para todos los que se tienen en una provin-
cia.ó depar tamento ; así interpretada la especificación sólo 
sería una pa labra vana. (2) 

505. L a s cortes de apelación han resistido casi siempre 
á una interpretación r igurosa de la ley. Vamos á oír sus 
razones. Una acta cons t i tuye una hipoteca en los bienes 
situados en la extensión de tal munic ipio , domicil io del 
const i tuyente . Es to es declarar suficientemente, dice la 
Cor te de Riom, cuáles son los bienes hipotecados, porque 
todos los que poster iormente á esta acta hubiesen t ra tado 
con el deudor estaban avisados de que todos los bienes que 
poseía en el municipio estaban gravados con hipotecas. (3) 

1 Denegada, 19 de Febrero de 1828 j'Dalloz, en la palabra Privilegios, número 
1292). Compárese Casación, 26 de Abril de 1852 (Dalloz, 1852, 1, 131). 

2 Aix, 30 de Agosto de 1809 ^Dalloz, en la palabra Privilegios, núm. 1292). 
3 Riom, 15 de Abril de 182(3 f Dalloz, en la palabra Privilegios, núm, 1292). 

Compárese Grenoble, 7 de Julio de 1829 [i&id.] 
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Basta comparar el con t ra to con el texto pa ra convencerse 
de que la ley no está observada: en lugar de ind ica r la na-
turaleza de los bienes en los que el deudor consiente una h i -
poteca el acta está absolu tamente muda en la natura leza 
de los bienes hipotecados; esto es lo que dijo la Corte de 
Casación al easar una sentencia que había val idado la h i -
poteca (Ú La Corte lo sentenció así en var ias ocasiones 
conforme con la ley de 11 Brumar io , año V I I , y ;cosa n o -
table! esta ley era menos r igurosa que el Código Napoleón; 
decía (art . 4): ..Toda estipulación de hipoteca debe indicar 
1% naturaleza y situación de los inmuebles h ipotecados , , El 
flStó Civil agregó á este tex to dos palabras decisivas: el 
acta debe especialmente declarar la na tura leza y la situación 
de cada uno de los inmuebles en los que el deudor consien-
te hipoteca. Es decir, que la especificación debe ser indi-
vidual . Esto resul ta también de la frase que s igue en el 
ar t 2129: »Cada uno de los bienes presentes puede ser no-
minativamente sometido á la hipoteca.,. Estas palabras no 
fueron reproducidas por la ley belga; no porque el legisla-
dor h a v a entendido apar ta rse del r igor del Código Civil 
manifestó la voluntad cont rar ia ; s i e s t a parte del a r t . 2129 

. f u é omitida es porque era inút i l ; lo seguro es que precisa-
ba aun mas lo que la ley entiende por especificación: cada 
inmueble hipotecado debe ser designado separadamente por 
la na tura leza de su explotación y por su sitio. Toda ot ra 
-designación es insuficiente y a r r a s t r a la nulidad de la h i -
poteca. . 

L a Corte de Casación mantuvo su ju r i sprudenc ia cu&nüo 
h a sido l lamada á decidir la cuestión conforme al Código 
Civil pero la redacción de las sentencias manifiesta una es-
pecie de relajamiento. Una sentencia de la Corte de Caen 
había anu lado u n a hipoteca por motivo de que el acta decía 

1 Casación, 23 de.Agosto de 1808 y 20 de Febrero de 1810 ¿ D a l l o z , eo la 
palabra Privilegios, núm. 1292). 
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Esto no es exacto, pues el deudor podía adquirir nuevos 
bienes en el mismo municipio; ¿cómo dist inguirían los . ter-
ceros ios bienes hipotecados ás los bienes que estaban l i -
bres? L a Corte olvida, además , el interés del deudor : ¿qué 
crédi to t endrá por los bienes que adquiera? Los terceros 
consul tarán los registros del conservador y deberán creer 
que todos los bienes del deudor están gravados, y para^sa-
ber que los hay libres t endrán que indagar , consultar t í tu-
los y discutirlos. ¿Es esto lo que quiso el legislador a l e s -
tablecer el principio de la especificación? 

Las cor tes parecen preocuparse exclusivamente del inte- ! 
rés de los terceros . Se lee en una sentencia de la Cor te de ( 

Nancy que los terceros interesados no han sido inducidos 
en error , puesto que la inscripción tomada en los regis t ros 
del conservador les dió á conocer que todos los bienes del ; 
deudor estaban gravados de hipoteca. (1) Supon iendo que 
esto fue ra exac to aun así la jur i sprudencia sería contraria 
á la ley. Confunde la inscripción hipotecar ia con el con -
t r a t o de hipoteca; ya hemos hecho resa l tar las diferencias 
q u e son esenciales (núras. 499-500) . Cuando se trata de la 
inscripción las cortes t ienen razón de examinar si la publi-
c idad d a d a á la hipoteca da á conocer á los terceros de un 
modo suficiente que los bienes están gravados , ó si por ra-
zón de la fal ta de especificación han sido inducidos en e r r o r . 
Sucede muy distintamente-cuando se t ra ta del contra to de 
hipoteca; aquí el juez está ligado por un texto absoluto que 
es ta tuye en interés genera l , el del crédito inmobiliar, y que 
exige, como condición esencial para la validez de la h i p o -
teca, que ésta esté especificada. Y la ley de termina de un 
modo preciso en q u é consiste la especificación: es necesaria 
una designación individual y nominativa de cada inmueble 
h ipotecado; á falta de esta especificación la hipoteca es nu-

1 Nancy. 30 de Mayo de 1843 [Dalle*. en la palabra Privilegios, núm. 1292]-
Compárese Rennes, 2 Junio de 1824 (ibid ) 

DE L VS HIPOTECAS CONVENCIONALES 

la . En vano las cortes dicen que la inscripción, conforme 
al acta, bastó suficientemente para da r á conocer á los t e r -
ceros cuáles son los bienes hipotecados, y sería absu rdo 
anular la hipoteca por falta de especificación cuando está 
suficientemente especificada en el sentido de que el interés 
de los terceros está resguardado. Contestamos que el re-
proche, de un r igor excesivo, se dir ige al legislador; el texto 
es tá terminante, habr ía que cambiar lo para just if icar l a j u t 
r isprudencia, lo que condena la doc t r ina de las sentencias. 
Aun hay más: las corles no tienen en cuen ta uno de los 
motivos por los cuales la ley ha establecido la especifica-
ción: es el crédito del propietario, y este crédito es también 
el de la sociedad La ley no quiere que el deudor hipote-
que en con jun to todos los bienes que posee; quiere que la 
h ipoteca no grave más que los bienes necesarios á la garan-
tía del acreedor; sólo hay un modo de alcanzar este objeto: 
es l lamar la atención del deudor en cada uno de los inmue-
bles que da en hipoteca, obl igándolo á designarlos nomina-
t ivamente; así podrá reservarse bienes l ibres que le permi-
t i r án contraer nuevos compromisos. Las cor tes se han, pues, 
equivocado considerando únicamente el in te rés de los ter -
ceros que tratan con el deudor; el legislador estableció la 
especificación en un interés general ; la ley es de o rden pú-
blico; desde luego el juez sólo t iene que ver una cosa ^¿Res-
ponde, sí ó nó, el acta á las exigencias precisas de la ley? 
Si no responde á ellas debe anu l a r la hipoteca. (1) 

506. Hay una fórmula muy usada que, en apar ienc ia , 
respeta la ley y que, en real idad, la viola. El deudor cons-
t i tuye una hipoteca »en una casa, construcciones, pat ios, 
jardines, t ierras y viñedos que le pertenecen en tal muni-
cipio ¡. H a y fórmulas más l a rgas ; Trop long dice que los 
notarios, indican al acaso toda clase de inmuebles, de modo 

1 Aubry y Rau, t, I I I , p. 278, nota 58, pfo. 266. Pont, t. II, p. 110, núme-
ro 664. 
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que el deudor se encuentra hipotecar clases d<> b\p qué 
no posee. L a fórmula , es decir, el notario, parece someterse-
á la especificación minuciosa que la ley exige y, en el fon-
do, se ríe de ella y la reduce á un f o r m u l .ri > pueril. T r o -
plong concluye que la enumeración es inú t i l ; nosotros con-
cluimos que es insuficiente y que si los notarios respetaran 
la ley indicar ían nominalmente cada inmueble hipotecado, 
especificándolo según su natura leza y sitio; lo que no les 
permit ir ía reírse de la ley. Sin embargo, la jur i sprudencia 
se conforma con este s imulacro; las sen t -nc ias se limitan á 
decir que el acta que dice que los inmuebles hipotecados 
consisten en casas, prados y t ierras s i tuadas en tal muni -
cipio llenan suficientemente el objeto del art, 2129. (1) Esto 
no es motivar una sentencia, es afirmar, y la afirmación se 
encuent ra en oposición directa con la ley. 

L a Corte de Casación pres tó el apoyo de su autor idad á 
este relajamiento. Un contrato de hipoteca dice que el deu-
d o r afecta á la segur idad de la aper tura de un c réd i to "to-
dos los bienes inmuebles que posee y de los que goza, por 
cualquier t í tulo que sea, consistiendo en casas y cons t ruc -
ciones diversas, fábricas, talleres, caballerizas, terrenos de 
l abo r , viñedos y o t r a s clases de propiedades; todo situado 
en el terr i tor io de dos municipios designados en el acta. t f 

La hipoteca a tacada fué mantenida por la Corte de Mont-
pell ier . Recurso desechado por la Cámara de Requis ic io-
nes. La Corte de Casación dice, como las de apelación, 
que la enumeración de los diversos inmuebles hipotecados 
bastó suf ic ientemente pa ra las prescripciones de la ley. De-
cimos que esto es una enumeración; y la ley qu ie re más : 
una especificación de cada uno de los inmu-bles , indicando 
nominalmente la naturaleza y si tuación de éstos. Así la 

1 Troplong, mím. 536, 2. ° París, 10 de .Tnnio de 1812. Metz, 21 de Mayo ! 
de 1813. Riom, 31 de Agosto de lSie^DalIoz, en la palabra Privilegios, núme-» 
ro 1294, 1. París, 21 de Febrero de 1850 (Dalloz, 1852. 5, 305). 
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Corte declara suficiente una especificación que la ley de-
c lara insuficiente. La Corte agrega que «el juez del fondo, 
aprec iando q u e las indicaciones dadas por el t í tulo e ran 
suficientes para avisar á los terceros una s i tuación que no 
podía ni quería disimular, hizo con las c i rcuns tanc ias de 
la causa una apreciaciación soberana que no cae en la cen-
sura de la Cor t e de Casación.h (1) Volveremos á este p u n -
to. Conste sólo que la Cor te confirma el e r ror que ar ras ' 
tró al juez del hecho en esta mate r ia ; si el interés de los 
terceros decide la validez de la hipoteca es inút i l discutir 
acerca de la especificación de la hipoteca; ésta será válida 
desde que conste que los terceros no han sido inducidos 
á er ror . Queda por saber si este es el sentido de la ley. 
Creemos haber demostrado lo contrario. 

507. Las cor tes de Bélgica y el legislador belga perma-
necen fieles á los verdaderos principios. Una acta dice que 
dos esposos constituyen una hipoteca "en la general idad de 
los inmuebles que les per tenecen, s i tuados en I íabay la 
Nueva y en el terr i torio de este municipio, consistiendo en 
dos casas de habitación situadas en el camino real y r e u -
niendo en jun to caballerizas, cons t rucc ioses , j a rd ines y 
anexos; más tierras de labor y praderas ." La Corte de Lie-
ja dice muy bien que la designación de los inmuebles h i -
potecados era suficiente; pero, por esto mismo, la de las 
tierras de labor y praderas no lo era. E n efecto, en l uga r 
de declarar especialmente la naturaleza y la situación de ca-
da una de las t i e r ras y praderas el t í tu lo no les designaba 
más que generalmente y en masa. "Tal designación, dice la 
Corte, puede t an to menos bastar en el caso cuanto que no 
se t ra ta de un cuerpo de explotación con especial d e n o m i -
nación sino de fracciones distintas y separadas ." (2) V o l -
veremos á este últ imo punto. 

1 Denegada, 12 de Marzo de 1867 ( Dalloz, 1867, 1, 347). Compárese Dene-
gada, 25 de Soviembra de 186S (Dalloz, 1869, 1, 149). 

2 Lieja, 15 de Enero de 1859 (Pasiorisia, 1859, 2, 152). 
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Esta (leeifión f u é pronunciada ba jo el imp ; io de la n u e -
va Ley Hipotecaria; la Cor te no invoca los informes que la 
precedieron, y hace bien, pues el tex to basta, y él es el que 
decide y no la discusión. Sin embargo, es bueno dar á cono-
cer la opinión emit ida en los informes; es toes una a u t o r i -
d a d moral que no debe descuidarse en una materia en q u e 
la jur isprudencia se apar ta de la ley tan amenudo. Se lee en 
el informe de la comisión especial que preparó el proyecto 
de ley: "El principio de la especialidad está consagrado por 
el art . 2129. Pero la jur isprudencia la interpretó en s en t i -
do diverso. Contrariamente al objeto claramente expresado 
por la ley ha l legado has ta permit ir h ipotecar todos los bie-
nes situados en un municipio determinado, sin más especi-
ficación que la de la naturaleza de estos bienes. Esto es des-
conocer el espíritu de la ley. S in embargo, la precisión de los 
términos de que se vale no puede dejar ninguna duda acer-
ca de su voluntad y debe hacer rechazar una interpretación 
cuy error es evidente. Por esto l a comisión especial propone 
el mantenimiento puro y simple de la pr imera disposición 
del art . 2129." 

L a comisión de la Cámara de Diputados se pronunció en 
es te sent ido: "Es de opinión que, para rea l izar el s is tema 
de especificación cuyas venta jas son bien conocidas, hay 
que atenerse al tenor claro y preciso de la ley; en conse -
cuencia, no se podría considerar como válida una const i tu-
ción de hipoteca recayendo en todo3 los bienes que el d e u -
dor posee en un municipio de te rminado . " (1) 

La interpretación es tan precisa como el texto; desg ra -
ciadamente no tiene niguna autor idad legal; por esto es que 
hemos creido deber en t ra r en pormenores de la j u r i s p r u -
dencia para hacer una crí t ica racional . Sin embargo, la 
opinión de la comisión dejó un rastro en la ley, é importa 

1 Informe de la comisión especial (Parenfc, p. 40);Leli6yre, informe (Pareni, 
p. 144). 
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hace r lo constar porque el a rgumento del texto tiene más 
importancia que las doctr inas profesadas en los informes. 
El art. 2148, que determina la especificación de la inscrip-
ción, no exige más que una mención de la especie y de la si-
tuación de los bienes, sin r ep roduc i r l a disposición más r i -
gurosa del ar t . 2129 que exige, además , la designación es-
pecial y nominal de la- naturaleza de cada inmueble. Se pre-
valecen de esta diferencia de redacción para expl icar el a r -
tículo 2129 por el ar t . 2148. Esto es muy mal argüi r , pues 
estos dos a r t ícu los fijan condic iones diferentes, a u n q u e 
concur ren una y otra al mismo objeto: la especificación y 
la publicidad. El legislador belga qui tó este p re tex to á la 
jur isprudencia reproduciendo en el art. 83 vCódigo Civil, 
ar t . 2148) los términos del ar t . 78 (Código Civil, a r t . 2 Í29) ; 
en efecto, el núm. 5 del art . 83 dice que la inscripción d e -
be contener "la indicación especial de la naturaleza y de la 
situación de cada uno de los inmuebles en los que el que 
inscribe ent iende conservar su hipoteca." Esta redacción, 
dando una au to r idad legal á la interpretación de los a u t o -
res de la ley, confirma lo que hemos dicho de la diferencia 
que existe en t re la publ ic idad y la especificación. L a ins -
cripción tiene por objeto conservar la hipoteca; supone, pues , 
una hipoteca existent'e y eficaz;.es decir , que la validez de 
la hipoteca no debe ser de te rminada por la validez de la 
inscripción. Esta puede ser válida aunque no especifique 
de n ingún modo la hipoteca, mient ras que la hipoteca s e -
ría seguramente nula si el a c t a se l imitara á decir que el 
el deudor hipoteca todos sus bienes. 

508. Aun se presentan dudas en la aplicación del p r i n -
cipio. L lamamos la a tención de los notar ios acerca de este 
punto ; la redacción insuficiente de sus actas hace nacer los 
procesos y, sin embargo, se les h a confiado la redacción de 
los contratos de h ipoteca precisamente para asegurar su va-

p. de D, IOMO x x x — 6 6 



lidez. ¿Por qué no se a jus tan á la letra de la l ey? Es to es 
un medio m u y sencillo para ev i t a r toda dif icul tad y de es-
t a r al abr igo de toda responsabil idad. 

M. Lel iévre dice en su informe: "Entendido que si se t ra ta 
de una posesión, de una hacienda ó de una g r a n j a , bas tará 
con decir el nombre y la situación des iguando las diversas 
par tes que las componen , n El re la tor invoca en apoyo de 
esta interpretación el a r t . 64 del Código de Procedimien tos , 
que está concebido así: "En mater ia real las notif icaciones 
de ap lazamien to enunc ia rán la naturaleza de la he redad , el 
municipio, y en cuanto es posible !a par te del municipio en 
que está situada y dos al menos de las col indantes; si se 
t ra ta de una posesión ó de una g ran j a bas ta rá designar el 
nombre y la situación,H Aceptamos la argumentación a n a -
lógica en lo relativo á la regla, pe ro no se puede admi t i r lo 
pa ra la excepción q u e la comisión quiere hacer en lo re la -
tivo á los dominios ; es cierto que la disposición del art . 64 
es excepcional y la in terpre tac ión del a r t . 2129 (Ley H i -
potecar ia , a r t . 78) que se propone también sería una excep-
ción; en efecto, la ley no dist ingue, comprende todos los in-
muebles, luego también los dominios 6 posesiones y qu i e re 
que el ac ta ind ique la naturaleza de cq,cla uno de los i nmue- . 
bles y que dicha indicación sea especial, nominal. Decir que 
la designación del nombre basta, cuando se t ra ta de un do-
minio, con una indicación general de los bienes que compoi 
nen el dominio esto e t f ^ e r o g a r la ley, es hacer una excep-
ción: y ¿qu ién da al in térprete el de recho de d e r o g a r l a 
ley ? ° 

Tal es, sin embargo, la opinión genera lmente seguida. 
Tarr ible y a la había propuesto; sólo ex ige una condición: 
que los ter réuos dependientes , cont iguos ó separados, sean 
claramente designados. Esto es una universal idad de hecho, 
dicen los edi tores de Z^cuarite. (1) Esa pa l ab ra universalü 

1 Véanse las fuentes en Aulry y Rau, t. I I I , p. 279, nota 59, pfo. 266. 

dad hace un ext raño contraste con la designación especial; 
decir que cada uno de los inmuebles debe ser nominalmente 
des ignado ¿no es exclu i r una denominación general? El es-
pí r i tu de la ley se opone á ello, como también el texto de la 
ley. D ia r i amen te ocur re que el propietario de un domin io 
lo ensancha con nuevas adquisiciones; si la inscripción, con-
forme al ac ta , grava tcd<> el dominio parecerá comprender 
las nuevas adquisiciones, aunque en rea l idad no las c o m -
prende . ¿Cómo se dist inguirá la pa r t e del dominio h ipo te -
cada y la que no lo está? L a incer t idumbre que el a c t a y 
la inscripción dejan subsistir á este respecto es incompati-
ble con el pr incipio de especialidad. 

