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bienes de 10s 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
estdn gravados por la hipoteca. (1) Hay, dijo, en la admi+
nistracién de hacienda funcionarios que manejan realmente
los fondos publicos; hay otros que sélo dirigen la entrada
y el empleo del dinero sin manejarlo ellos mismos. Los pri-
meros son s6lo contadores y sometidos 4 la hipoteca legal,
los demis no estdn sujetos 4 ella. La distincién resulta de
la definicion que Ferritre da de los contadores: son aquellos
que manejan los fondos putblicos 6 del Rey. La ley de 16
de Septiembre de 1807 acerca de la contabilidad ha consa-
grado la tradicién; resulta de ella que el verdadero conta-
dor es aquel que recibiendo el dinero 6 empledndolo mane-
ja realmente estos fondos; que con este titulo est4 sometido
4 la jurisdiccin de la contaduria de glosa. En cuanto al que
dirige las entradas 6 su empleo, es decir, el que ordens, no
s contador, y la contaduria de glosa no tiens en ¢l ningu-
na jurisdiccién, aunque se hiciera culpable de prevaricacio-
nes. Lo que decimos de los contadores del Estado se aplica
naturalmente 4 los que manejan fondos de las provincias, de
los municipios y de los establecimientos publicos.

422. Segin el art. 48 (Codigo Civil, art. 2122) la hipos
teca legal del Estado, de las provincias, de los municipios
y de los establecimientos publicos se extiende 4 los bienes
actuales y futuros .del contador. Es, pues, general en el
gentido de que el acreedor puede tomar inseripcién en to-
dos los bienes del deudor; sélo que la ley exige que las fac-
turas que presenta al conservador contengan la indicacidn
de los inmuebles del contador (art. 89; Cédigo Civil, articu-
lo 2153). Estas inscripciones no pueden ser reducidas 4 pe-

1 Tarrible, en el Repertorio de Merlin, en la palabra Hipotecas. sec. TI, pi-
rrafo I1II, art. 4
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dimento del deudor, como lo permite la ley para la hipote-
ca de los menores y de las mujeres casadas. Ya hemos di-
cho cudl es la razin (nim. 258).

El art. 48 agrega que esta hipoteca se extiende 4 los bie
nes faturos de la mujer del contador. ;Por qué la hipoteca
grava bienes que no pertenecen al deudor ? Es porquela ley
ha temido el fraude. Para substraer sus bienes 4 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 ficil que la ley lo presume, lo que dispensa al
acreedor del fardo de la prueba, siempre dificil, pues es m4s
ficil defraudar que probar el fraude. Sin embargo, esto 86—
lo es una presuncién que admite la prueba contraria. La
mujer est4 admitida 4 probar que adquirié los bienes, ya sea
4 titulo de sucesidn ¢ de donacidn, lo que excluye toda po-
sibilidad de fraude, ya sea 4 titulo oneroso con su propio
dinero; esta prueba, si la puede dar la mujer, destruye la
presuncion del art. 48, pues la ley presume que la mujer
compro sus bienes con el dinero del marido y por cuenta de
¢ste. De esto s2 sigue que la presuncidn legal no es aplica-
ble en el caso en que la adquisicion hubiera sido hecha por
la mujer antes que su marido fuera llamado & funcionar de
contador.

SECCION I11.—Delas hipotecas convencionales.
§ I.—DszriNicion.

423. Segun el art. 44 (Cédigo Civil, art. 2117) ula hi-
poteca convencionsal es la que depende de las convenciones
y de la forma ex erior de las actas y contratis.u Es, pues,
necesario, para que haya hipoteca convencional, que esté es-

