mantener. la iudivisién de la hipoteca; esto es una prirnem
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§ IT.—DIVISION DE LAS HIPGTECAS.

187. El art. 42 dice que ula hipoteca sélo tiene lugar en
elcasoysegtin las formas uutorlzadaspor la ley.u ;Cudl es el

. sentido de esta di.\'r osicion? La ley cs la que determina los
casos en los que hay hipotera; ;las partes puc&en convenir
que la bipoteca tendrd lugar en otros casos? Asimismo la
1.y fija las formas que deben observarse para las hipotecas
convencionales y testamentarias: slas partes podran derogar

estas formas, ya se: sus comvenciones O por una acta

i , volunitad? En fin, las hipotecas legales dzban ser
las sentencias citadas por Aubry y Rau, t. IIL, p. 415, pfo. 284,

dimientos en Aubry y Rau, t. I, p. 415, pirra«
. 364, nim. 340,
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especificadas, y es tambiénla ley la que dispone de qué mo-
do se hace la especializacién; 3
otro modo? Todas estas cuestiones deben ser decididas ne-

.

gativamente. En efecto, es de principio que las partes no

;pueden las partes convenir de

;Juuden por sus convenciones derogar las leyes relativas al
orden publico, y seentienden por leyes de orden publico las
que son promulgadas er rés publico. Y es evidente que
el régimen hipotecario es de interés social: desde luego las
partes mo pueden derogar este régimen. Talesel sentido
del art. 42. La ley belga aboliélas hipotecas judiciales: ;po-
drén las partes restablecerlas directa 6 indirectamente? No,
nuestra ley decide en qué casos una inscripeién hipetscaria
es nula; ;pueden las partes convenir que no serd nula por
ninguna causa? N6. La ley belga q‘ﬂ“i&“ que las hipotecas
lecales se especialicen: jpodran la: tes declararlas gene-
rales? N6, y lo mismo pasa con todas l.a-;&iﬁpn.~.iciones denues-
tro régimen hipotecario, todas de orden piblico. Solo hay
excepei6n 4 este principio cuardo una disposicién de la Ley
Hipotecaria estd fundada en la premm‘m intencidn ds las
partes contratantes. Tal es el principio de la indivisién de
de las hipotecas. Se vuelve &n este caso al imperio delare-
gla que gobierna los contratos. La ley no impone la indivi-
si6n 4 las partes, sélo ‘-umrw que su intencion es hacer in—
divisible la hipoteca; quedan libres para manifestar una vo-
luntad contraria.

188. nLa hipoteca legal, convencional 6 testamentarian
(art. 43; Cdédigo Civil, art. 2116). :

189. iLa hipoteca legal es la que resulta de Ia ley.n

1La hipoteca convencional es la que depende de las con-

nciones y de la forma exterior de las actas y de los con-
tratosn (art. 44; Cédigo Civil, art. 2117).

La hltf‘*ﬂm legal fué profundamente modificada por la
léy belga; sin emh rgo, la definicién que la ley de 1851 da
de ella es la misma que la del art. 2117 del Cédigo Napo-
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que el régimen anterior 4 la Revolucién confundia las ac-
tas de jurisdiccién contenciosa con las de Jurisdiecidn vo-
luntaria. Las leyes revolucionarias separaron el orden ju—
dicial del orden administrative, y las leyes hipotecarias,
comprendiendo el Cédigo Civil, no atribuyeron 4 Ia auten.
ticidad del acta el efecto de engendrar una hipoteca. Tios
autores del Cédigo, derogando el antiguo derecho en lo
que se refiere al principio de donde derivaba la hipoteca
judicial, hubieran debido desechar Ia consecusncia con el
principio. Al leer la Exposicién de los Motivos de nuestro
titulo se creeria en una mala inteligencia: nLas sentencias,
dice Treilhard, tienen un cardcter que no permite conce—
derles menos efecto que 4 los conératos ausénticos. (1) Esto
parece decir que los contratos auténticos impliean hipoteca.
Asi eraien el derecho antiguo, mientras que, segtin el C6-
digo Civil, el contrato auténtico no basta para dar una hi-
poteca al acreedor; tiene que estipularla; la hipoteca resul:
ta de la convencidn y no de 1a autenticidad
Bigot-Préameneu trats de justificar la hipoteca judicial
por un motivo racional. i'La fuerza de las sentencias, decia,
habria sido ilusoria si la condena no hubiera después, por
una simple convencién de hipoteca, dado sobre los bienes
un derecho de preferencia. Son de absoluta neeesidad las
condenas judiciales como los compromisos legales que tie-