509. Aun hay o t ra dificultad más grave . Se enseña, y la 
ju r i sprudenc ia admite, que los jueces del hecho tienen en 
esta mater ia un poder de apreciación que escapa al contro-
lo de la Corte de Casación. La apreciación de los t r i b u n a -
les es soberana cuando deciden de hecho. ¿Es la especiali-
d a d de las hipotecas u n a cuestión de hecho? Nó, segura -
men te , puesto que es uno de los pr inc ip ios fundamenta les 
del r ég imen hipotecario. Y la p rueba de que la C o r t e de 
Casación no entendió abd icar el con t ro lo que le per tenecía 
es que casó las sentencias que habían va l idado la hipoteca 
al decidir que es taba especializada en el ac ta , mien t ras que 
la Suprema Cor te las anuló por falta de especialidad. Cuan-
do el pr imer juez decide de hecho la Corte de Casación no 
t iene cont ro lo que e je rcer ; sucede de o t ro modo cuando de-
cide de de recho . La ley quiere que el t í tulo designe la na-
turaleza de cada inmueble tdn especificar lo que se en t iende 
por naturaleza; es por demás decir que no p u e d e t ra ta r se de 
té rminos sacramentales cuando la ley no dice lo que se de-
be en tender por naturaleza del inmueble . Con mayor r a -
zón pasa rá así con la si tuación del inmueb le ; lo que es de 
derecho es que el ac ta designe la situación de cada inmue-
ble; de hecho el juez decidirá si la designación hace cono-
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cer bastante la situación. P e r o puede suceder que el juez 
dé á su decisión el color de una apreciación de hecho para 
escapar á la censura de la Suprema Corte; desde que la 
sentencia recae en este punto de derecho está sujeta á c a -
sación. (1) J 

Se t ra ta de saber si tales inmuebles están comprendidos 
entre los que grava la hipoteca. La cusst ión por sí Sola 
prueba que no se ha observado la ley; si las actas ind ica -
ban especialmente la naturaleza y la situación de cada in-
mueble hipotecado de manera á individualizar cada uno de 
los inmuebles que el deudor entendió hipotecar no surgirán 
nunca dificultades acerca de los inmuebles dados en hipoteca, 
o e lee en una sentencia de denegada -.que la dificultad sa 
reducía al punto de saber si los inmuebles que se querían subs-
t raer á la hipoteca eran distintos ó, ai contrario, una deoen-
dencia de los inmuebles designados; que toca á las cortes de 
apelación resolver la cuestión de saber si la naturaleza y 
situación de los bienes están lo bastante enunciadas en los 

. títulos y si los bienes están individualizados de manera á 
evitar todo error por parte de los terceros. „ (2) 

L acuestión en la especie era de hecho, pero, cosa ext raña , 
la Corte hace una cuestión de derecho á la vez que se trans-
porta á la apreciación del tr ibunal, porque la controversia 
sobre la especialidad de la hipoteca recae precisamente en 
el punto de saber si la suficiencia ó insuficiencia de las d e -
signaciones hechas en el acta dependen del interés de los 
terceros. Esta es cón seguridad una cuestión de derecho; y 
por este pun to la Corte de Casación tendría el derecho de 
casar una sentencia que validara una hipoteca por sólo el 
motivo de que la especificación no pudo inducir al error á 

y l o c u t o r e s g ^ ^ 6 7 5 ' A f * * l | t HI, p. 280, notas G0 y 6 2 
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los terceros. En razón de rectificar el error de los primeros 
jueces la Suprema Corte la fortifica o n su autor idad. Tal 
es la decisión que relatamos, haciendo nuestras reservas 
(núm. 506). La Cor te de Montpellier había validado una 
especificación concebida en los términos que los autores de 
la ley belga repudiaron como siendo evidentemente contra-
rios á la ley. S in embargo, la Corte de Casación confirmó 
la sentencia atacada por motivo, que también consideramos 
erróneo, de que el juez del hecho había apreciado soberana-
mente que la indicación de los bienes dada por el tí tulo era 
suficiente para advertir á los terceros. Si se extendiera h a s -
ta allí el poder de apreciación de los tribunales resultaría 
que no habría ya especialidad. 

510. Ya dijimos (núm 499) que la insuficiencia de la es-
pecificación no está cubierta por la inscripción que sería 
conforme á la ley. La doctrina y la jur isprudencia están de 
acuerdo en este punto. Sin embargo, los au tores más exac-
tos, MM. Aubry y Rau enseñm que sucede de otro modo 
con una designación simplemente insuficiente de los inmue-
bles comprendidos en una constitución ya especial. P r e -
guntaremos desde luego cómo una constitución de hipoteca 
puede ser especial cuando la designación de los inmuebles 
es insuficiente; esto sería una explicación insuficiente; es 
decir , nula, y, por tanto, la hipoteca sería nula; ¿ y la ins-
cripción de una hipoteca nula puede validar la hipoteca?, 
Los editores de Zaehari.-e agregan que el deudor no p o -
dría prevalecerse de este vicio y que la nulidad podría re-
pararse, en cuanto á los terceros, con ayuda de indicaciones 
más completas dadas en la inscripción. ¿ E n qué so f u n d a 
esta excepción, pues que se trata do una excepción? Se cita 
una sentencia da la C u te de Pau que no dice lo que los 
autores parecen hacerla decir y que, en todo caso, no tiene 
ninguna aut m lad, pu sto que es cont ra r ia á la ley. E l acta 
litigiosa decía qua el deudor hipotecaba los bienes situados 



en tal municipalidad, tales como estaban inscriptos y COJIfron-
tudos en el ,latastro (1) ¿Es una especialidad senci l lamente 
ii:suíiciente? Contestamos sin t i tubear , con los autores d-? 
la ley belga, que es nula , como contrar ia al ffexto formal 
de la ley. L o que la Corte agrega para val idar la especifi-
cación no hace más que agravar el vicio de que ad' lece. 
E r a fácil , dice, al acreedor tomar conocimiento exacto y 
cier to de los inmuebles hipotecados recur r iendo al ca tas t ro , 
y el deudor (el que invocaba la nulidad) no puede p reva -
lecerse de una designación insuficiente. El sentencista tiene 
razón en decir que hay en esto un doble error. Desde luego 
el deudor puede pedir la nul idad de la hipoteca por falta 
de especialidad, como vamos á decir lo; en efecto, la espe-
cial idad no at to se refiere al acreedor, la ley la hace base 
del régimen hipotecario; e3 decir, que es esencialmente de 
orden público. En segundo lugar el art,. 2129 quiere que 
la especificación se haga en el t í tu lo consti tut ivo de la obli-
gación principal ó de la hipoteca: ¿con qué derecho permi-
te la Cor t e al redactor del acta reportarse al ca tas t ro? La 
inscripción, en la especie, no especificaba la hipoteca como 
lo suponen los Sres. A u b r y y R a u , y aun cuando lo hubiera 
hecho, le preguntaremos también ¿con qué derecho hacía una 
excepción á la ley que exige como condición de existencia 
de la hipoteca que sea especificada en el acta que la cons-
t i tuye? ¿En qué ley, en qué principio está f u n d a d a esta 
•excepción? ¿y puede haber la sin texto en una mater ia de 
orden público? 

511. ¿Cuál es la consecuencia de la falta de especialidad? 
En principio no hay duda. Nues t ra Ley Hipo tecar ia no ad-
mite más que hipotecas especiales; luego decir que una hi-
poteca no es especial es decir que no existe; la ley no la 

1 Pau, 23 de Agosto de 1843 (Dalloz, en la palabra Renta constituida, núme-
ro 202, 1. ° ) Compárese la crítica de Dalloz, en la palabra Privilegios, número 
1293. 

reconocía. El texto y el espíritu de la ley están en este men-
t ido. El ar t . 78 (Código Civil , ar t . 2129) dice que DO hay 
hipoteca convencional válida más que la que dec la ra espe-
cia lmente los bienes en que está const i tuida. N o se debe 
uno acoger de la palabra válida para inducir que la espe-
cial idad solamente está requer ida para la validez de la hipo-
t eca y no para su existencia; esta terminología pertenece á 
la escuela, se l lama inexistente, el Código lo l lama nulo ónu* 
lo de pleno derecho; asimismo el acta val ida es la que con 
relación á la ley tiene exis tencia y que además no adolece 
de ninguna forma de nul idad. U n a ac ta que no es vál ida 
es, pues, la que no produce n ingún efecto. El espíritu de la 
ley no deja ya n i n g u n a ' d u d a acerca de este punto. La e s -
pecialidad es de orden público; es, pues, de esencia de la hi-
poteca; una hipoteca no especial no es una hipoteca. 

La doctr ina está en este sentido; sólo que se debe hacer 
abstracción de la terminología. Gjjenier comienza por decir 
que una hipoteca general es nu la ; después d ice que no pro-
ducir ía n ingún efecto; estos son los términos del a r t 1131; 
implican que la hipoteca no especial no tiene existencia le-
gal . Martou enseña que si la especialidad hace fa l ta ó está 
juzgada insuficiente la hipoteca es radicalmente nula,, como 
fal tándole una de las condiciones substanciales de su ex i s -
tencia. (1) Esto es lo que se llama una acta inexistente. 

512. La ju r i sd rupenc ia r/o se preocupa ya de las teor ías 
de la escuela. Siu embargo, se ha debido pronunciar por 
la nul idad radical de la hipoteca cuando hay falta ó insu-
ficiencia de especialidad. Se t ra ta de saber quién puede 
prevalecerse de la nulidad ó de la inexistencia de la h ipo -
teca. Los terceros tienen este derecho; esto no es dudoso, 
puesto que en la práct ica se considera la especialidad como 
establecida sobre todo y casi exclusivamente en interés de 
los terceros. Pero se pregunta si el d e u d o r puede obrar en 

1 Greuier, ?. I, p. 84, nú .i. 65. Sísrtou, t. I I I , p. 98, núm. 999. 



513. ¿Cuál será la consecuencia de la anulación de la 
hipoteca en lo q u e se refiere al acreedor? ¿Podrá pedir el 
reembolso del crédito ó una nueva hipoteca? La j u r i s p r u -
dencia está dividida en está cuestión, así como los autores ; 
la mayor pa r t e la deciden cont ra el acreedor. Creemos, con 
Persil , que el ac reedor tiene una acción p a r a ob tener u n a 
hipoteca ó la resolución del contrato y, por consiguiente, 
el reembolso de su crédito. (1) Persil invoca la intención 
de las par tes contratantes; la del prestamista fué segura -
mente tener una hipoteca que le a segu ra ra la restitución 
del dinero prestado, y el deudor no recibió el dinero más 
que bajo esta condición. Hay, pues, compromiso, y esta con-
vención debe tener su ejecución. La Corte de Bruselas lo 
sentenció así. (2) 

Trop long hace una objeción que nos sorprende ver repro-
ducida por buenos autores. La hipoteca es nula, no puede 
ser reemplazada por el solo hecho del juez, pues las senten-
cias no crean convenciones, sólo las declaran. ¿Y qué se 
hace aquí? Se obliga al deudor á conceder otra cosa de lo 
que ofreció. E l argumento es de ex t remada debil idad. ¿Qué 
ofreció el deudor? ¿Una hipoteca nula? Quiso dar al acree-
dor una garant ía seria, y es ord inar iamente por que la da 
demasiado garan te por lo ^ue resulta nula. E l deudor cons-
t i tuye todos sus bienes en hipoteca sin especificar nada; 
¿cuál es el sentido de este compromiso? Es que el deudor 
entiende minis t rar a l acreedor una ga ran t í a tan extensa 
como sea posible. S i esta hipoteca es nula ¿se dirá que no 
se puede obligar el deudor á especificar porque esto sería 
obligarle á conceder o t ra cosa de lo que ofreció? Esto no 

1 Persil, t. T, p. 442, art. 2129, núm. 1. Compárese Greaier, t. I, núm. 67. 
lía sentido contrario, Martou, t. IU, p. 99, núm. 1000; Pont, t. II, p. 113, nú-
mero 678, y Troplong, núm. 515. 

2 Bruselas, 27 de Junio de 1821 ( Pasicrisia, 1821, p. 412). En sentido con-
1346"' ^ A ° o s t o (Dalloz, en la palabra Privilegios, número 
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n u l i d a d / L a selución depende del carácter de nu l idad ; si 
se admite , como hemos dicho, que la h ipo teca es mexr-tente 
la consecuencia será que toda persona interesada, luego e. 
deudor , podrá s iempre oponer que la hipoteca no exis te . 
Aunque hub i e r a nul idad propiamente dicha aun fal tar ía 
decidir que es absoluta, puesto que es de orden publico; lo 
q u e conduce á la misma consecuencia en lo referente al 
deudor. TI) Pero si la especialidad sólo t iene por objeto res-
gua rda r los intereses de los terceros que t r a t a n con el deu-
dor debe inducirse que la nu l idad es relat iva y que , por 
consiguiente, no puede ser opuesta por el deudo r . Esta u l -
t i m a opinión parece prevalecer en jur isprudencia . 

L a Corte de Tolosa, a l pronunciarse contra el deudor , 
invoca desde luego la equidad na tu ra l ; en nuestro concep-
to hay que ponerlo fuera de causa cuando esta en oposicion 
con el derecho; diremos más adelante cuándo puede conci-
l lársele con el r igor de los principios. Despues la Corte di-
ce que es de regla que las nul idades relat ivas no pueden 
ser opuestas más que por aquellos en favor de quienes la 
l ey h a introducido la disposición cuya omisión da l uga r á 
la nulidad. (2) Es to es verdad , pero queda por probar que 
la nulidad resultante de la fa l ta ó de la insuficiencia de a 
e s p e c i f i c a c i ó n es relativa. L a jur isprudencia aun la de la 
Cor t e de Casación, sólo habla del interés de los tercero ; 
y a hemos probado que esta apreciación es incompleta; la 
ley tiene cuenta de todos los intereses, y todos se c o n f u n -
den en uno solo: el de la sociedad; lo que decide nues t ra 
cuestión. H a y una sentencia de la Cor te de Bourges en es-
te sentido. (3) 

1 Marton, t. I I I , p. 9?, núm. 999. Aubry y Rau, t, III , p. 280, nota 63, p¿ 

" f S s a , 6 de Marzo l e 1819 C Dalloz, e* la palabra Primerio., núm. 1299, 
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tiene sent ido, pues es decir que ofreció una garant ía nula 
y que el acreedor se conformó con ella. Se d ice que es cul-
p a del acreedor haber es t ipulado ó, c u a n d o menos, haber 
aceptado una hipoteca general. P r egun ta r emos si las par-
tes son quienes redactan las ac tas . Las pa r tes quieren una 
ga ran t í a real; luego una hipoteca válida; e3 por cu lpa del 
notar io por lo que ésta es nula; si hubiera dado á conocer 
la ley á las partes contratantes éstas hub ie ran seguramente 
especificado la hipoteca. Su intención no es, pues, dudosa; 
la única dificultad está en saber si esta intención puede re-
cibir su ejecución cuando la hipoteca es nula. Se dice.que 
siendo el contrato radicalmente nulo no puede resul tar de 
él n inguna acción en favor del acreedor . Esto es demasia-
do absoluto. El cont ra to de hipoteca impl ica un compro-
miso del deudor de ministrar una garantía hipotecaria; es 
ba jo esta condición como las partes contratan; en lugar de 
una garan t ía real el deudor , sin querer lo , ministra una ga-
rant ía nula. ¿Qué es lo aulo? Es la hipoteca, no el compro-
miso de dar una garant ía; este compromiso subsiste: sería 
no sólo cont ra r io á la equidad sino también á la voluntad 
de las par tes contratantes que el deudor pudiera retener el 
d inero cuando no cumple las condiciones ba jo las cuales le 
ha sido prestado. Es, pues, necesario que cumpla con esta 
condición especificando la hipoteca, ó que reembolse el di-
nero que recibió. 

Núm. 2. Consecuencias de la especialidad. 

1. De la, hipoteca de los bienes futuros. 

514 . El ar t . 78 dice que los bienes fu tu ros no pueden 
ser hipotecados. Esto es una consecuencia evidente del 
principio de la especificación, puesto que el deudor no pue-
de hipotecar más que los bienes que le pertenecen ac tua l -
mente , no le está permit ido hipotecar bienes que no tiene 

aún. ¿Cuáles serían estos bienes futuros? Sólo pueden ser los 
que le advendrán por sucesión. "Estos bienes sólo son una 
esperanza, y no se hipotecan las esperanzas. Si el acreedor 
se contenta con ellas será con condiciones ru inosas para el 
deudor. ¿Quiénes son los que descuentan así el porvenir? 
No son los buenos padres de familia, son los pródigos que 
gastan de antemano Jos bienes que aún no tienen. El legis-
lador no tenía que favorecer estas especulaciones ruinosas. 
Los principios del derecho se oponen á ello. Hipotecar bie-
nes futuros es disponer de bienes que se esperan de una su> 
cesión futura , es un pacto sucesivo. Es tos pactos son inmo>» 
rales; algunas veces el legis lador se resigna á aprobar los ; 
pero cuando estas convenciones son funestas pa ra una de las 
partes contratantes hay una razón más pa ra mantener su 
prohibición, extendiéndola si es necesario. 

515. El Código Civil establecía el mismo principio, pero 
con una excepción que decía (art. 2130): »No obstante , si 
los bienes presentes y libres d i deudor son insuficientes 
para la seguridad del crédito puede, al expresar esta i n s u -
ficiencia, consent i r que cada uno de los bienes que obtenga 
más t a rde esté gravadó~conforme los adquiera .» ¿Por qué 
no f u é reproducida esta disposición por el legislador belga? 
La comisión especial propuso se supr imiera : primero, p o r -
que permit ía que el deudor const i tuyera una hipoteca g e -
neral en sus bienes presentes y f u t u r o s por la simple d e c l a -
ración de que sus bienes presentes eran insuficientes; lo que 
es contrario á un principio fundamenta l de la nueva ley que 
abóle toda hipoteca genera l , a u n q u e la hipoteca esté e s ta -
blecida en favor de incapaces. Se ha dicho en favor de la 
excepción consagrada por el Código C.vil que permit ía al 
deudor procurarse en sus bienes fu turos un crédi to que sus 
bienes presentes no le daban ; lo que puede ser un medio 
para equi l ibrar sus negocios. La comisión contesta que la 
excepción más bien ofrece un al imento á la prodigal idad y 
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que favorece el agio. ¿ F u é este hecho comprobado por la 
exper iencia ó es u a simple t emor? Lo ignoramos . M . Le -
l iévre dice en su in forme á la Cámara que la experiencia 
ha demos t rado los inconvenien tes serios que resu l tan de la 
f acu l t ad c o n c e d i d a al deudor p a r a h ipo tecar bienes f u t u -
ros : favorece las pasiones en las q u e ciertos pres tamis tas n o 
temen especular . (1) Si así es t uvo razón el legis lador en 
prohibi r de un m o d o absoluto la hipoteca de los b ienes fu-
tu ros ; no debe dar á los hombres medios pa ra a r ru ina r se . 