v

tablecida por una convencién. El contrato que constituye

Ia hipoteca es independiente de la obligacion para cuyo pa-
go fué concertada. Sin duda la hipoteca convencional, co-
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mo todas las hipotecas, es accesario de una obligacion prin-
cipal; pero de esto hay que cuidarse d.e C('}.‘.’iCluir,P(}:l}ﬂ 1‘:-.) n?;;
hecho, que se confunde con e-ta oblizacion 4 tal }}'-.H\tf) do
tomar su misma naturaleza. Todo cuanto result.a {'!il‘-! cardc-
ter accesorio de la hipoteca es queno puede existir sin que
haya una cbligacién que e-14 destinada & g:\m!xw.ﬂ‘.r;..&d'e}-
mf:e, la_obligacién principal puzde no ser convenelonal,
puede resultar de uncuasicontrato, de un del_ito ¢ de Gn cua~
sidelito, mientras gue la hipoteca cr;nvenci.nn:.;} no se con-
cibe sin contrato. Aungue Ia obligacién prineipal o con-
vencional difiere también de Ia hipot:ca_e‘teb‘m-ria por
convencidn. Esta, segin la definicién que'ialey da dg el'ijx,
depende de la forma ext,erio.r de las acias y U.A.q L h,:.:.:im:i:
tos; mientras que las obligac:(Jrza:s con'-:e.“.f:z;.:.rm’;—:e.\l ‘u _c{?. :
ya garantia fué :—_stipul;:z}a !:1. hipgteca no ‘s:sf:‘m sometida
4 vinguna forma; es {'3!'Lh§‘,al‘lﬁ={1’}'.’:.’:tt'l un pre-f.e_. T
no solemne como todos aquellos de que raia el Codigo fi
partir dz la venta. Asi la obligacidn prineipal pue;ie c\rjzvj
. = x e rana AR Mg ne de 12#
tar por escrito pz‘lwdo, no sirviendo este mas que : gipo_
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Ua: no sucede lo mismo con el contrato aceesorio:
a; no sucede 1 , : s
teca convencioual no puede s consentida mas que por ac

1 convencion principal y constituir

intica. Sl a3 partes quie edactar una sola
{a aunténtica. Si, pues, las partes quieren ¥
lacot

acta para hacer consiar I
la hipoteca tendrin gue levantar una acta a «‘tux..:,Pu,
modo que el accesorio domina en este case lo a,:nn(rlp‘.al.a e
ro pueden también hacer sus convenciones pox actfls sepa-
Iadaﬁ; mejor dicho, la convencion prmc;_pal no tiene q_ua
sor acta,pero la hipoteca siempre s2 c?ns}e:;te por acta no
tariada; la autenticidad es de su esencia. : :

494 Reina en esta materia tanta mcertldunm‘re ‘,1' mt.
nuestro concepto, tantos errores que nos vemos 0%)1@1(103’3
insi-tir en estas nociones puramente elementales,‘poric.lue :fa
corte ta hasta el principio que acabamos fie establecer; Q"a,
puss, necesario probar, primero, que la hipoteca es un cons
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trato y, en segundo lugar, qus es un contrato solemne. E1Cé-
digo distingue dos clases de contratos: los sinalagmdticos y
los unilaterales; pero es de esencia de todo contrato que haya
concurso de consentimientos. Mientras que una de las partes

sonsiente sola s6lo hay una simple oferts, lo que se llama

necesario que esta oferta es-
té aceptada para que se forme un contrato, y éste no exis-
te sino 4 partir de la aceptacién. Transladamos 4 lo dicho
en el titulo De las Obligaciones Convencionales acerca de es-
te punto (tomo X'V, nums, 468-481). Estos principiosreciben
suaplicacién 4 la hipoteca convencional; forma un ¢entrato
unilateral, puesto que el deudor sélo se obliga; el acreedor

no cdnfrae ninguna obligacién, estipula la seguridad real:

esta es la condicién bajo la que contrata; el deudor consien-
te; es por este concurso de consentimientos por lo que se es-
tablece la hipoteca.

8
un derecho de policitacidn;es

Los textos, los principios, la tradicién, el espiritu d-1
Cédigo Civil y de la Loy Hipotecaria, concurren para es—
tablecer este principio, que es tan fundamental como ele—
mental. Segtn el art. 43 la hipoteca es legal, convencional
6 testamentaria. ;Qué es lo que caracteriza estas tres espe-
cies de hipotecas? La hipoteca legal resulta de la ley sola,
no exige ningun consentimiento ds las partes interesadas;
el acreedor es incapaz de estipularla € incapaz de renun-
ciarla, v el deudor no puede oponerse 4 que sus bienes que-
den gravados por ella: todo sucede sin la voluntad de las
partes interesadas y, en caso necesario, apesar de ellas. No

sucede asi con la hipoteca convencional; depende de las cons

I,‘c’?z(';-'r_);zr_*,u’ dice el art. Nvil art; fli.?). Esto es

b}
decir de uu modo enérgico que sin convencién no puede hat

ber hipoteca conve isma lo dice. Y nc

COUCUTIO0 i

hay convencidn sin bas

WJLL
que el deundor consienta en

nofee 4 IACAsaATIO
puleg necesario
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ta para que se forme el contrato; si1 el acreedor no esta pre-
sente en el acto por el que el uuudor constituye la h!g.!()t\,(_‘?s
tiene que aceptar, y 86lo con esta aceptacidn es como se
perfecciona el contrato y que Ia hipoteca existe.