ne lugar su deuda en el ntmero de las deudas hipoteca-

rias.n (2) Lo cual supone que las sentencias tienen por ob-
Jeto dar garantias al acreedor en los bicnes de su dendor.
No hay nada de esto. El tinico efecto de la sentencia es
reconocer los derechos de las partes y dar al acreedor un

titulo ejeeutorio para embargar del deudor que

los motivos, mim, 5, . VIHL, p. 239).
1@ hecho £ nombre de una parte de la Seceién do
. VIIT, p. 147)
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no le pague. Pero la misma sentencia es del fodo extrania
al derecho de preferencia que un acreedor reclamara con-
tra los demds acreedores. Esta preferencia no puede re-
sultar mds que de la convencién de la ley 6 de un testa-
mento. Y cuando el acreedor persigue 4 su deudor judi-
cialmente no hay més convencién que la de hipotecsd; es sim-
ple acreedor quirografario y, como tal, no tiene més. que
una prenda general en los bienes de su deudor; si ‘este‘ ?s
insolvente el acreedor que lo persigue va en contribucion
con los demds acreedores. ;Con qué derecho cambia esta
prenda general, que no le da niugana 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 cnal no estd conforme con la justicia ni con la
equidad. (1}

191. ;Puede el juez conceder una hipoteca especial al
acreedor, 4 titulo de sancién de la condena pronunciada en
su favor? Hemos contestado de antemano 4 la pregunta al
establecer el principio de orden publico que rige esta ma-
teria (num. 187). No toca ni al juez ni 4 las partes derogar
leyes de interés general, y el régimen hipotecario es una
ley de orden social. D aqui se sigue que el juez no tiene
el derecho de crear hipotecas ni generales ni especiales. 52
cita uvna sentencia de la Corte de Bruselas como recono-
ciendo implicitamente este poder 4 los tribunales. (2) lf‘ie‘iu-
ciendo por un argumento a conirario esta consecuencia de
la sentencia, argumentaciin siempre peligrosa, todo lo que
hay que deeir es que si tal fué el pensamiento de la Corte
se engaid.

Informe de la comisién especial y do la
(Parent, ps. 26 y 412). Véase la discusién en la Cémara de
ones de 1. ©y de 3 de Febrero de 1851 (Parent, p. 235 y si-
judicial f:é desechada por 59 votos contra 62.
3 ( Pasicrisia, 1854, 2, 53). En sentido con-
¥ s, t. 1L, p. 44, ndm. 1007.

QUE BIENES SE PUEDEN HIPOTECAR 187

Distinta es Ia cuestién de saber si el juez puede conde-
nar al deudor 4 constitair ana hipofeca .en provecho del
acreedor. La doctrina y Ia Jurisprudencia o admiten. (1)
Esto nos parece dudoso, puesto que supone el libre coneur-
S0 de las partes contratantes: esto seria una hipoteca im-
puesta por el juez. -Ninguna disposicidn de la ley autoriza
al juez 4 sancionar sus decisiones con una hipoteca que
obligara 4 consentir al deudor. Esto serfa una hipoteca
procedente indirectamente del juez, y el juez no puede crear
hipotecas (ndm. 187).

Aun se presenta una dificultad en esta materia. ;51 el deu-
dor proumeti6 constituir nna hipoteca en favc

r de su acree—
dor puede e

jaez contrarrestarla y en qué sentido? Prata—
remos sobre este punto en el titulo De las Ilepotecas Con-
vencionales.

§ III.—QUE BIENES SE PUEDEN HIPOTECAR.
ARTICULO 1.—De los inmusbles.
Num. 1. De los inmuebles por naturaleza.
La ley determina los bienes que pueden ser hipo-
3 bienes son los tnicos susceptibles de hipote-
o que dics el art. 45. Los términos son restric-
racter de todas las disposiciones relati-

regimen hipoc«

sea resfrictiva (num. Esta es uca cuestién de interés
neral, pues la determinacion de los bienes que pueden
I8

se con hipotecas sélo la ley puede decidirlos. Es,
pues, de principio que los bienes 10 estdn comprendi-

dos en el texto no pueden hipotecarse.

93. De aqui se sigue que los muebles no pueden ser hi

1 Martou, t. II, p. 321, niim. 503: Cloes. ¢, I1. ps. 44 y siguientes, ndim. 1007.
Bri , 22'de Diciembre de 1859 (Pas ia, 1860, 2, 131).