I I . Del caso en que la hipoteca se vuelve insuficiente, 

516. La hipoteca especial presenta un i r .conveniente:esque 
losb ienesqu t í cuandoe lcon t ra to eran suficientes para la segu-
r idad del ac reedor pueden volverse insuficientes. ¿Resul tado 
esto un derecho para el acreedor contra el deudor? Sí, según 
el a r t . 79 (Código Civil, ar t . 2131), "si los inmuebles g r a -
vados por hipoteca han perecido ó han sufr ido deterioros de 
modo q u e se h a y a n vue l to insuficientes para la segur idad 
del acreedor .» Este tiene en este caso el de recho de rec la -
mar el reembolso de su crédi to . A primera vista el de recho 
que la ley concede a i acreedor parece cont ra r io á la ley de l 
cont ra to . La h ipoteca fué es t ipulada ó aceptada por el acree-
dor ; el deudor disminuyó las seguridades que por su c o n -
t r a t o hab ía d a d o a l ac reedor ; es el caso prev is to por el ar-
t ículo 1188; p ierde el beneficio del plazo porque fa l ta á su 
compromiso; pero si lo cumple y que por un caso f o r t u i t o 
los b ienes h ipotecados perecen ó quedan de ter iorados no 
h a y n ingún rep roche que hace r al deudor . Sin embargo, la 
ley decide, sin d i s t ingu i r si el d e u d o r t iene ó no la culpa, 
que se le puede obligar á reembolsar . H a y para es to una 
razón ju r íd i ca que es dec is iva : es que la h ipoteca es la con-
dición ba jo la que el acreedor t ra tó , la condición ba jo la 

1 Informe de la comisión especial (Parent, ps. 40 y siguientes). Lelibvre, in-
forme CParent, p. 144). Compárese Post. t. II, p. 115, niím. 681. 
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q u e hizo ant ic ipos; sin la g a r a n t í a h ipotecar ia no hub i e r a 
c o n t r a t a d o ; luego si esta ga ran t í a e s tá des t ru ida ó d i s m i -
n u i d a el ac reedor debe tener el de recho de pedir la r e s o -
lución de l con t r a to ; es decir, ex ig i r el reembolso de su cré-
di to. Poco impor t a que el deudor tenga ó no la cu lpa ; no 
por eso de ja rá de ser verdad q u e no puede a p r o v e c h a r un 
c o n t r a t o que el acreedor no h u b i e r a consen t ido sin ga ran -
t ía real . (1) 

517. Sin embargo , el ac reedor no t iene el derecho de pe-
d i r el reembolso en tollos los casos en q u e las segur idades 
of rec idas se vue lven in3uficiep,te8; es necesar io que la insu-
ficiencia p roceda de la pérdida de los inmuebles ó d e su 
degradac ión , lo que es una pérd ida parcial . Así es la insu-
ficiencia mate r ia l de lo3 inmuebles hipotecados la que sola 
legi t ima la acción de reembolso. Si los inmuebles , bien que 
conse rvando su in t eg r idad , han perd ido valor, a u n q u e sea 
por accidente, el ac reedor no tiene derecho. Las revolucio-
nes, las cris is indus t r ia les , las guerras , d isminuyen el valor 
de la p rop iedad inmobiliar; a lgunas veces uno3 t r aba jos pú-
blicos, unas vías de comunicac ión q u e a u m e n t a n la propie-
d a d y r iqueza de una parte del país., t ienen una inf luencia 
e n t e r a m e n t e cont rar ia en o t r a par te , de j ando desiertos c a -
minos q u e eran antes m u y t r ans i t ados . Estos acc identes se 
podr ían c o m p a r a r á una pe rd ida parcial . ¿Por q u é el legis i 
lador no los t iene en cuenta? Es porque la mengua de v a -
lor no es p u r a m e n t e acc identa l como el de t e r io ro . Esto no 
podr í a preveerse; mien t ras q u e el acreedor sabe que si o r -
d ina r i amen te aumen tan los inmuebles d e v a l o r pueden so-
breveni r causas que los d i sminuyan provisionalmente. A él 
toca calcular y es t ipu la r una g a r a n t í a h ipo tecar ia que per-
manecerá suficiente a u n q u e sobreviniera una m e n g u a en el 
va lor de los bienes. Si no lo hace él t iene la cu lpa , y h u -
b ie ra sido tan contrar io al derecho como á la equ idad h a -

1 Martou, t. III, p. 106, mira. 1005. 
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cer responsable al dendor de un hecho que debe ser ímpu» 
tado á la imprevisión del acreedor , ( l ) 

518. Con más razón el ac reedor n o ti me acción cuando 
la insuficiencia existía ya cuando el contrato. El t - x ' o está 
tan te rminante que parece q u é toda du la s - a imposible. 
Es necesario, según el art. 79 (Código Civil, ar t . 2131), q u e 
los inmuebles hayan su f r ido de te r ioros ; y no <e puede s e -
guramente decir que unos inmuebles ya deteri .rados en el 
momento de g ravamen hipotecario sufren deterioros. La ley 
agrega que á consecuencia d e estas degradac iones los i n -
muebles se hayan vuelto insuficientes pa ra la segur idad del 
acreedor ; lo que implica también que la causa sea posterior 
al cont ra to . Si el acreedor se conforma con una hipoteca 
insuficiente ¿de qué puede quejarse? ¿De una insuficiencia 
que conocía? ¿que debió conocer? Es to no t ier , sentido; hu-
bo. no'obstante, una corte que decidió que el acreedor podía 
exigi r el reembolso por falta de suficiente seguridad en un 
caso en que esta insuficiencia existía desde el principio y 
en que no había aumentado durante el contrato. Todos los 
autores han cri t icado la sentencia de l a Corte de Riom; (2) 
creemos inútil renovar este debate zanjado por el tex to de 
la l ey . 

519. No basta que el deterioro sea poster ior al con t ra to 
para que el acreedor pueda promover el reembolso, es n e -
cesario que estos deterioros no hayan sido previstos cu i n -
do el cont ra to . L a ley no lo dice, pero esto resulta del mo-
tivo en.el cual el derecho del deudor está fundado . Si puede 
pedir el reembolso de su crédito es porque la ley de l c o n -
t r a to está rota cuando los inmuebles h ipotecados se vuelven 
insuficientes; y ¿puede decirse que estén al teradas las c o n -
venciones de las partes cuando al contra tar supieron que 
los iumuebles ;perder ían su valor? Aquel que estipula una 

1 Durantón; t. XIX, p. 596, nútn. 382. Tont, t. II , p. 126, ndm. 693. 
2 Durantón, t, XIX, p. 597, núm. 383 y todos loa autores. 
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hipoteca en un monte , en una mina, en una cantera , s a -
be que el valor de la cosa será d isminuido por la exp lo -
tación que el deudor tiene el derecho de hace r de ella; le 
t oca , pues, est ipular en consecuencia. N i s iquiera pu da 
decirse que é->to3 sean deterioros; el deudor no de ter iora un 
bien por los actos de goce que tiene derecho de hacer . Mu-
cho menos aún hay -pérdida cuando la hipoteca cons t i tu ida 
en un inmueble indivi-o llega á caer á consecuencia de la 
partición ó de la licitación. E s t o fué sentenciado así y la 
cuestión no debiera haber sido l levada ante 1 >8 t r ibuna les ; 
el a c r - edo r sabe que la validez de su hipoteca es tá subor-
d inada al resu l tado de la partición; la ley le da el medio 
de resguardar sus intereses interviniendo en ella. Luego to-
do e*tá previsto, convenido; el acreedor no puede quejarse 
de que la ley del con t ra to está rota . (1) 

520. La degradación del inmueble hipotecado no basta 
para que el ac reedor pued i promover el reembolso, es ne-
cesario que el inmueble se haya vuel to insuficiente para Ir» 
seguridad del acreedor. Si a pesar del deterioro, el valor 
del inmueble deja al acreedor garant ía plena no puede que-
jarse, pues no t iene interés en ello. Sólo es cuando el i n -
mueble deteriorado no tiene ya un valor que es té en r e l a -
ción con el monto del crédito cuand > el acreedor tiene de-
recho á pedir el reembolso. ¿Cuándo puede decirse que hay 
insuficiencia de segur idad? E s t o e s una cuestión de hecho; 
los peri tos se encargarán de valuar el inmueble y el juez 
decidirá en consecuencia. El art. 1188, que prevee un caso 
análogo, se vale de una expresión má3 genera l : cuando el 
deudor disminuye las seguridades que dió por su cont ra to 
al ac reedor éste puede promover el reembolso, y la m e n -
gua de seguridades pu :-de exist ir sin que haya deterioro. 
D e ahí dificultades que hemos examinado en el título De 
las Obligaciones-, no se presentan en el caso previsto por el 

1 Pont, t, | r , P- 127, nú :i. 693. \Isrtou, t. III , p. 107, núra. 1007. 



art. 79 (Código Civil, ar t . 2131); las palabras degradación y 
p'rdida DO dejan ninguna duda ; implican una al teración 
mater ia l , una destrucción total ó parcial del inmueble. 

521. U n inmueble está expropiado por causa de u t i l idad 
públ ica ; en consecuencia, la hipoteca cae. E s t o es como si 
la cosa hubiera perecido; perece para el acreedor, puesto 
que se pone fuera del comercio . ¿El acreedor tendrá de re -
cho de hacerse pagar antes del vencimiento ejerciendo su 
recurso sobre la indemnización, ó puede el deudor pre-
valecerse del a r t . 79? (Código Civil, ar t . 2131) ¿ofrece a l 
ac reedor o t r a hipoteca? La Corte de Lieja se pronunció en 
es te úl t imo sentido aplicando los principios generales al ca-
so de expropiación. Su decisión fué casada. La cuestión 
debe ser decidida no conforme al derecho común sino con-
forme á las reglas especiales que r igen la expropiación por 
causa de u t i l idad pública. Y en v i r tud de la ley de 17 de 
Abr i l de 1835 la indemnización reemplaza al inmueble en 
lo que se refiere á los derechos de los terceros; el acreedor 
hipotecario ejerce, pues, su derecho en la indemnización, 
sin que el deudor pueda ofrecerle otra hipoteca. Es to s e -
ría cambiar la ley del contrato bajo pretexto de respetar 
la. (1) 

522. El inmueble está des t ru ido por un incendio. ¿Si es-
taba asegurado se ejercerá el derecho del acreedor h ipote-
car io en la indemnización pagada por la compañía de segu-
ros? La cuestión es taba controver t ida bajo el imperio de l 
Código Civil y fué zanjada por la ley belga (art. 10) ; vol-
veremos á esta disposición al t r a t a r de la extinción de la 
h ipoteca . 

523. ¿Cuál es el derecho del acreedor cuando los bienes 
h ipotecados se han vuelto insuficientes á consecuencia de 
pérdida ó deterioros? La cuestión estaba controvert ida ba-

1 Casación, 26 de Agosto de 1850 (Pasicrisia, 1851, 1, 138). Marton, t. III, 
p. 108, nota 100». 

j o el imperio del Código Civil; unos decían que el acreedor 
tenía elección pa ra pedir el reembolso de un c réd i to ó un 
suplemento de hipoteca, otros decían que el derecho de dar 
un suplemento de hipoteca era facu l tad del deudor más que 
un derecho para el acreedor. ( I ) La ley belga ha consagra-
do esta últ ima opinión que, en nuestro concepto, es la mejor . 
¿Por qué da la ley una acción al acreedor? Po rque la ley 
del con t ra to está rota , y c u a n d o la condición bajo la 
que el acreedor ha contra tado no está cumpl ida t iene el de-
recho de pedir la resolución del convenio; es decir, el r e e m -
bolso de su crédi to. Se dirá en vano q u e el acreedor puede 
también pedir la ejecución del contrato, conforme al a r -
tículo 1184; contestaremos que el a r t . 79 (Código Civil, 
art. 2131) no es una aplicación de la condición resolutoria 
tácita, porque no se puede decir q u e el deudor no ha ejecu-
tado su compromiso; lo cumplió, pues to que minis t ró al 
acreedor una garantía real que éste había es t ipulado; hay 
que apar ta r el ar t . 1184 y decidir que el con t ra to está roto 
porque el acreedor no goza ya de una garant ía real que 
era la condición del contrato. L a consecuencia es que, 

- como lo d ice el a r t . 79, el acreedor t iene el derecho de 
pedir el reembolso de su crédito. 

Queda por saber si el deudor puede of recer al acreedor un 
suplemento de hipoteca para evitar el reembolso. E l art ícu-
lo 79 responde que ..el deudor será admi t ido á ofrecer un 
suplemento de hipoteca si la pérdida ó los deter ioros han 
tenido lugar sin culpa suya... Es to es una facu l tad para 
el deudor, no un derecho del acreedor. Acabamos de decir 
por qué el acreedor no puede pedir un suplemento de hipo-
teca aunque el deudor d i sminuya por au hecho las segur i -
dades que le tenía dadas . Es siempre justo decir que el 

1 Pont, t. n , ps. 129 y siguientes, y las autoridades que cita, p. 130, nota 2. 
Véanse las sentencias en el Repertorio de Dalloz, en la palabra Privilegios, 
núms. 1333 y 1338. , 
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deudor cumplió su compromiso ministrando la ga ran t í a es-
t ipulada por el acreedor . Si después esta garan t ía d i smi -
nuye por su hecho rompe el contrato; luego el acreedor 
t iene el derecho de pedir su resolución. Además la ley no 
podía obligar al deudor á dar un suplemento de hipoteca; 
puede suceder que no tenga inmuebles ó que no qu ie ra hi-
potecarlos, y como se t ra ta de una obligación de hacer la 
ley no lo puede obl igar á ello. Luego el suplemento de hi-
poteca no podía ser más q u e una facul tad del deudor . 
¿Cuándo goza de esta f acu l t ad? La ley d is t ingue; si es por 
su hecho por lo que e! inmueble f u é deter iorado tiene gui-
pa , y ésta no puede dar le un derecho; si no tiene culpa en 
que los inmuebles se hayan perdido ó de ter iorado la equi -
dad exige que pueda dar un suplemento de hipoteca; resta-
blece con esto la ley del contrato, q u e estaba rota por c a -
so fortuito. 

524. Se ent iende que el sup lemento de h ipoteca que el 
deudor tiene el derecho de ofrecer al a c r e e d o r e s una nue-
va hipoteca; es, pues, necesaria una nueva ac t a y una n u e -
v a inscripción. Si el inmueble está ya g r a v a d o de inscrip-
ciones que no dejarían seguridad bas tante al acreedor éste 
tendr ía el derecho de desechar la ofer ta que le hace el deu-
dor , y la hipoteca que el deudor ofrece como un suplemento 
debe na tu ra lmen te p rocura r al acreedor una ve rdadera 
seguridad. En caso de negativa por pa r t e del acreedor el 
juez del hecho decidirá. (1) 

Núm. 4- De la especialidad en cuanto al crédito. 

I. Principio. 

525. »La hipoteca convencional no es válida en t an to 
que la suma por la que fué consentida se determina por el 

1 Pon t , t. I I , p. 130, nára. 6S6. 

acta., (ar t . 80; Código Civil, a r t . 2132). Es te es el segundo 
elemento de la especial idad; no está comple ta y no a lcan-
za su objeto sino cuando el acta determina á la vez los in-
muebles en los que se establezca la hipoteca y el monto del 
crédito á que la hipoteca está dest inada á garant izar . L o s 
terceros conocerían á medias la situación hipotecaria de su 
deudor si no supieran la suma exac ta por la que es taban 
gravados sus bienes, y el deudor no tendría el crédi to del 
que aún puede gozar, apesar de las hipotecas que g ravan 
sus bienes, si no pudiera establecer por la misma, acta de 
h ipoteca que los inmuebles hipotecados tenían un valor ma-
yor que el monto de sus deudas . 

E l principio de la especialidad es idéntico, y a se trate 
del crédito ó de los bienes. Es preciso que la s u m a esté de-
te rminada en el acta, dice el art. 80 (Código Civil, a r t í c u -
lo 2132), es decir, como lo explica el art . 78 (Código Civil, 
art. 2129), en el t í tulo auténtico const i tuyente del c rédi to , 
si la hipoteca está constituida en la misma acta, ó en una 
acta autént ica posterior si la hipoteca está consti tuida por 
acta separada. L a especificación del crédito está, pues, s o -
met ida á la solemnidad, como la especificación de ios i n -
muebles, y es igualmente substancial . No hay hipoteca 
cuando el crédi to no está especificado, como no la hay tam-
poco cuando los inmuebles no están designados especia l -
mente . Todo lo que hemos dicho de la especialidad con re-
lación á los inmuebles se aplica á la especialidad re la t iva 
al crédi to . 

526. El principio de la especialidad se tomó del Código 
Civil; hay, sin embargo, un pun to acerca del cual la ley 
belga ha derogado el derecho francés. Cuando el c rédi to 
es c ier to en cuan to á su existencia y á su monto la especifi-
cación es m u y sencilla; resulta del acta misma en que cons-
ta la obl igación si la hipoteca está const i tuida en esa ac ta , 
y si la hipoteca está establecida en una acta posterior se 
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recordará en ella la suma por la cual el inmueble está g r a -
vado. 

El crédi to puede ser condicional por su existencia á la 
vez que tenga por obje to una suma de te rminada . E s t e caso 
no difiere del que forma la reg la general; sólo que la ley 
quiere que la condición sea mencionada en la inscripción 
hipotecaria. La disposición habr í a es tado mejor colocada 
en el art . 83 (Código Civil , a r t . 2148) que enumera todo 
lo que debe contener la inscripción h ipotecar ia , lo que es-
tá prescripto en interés de los t e rce ros , y éstos se hal lan 
m u y interesados en saber si el crédito es condicional , pues-
to que la condición suspende los efectos de la obligación y, 
p o r consiguiente , la hipoteca; de modo que si la condición 
n o se verif ica no h a b r á hab ido ni obligación pr incipal ni 
accesoria. 

El ar t . 80 no habla de los créditos indeterminados como 
lo hacía el ar t . 2132 del Código Civil. Con arreglo á esta 
últ ima disposición los créditos indeterminados en su valor 
no debían ser especificados por el acta const i tuyente de la 
h ipoteca ; solamente que el acreedor no podría requer i r la 
inscripción de la hipoteca sino has ta concurrencia de un 
valor est imativo declarado expresamente por él y que el 
deudor t endr ía el derecho de hacer reduc i r si hubiera l u -
gar . La ley belga sienta como regla absoluta que el crédito . 
sea determinado por el acta; si, pues, lo es tá las partes con-
t rayentes deberán hacer avalúo, para lo cua l es necesario 
el concurso de voluntades del deudor y del acreedor . Esto 
es más lógico que el sistema del Código y más sencillo. La 
especificación del crédito es un elemento esencial del con-
t r a t o de hipoteca, y todos los elementos de un con t ra to 
deben estar convenidos por las partes; no se concibe que el 
acreedor, por su voluntad, determine la suma por la cual 
es tarán gravados los bienes del deudor , como no puede de-
pender de él de terminar los inmuebles que estarán g r a v a - j 
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dos con la hipoteca. También el Código da al deudor el de-
recho de hacer reducir la inscripción hecha por el acreedor . 
Más valdría exigir el concurso de voluntades de las partes 
en el acta que const i tuye la hipoteca. Es ve rdad que las 
partes pueden hacer un avalúo inexacto; porque es difícil 
de te rminar de an temano el monto de un crédito eventua l : 
tal es un crédito por daños y perjuicios, po rque aun es di-
fícil al juez est imar cuándo está i lustrado por una exper t i -
cia ó una instrucción. S i el valúo es excesivo 6 insuficiente 
las par tes no podrán volver á su convención, salvo por con-
sentimiento mutuo. Este es un inconveniente; pero es i ne -
vitable, puesto que resulta de la natura leza misma del cré-
di to para cuya segur idad se estableció la hipoteca. (1) 

527. ¿Se puede constituir hipoteca por una deuda futu-
ra? La cuestión fué controvert ida b a j o el imperio del Có-
digo Civil; no está decidida directamente por la nueva ley; 
pero al disponer que la hipoteca consentida en segur idad 
de un crédi to abier to es vál ida el ar t . 80 decide implíci» 
lamente que la hipoteca de una deuda f u t u r a es válida, por-
q u e la aper tura de crédito es un prés tamo que el acredita-
do realiza á medida de sus necesidades. Lío que la ley dice 
del e réd i to ab ie r to se apl ica á toda deuda f u t u r a . L a c o -
misión especial desarrolló muy bien los motivos que justifi-
can el principio consagrado por el art. 80. (2) Se objeta-
ba contra la validez de la hipoteca de una deuda fu tura el 
pr incipio formulado por el a r t . 1174 de que toda ob l iga-
ción es nula cuando ha sido cont ra ída bajo una condición 
potestat iva por pa r t e del que se obliga. De aquí se i n d u -
cía que la obligación contraída p a r a reembolsar los emprés-
t i tos que se hicieran sería nula, puesto que depende de la 
realización de ellos y que esta realización depende sólo de 

1 Le'.iávre, informe (Parent, p. 84); Martou, t. I I I , p. 114, núm. 1015. Com-
párese Aubry y Eau, t. III, p. 277, nota 57. pfo. 266. Pont, t. II, p. 137, nú-
meros 703 á 700. 

2 Informe de la comisión especial (Parent, ps. 41 y siguientes). 
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la voluntad del obligado; luego de una condición potestati-
va. Siendo la obligación principal nula se deduci r ía q u e 
el contrato accesorio de hipoteca estaba también her ido do 
nul idad. La comisión contesta que esta interpretación del 
ar t . 1174 es errónea. El a r t . 1174 solamente dice que n o 
hay obligación más que cuando depende de la pura volun-
tad de aquel que se compromete á es tar ó no obligado. Así 
es nula la obligación de aquel que se compromete si quiere, 
y y a no se puede entonces const i tu i r una hipoteca bajo ta l 
condición. Otra cosa es la consti tución de una h ipoteca 
pa ra el caso en que se contra jera en seguida una ob l i ga -
ción válida. Ningún principio Se opone á que se dé una hi-
poteca por una obligación fu tu r a . E s verdad que la h i p o -
teca sólo exist irá cuando la deuda sea contra ída , y depen-
de de aquel que la ha constituido á no obligarse. La comi-
misión responde que no depende de él, que los bienes que 
h a dado en hipoteca no sean hipotecados si contrae la deu-
da. Luego la h ipoteca no depende de una condición p u r a -
mente potesta t iva; el deudor está l igado y no puede ob l i -
garse sin que sus bienes estén her idos de hipoteca. 

¿Cuál será el lugar de la hipoteca consentida por una 
deuda futura? L a comisión responde que la hipoteca no to-
m a r á lugar más que desde el día en que la obl igación prin-
cipal haya sido contraída. Eu tan to q u e no hay obligación 
principal no puede haber obligación accesoria. La comisión 
agrega que la hipoteca no podrá inscribirse más que cuan-
do la obligación principal haya nacido y esté comprobada 
au tén t icamente . En este punto tenemos a lguna duda. Des-
de luego no vemos por qué la obligación f u t u r a deba ser 
comprobada au tén t icamente . Cuando la obligación p r ece -
de á la hipoteca puede ser comprobada por acta p r ivada ; 
la obligación no es una acta solemne, es la hipoteca la q u e 
debe recibirse en l a forma autént ica , y todo lo que exige 
la ley es que la suma sea indicada en el acta auténtica. Y 

s i la obligación queda sometida al derecho común cuando 
se ha contraído antes del a c t a de hipoteca ¿por qué se vo l -
vería solemne cuando se cont ra je ra después de la consti-
tución de la hipoteca? Siempre suponiendo que el acta de 
hipoteca determina la suma por la que la h ipoteca está con-
sent ida , así como lo exige el art. 80. 

¿Si la hipoteca puede ser válidamente const i tuida por una 
deuda fu tura por qué no se habr ía de poder inscribir? 'El 
acreedor tomará inscripción por toda hipoteca válida. Es 
ve rdad que la hipoteca, aunque inscr ipta , ao t endrá lugar 
sino á part i r del día en q u e se contra iga la obl igación, por-
que no podría haber hipoteca sin obligación principal. Da 
aquí se sigue que el acreedor no tiene ningún interés en ha-
cer la inscripción; y en interés de los terceros h a b r í a sido 
útil formular en ley la opinión enunciada por la comisión; 
pero la ley enmudece en este punto y no vemos con qué 
de recho el conservador se negaría á inscribir una h ipo teca 
que el deudor vál idamente ha consentido. (1) 

§ I I . — D E L A H I P O T E C A C O N S E N T I D A P O R U N C R É D I T O 

A B I E R T O . 

528. Se entiende por aper tu ra de crédi to la convención 
por la que un banquero se obl iga á min i s t ra r á una perso-
na que se l lama acreditado los fondos ó efectos negociables 
hasta concurrencia de una suma determinada. ¿Puede cons-
t i tuirse hipoteca en seguridad de un crédito abierto? L a 
cuestión fué controvertida bajo el imper io del Código Ci-
vil, aunque genera lmente decidida en el sentido de la va l i -
dez de la hipoteca; esta opinióu ha sido consagrada por la 
ley belga; el ar t . 80 dice: uLa hipoteca consent ida pa ra se-
gur idad de un crédi to abierto á concurrencia de una suma 
determinada que se obliga á minis t rar es vá l i da , . E l m o -

1 En sentido contrarío, Lieja, 26 de Noviembre de 1823 «Pasicrisia, 1823, 
p. GDS). 



t ivo para d u d a r estaba f u n d a d o en el ar t . 1 ® ; acabamos 
de contes tar lo . Se debe agregar que la ape r tu ra del crédi-
to difiere en uu punto esencial de una deuda fu tu ra ; esto 
es, que el fu turo prestamista, el b a n q u e r o , contra igan una 
obligación actual , la de tener á la disposición del acredita-
do la suma por la que se abrió el crédi to ; el b a B q u e r j a 
n o puede disponer de ella. Siendo ac tual esa obligación es 
justo que el banquero tenga una garant ía desde la ape r tu -
r a del crédi to puesto que desde este momen to se p r i v a de 
la disposición de la suma que tenía en depósito y que el 

a c r e d i t a d o p u e d e r e c l a m a r l e e l m i s m o d í a d e l c o n t r a t o S m 
d u d a siempre depende del ac red i t ado el usar ó no de su 
crédi to , pero esto no hace facul ta t iva la constitución de la 
h ipoteck. D e hecho es cierto que el acredi tado usará de l 
c rédi to porque no fué para no usarlo por lo que lo estipulo 
v por lo que concedió una garant ía hipotecaria al acreedor 
rent is ta ; y desde que usa del crédito el emprést i to que t o -
me es tará asegurado por la hipoteca. (1) 

529 i Cuáles son las condiciones requer idas pa ra que la 
hipoteca dada en segur idad de un crédito abierto. sea vál i -
do* H a y desde luego una condición de forma; el a r t . 80 no 
cont iene n inguna disposición á este respecto; es decir , que 
la hipoteca de un crédito abierto queda sometida al derecho 
c o m í Si fué consentida por el acta que abrió el crédito s . 
r á necesaria una acta autént ica que compruebe á la vez a 
a p e r t u r a del crédito y la estipulación h ipotecar ia . Si la 
a p e r t u r a del crédi to f u é fijada entre las par tes an t eno rmen-
T á la const i tución de la hipoteca hab rá dos convenciones 
d is t in tas : una no solemne, la que es relat iva á las o b h g a c g 
del acreedor y del acredi tado; la otra solemne la que es 
fablece la hipoteca. La a p e r t u r a del crédito es de o rd inar io 
una convención comercial , puesto que la contraen comer-

1 Informe de la comisión especial t Paren t , p. 42). Compárese Pont, t. I I , 
p. 146, núm. 711. 

ciantes y por actas comerciales; está, pues, somet ida á las 
reglas del derecho comercial en,lo relat ivo á la prueba Se 
ha t ra tado de sostener que la ape r tu ra del crédito debía ser 
comprobada por acta auténtica; esta interpretación confun-
día la hipoteca con la obligación pr inc ipa l que está d e s t i -
nada á garantizar; la Corte de Bruselas la desechó; el error 
era evidente (1) No hay más que un elemento de la aper-
tura del c rédi to que se deba comprobar autént icamente- el 
monto del crédito; el ar t . SO quiere que la cant idad por la 
que la hipoteca fué consentida sea determinada. Esta es la 
aplicación del principio de especialidad, y la especificación 
de toda hipoteca convencional se debe hacer por acta a u -
tica (núm. 525). (2) 

530. Conforme al art. 80 la aper tura del crédito no pue-
de e s t a r garant izada por hipoteca más que de la suma que 
el acreedor rentis ta se obliga á minis t rar . E s t a condición 
resulta de la naturaleza de las cosas. La aper tu ra de crédi-
to es un contrato; implica, pues, una obligación por par te 
del acreedor: la de ministrar la cant idad hasta cuya c o n . 
curren cía se abrió crédi to del que pide prestado; si no se 
obliga á ministrar fondos al acredi tado no hay aper tura de 
crédito y, por tanto, no se puede t ra ta r de una garant ía hi-
potecaria que asegure los derechos del acreedor . Esto es 
eviaente, pero la condición recibe su aplicación no sólo en 
el caso en que el acreedor no se obl igara á minis t rar los 
fondos sino también se aplica al caso en que se obligara 
bajo condición potestativa; no habr ía aper tu ra de crédito si 
el acreedor se reservara la facul tad de negar los fondos ó de 
no aceptar los vales del acredi tado. L a razón es que la hi-
poteca tiene lugar á pa r t i r de la conservación, porque d°sde 
entonces el acreedor está obligado á tener los fondos nece-

1 Bruselas, 24 de Febrero de 1869 [Pasicrisia, 1869, 2, 1041 
2 Marton, t. I I I , p, 117, núm. 1018. Pont, t . ' l l , p! l i 9 , núm. 714. 
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sarios á la disposición del acredi tado, y eata obligación no 
existiría si los pudiera negar. (1) 

La Cor te de Casación de Bélgica ha aplicado el principio 
del a r t . 80 en la especie siguiente. Ape r tu ra de un crédito 
de 6000 f rancos que el acreedor se obliga á tener á la dis-
posición del acreditado. Constitución de hipoteca para se-
gur idad del crédito; la hipoteca estaba constituida por la 
cant idad de 6000 f rancos y los intereses comerciales, así 
como todo excedente, si había lugar. E n consecuencia,elacree-
dor t omó inscripción por el capital de 6000 francos y por 
1080 f rancos de intereses y además por 4000 francos, ex-
cedente aproximat ivo que podría pasar al capi ta l de 6000 
francos; en fin, por 720 f rancos de intereses. Hab iendo 
quebrado el que pidió pres tado el curador pidió la cance-
lación de la hipoteca en tanto q u e excediera de la cantidad 
de 6000 francos por la que se había abierto el crédi to y los 
intereses. Es ta demanda fué acogida en pr imera instancia . 
E l primer juez dijo muy bien que la inscripción estuvo vá -
l idamente hecha por la cant idad has ta cuya concurrencia 
el acreedor se había obligado á minis t rar los fondos; había 
por d icho capi ta l é intereses compromiso recíproco de los 
con t rayen tes y certeza para los terceros del valor aún l ibre 
de los bienes gravados. Pasar ía lo mismo con el excedente 
de este crédito; el acreedor podía sobrepasar el crédi to es-
t ipulado; esto dependía de él, no contraía n inguna ob l i ga -
ción por este punto con respecto al acredi tado; por t an to , 
no había deuda; lo que a r r a s t r aba la nu l idad de la hipóte, 
ca, según el ar t . 80, conforme al cual el acta debe d e -
t e rmina r la can t idad que el acreedor se obliga á ministrar . 
E n apelación la decisión f u é r e fo rmada ; la Corte de Bruse-
las decidió que había, por las sumas excedentes al crédito 
est ipulado, compromiso recíproco y liga con las partes; 
agregando que el interés de los terceros estaba resguarda-

1 Marfcou, t. I I I , p. 120, núra. 1022. Pont, t. II, p. 148, núm. 712. 

do por la inscripción que valuaba el excedente en 4000 
francos; de modo q u e todo e ra de te rminado y cierto. Es ta 
sentencia confundía todos los casos: la especialidad del 
con t ra to de hipoteca y la especialidad de la -inscripción; 
confunde un compromiso cigrt© con una eventual idad que 
dependía de la voluntad del acreedor porque no se obliga-
ba á minis t ra r fondos más allá del c rédi to est ipulado, y , en 
todo caso, el acta no contenía la cant idad por la que podría 
haber excedente; el acta de hipoteca era. pues, nula en t o -
dos sentidos. ¿Qué impor taba , después de ésto, que la in s -
cripción especificase el excedente eventual que podría so-
brepasar el crédito primitivo? ¿Puede haber inscripción 
cuando la h ipoteca es nula? ¿y la inscripción puede cubr i r 
la nulidad de la hipoteca? La sentencia de la Cor te de Bru-
selas fué casada, y debía serlo. (1) 

531. E n la especie j u z g a d a por la Corte de Casación f u é 
bastante fácil distinguir el crédito obligatorio de l f a c u l t a -
t ivo . L a cuestión es a lgunas veces m u y delicada y ge pre-
senta muy amenudo. Creemos hacer bien relatando aún dos 
decisiones, de las que una es dudosa. A p e r t u r a de un c r é d u 
to de 150,000 francos por el plazo de seis años E l acreedor 
se reservaba la facul tad de hacer cesar el crédi to cuando lo 
juzga ra conveniente. ¿No era esta una condición po te s t a t i -
va? jNo, porque el artículo mismo del contrato que daba es-
te derecho al acreedor impl icaba que no lo usaría sino 
después de que el c rédi to abierto hubiera recibido su e je -
cución; en efecto, el acta decía que el acreedor no podr ía 
dar fin al cont ra to más que m e d i a n t e un aviso previo h e -
cho cuatro meses antes , y que el acreditado debía reembol-
sar la mi tad de los fondos que hubiera perc ibido en los seis 
meses siguientes al aviso. La Corte de G a n t e concluyó, en 
razón de esta cláusula, que el acreedor no podía hacer ce-
sar el crédito sino después de haber j i m e n z a d o su ejecución; 

.1 Casación, 1. ® de Febrero de 1855 cPasicrisia, 1355, 1, 76). 



por t an to , el crédito le imponía obligación, lo que basta pa-
r a val idar la hipoteca. (1) 

E n un caso sentenciado por la misma Corte el acta decía 
q u e el acreedor se reservaba la facultad de restringir el e r é ' 
dito cada vez q u e lo juzgara conveniente á sus in te reses . 
Apesar de esta cláusula la Corte decidió que el acta i m -
ponía al dador de fondos una obligación ac tual v efectiva, 
lo que permitía garant izar la por una hipoteca. En efecto, 
dice la Corte, el crédito no podía ser restringido arbitraria-
mente, menos aún anulado completamente; y la posibil idad 
de restr ingir lo en lo venidero no impedía que existiera en 
lo presente . M a r t o u critica esta decisión. In t e rp re t a la 
c láusula litigiosa en este sentido: que desde la pr imera de-
m a n d a de fondos el banquero podía usar de su reserva. 
Es to es ve rdad ; también lo es que el prestamista podía usar 
a rb i t r a r i amente de la facul tad que se reservaba, pues sólo 
él era juez de su interés. P e r o nos parece que Martou exa-
gera al agregar que nada impedía al banquero l levar la res-
tricción á tal punto que equivaliera á una nulificación del 
crédito. Si el banquero, en lugar de restringir el crédito, lo 
hubiese anulado abusando de la facul tad que le daba el 
contra to el acredi tado le hubiera recordado la regla del 
art. 1134, según la cual las convenciones deben ser e j ecu -
tadas de buena fe, y el juez , en caso necesario, sé lo hubie-
ra recordado y enseñado que violar sus compromisos no es 
ejecutar los . Todo cuanto resul taba de la c láusula litigiosa 
es que el acredi tado se colocaba más ó menos á merced del 
prestamista , pero no se puede decir que el c r éd i to fuera 
anulado, y desde q u e hay una obligación el crédito es v á -
lido y, p o r t an to , la hipoteca. (2) 

532. Se abusa s ingularmente del principio de la c o n d i -

1 Gante, 11 de Agoato de 1WS CPaaicrisiá, 1848, 2, 263). 
2 Gante, 26 de Juüo de 1848 [Paaicrisia, 1848, 2, 270^. Martou, t. I I I , pá-

gina 121, núm. 1022. 
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ción potesta t iva. E l a r t . 1174 anu la la obligación cuando 
ha sido c o n t r a t a d a bajo una condición potestat iva por par te 
del que se obliga. Se ha sostenido ante la Corte de Bruse« 
las, y has ta ante la Corte de Casación, que la ape r tu ra de 
un crédito es nula si depende del acredi tado al usar ó no de 
él. Es ta ex t raña pretensión conduciría á anular toda aper -
t u r a de crédi to , pue3 siempre dependería del acredi tado no 
usarlo. La Cor te de Bruse las contesta ci tando el art. 1174; 
basta que la prestación del crédito sea obl iga tor ia para el 
prestamista que es el deudor ; esto es todo lo que la ley 
exige, así como los principio?; en cuanto al ac red i t ado se 
obl iga , es verdad , pero eventualmente en el caso en que 
usare del crédito; en el momento mismo en que se es t ipula 
el c réd i to el acredi tado no se obliga ; no puede, pues, de-
cirse que se obliga ba jo condición potestativa; contrae u n a 
obligación eventual: la de reembolsar los fondos que el ban -
que ro le anticipara, y como éste está obl igado á hacer le 
este anticipo es suficiente liga pa ra val idar la aper tura del 
crédito y de la hipoteca que lo garant iza . (1) 

533. ¿Cuál es el r a n g o de la hipoteca consentida para la 
segur idad del crédito? Esta cuestión es taba muy c o n t r o -
ver t ida bajo el imperio del Código Civil; la nueva ley la 
zanja en estos términos: "La hipoteca tiene rango desde la 
fecha de su inscripción, sin a tender á las épocas sucesivas 
de las entregas de fondos, n El crédito está es t ipulado por 
diez años; los fondos serán entregados sucesivamente du-
rante este plazo, según las necesidades del acredi tado: la 
cuestión está en saber si la hipoteca sólo tendrá rango á me-
dida de la en t rega de fondos de modo que tendr ía un l u -
gar diferente para cada anticipo. Esta doctr ina estaba pro» 
fesada p ^r nuestros mejores jurisconsultos Toullier , Merlín, 
Troplong, Championiére; Aubry y Rau la habían adoptado 

1 Denegada, 12 de Diciembre de 1844 (Paaieriaia, 1845, 1, 78 y la requisito* 
ria de Dewandre, p. 84). 



en sus pr imeras ediciones. H a y en favor de la opinión g e -
nera l un a rgumento que, á primera vista, parece decisivo. 
L a hipoteca, en principio, no puede preceder al crédito, cuan- { 
do menos no puede tener lugar antes de que la obligación 
principal exista. Y en el momento en que la hipoteca está 
inscr ip ta en vir tud del contra to que la cons t i tuye para la 
segur idad del c réd i to el acredi tado 110 recibe aún ningún 
fondo; no es, pues, deudor ; lo será cuando le hayan Sido 
entregados los fondos, y en cada en t rega contrae una nue-
va deuda. L u e g o la hipoteca no puede tener r ango sino á . 
par t i r de cada entrega de fondos. L a ley belga no admit ió i 
este sistema. Ya hemos dado la razón de eljo. Es que el día 
de la a p e r t u r a del crédi to el contrato produce su efecto á 
ca rgo del banquero , quien debe tener los fondos á disposi-
ción del acreditado; es justo que por razón de esta ob l i ga -
ción q u e cont rae tenga una garan t ía . Si la ley no se la 
diera ya no habría crédito abier to , salvo el caso en que se • 
contra ta sin garant ía hipotecaria- E n efecto, el banquero 
se vería obligado, antes de entregar fondos, á asegurarse da 
si el acredi tado no consintió o t ra hipoteca que le prevalecie-
r a ; esto sería una t raba permanente á las relaciones que 
nacen de la aper tura del crédito, y estas t rabas están en 
oposición con la rapidez de las operaciones mercantiles. 
Luego si-se quiere que haya a p e r t u r a de crédito es necesa-
r io da r al banque ro una ga ran t í a rea l que no tenga que 
comprobar en cada anticipo que hace. Así el in terés pú-
blico justifica el pr incipio consagrado por la ley belga, y 
este pr incipio no está en oposicióu con el derecho. (1) 

534. El a r t . 80 dice que la hipoteca tiene rango desde la 
fecha de su inscripción, sin a tender á las épocas sucesivas 
de las entregas de fondos. .Así los anticipos hechos duran te 

1 Aubry y Kau, fc. HU, p. 2^3, nota 71, pfo. 266. Martoo, t. III, p. 115, nú-
mero 1017. Pont, t . II , p. 156, núm. 719. Compárese el ¡Dforme de Lelifevre 
(Parent, ps. 145 y siguientes). 

el p r imer año del crédito tienen el mismo lugar que los que 
se hicieron el mismo día de la inscripción. Es en este senti< 
do en el que la ley no atenderá á las épocas sucesivas de las 
entregas de fondos. L a ley supone q u e todo crédito está 
ágo tado 'por el acreditado: el banquero tendrá lugar por el 
to ta l de su crédito, capital, intereses y gastos de comisión 
desde la fecha de la inscripción, impor tando poco las f e -
chas en que el acredi tado perciba el dinero. Pero no debe 
inducirse de los t é rminos del a r t . 80 que el banque ro tiene 
siempre hipoteca en cualquiera época q u e entre en los fondos. 
Es to sólo es v e r d a d cuando el cont ra to no indica un plazo 
convenido para la ape r tu ra cfel crédito; el cont ra to se e je -
cuta , en este caso, hasta que el crédito esté agotado, y es 
está obl igación así ejecutada sucesivamente la que está ase-
gurada por la hipoteca con r ango desde su inscripción. Pe-
ro sucede amenudo que el contrato fije un plazo á la a p e r -
tu ra del crédito; e3te plazo modifica la convención en el 
sentido de que fenece cuando vence el plazo; por tanto , el 
crédito garant izado por la h ipoteca y el de los ant icipos 
hechos cuando el vencimiento, aunque las partes contratan-
tes hubieran continuado sus operaciones. E n efecto, á par-
tir del vencimiento del plazo se fo rma una nueva a p e r t u r a 
de crédito, expresa ó tácita, habiendo terminado la prime-
ra, y la hipoteca garant izó el primer contrato y se ex t ingue 
con este contrato; luego la hipoteca no puede garant izar los 
anticipos hechos después del plazo convenido, aunque el toi 
tal de los anticipos no pasase del crédi to. Los principios lo 
quieren así y el interés de los terceros lo exige igualmente; 
cuando se fija un plazo á la aper tura del crédito la hipoteca 
sólo t iene efecto para con ellos, con la modal idad del pla-
zo; el banque ro no prevalece á los terceros más que por los 
anticipos hechos cuando el vencimiento del plazo; en cuanto 
á los demás anticipos posteriores será simple acreedor q u i -
rografario. 



535. Se admite , sin embargo, una restricción á esta i n -
terpre tación del contrato. Si los anticipos hechos en v i r t ud 
de la cuen ta corr iente , comprendiendo en ella los que se 
hicieron posteriormente á la prórroga del crédito, llegan á 
u n a cifra inferior á la que tenían los anticipos cuando la ex-
piración del pr imer crédito la hipoteca garant izará el saldo 
defini t ivo tal cual fué fijado c u a n d o el corte de cuenta . Es-
to supone que el acredi tado no se l imita á percibir fondos, 
que también hace entregas en pago de su deuda. El monto 
de la deuda sufre, en este caso, variaciones; si es menor 
cuando el corte definitivo de cuen ta que cuando el venc i -
miento del p r imer crédi to los terceros no t ienen n ingún in-
te rés en exigir que la cuenta esté co r t ada en aquel venci-
miento , pues to que resul tar ía una si tuación más onerosa pai 
ra el acred i tado . Es por causa de esta fa l ta de interés por 
lo que se dec ide que el banque ro tendrá una hipoteca por 
el saldo definitivo de la cuenta , comprendiendo en ella la 
prórroga. (1) Bajo el pun to de vista del interés de los t e r -
ceros esto es verdad. ¿Pero no es, an te todo, una cuestión 
de derecho? El crédi to está est ipulado por cinco años; al 
fenecer el plazo la convención cesa de plano; la situación 
de las partes debe, pues, fijarse en aquel momento, y es el 
sa ldo de cuenta el que será garant izado por la hipoteca en 
los l ímites convenidos por la aper tura del crédito. Si las 
par tes continúan sus operaciones se forma un nuevo c o n -
t r a to en e l cual la hipoteca es absolutamente extraña. ¿Qué 
impor ta , pues, la voluntad de los terceros y su interés? N o 
pueden extender a l crédito prorrogado u n a hipoteca que fué 
constituida para el primitivo crédito; se necesitaría un nue-
vo cont ra to de hipoteca entre el banquero y el acreditado, 
y este contrato sólo tendr ía efecto para con los terceros con 
una nueva inscripción; es, pues, imposible que la hipoteca 

1 París, 21 de Diciembre de 1852 cDalloz, 1853, 2, 80). Martoa, t. I I I , pá-
gina 120, nám. 1021. Pont, t. I I , p. 150, núm. 715. 
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se invoque al final de la cuenta prorrogada con el lugar que 
tenía en vir tud de su inscripción pr imera . 

536. La aper tu ra del crédi to es un prés tamo que se rea¡ 
liza sucesivamente á voluntad del deudo r . Se t ra ta , pues, 
de ant icipos por hacer , de fondos que entregar ó de letras 
que aceptar. Si cuando la aper tura del crédi to y la estipu-
lación de la hipoteca las par tes convienen que la hipoteca 
garant izará los anticipos ya hechos se ent iende que la con-
vención rec ib i rá su ejecución. Pe ro si la hipoteca está esti-
pulada para el c rédi to abier to el acreedor no puede preva-
lecerse de ella más que para los anticipos que hará poste-
r iormente al contrato . Esto es lo que dice una sentencia de 
la Cor te de Casación pronunciada por informe d e d ' U b e x i : 
"Es incontestable en derecho que la hipoteca conferida pa-
ra la segur idad de un crédito ab ie r to sólo c u b r e los an t i c i -
pos por hacer en ejecución de este crédito, y que su bene -
ficio no puede extenderse, á falta de est ipulación expresa, 
á los anticipos hechos precedentemente por el banquero al 
acreditado." Sin embargo , la Corte ha conf i rmado la s e n -
tencia atacada que había decidido que la h ipo teca se ap l i -
caba al crédi to resul tante de un vale subscripto por el acre-
di tado en favor del acreedor después de l acta de crédi to , 
pero en re f rendo de un pr imer vale anter ior á esta ac ta . 
La razón de esta aparente excepción es que el segundo vale 
no representaba la deuda an t igua , tenía por causa un a n -
t icipo hecho en v i r tud de la aper tura de l crédi to. (1) 

P o r aplicación de este úl t imo pr inc ip io la Cor te de C a -
sación ha sentenciado que el acreedor tiene hipoteca desde 
la fecha de su inscripción, aunque n ingún anticipo efectivo 
haya sido efectuado en ejecución del crédi to , si consta que 
este crédito ha sido realizado por en t rega de vales a n t e -
r iormente subscriptos y descontados por el deudor en f a -

1 Denegada, 2 de Junio de 1863 [Dalloz, 1863, 1, 337]. 
P. de D. TOMO XXX—70 
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vor del banquero y l legados á sus vencimientos. "Es ta re-
nunc ia , dice la sentencia de denegada , hecha y acep tada en 
ejecución de la aper tu ra del crédi to , equivale á una entrega 
de fondos por el banque ro a l acredi tado; de u n golpe e x -
t i n g u e la deuda ant igua , exigible inmedia tamente , y realiza 
el crédito, somet iendo el c rédi to del banquero á las condi-
ciones es t ipuladas en el a c t a de crédi to . El banquero e j e -
cu t a su compromiso y evita un circuito i n ú t i l consint iendo 
en la ex t inc ión de los vales en lugar de exigir su reembol-
so- t ra ta en esta c i rcuns tanc ia como banquero y adqu i e r e 
como tal contra los acreditados un nuevo crédito exigible 
sólo en ocho años, plazo de la aper tura del crédito, pero 
garan t izado por la hipoteca que garant iza el c rédi to , el cual 

se ha l l a asi ejecutado.» (1) 
Resul ta de esto que en verdad no h a y excepción, en el ca-

so, a l principio de que la aper tura del crédito, sa lvoes t ipula-
ción expresa, no garantiza los ant icipos anteriores. La deu-
da de estos ant icipos fué ext inguida por una novacion, c o -
m o lo decía la Corte de B r u s e l a s en una reciente sentencia : 
„La hipoteca const i tuida para la segur idad de un crédito 
ab ie r to no c u b r e más que los anticipos de fondos hechos en 
ejecución de este crédi to. N o ga ran t i za el reembolso de en-
t regas de fondos anteriores á la a p e r t u r a de crédi to sino 
c u a n d o se opera una novación en cuan to á estos anticipos 
de ta l suerte que el banquero adquiere por este pun to un 
nuevo crédito cont ra el acredi tado. E n esta hipótesis los 
fondos prestados, an te r iormente , que* son exigibles , pueden 
ser cons iderados como manten idos á la disposición del 
acredi tado en ejecución de la aper tu ra del c réd i to según 
las cláusulas y condiciones de este c o n t r a t o , - E n el caso 
la Corte dé Casación comprueba que no hab í a habido n o -
vación en t re las partes y que n ingún anticipo había s idohe -

1 Denegad», 3 de Agosto de 1870 eDalloz, 1871, 1, 281). 

cho; el contrato de aper tura de crédito era, pues, una pura 
ficción. (1) 

537. El a r t . 80 dice que la en t rega de los fondos podrá 
ser establecida por todos los 'medios legales. E s t a disposi-
ción t iene por objeto decidir u n a controvers ia que existía 
bajo el imperio del Código Civil. H a b í a au to res que ex i -
gían que los ant icipos constaran por acta au tén t i ca , así co» 
m o se exigía la autenticidad de la acta que establece la 
aper tu ra del crédi to (núm. 5^9). Es to era un doble e r ro r . 
El cont ra to de hipoteca sólo es solemne para la constitución 
de la hipoteca; en cuan to á las pruebas que hay que d a r 
amenudo el acreedor hipotecario quiere ejercer su derecho, 
nada tiene de común con la solemnidad del a c t a . La h i -
poteca , en el caso, garan t iza los anticipos hechos en v i r t ud , 
de la ape r tu ra del crédi to. ¿Qué debe establecerse en f o r -
ma autéu t ica? La suma has ta concurrencia de la que el 
banquero está obligado á hacer ant icipos, suma por la que 
tendrá una hipoteca si los anticipos agotan el c réd i to ; en 
c u a n t o á los ant ic ipos se hacen por ejecución del cont ra to , 
y esta e jecución no es una ac ta solemne; queda , pues , s o -
metida a l derecho común. E s en este sent ido en el que la 
ley dice que las p r u e b a s legales son admisibles . ¿Cuáles son 
estas p r u e b a s legales? En mater ia mercant i l , dice Le l ibv re 
en su in forme á la Cámara, la prueba se h a r á por los l ib ros 
del acreedor y , en caso necesario, por testigos. (2) La cues-
tión h a sido decid ida en este sentido por la Cor te de Casa-
ción de Bélgica. (3) 

I X . — D E LAS MODALIDADES DE LA HIPOTECA. 

538. El cont ra to de h ipoteca está sometido á las reglas 
genera les q u e r igen todas las convenciones, sólo difiere por 
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1 Aubry y Ran, t . I U , P- 284, nota 5, pfo. 266. 

á la muje r . E n el recurso la sentencia fué casada. ¿Qué se 
decidla? 

La Corte comprueba que el donan te no entendía da r á 
la acreedora rentista más que una hipoteca especial y limi-
tada , reservándose la facul tad, en caso de venta de la caea 
hipotecada, de asegurar la hipoteca de la donación en la 
casa de la Calle Rochechouar t ó en o t ros inmuebles de su 
elección. De esto la Corte concluye que la mu je r no tenía 
realmente hipoteca más que en la casa de la Calle Lepelle-
t ier , á reserva, en caso de venta de dicha casa, el reportar 
la hipoteca en la casa de la Cal le de Roehechouar ó en otro 
inmueble del donante. L a sentencia a tacada violaba, pues, 
la ley q u é no concede hipoteca convencional más que en 
el inmueble especialmente designado por el acta. N o tenien-
do la acreedora rent is ta h ipoteca en la casa de la Calle de 
R o c h e c h o u a r t la inscripción acumula t iva que hubiera to-
mado en una y otra casa hubiera sido ineficaz, no pudién-
dose tomar ninguna inscripción sino en v i r tud de una h i -
poteca consentida especialmente en un inmueble de te rmi -
nado. Tero, agrega la Corte , el donatar io no había siquiera 
tomado una inscripción acumula t iva , se había l imitado á 
mencionar en su inscripción la facul tad de reportar la hi-
poteca en la casa de la Calle de Rochechouar t . Y la ley no 
concede efecto de la inscripción á una acta q u e no con-
t iene más que la reserva de una simple facul tad de inscri-
b i rse . -

Merlín dice que esta sentencia está f undada en dos motivos: 
el pr imero, que la hipoteca subsidiaria en la casa de la Ca-
lle de Rochechouar t no era susceptible de inscripción a n -
tes de la venta de la casa de la Calle Lepelletier; el segun-
do, que la acreedora no había tomado inscripción de esta 
hipoteca. E l segundo motivo era, sin duda, perentorio; pero 
Merl ín opone al p r imero que una hipoteca condicional es 
tanto como una hipoteca p u r a y simple, susceptible de ser 
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inscripta. (1) La crítica estaría fundada si realmente hubie-
ra hab ido hipoteca condicional. P e r o el acta no decía esto; 
el donante prometía sólo repor tar la hipoteca en otro i n -
mueble, á su elección, en caso de venta de la casa h ipoteca-
da. P o r esto la Corte de Casación no dice que la donatar ia 
tenía una h ipoteca condicional ; dice, al contrar io , que la 
muje r no tenía hipoteca y que , por tanto, hub ie ra tomado 
simplemente inscripción. 

539. La ley permite á las partes ag regar á sus contra tos 
toda clase de condiciones. H a y una excepción en la ley de 
15 de A g o s t o de 1854 para la cláusula l lamada aparejada 
ejecución. El ar t . 90 dice: "Se permite es t ipular en las con-
venciones que á falta de ejecución de los compromisos t o -
mados para con él el acreedor privi legiado ó hipotecario 
tendrá el derecho de mandar vender su prenda en la forma 
de venta voluntar ia .» P e r o la ley no autor iza esta cláusu-
la más que bajo la condición que de termina: es necesario 
q u e el acreedor esté inscripto el pr imero y q u e la e s t ipu-
lación de aparejada ejecución haya sido publ icada por la 
inscripción. L a venta tiene lugar , en este caso, en subasta, 
ante un notar io nombrado por el presidente del tr ibunal. 

La legislación francesa prohibe la cláusula de aparejada 
ejecución. Según el art . 942 del Código de Proced imien tos 
revisado es nu la toda cláusula que dice que á fal ta de eje-
cución de los compromisos tomados pa ra con él el acree-
dor tendrá el derecho de mandar vender los inmuebles de 
su deudor sin llenar las formal idades prescriptas para el 
embargo inmobil iar . 

Per teneciendo esta mater ia al procedimiento t r a s l a d a -
mos al excelente comentario de nues t ro sent ido colega M. 
Wae lb roeck acerca de la ley de 1854. (2) 

1 Merlfn, Cuestiones de derecho, en la palabra Hipoteca, pfo. XIV, sec. I I 
(t. VIII, p. 173). La sentencia de Casación de 5 de Diciembre de lí¡09 está re-
latada por Merlfn. 

2 Waelbroeck, Comentario de la ley de 15 de Agesto de 18o4, t. I I I , ps. 560 
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540. El ar t . 2078 prohibe al acreedor p rend is ta es t ipu-
lar que á falta de pago podrá apropiarse la prenda ó dispo-
ner de ella sin las formal idades prescr iptas por la ley. H a y 
una disposición análoga para la anticresis (art . 2088). ¿Se 
aplica esta prohibición al contrato de hipoteca? L a s par tes 
convienen que el acreedor á falta de pago se volverá p r o -
pietario del inmueble hipotecado. ¿ E s válida esta cláusula? 
La cuestión está controvert ida. En nues t ro concepto debe 
ser decidida negat ivamente . La hipoteca y los derechos que 
resultan de el la son de orden público; el acreedor tiene un 
derecho de preferencia y un derecho de prosecución que 
ejerce por la vía de expropiación. ¿Puede realizar su dere-
cho por otras v ías? Nó, pues esto sería derogar las leyes 
del embargo inmobiliar, que son igualmente de orden públi-
co. El texto de la Ley Hipotecaria lo prueba. Se necesita 
una disposición terminante para autor izar la cláusula do 
aparejada ejecución, y la ley so'o la permite bajo las c o n d i -
ciones que determina (núm. 539). Se necesitaría también un 
texto pa ra validar en materia de h ipoteca la cláusula que 
los arts. 2078 y 2088 prohiben en mater ia de empeño. 

Las sentencias en pró ó en contra tienen poca au to r idad 
porque están muy mal motivadas. H a y una sentencia de la 
Corte de Agén, conforme con nuest ra opinión, pero 
fundada únicamente en el temor de favorecer el agio. (I) La 
Corte de Tolosa, que val idó la c láusu la , invoca el adagio de 
que la ley permi te todo lo que no prohibe; (2) esto es ve r -
dad en los con t ra tos ordinarios en que la ley sólo prevee lo 
que quieren las partes; esto no es verdad en las convencio-
nes, que son de orden público. La mayor par te de las sen-
tencias declaran la cláusula válida in te rpre tándola como 

y siguientes. Compárense, sobro el derecho francés, Aubry y llau, t I I I üáiri-
na 284, pfo. 266. ' v s 

4 * 2 8 d e Diciembre de 1842 (Dalloz, en la palabra Empeño, núm. 274, 

2 Tolosa, 16 de Marzo de 1812 [Dalloz,en la palabra Empeño, núm 275,1. 
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ven ta condicional. (1) Si las pa r tes en tendieran hacer una 
venta y si su convención presenta todos los carac te res de 
este contrato, debe sin duda , ser val idada; pero seria desco-
nocer la intención de los con t ra t an tes y las disposiciones de 
l a ley el confundi r la cláusula de los arts . 2078 y 2088 con 
la venta. Esta es esencialmente t r a s l a t i v a de p rop i edad , 
aunque sea condicional, si la venta se realiza por el cumpl i -
mien to de la condición; mient ras que el contrato de h i p o -
teca deja la propiedad al deudor . H a y ot ras diferencias en-
t re ambas convenciones que es inútil señalar. 

SECCION IV.—De la hipoteca testamentaria. 

541 Segúun el art . 43 la hipoteca es legal, convencional 
ó testamentaria . E l ar t . 44 define la hipoteca tes tamentar ia 
en los siguientes términos: ..Es la que está establecida por 
el tes tador en uno ó var ios inmuebles especialmente des ig -
nados por el testamento p a r a la garan t ía de los legados he-
chos por él.., Esta es la única disposición que la ley con-
tiene acerca de la hipoteca tes tamentar ia . Creemos que los 
vacíos que presenta tienen que ser l lenados por los princi-
pios generales que r igen nues t ro sistema hipotecario. Así 
el art . 44, que somete la hipoteca tes tamentar ia al principio 
de la especificación en lo re la t ivo á los bienes, nada dice de 
la especificación del crédito. ¿Quiere esto decir que la h i -
poteca tes tamentar ia no tenga que ser especial en cuan to al 
legado cuya ejecución asegura? Esto sería inadmisible La 
nueva ley sujeta á la especificación las h ipotecas más favo-
recidas: las de los incapaces; hace , pues, de la especificación 
un principio general sin excepción; no habrá , seguramente , 
r azón para exceptuar la hipoteca tes tamentar ia . El legisla-
dor hab rá pensado que el crédito está de t e rminado por la 

(n íms . 313 y 275). 
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misma naturaleza del legado; pero esto no sería exacto, pues 
la cosa legada puede conhistir en una prestación; es, pues, 
necesario aplicar por analogía lo que la ley d ice de las pres-
taciones impuestas al donatar io; para que el dona ta r io ten-
ga privilegio por este punto el ca rgo debe ser l iquidado 
Asimismo la prestación legada debiera ser l iquidada para 
que la h ipoteca testamentaria pudiera ser inscr ipta . N o se 
podría decir que la hipoteca es nula por fa l ta de es ta e s -
pecificación, pues no hay nu l idad sin texto; pero la -inscrip-
ción, en todo caso, debiera especificar el c réd i to ; en efecto, 
el a r t . 83 (Código Civil, art. 2148), que exige la mención 
del monto del crédito, es aplicable á todas las hipotecas. E n 
la opmión que hemos enseñado la especificación es una con-
dición requer ida para la exis tencia de la hipoteca. Si tal 
es el principio para las.hipotecas legales y convencionales 
hay que admit i r lo también pa ra la hipoteca tes tamentar ia , 
pues los motivos son idénticos. No se puede obje tar el si-
lencio de Ja ley, puesto que nuest ras leyes no contienen un 
sistema completo acerca de la teoría de las actas inexisten-
tes. Los principios generales y los a rgumentos de analogía 
bas tan. Suponemos que la hipoteca t e s tamenta r ia debe ser 
inscr ipta ; el art. 44 no lo dice, pero no' necesitaba decirlo, 
pues los artículos de la ley que subordinan los efectos de la 
h ipoteca á la publicidad son aplicables á todas las hipote-
cas (arts . S i y 96). 

542. ¿Cuál es el objeto de Ja h ipoteca tes tamentar ia? El 
art , 44 dice que el teBtador puede establecerla pa ra la garan-
tía de los legados que hace. Según el p royec to de la comi-
sión especial la hipoteca podrá también ser constituida p a -
r a la garan t ía de las d e u d a s del testador. L a palabra dem' 
das desapareció del ar t ículo sin que se sepa por qué motivo. 
¿Debe concluirse de esto q u e el tes tador no puede conceder 
una hipoteca á uno de sus acreedores? En rigor esta conse-

P . de D. IOMO xxx—71 
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ga privilegio por este punto el ca rgo debe ser l iquidado 
Asimismo la prestación legada debiera ser l iquidada para 
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podría decir que la hipoteca es nula por fa l ta de es ta e s -
pecificación, pues no hay nu l idad sin texto; pero la inscrip-
ción, en todo caso, debiera especificar el c réd i to ; en efecto, 
el a r t . 83 (Código Civil, art. 2148), que exige la mención 
del monto del crédito, es aplicable á todas las hipotecas. E n 
la opinión que hemos enseñado la especificación es una con-
dición requer ida para la exis tencia de la hipoteca. Si tal 
es el principio para las.hipotecas legales y convencionales 
hay que admit i r lo también pa ra la hipoteca tes tamentar ia , 
pues los motivos son idénticos. N o se puede obje tar el si-
lencio de Ja ley, puesto que nuest ras leyes no contienen un 
sistema completo acerca de la teoría de las actas inexisten-
tes. Los principios generales y los a rgumentos de analogía 
bas tan. Suponemos que la hipoteca t e s tamenta r ia debe ser 
inscr ipta ; el art. 44 no lo dice, pero no' necesitaba decirlo, 
pues los artículos de la ley que subordinan los efectos de la 
h ipoteca á la publicidad son aplicables á todas las hipote-
cas (arts . S i y 96). 

542. ¿Cuál es el objeto de la h ipoteca tes tamentar ia? El 
art , 44 dice que el teBtador puede establecerla pa ra la garan-
tía de los legados que hace. Según el p royec to de la comi-
sión especial la hipoteca podrá también ser constituida p a -
r a la garan t ía de las d e u d a s del testador. L a palabra dem' 
das desapareció del ar t ículo sin que se sepa por qué motivo. 
¿Debe concluirse de esto q u e el tes tador no puede conceder 
una hipoteca á uno de sus acreedores? En rigor esta conse-
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cuenc ia resul ta del tex to de los ar ts . 42 y 44. Según el 
a r t . 42 la hipoteca sólo tiene lugar en los casos autorizados 
por la ley, y el art . 44 no autoriza la h ipoteca t e s t a m e n t a -
ria más que p a r a la garant ía de los legados. Sin embargo, 
este a rgumen to no es t an decisivo como parece ser . El tes-
t ador puede legar á su acreedor lo que le debe; la deuda 
se convierte entonces en una cosa legada y entra , por con-
siguiente, en los términos del art . 44; y dando una hipote-
ca al acreedor le lega implicitamente la cosa debida, agre-
gándole una garant ía hipotecaria. Esta interpretación per -
mite conciliar los textos con los principios. No hay ningu-
na razón para prohibi r al testador le<?ar una hipoteca: pue 
de legar toda la p rop iedad á su acreedor; ¿ por qué no h a -
bía de poder le legar un desmembramiento d%la propiedad? 
P u e d e legar toda clase de de rec to ; ¿por >quc había de 
habe r excepción para la hipoteca? Se invocaría en vano el 
re t i ro de la palabra deudas que se encontraba en el p ro -
yecto; no se sabe por qué fué qu i tada esta palabra; puede 
haber sido porque era inútil, como acabamos de exp l i ca r -
lo. En todo caso el silencio de la ley no basta para que se 
pueda inducir una derogación de los principios. (1) 

543. B a j o el imperio del Código Civil se ad nit ía g e n e -
ralmente que los legatarios tenían una hipoteca legal en los 
bienes de la sucesión. Se preguntará si la nueva ley deroga 
a l art . 1017, en el que se f undaba esta p re tend ida hipoteca. 
Todas las comisiones están unánimes en declarar que la hi-
poteca legal del Código Civil, t i l cual se la in te rpre taba , 
está abrogada . Impor ta hacer constar los motivos por los 
que los informes declaran que la hipoteca de los legatarios 
es tá abolida. 

La comisión especial se expresa como sigue: . .Propone 
dar al tes tador la facul tad de const i tuir una hipoteca en los 
bienes para asegurar el pago de una deuda ó de un legado. 

1 Cloes, Comentario, t. I I I , p. 39, núm. 1002. 
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Pareció t an to más útil conceder le este derecho cuanto que 
la supresión de las hipotecas generales, admi t idas en prin-
cipio, comprende necesariamente la hipoteca resul tante del 
a r t . 1017 en favor de los legatarios en los bienes de í a su-
cesión.., (1) Así la o .n i s ióu propone admit i r la hipoteca tes-
t amenta r i a para reemplazar la hipoteca legal del a r t . 1017; 
supone que esta hipoteca general es tá abrogada por la nue-
va ley, la que, en principio, desecha las hipotecas generales 
aun más favorecidas: las de los menores y de las mujeres 
casadas . 

E u su primer informe M Lel iévre dice igua lmente que 
la ley , al supr imi r la hipoteca general concedida al legata-
rio por el art . 1017 del Código Civil, necesitaba autor izar 
al testador para conceder al legatario una hipoteca para la 
segur idad del pago de su legado. En un segundo informe 
M. Leliovre justifica la proposición de una hipoteca t e s t a -
mentar ia , y agrega : . .Por medio de esta disposición (artícu-
lo 44) se ent iende que la h ipoteca que resulta de los a r t ícu-
los 1009, 1012 y 1017 del Código Civil está abrogada . 
Es to es lo que está admi t ido , por unanimidad , por la comi -
siónv por el Ministro de Justicia. . . (1) 

Fundándose en los t rabajos preparatorios M . Delebecque 
emite la opinión de que la h ipo teca legal de los legatarios 
está abolida. Mar tou se pronunció en favor de la opinión 
contrar ia , la que fué combatida por M . Th i ry , nuestro s a -
bio colega de la Universidad de Lieja. ( I ) Nos adher imos 
sin t i tubear á su opinión. Creemos, como él, que la preten-
dida h ipoteca legal de los legatarios no existió nunca ; el 
Código Civil mencionaba las hipotecas legales (ar t . 2121) 
y no comprendía á los legatarios entre los que la ley conce-

J Informe de la comisión especial (Parent, p. 37). 
2 Lelievre, informe (Parent, ps. 129 y 193,). 
3 Delebecque, p. 188, núm. 232. Martou, t II, p. 324, núm. 708. seguido 
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de una hipoteca; el único derecho que les daba era pedir la 
separación de patrimonios; lo que les aseguraba su pago en 
los bienes de l a sucesión, con preferencia á los acreedores 
del 'heredero. Tal es el sentido de- lós artículos del Código 
que se citan como estableciendo una hipoteca legal en favor 
de los legatarios; si dicen q u e los legatar ios y demás d e u -
dores de los legados están obligados h ipotecar iamente por el 
todo; esto es una suposición, y suponer no es disponer; la 
suposición se explica, además, por lo q u e el Código l lama el 
privi legio de separación, piivilegio que daba á los l ega ta -
rios un derecho de preferencia para con los demás acreedo« 
res del heredero; y el privilegio es una hipoteca privilegia-
da. L a nueva ley no deroga en este punto el Código Civil. 

A u n colocándose en el t e r reno de la opinión genera l que 
reconocía una hipoteca legal á los legatarios hay que decir, 
con los autores de la ley belga, que esta hipoteca queda 
abrog ada por la Ley Hipotecar ia . Se objetan los principios 
que rigen la abrogación tácita. Una ley general , se dice, 
no abroga una ley especial; para que una ley abrogue una 
ley anterior es necesario que haya una posibil idad de apli» 
car ambas leyes simultáneamente. Ya hemos contes tado en 
otro lugar q u e el Código ignora los principios acerca de la 
abrogación tácita que se toma de la tradición y que se h a -
ce mal en aplicar un poco mecánicamente. La abrogación 
tác i ta es, an te todo, uua cuestión de voluntad . ¿ Y qué qui-
so el legislador belga ? Estableció un s is tema completo 
acerca del régimen hipotecario, sistema que d e r o g a en 
pun tos esenciales el régimen del Código Civil. Así es espe-
cia lmente p a r a las hipotecas generales . L a nueva ley las 
proscribe; no comprendemos que se haya negado invocando 
l a hipoteca general del Estado; esta es una excepción que 
confirma la regla. La regla es que las hipotecas más favo-
recidas, las de los menores y de las mujeres casadas, están 
sometidas al principio d e la especificación. ¿Se concibe que 
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negando una hipoteca genera l á los menores la ley dé una 
á los legatarios que tienen un medio fácil de r e sgua rda r 
sus intereses: la separación de patrimonios P Si el legislador 
hubie ra quer ido manteuer la hipoteca de los legatarios tal 
cual se admitía la hubiera sometido á Ja especificación; no 
indicó ningún medio de especificarla, luego la suprime. Es-
to es lo que se debiera haber d icho aunque no nos hubieran 
enseñado nada los t rabajos preparatorios acerca d e la i n -
tención del legislador. Pero los autores de la ley hau h a -
blado. Mar tou apar ta los informes de las comisiones; dice 
que en lugar de repetir diez veces q u e la hipoteca de I03 
legatarios está abrogarla las c »misiones hubieran hecho 
mejor de inscribirlo una sóla vez en la ley. Sea, pero esto 
110 prueba que no deba tenerse r i n g u n a cuenta de lo que 
han dicho. Repetimos que esta es una cuestión de intención; 
y los autores de la ley belga han declarado que establecían 
la h ipoteca tes tamentar ia e-a lugar de la hipoteca legal 
ab rogada en v i r tud del nuevo régimen. ITay, pues, un tex-
to que implica la abrogación de la hipoteca legal: son los 
ar t ículos 42 y 44 que crean la hipoteca tes tamentar ia ;es ta 
h ipoteca , dicen los autores de-la ley, no tiene más razón 
de ser que la*abrogación de la hipoteca legal; luego los ar-
tículos 42 y 44 consagran implíci tamente esta abrogación.(1) 

544. El a r t . 44 no dice nada de la forma en la que la 
hipoteca tes tamentar ia debe ser constituida. Era inút i l ha-
berlo d icho quedando decidida la cuestión impl íc i tamente 
por el texto de la ley; decir que la hipoteca testamentaria: 
es la por la que el testador establece una hipoteca en favor 
del legatario es decir que todo tes tamento puede contener 
una constitución de hipoteca, no sólo J o s testamentos a u -
ténticos s ino también los ológrafos y místicos. Se objeta 
que én el silencio de la ley deben aplicarse los principios 

1 Hay una sentencia, en este sentido, muy bien motivada dei Tribunal de 
Marchó o 21 de Octubre 1370 (Paaicrisia, 1873, 3, 243). 
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que se refieren á la hipoteca convencional. Desde luego ne-
gamos que haya silencio en la ley. Además, la diferencia 
08 grande entre la hipoteca convencional y la t e s t a m e n t a -
ría; nada impide que las par tes con t ra tan tes se d i r i jan á un 
notario; mient ras que el tes tador puede.encontrar.se en la 
imposibilidad de redac ta r una acta auténtica. Es por favor 
á las últ imas voluntades por lo que la ley mantiene los tes-
tamentos ológrafos; quiso, pues, permit i r al tes tador hace r 
en esta fo rma las mismas disposiciones que pudiera t omar 
por acta autént ica. Todo lo que resulta es que la hipoteca 
tes tamentar ia no es una ac ta solemne. (I) 

Hay, sin embargo, una diferencia ent re la hipoteca cons-
t i tuida por un testamento autént ico y la que establece un 
tes tamento ológrafo ó míst ico. El acreedor hipotecario tie-
ne el derecho de expropiar al deudor, porque su derecho re-
sul ta o rd inar iamente de una acta auténtica y ejecutoria co-
mo tal. Este principio se aplica á la hipoteca testamentaria 
cuando el testamento es una ac ta solemne; no rec ibe apli-
cación cuando el tes tamento es ológrafo ó místico, pues to 
que estos testamentos son actas pr ivadas que no adquieren 
fuerza ejecutor ia s ino en v i r tud de una sentencia. 

545. ¿Cuál es el efecto de la hipoteca testamentar ia? Crea 
un derecho de preferencia ent re los legatarios; pero el l e -
gatar io no está prefer ido á los acreedores del d i fuu to . E>to 
es la aplicación del principio de que los legados sólo están 
pagados después del pago de las deudas ; nenio libéralis nisi 
liberatus. Y si el legatario fuera pagado de preferencia á 
los acreedores éstos podrían no ser pagados, cuando m e -
nos íntegramente; de donde resultaría que un legatar io pre-
valecería á un acreedor, lo que es contrario al p r inc ip io 
tradicional q u e acabamos de relatar , principio que deriva de 
la naturaleza normal del legado: el tes tador no puede legar 

1 Martou, t. I I I . p. 326, núm. 709; Cloes, t. I I , p. 29, miras. 995 á 997. En 
sentido contrario, Delebecque, p. 189, núm. 233. 
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1 > que no tiene y no tiene más bienes que lo que le queda 
deducidas sus deudas. 

SECCION Y.—Del lugar que las hipotecas tienen entre si. 

•546. E l ar t . 81 dice: "En t re los acreedores la hipoteca. 
sólo tiene lugár d | | de ; el día de la inscripción tomada en el 
regis t ro del conservador., (Código Civil, ar t . 2134). La ley 
no comprende los privilegios; sin embargo, los privi legios 
deben también ser publicados por vía de la inscripción, y 
el a r t . 29 dice que entre los acreedores los privilegios só-
lo producen sus efectos para con los inmuebles cuando han 
sido publ icados por la inscripción en los regis t ros del con-
servador de hipotecas. H a y una diferencia de redacción 
entre el art . 29 y el 81. El pr imero niega todo efecto á los 
privilegios no publicados; el ar t . 81 sólo dice que el lugar 
de las hipotecas depende de su inscripción. ¿Eesu l t a de e s -
to una diferencia de principios? Hay que ver pr imero cuál 
es el objeto de la inscripción. 

¿Está requer ida la inscripción para que la hipoteca ex s-
ta ó existe ésta independientemente, de la inscripción? La 
inscripción está ordenada para que la hipoteca tenga efecto 
para con los terceros que tratan con el propietar io del i n -
mueble hipotecado. Esto prueba ya que la inscripción no es 
una condición de existencia de la hipoteca; tiene por objeto 
único hacer pública la hipoteca que existe, ya sea en v i r -
t u d de la ley, ya en virtud de una convención ó de un tes-
tamento. Sucede con la inscripción lo que con la t ranscr ip-
ción; mejor dicho, la inscripción reemplaza, para las h ipo-
tecas, la transcripción que la ley prescribe para todas las ac-
tas í ranslat ivas de derechos reales inmobiliares. Estos d e -
rechos existen en vir tud del contrato que los establece, pero 
para que puedan ser opuestas á los terceros es necesario 
que el ac ta const i tut iva esté transcripta, ó inscripta cuando 
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que se refieren á la hipoteca convencional. Desde luego ne-
gamos que haya silencio en la ley. Además, la diferencia 
08 grande entre la hipoteca convencional y la t e s t amenta -
ría; nada impide que las partes contra tantes se dir i jan á un 
notario; mientras que el testador puede.encontrar.se en la 
imposibilidad de redactar una acta auténtica. Es por favor 
á las últimas voluntades por lo que la ley mantiene los tes-
tamentos ológrafos; quiso, pues, permitir al testador hacer 
en esta forma las mismas disposiciones que pudiera tomar 
por acta auténtica. Todo lo que resulta es que la hipoteca 
testamentaria no es una acta solemne. (I) 

Hay, sin embargo, una diferencia entre la hipoteca cons-
tituida por un testamento auténtico y la que establece un 
testamento ológrafo ó místico. El acreedor hipotecario tie-
ne el derecho de expropiar al deudor, porque su derecho re-
sulta ordinar iamente de una acta autént ica y ejecutoria co-
mo tal. Este principio se aplica á la hipoteca testamentaria 
cuando el testamento es una acta solemne; no recibe apli-
cación cuando el tes tamento es ológrafo ó místico, puesto 
que estos testamentos son actas pr ivadas que no adquieren 
fuerza ejecutoria sino en vir tud de una sentencia. 

545. ¿Cuál es el efecto de la hipoteca testamentaria? Crea 
un derecho de preferencia entre los legatarios; pero el l e -
gatario no está preferido á los acreedores del d i fuuto . E>to 
es la aplicación del principio de que los legados sólo están 
pagados después del pago de las deudas; nenio libéralis nisi 
liberatus. Y si el legatario fuera pagado de preferencia á 
los acreedores éstos podrían no ser pagados, cuando m e -
nos íntegramente; de donde resultaría que un legatario pre-
valecería á un acreedor, lo que es contrario al principio 
tradicional que acabamos de relatar, principio que deriva de 
la naturaleza normal del legado: el testador no puede legar 

1 Martou, t. I I I . p. 326, núm. 709; Cloes, t. I I , p. 29, miras. 995 á 997. En 
sentido contrario, Delebecque, p. 189, núm. 233. 
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1 > que no tiene y no tiene más bienes que lo que le queda 
deducidas sus deudas. 

SECCION Y.—Del lugar que las hipotecas tienen entre si. 

•546. El art . 81 dice: "Entre los acreedores la hipoteca. 
sólo tiene lugár d | |de ; el día de la inscripción tomada en el 
registro del conservador., (Código Civil, ar t . 2134). La ley 
no comprende los privilegios; sin embargo, los privilegios 
deben también ser publicados por vía de la inscripción, y 
el a r t . 29 dice que entre los acreedores los privilegios só-
lo producen sus efectos para con los inmuebles cuando han 
sido publ icados por la inscripción en los registros del con-
servador de hipotecas. H a y una diferencia de redacción 
entre el art . 29 y el 81. El primero niega todo efecto á los 
privilegios no publicados; el ar t . 81 sólo dice que el lugar 
de las hipotecas depende de su inscripción. ¿Eesul ta de e s -
to una diferencia de principios? Hay que ver primero cuál 
es el objeto de la inscripción. 

¿Está requerida la inscripción para que la hipoteca ex s-
ta ó existe ésta ind^pendientementa, de la inscripción? La 
inscripción está ordenada para que la hipoteca tenga efecto 
para con los terceros que tratan con el propietario del in -
mueble hipotecado. Esto prueba ya que la inscripción no es 
una condición de existencia de la hipoteca; tiene por objeto 
único hacer pública la hipoteca que existe, ya sea en v i r -
t ud de la ley, ya en virtud de una convención ó de un tes-
tamento. Sucede con la inscripción lo que con la transcrip-
ción; mejor dicho, la inscripción reemplaza, para las hipo-
tecas, la transcripción que la ley prescribe para todas las ac-
tas íranslativas de derechos reales inmobiliares. Estos d e -
rechos existen en v i r tud del contrato que los establece, pero 
para que puedan ser opuestas á los terceros es necesario 
que el acta constitutiva esté transcripta, ó inscripta cuando 
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se t ra ta de una hipoteca. La falta de t ranscj ipción 6 de 
inscripción no hace, pues, nula el acta; l i t a es válida y pro-
duce entre las partes todos los efectos que d - b e p r o d u c i r 
mientras que los terceros no están en causa. Estos efectos 
son considerables cuando se trata de la venta de un inmue-
ble ó de una servidumbre ó de un derecho inmobi l iar que 
a taque una hipoteca; mientras que la hipoteca no produce 
muchos efectos entre las partes; sin embargo, produce algu-
nos, como lo diremos más adelante ; es, pues, necesario man-
tener como principio, para las hipotecas como para los de-
rechos inmobil iares en general , que el derecho existe i n d e -
pendientemente de la publicidad entre las par tes . Luego 
la inscripción 110 está requer ida para la existencia ni la 
validez del ac ta . 

Tarrible, que ha escr i to excelentes ar t ículos acerca del 
régimen hipotecario en el Repertorio de Merlín, parece decir 
lo contrar io. Sagún él la inscripción es necesaria para cons-
tituir la hipoteca para comple ta r el derecho del acreedor ; 
el acreedor que no toma inscripción es un acreedor qu i ro-
grafar io . Tar r ib le invoca la tradición de los países de em-
peño; las costumbres declaraban acreedores personales y 
mobiliares á los que no habían cumplido las obras de ley. 
H a y una disposición del Código Civil que parece estar con-
cebida en este sentido. Según el a r t . 2135 la hipoteca existe, 
independientemente de toda inscripción, en favor de los in-
capaces; luego se puede decir: la hipoteca no existe en r e -
gla general sino en v i r tud de la inscripción. (1) ¿No es esto 
muy absoluto? Dejemos á un lado las costumbres de empe-
ño; ya sólo es historia. L a cuestión debe ser decidida por 
los textos del Código Civil y de la Ley Hipotecar ia . El ar-
tículo 2135 que Tarr ible ci ta no debe aislarse del art . 2134, 

1 Tarrible, en Merlín, Repertorio, en la palabra Inscripción hipotecaria, pá-
rrafo 2 (t. Y, ps. 2 y siguientes;. Compárese Grenier (t. I , p. 75, núm. 60), que 
dareee combatir á Tarrible sin nombrarlo. 
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del que e3 continuación y al que forma excepción; y es de 
principio que la excepción debe ser entendida en el sent ido 
de la regla. ¿Y qué dice la regla? Que entre acreedores la 
hipoteca sólo tiene lugar desde el día de la inscr ipción. 
Cuando, pues, el art . 2135 trae una excepción de esta reg la 
diciendo que la hipoteca de los menores y de las mujeres 
casadas existe independientemente de la inscripción esto 
significa que la hipoteca legal de los incapaces t iene lugar 
en v i r t ud de las disposiciones de la ley, aunque no hubie ra 
sido inscripta. Así el ar t . 2135 no tiene nada de común con 
la cuestión de teoría que discutimos. En cuanto á la L e y 
Hipotecar ia establece como regla absoluta la necesidad de 
l a inscripción p i r a las hipotecas y los privilegios, pero el 
ar t . 1. 0 de te rmina el significado de esta formal idad; es 
idéntica á la transcripción; por consiguiente, está r e q u e r i -
da no para la existencia ó la validez de la hipoteca sino para 
que la hipoteca, así como todo derecho inmobiliar, pueda 
ser opuesta á los terceros. P a r a con éstos se puede decir 
con Ta r r ib l e que la hipoteca no existe mientras que no fué 
transcripta. Entre las partes la hipoteca existe en vir tud de 
la ley de la convención ó del testamento. 

547. Queda por saber si á este respecto hay una d i f e -
rencia en t re el privilegio y las hipotecas. El art. 29 dice 
que el privilegio no tiene efecto pa ra con los inmuebles más 
que por la inscripción, mientras que el a r t . 81 dice que la 
hipoteca no t iene lugar más que por la inscripción. Esta 
diferencia de redacción no tiene ninguna influencia en el 
principio que está consagrado por el art 1. 0 de la ley: to-
do derecho inmobil iar sometido á la publ ic idad no existe, 
p a r a con los terceros, más que si tas formal idades legales 
han sido llenadas. La ley pone á este respecto los privile-
gios en la misma línea que las hipotecas. P e r o c u a n d o se 
t ra ta de prioridad entre acreedores hay una diferencia i m -
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por tan te entre el privilegio y la hipoteca; el rango de los 
acreedores hipotecarios está determinado por la fecha d é l a 
inscripción,s in tener en consideración la naturaleza del cré-
dito y de su fecha. N o sucede lo mismo con el pr ivi legio: 
su rango se de termina no por la fecha de la inscripción si-
no por la cal idad del crédi to. De modo que un privilegio 
inscr ipto después de la hipoteca puede prevalecer á esta 
ú l t ima ; y ent re los acreedores privilegiados la preferencia 
se fija igualmente por las diferentes cual idades de los pri-« 
vilegios, sin considerar la fecha de la inscripción. Estos 
privilegios no son tan absolutos como parecen deci r lo los 
ar ta . 12 y 13 de la ley. Trans ladamos á lo dicho acerca de 
es ta mate r ia difícil al capítulo De los Privilegios (números 
58-65 y 66-93) . 

E l art. 81 (Código Civil , art. 2134) se expresa, pues, 
exac tamente diciendo que el rango ó lugar de la hipoteca 
depende de su inscripción; mientras que la hipoteca no es-
tá inscripta no existe para con los terceros; el acreedor no 
se la puede oponer ; en este sentido sólo adquie re su d e r e -
cho en v i r tud de la transcripción y, por consiguiente, á 
par t i r de ésta. 

Poco importa la fecha del t í tulo que const i tuye la h i -
poteca, puesto que este t í tulo no puede ser opuesto á los 
terceros mientras no ha sido publicado. En cuantoá la na-
tura leza del crédito nunca se toma en consideración en 
materia de hipoteca convencional, pues to que la garan-
t ía hipotecaria depende únicamente de la vo lun tad de las 
pa r tes contra tantes . Según el Código Civil el rango de la 
hipoteca legal era independien te de la inscripción; el C ó -
digo fijaba y daba eficacia á la hipoteca legal para con los 
terceros, a u n q u e no hubiere sido inscripta. 

Ya no pasa lo mismo conforme á la ley be lga ; las h ipo -
tecas legales es tán sometidas á la publ ic idad y, por tanto, 
ai derecho común en lo relat ivo á su rango. Queda la h i -
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poteca testamentar ia , cuyo lugar depende de la inscripción 
tan to como el de la hipoteca convencional . 

548. ¿Las par tes in teresadas pueden derogar el lugar que 
la inscripción asegura al acreedor? En principio la h ipoteca 
es de orden público y las partes no pueden derogar las l e -
yes que son relat ivas al interés general (núm. 187). Este 
pr incipio no es absoluto; supone que los derechos de la so-
c iedad estáu compromet idos en el debate ; si se t r a ta de in-
tereses puramente privados ya no hay n i n g u n a razón para 
prohibir á las par tes fijarlas como les convenga. Ta l sería 
la convención por la que las partes est ipularen que la ins-
cripción por tomarse en v i r tud de una constitución de h i -
poreca sería preferida por o t ras inscripciones por tomarse 
por créditos cuyo monto está fijado en el acta. (1) El lugar 
en t re dos acreedores es de interés pr ivado; la única cosa 
que sea de orden público es que las convenciones que m o -
difican el lugar que un acreedor t iene por la inscripción de 
su hipoteca estén pub l icadas con el fin de que los terceros 
estén avisados. En este caso la inscripción por tomar de-
bería re la ta r la cláusula que modifica el lugar del acreedor , 
si no no se podr ía oponerla á los terceros interesados en 
conocerla. L o mismo sucede con toda cláusula inser tada en 
un contrato de hipoteca cuando interesa á los terceros. (2) 

549. La hipoteca y el pr ivi legio producen también otro 
efecto: es el de dar al acreedor el derecho de prosecución 
cont ra el te rcero de ten tor del inmueble hipotecado (ar t ícu-
lo 96; Código Civil, a r t . 2166). A l hablar del derecho de 
prosecución la ley no dist ingue entre las hipotecas y los 
privilegios, los pone en la misma línea y los suje ta á la 
misma condición: la de inscribirse; una h ipo t sca ó un pri-
vilegio no inscriptos no dan el derecho de prosecución. La 
razón es sencilla: el derecho de prosecución se e jerce con-

1 (Jante, 11 de Agosto de 1875 CPasicrisia, 187<>, 2, 45). 
2 Denegada, Sala Civil, 23 de Marzo de 1874 ( Ualloz, 1874, 1, 307). 
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t r a los terceros y la h ipoteca no existe para con éstos más 
que por la inscripción, y lo mismo pasa con el privilegio 
(núm. 546). 

550. Así todos los efectos de la hipoteca para cois los 
terceros dependen de la inscripción. L a aplicación del prin-
cipio da lugar á una dificultad que está zan jada p^r el a r -
t ículo 81 (Código Civil, a r t . 2147). Ss supone que dos aeree« 
dores toman inscripción el mismo día. No hay ningún con-
flicto en cuanto al derecho de prosecución; tedo acreedor 
inscripto, no impor ta en qué fecha, puede ejercerlo el ú l t i -
mo tantd*como el primero. Tero cuando se t ra ta de d i s t r i -
buir el dinero nacerá el conflicto; ¿cómo se colocará á estos 
dos acreedores cuya inscripción tiene la misma fecha? El 
a r t . 81 (Código Civil, ar t . 2147) contesta: »Todos los acree-
dores inscriptos el mismo día ejercen en concurrencia una 
hipoteca de igual fecha, sin distinción ent re la inscripción 
de la mañana y la de la tarde, cuando esta diferencia es tu-
viera señalada por el conservador. . . Es ta decisión es con -
t rar ia ai rigor de los principios. H a c i e n d o pública la ins-
cripción la hipoteca debiera darle efecto á par t i r del mo-
mento en que se toma; luego ent re dos hipotecas inscriptas 
el mismo día la pr imera que se inscribió debiera p reva le -
cer á la otra . Este es el principio que la ley sigue en m a -
te r ia de transcripción (ar t . 123); ¿por qué no se aplica á la 
inscripción de la hipoteca? El motivo que se ha dado no 
explica la diferencia que la ley es tablece ent re la t r a n s -
cripción v la inscripción. Dos compradores , se dice, no 
pueden ser propietarios del mismo inmueble , c a l a uno por 
el todo; fué, pues, necesario decidir en favor del que prime-
r o transcribió, aunque no hubiera más que uq in te rva lo de 
a lgunos minutos ent re ambas inscripciones; mientras que 
dos accreedores hipotecar ios pueden venir á contribución 
en el sentido de que si el precio procedente de la venta no 
basta para pagarlos ín tegramente se les pagará proporc io-
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s ímen te . Contestamos que, en derecho, no hay ninguna 
diferencia en t r e la enajenación y la hipoteca, en t r e la t rans-
cripción y la inscripción; sólo el modo de publicidad difiere. 
El tex to del a r t . 1. ° de nuestra ley lo prueba has ta la 

«videncia , y los principios no dejan ninguna d u d a . Si es 
imposible que dos adquirenres sean cada uno propietario 
por el todo lo es igualmente que dos acreedores tengan 
una hipoteca cada uno por el todo, pues la hipoteca es una 
enajenación parcial; luego, en el fondo, hay iden t idad en-
t ré la enajenación y la hipoteca. En real idad la ley, al de-
cidir que los dos acreedores inscriptos el mismo día vienen 
á concurrencia, al tera el derecho del primero, pues sólo ob-
tendrá una par te del precio, mientras q u e lo hubie ra teni-
do todo si se le conservara el lugar á que tiene derecho. 

Se han dado otros motivos para justificar el a r t . 81 (Có-
digo Civil, ar t . 2184); puede habar incer t idumbre acerca 
de l punto de saber cuál de los acreedores se presentó el 
p r imero en la oficina del conservador ; éste puede equi-
vocarse en este hecho ó mejorar á conciencia el del acree-
d o r que vino el último; en fin, se dice, dar la preferencia 
a l que llega primero á la oficina del conservador es hacer 
depende r el lugar de la hipoteca de un hecho puramente 
accidental ; la diferencia sería el premio de la carrera. (1) 
Contestamos que las mismas dif icultades se presentan para 
la t ranscripción, y no detuvieron al legislador. El conser 
vador al hipotecar está obligado á llevar un l ibro de depó-
sitos en el que constan los números de orden y, á medida 
que se efectúan, las entregas de t í tulos de los que se 
requiere inscripción ó transcripción ( a r t . 124, 1 . ° ) P o r 
aplicación de es ta disposición el art . 124 decide que la pre-
ferencia ent re varios títulos t ranscriptos el mismo d ía se 
determina por el número de orden bajo el cual !a en t rega 

1 Marton, t. Til, p. 132, núm. 1032. Pont, t. I I , p. 177, núm. 734. Compá-
rese Arntz, t. I I , p. 738, núm. 1818. 



está mencionada en registro. Se podía y se debiera haber 
admi t ido igual decisión para de te rminar el rango de p re -
ferencia entre dos inscripciones hechas el mismo día. Q u e 
si hubo dificultades y contestaciones el juez está ahí para 
conocer las ; pero es un modo ext raño de evitarlas el a tacar 
un derecho del acreedor que se presenta el p r imero . 

551. La hipoteca no inscr ipta no puede ser opues ta á los 
terceros. ¿Cuáles son estos terceros? No hay n inguna duda 
en cuanto á los adqui rentes del inmueble hipoteca lo; no 
sólo pueden prevalererse de la fa l ta de inscripción sino que 
ni siquiera pueden ya hacerse después de la transcripción 
del acta de adquisición. Volveremos á este últ imo punto. 
E n cuan to á los acreedores hipotecarios el art. 81 (Código 
Civi l , art. 2134) es aplicable á la l e t ra ; entre log acreedo-
res la hipoteca tiene lugar desde el día de la inscripción; es, 
sobre todo, para de te rminar este lugar por lo que la ley 
exigió la pub l ic idad , para que los terceros que estipulen 
hipoteca y la inscr iban no estén en el caso de ser p re fe r i -
dos por una anterior no inscripta. E n t r e acreedores h i p o -
tecarios el lugar se determina, pues, por la inscripción. 
¿Debe apl icarse el mismo principio cuando existe un con-
flicto ent re el acreedor hipotecario no inscr ip to y el acree-
dor quirografario? 

H u b o en los p r imeros años que siguieron á la p u b l i c a -
ción del Código Civil g randes discusiones sobre ese punto. 
La Cor te de Casación se pronunció dos veces en favor de 
los acreedores quirografar ios; el segundo recurso se opuso 
cont ra una sentencia de la Corte de Rio n pronunciada so-
bre las conclusiones conformes de Grenier , entonces Pro-
curador Genera l , y después de acalorados debates . La Cá -
mara Civil confirmó la decisión, pero después de una de l i -
beración de dos días. (1) Después cesó la cont rovers ia : la 

1 Grenier, t. I, p. 75, núm. GO. Martóu, t. I I I , p. 128, núm. 1029. Pont, to 
mo II, p. 171, Qúm. 729. Aubry y llau, t. III , p. 285, nota 3, pfo. 266. Véase 

d o c t r i n i y la ju r i sprudenc ia están unánimes. Había serios 
motivos para dudar . El art. 2134, r ep roduc ido p r e l a r -
t ículo 81 de la ley belga, dice que ent re los acreedores la 
hipoteca no tiene lugar más que desde el día de la inscr ip-
ción. ¿Qué se ent iende por aeradores? El texto de la ley y 
el t í tu lo de la sección prueban que sólo se tuvo p tesentes 
á los accreedores hipotecarios. E i efecto, el ar t ículo d e -
termina el lugar en t re los acreed res; lo q u e supone un 
concurso y un conflicto de acreed re- que tienen inscripción 
en un mismo inmueble. El § 2 del art. 8L (Código Civil, 
a r t . 2147) hace excepción a la reg ' a establecida por el § I; 
y la excepción supone un coneu-so ei t re acreedores h ipo -
tecar ios ; luego la regla t impoco -<e refiere á esos acreedores . 

El in t i tu lado lo dice: Del lug ir que tienen las hipotecas 
entre sí. De este modo la ley entien le ar reglar el l uga r de 
los acreedores hipotecarios; no se oc p i de los qu i rogra fa -
rios, que no tienen lug ir, porque si unpre están por con -
t r ibuc ión . 

L a C o r t e de CisaciÓn invoca los ar t ículos 2092-2094 
(Ley Hipotecaria , arts. 7-9) para deduc i r que los acreedo-
res hipotecarios no pueden hacer valer su derecho de pre-
ferencia, con respecto á los acreedores quirografar ios , más 
que cuando han observado las formal idades prescr iptas por 
la ley p a r a darle su eficacia á la hipoteca con relación á los 
terceros. Esta es precisamente la cuestión, y la ley segura-» 
mente no consagra el principio tal como lo formula la C o r t e 
de Casación ¿Cuál es la disposición que hace depender el 
lugar de la hipoteca de su inscripción? Este es el a r t . 2134; 
y acabamos de decir que este art ículo es a jeno á los acree-
dores quirografar ios . La Corte cita el a r t . 2113; hay pri-
vilegio* que degeneran en hipotecas; la ley dice que dichas 
hipotecas da tan , con relación á los terceros, desde la época 

la juiifjriKlencia en el Repertorio do Dalloz, en 18 palabra Privilegios, número 
23/0. 
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dé la s inscripciones. ¿Cuáles son esos terceros? E l a r t . 2113 
no lo dice. Y es evidente que no es este a r t í cu lo el que es 
el l uga r de la materia; el único objeto de la ley.es decir que 
los privilegios degeneran en h ipotecas cuando no han sido 
inscriptos en el plazo legal; pierden la calidad de privilegio, 
que les aseguraba un efecto re t roact ivo en el sistema del 
Código, y no tienen efecto m i s que desde el día de la ins-
cripción, á tí tulo de hipotecas. ¿Con relación á quién? Con 
relación á los terceros, contesta la ley, repor tándose á los 
artículos que t ra tan de la inscripción; el art. 2113, s imple 
disposición de translado en lo relativo á la inscripción, no 
puede, pues, ser invocado como u ia disposición de principio; 
se le debe i n ^ r p r f t i r por el a r t 2 135 en vez de in te rpre ta r 
<1 2135 por el 2113, como lo hace la Corte de Casación. 

E l único a rgumento sólido que se puede invocar en f a -
vor de la interpretación que ha prevalecido es el que mi-
nis t ra el ar t . 2146, combinado con el 410 del Código de 
Comercio. Creemos inúti l insistir; nuestro obje to no es ata» 
car la doctrina que la jur isprudencia ha consagrado; si es 
dudosa bajo el punto de vista de los t ex tos en contra está 
en harmonía con los verdaderos principios del régimen hi-
potecario. La Corte de Casación tiene razón en decir que el 
sistema de publicidad, que es la b i se fundamenta l de nues-
tro régimen hipotecario, debe aprovechar á todos los t e r -
ceros, sin dist inguir , puesto que tiene por objeto avisar á to-
dos aquellos que pueden tener interés en que el patr imonio 
de aquel con quien t ra tan haya sido ya absorbido, en todo 
ó en parte, por inscripciones hipotecar ias Eo este sistema 
todos los intereses quedan garant izados por la publicidad; 
mientras que res t r ingido el beneficio de la publicidad á los 
terceros adquirentes y á los acreedores hipotecarios se l i -
mita la publicidad y se la mutila. Sólo que dudamos de quo 
este espíritu de publicidad h a y a sido el de los autores del 
Código Civil. En el sistema del Código los acreedores qui-
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rografa r ios es taban sin garan t ías cont ra las actas de dispo-
sición hechas por el deudor; no tenían más garant ía que la 
acción pauliana. La ley belga f u é la que inauguró la v e r -
dadera publicidad extendiéndola á todas las actas que se 
refieren á la situación hipotecaria del deudor y sen tando en 
pr incipio que cualquier tercero (art . 1. ° ) puede p r e v a l e -
cerse de la falta de publicidad. Este principio, establecido 
por nues t ra ley, es la base del sistema de publ ic idad hipo-
tecaria; comprende vir tualmente la publ ic idad de las hi-
po tecas t an to como la publicidad de los demás derechos 
reales inmobi l iares ; sólo el modo de publ ic idad es el que 
difiere; pero importa poco, bajo el pun to de vista de l p r i n -
cipio, q u e la publ ic idad se haga por vía de transcripción ó 
de inscripción; los efectos tienen que ser los mismos, por-
que el objeto es idéntico. La interpretación que la Corte de 
Casación ha d a d o al Código Civil ha recibido una sanción 
legislativa por el art . 1. ° de la ley belga. Y , sin embargo, 
la interpretación de esta disposición está controvert ida; se 
ha t r a t ado , y tratan todavía, de exc lu i r á los acreedores qui-
rografarios del beneficio de publ ic idad; esto es querer r e s -
t r ing i r la publ ic idad lata de la ley belga por la publicidad 
imperfecta y estrecha del Código Civil. Nuestra Cor te de 
Casación ha in terpre tado la ley según su ve rdadero espíri-
tu , y su jur i sprudencia , más sólida que la de la Corte de 
Casación de Franc ia , en nuestro debate, se apoya en una 
base inquebrantable : la de los textos y de la t rad ic ión na-« 
cional. 

552. H a y todavía una cuestión en la que la opinión ge-
nera lmente seguida nos deja a lgunas dudas . ¿Se pregunta si 
aque l que tuv ie ra conocimiento de la hipoteca no inscripta 
puede prevalecerse de la falta de inscripción? Todos los au-
tores se pronuncian por la negativa, y la ju r i sprudenc ia es-
tá en el mismo sentido, excepto una sentencia de la Cor te 
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de Casación de F r a n c i a en cuyo sentido hay controver-
sia. (1) P re fe r imos la opinión contrar ia que la jur i spruden-
c i a ha desechado. ¿Cuál es el objeto de la publicidad? L a 
Corte de Casación acaba de decírnoslo: es avisar á los ter-
ceros la existencia de los carg s h ipotecar ios que gravan 
los bienes de aque l con quien se proponen t r a t a r . Los t e r -
ceros pueden oponer la falta de t ranscr ipc ión porque la hi-
poteca no publ icada los indujo en error y les causó un per-
juicio. Y ¿de qué se quejar ían cuando al contra tar conocían 
los cargos? ¿Se di rá que no t ienen aviso cuando realmente 
t r a t a ron con conocimiento de causa? H a y algo de c o n t r a -
dic tor io y poco leal en su oposición. En el caso que se pre-
sentó an te la Corte de Casación el acreedor inscripto p r e -
tendía prevalecer al pr imer acreedor no inscripto; nada más 
justo que esta pretensión si había estipulado su h ipo teca 
ignorando la que se había consentido ya; pero lejos de i g -
nora r l a había redactado el acta como pasante. Estaba, pues, 
plenamente informado y su defensa consistía en decir que 
no lo sabía. Lega lmente no lo sabía, puesto que j a hipoteca 
no había sido inscripta; pero de hecho conocía la existencia 
de la hipoteca tan to como si hubiera sido publicada. (2) 

Comprendemos que los autores f ranceses sostengan la 
opinión r igurosa que h a prevalecido en jur isprudencia ; no 
hay ningún antecedento legislat ivo que ponga el conoc i -
miento de hecho en la misma línea que la publ ic idad legal . 
Pero en nues t ra legislación este precedente exis te , se en-
cuent ra en el texto de nuestra Ley Hipotecar ia ; este mismo 
ar t ículo no permite á los terceros que conocían las ac tas 
no publicadas por la vía legal oponer la fa l ta de publicidad. 
E s ve rdad que el ar t ículo no habla más que de las ac tas 
sometidas á la t ranscr ipción, pero el pr incipio comprende 

1 Anbry y Rau, t. III, p. 287, nota 9. pfo. 267. Pont, t. II, p. 169, número 
728. Martou, t. 1IÍ, p. 128, núm. 1029. 

2 Denegada, 7 de Diciembre de 1831 (Dalloz, en la palabra Privilegios, nú-
mero 1371). 
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vir tualmente las hipotecas, que también son derechos r e a -
les inmobiliares; la única diferencia que la ley establece en-
tre las hipotecas y los demás derechos reales es que las pri-
meras se hacen públicas por la inscripción mient ras que 
las o t ras se publican por la t ranscr ipc ión pero esta dife-
rencia en el mcdo de publ ic idad no toca en nada el prir ci* 
pió; los motivos por los que los te rceros no pueden preva-
lecerse de la falta de publ ic idad cuando conocen actas no 
publ icadas son los mismos en todos los casos en que la ley 
prescr ibe la publicidad; poco importa que se t ra te de actas 
sometidas á la transcripción ó á la inscripción; el principio 
es idéntico; debe, pues, recibir s iempre su aplicación. 

553. ¿Puede el deudor prevalecerse de la fa l ta de i n s -
cr ipción ? Acerca de este punto no puede habar duda. Des-
de luego se puede decir, en nuestra opinión (núm. 552), que 
teniendo conocimiento el deudor de la h ipoteca que tiene 
concedida nunca puede pre tex ta r ignorancia ; por su par te 
habrá mala fe en invocar la fa l ta de publ icidad, puesto que 
oponiendo la nulidad de la inscripción qui tar ía al acreedor 
una garan t ía hipotecaria que se obligó á ministrarle. P e r o 
en la opinión general esto no sería un motivo d e t e r m i n a n -
te. Hay otro: es que la publ ic idad no está establecida como 
una coudición p a r a la exis tencia ó la validez de la h ipo te -
ca (núm. 546); tiene por objeto único avisar á los t e rce ros 
que el inmueble del deudor está ya gravado con cargos h i -
potecarios. Los terceros solos pueden prevalecerse de que 
la publicidad exigida en interé-i suyo no ha sido c u m p l í -
da. (1) 

De esto eo sigue que el deudor no puede pedir la c a n c e -
lación de la inscripción porque ésta fuera viciosa ó incom-
ple ta . Es tá sin derecho y sin interés: sin derecho, puesto 
que la inscripción le es extraña, no es tercero; sin interés, 

1 Pont, t. II, p. 172. núm. 730. Martoo, t. I I I , p. 129, núm. 1030. Anbry y 
Rau, t. III , p. 286, nota 4, pfo. 267. 



pues en vano fuera cancelada la inscripción; no por esto de-
jar ía de estar obligado á la ga ran t í a hipotecaria . (1) Lo 
mismo sucedería si el acreedor hubie ra descuidado de r e -
novar l a inscr ipción; el deudor no puede prevalecerse de 
la perención. Esto es lo que la Corte de Casación ha sen* 
tenciado en el caso s iguiente: Constitución de una r en ta 
vitalicia con ga ran t í a hipotecaria. E l acreedor rentis ta ven-
de el inmueble hipotecado sin dar á conocer a l adqui ren te 
la existencia de la renta vitalicia. El acreedor rentista, que 
hab ía descuidado de r ecovar la inscripción, pidió la rescisión 
de l contrato, fundándose en que las seguridades of rec idas 
por el contrato estaban disminuidas . Había un motivo de 
duda : si l a s segur idades estaban disminuidas era por el he . 
eho del ac reedor rentista, quien había descuidado de r eno-
va r la inscripción. La Corte de Burdeos desechó, en conse-
cuencia, la demanda de rescisión. En el recurso intervino 
una sentencia de casación. La Cor te sienta en principio que 
la hipoteca existe para con.el deudor por la sola fuerza de l 
contrato; no necesita, para ser válida y produci r su efecto 
cont ra el que se inscriba, la inscripción; siendo sólo exigida 
pa ra fijar el lugar en t re los acreedores. D e esto la Corte 
saca la consecuencia de que el deudor no puede objetar a l 
acreedor que ejerce su derecho hipotecario contra él solo 
que no ha tomado inscripción ó que la que tomó ha deca í -
do. Y en el caso el debate existía entre el deudor y el acree-
dor ; la sentencia atacada había, pues, v io lado la ley acor 
giendo la defensa de l deudor fundada en la fa l ta de ins-
cripción ó de renovación; el acreedor se había descuidado, 
es verdad, pero el deudor no tenía derecho de reprochar le 

su descuido. (2) 
554. Se ve que la h ipoteca , aunque no inscripta, produ.-

1 Aubrv y Ran, t. I I I , p. 286, nota 5 y laa autoridades que citan. 
2 Casación, 16 de Abril de 1839 CDalloz, en la palabra Privilegios, número 

4164). * 

ce efectos entre el acreedor y el deudor . Por aplicación del 
mismo principio hay que decidir que el acreedor hipoteca-
r io puede ejercer sus derechos contra los herederos del deu-
dor independientemente de toda inscripción. Este ea el in-
terés de la cuest ión. Deuda hipotecar ia de 12,000 f rancos 
y tres herederos; cada uno es sólo deudor de su pa r t e , que 
suponen ser de una tercera par te ; el acreedor persigue á u n o 
de los herederos detentor del inmueble hipotecado; ¿puede 
éste oponer al acreedor la fa l ta de inscr ipción de la hipo-
teca? Es seguro que no lo puede por su par te heredi tar ia , 
puesto que, por su parte, contrar ía la personal idad del deu-
dor. ¿Pe ro lo puede por las dos terceras pa r tes de la deu-
da de que no es deudor personal? L a af i rmat iva se ense -
ña; (1) es dudosa. Se t r a t a de saber si el heredero persegui-
do por la totalidad de la deuda puede oponer a i acreedor 
la división que se operó, entre los sucesibles: ¿Es deudor 
personal por toda la deuda como sucesor del deudor? Exa-
minaremos la cuestión de pr incipio al t ra tar del derecho de 
prosecución. E n nuestro concepto el heredero que paga su 
par te en :a deuda deja de ser deudor personal ; se vuelve 
tercero detentor y, como tal , puede oponer la falta de t rans-
cripción. 

555. ¿Debe aplicarse el principio al cesionario de l deu-
dor? L a Corte de Casación lo hizo en el caso siguiente. 
Concesión de una h ipoteca ; el d e u d o r vende el inmueble 
hipotecado á su he rmano y se hace conceder una hipoteca , 
teniendo la inscripsión de la p r imera consti tuida por él. 
Una orden se abre. El cesionario de la h ipoteca inscripta 
en primer lugar pide que se le coloque antes que el a c r e e -
dor inscr ipto después de él, pero para una hipoteca ante-
r ior . Su pretensión fué desechada por la Corte de Agen y 
por la de Casación. Si el cedente se hubiera presentado en 
la orden no hubiera podido oponer la fal ta de inscripción 

1 Aubry y Rau, t. I I I , p. 286, nota 8, pfo. 267. 



de la hipoteca consent ida por él y , por consiguiente, hubie-
r a sido prevalecido por el acreedor que le había concedido 
la hipoteca, aunque éste se hubie ra inscripto después. La 
cuestión era, pues, saber si el cesionario está sometido á la 
misma obligación. Nos parece que bas ta presentar la cues-
t ión pa ra resolver la en u n sent ido cont ra r io a l que admit ió 
la Corte de Casación. S i el deudor no puede oponer la fal-
t a de inscripción es po rque está personalmente obligado á 
da r una garant ía hipotecaria, y no puede, contra su c o m -
promiso, a tacar el derecho del acreedor; pero este compro-
miso le es personal, no pasa á un cesionario que es un le-
gatar io á t í t u lo par t icular y , por consiguiente, un tercero. 
La Cor te de Casación invoca o t ro p r inc ip io : es que el deu-
dor no puede ceder más derechos de los que tiene. Esto es 
ve rdad cuando se t r a t a de un derecho real , pero no para 
los derechos de obligación, y, en el caso, se t ra ta de una 
obligación; en cuanto á la hipoteca que el deudor había ce-
dido era perfec tamente válida, aunque no inscripta, puesto 
que la inscripción no está requer ida para la validez de la 
hipoteca. Al inscribirla el cesionario adquiría el primer lu-
gar ; también debía obtenerlo por la inscripción que el c e -
dente había hecho; el deudor solo no podía prevalecerse de 
ella contra su acreedor, y el cesionario no es el r ep re sen -
tante del cedente. (1) 

FIN DEL TOMO TRIGÉSIMO. 

1 Denegada, 24 de Julio de 1855 [Dallo* 1855, 1, 396]. Compárese la crítiea 
de Martou, t. n i , p. 129, núm. 1030. 
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151 Del privilegio general en 'os bienes de los contadores. El 
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