Esto es el texto. ;Qué dicen los principios? La hipoteca
€s un desmen‘lbrmmento de la propiedad, una enajenacion
parcial. Para que la propiedad esté desmembrada es nece-
sario que hava un acreednr en favor del que el deudor con-
sienta en enajenar parte de su derecho de propiedad, y es
necesario que el acreedor acepte esta transmision parcial de
la pr Op:eda\.. :Se concibe que la propiedad entera esté trans-
ferida sin el concurso de consentimientos de qc;m‘—} que
transmite la cosa y del que laadquicre? No se concibe€am-
poco que una fraceidn de propiedad esté transferida sin qus
el acreedor la adquiera; ;y puede adquirirla sin el consen-
timiento suyo? Si no ha consentido 6 aceptado solo hay una
oferta, una mmc;tazx-ma; el deudor que la hizo podria reti-
rarla, puesto que sin aceptaciéa no hay ningin lazo entre
él y el acreedor. ;No es esta Ia sitnacién de las yarte% cuan-
do el deudor constituye una hipoteca? El acreedor no tra—
ta més que bajo esta condicién; el deudor se obliga 4 pro-
curar esta seguridad al acreedor; éste debe aceptarla, y al
aceptar liga al deudor; éste no puede hacer nada que per-
judique el derecho que el acreedor adquiri6; si por cu he—
cho disminuye las seguridades que por contrato dié & su
acreedor pw,rde el beneficio del plazo. Esto es lo que dice
el art, 1188; esta d 1~p sicién prueba 4 la vez que la hipo-
teca es una seguridad contractual y que el contrato engen-
dra una obligacién 4 cargo del deu 30*‘3 un derecho en fa-
vor del acreedor: ;cSmo habia de hacerse sin concurso de
voluntades?

Tales son los principios. Escuchemos ahora la tradicién.
En el derecho antiguo la hipoteca estaba ligada 4 todo con-
trato pasado en forma auténtica ante notario; la hipoteca
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se confundia con la convencidn principal, y resulta que es
esencia!mente convencional; sin coneurso de consentimien-
tos no hay convencién principal; por tanto, no hay hipote-
ca. En la teorfa tradicional la caestién que discutimos ni
siquiera hubiera podido presentarse. Sé¢lo algunas costum-
bres consideraban la hipsteca eomo un contrato dissinto

i
eran las costumbres del empefio. Y nuestra Ley Hipofeca-

ria procede de estas costumbres; importa, pues, recordar
cémo se consideraba la hipoteca en nuestro derecho anti-
guo. Ya lo hemos dicho: se seguian para la hipoteca con—
vencional las condiciones y formas que la Ir"i”‘l cion habia
consagrado para la transmisién de la propiedad inmobiliar;
es decir, que el deudor se desposeia del derecho que entre-
gaba al acreedor; de ahi las formalidades de la desposesion
y de la posesion. (\i) Esta es la expresion exacta de los prin-
cipios que acabamos de expouer. El deudor que constitu-
ye una hipoteca enajena una parte de su derecho de prao-
piedad; se désposee, pues. ;Basta esto para que la hipoteca
exista en favor del acreedor? N6, asi como la desposesion
del vendedor no basta para que la propiedad esté transmi-
tida al mn,prauor Es pecesario, adem4s, que el acreedor
entre en posesion del derecho de que se despoja el deudor
en su favor, como es necesaria Ia. poscsién para que el com-
prader adquiera la prop icdad de que se desprende el ven-
dedor en su proveci Asi, consentimiento del deudor y
consentimiento del acresdor, tales son las condiciones exi-
gidas por las costumbres del empefio para que haya hipo-
teca convencional. Sin embargo, ya en el derscho antiguo
los précticos habfan imaginado una constitucién de hipo-
teca que se hacia por s6lo la voluntad del deudor; mejor
1 »s. Ll Presidente Favre,
1 Merlin, Repertorio, en la palabra Hipotecas, sec. I, pfogd (t. XITT, pdgina

pertc
411).
P. de D. ToMO sXx—54
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aquel rudo adversario de los prcticos, decia que era mons-
truoso, es decir, soberanamente absurdo, decir que una hi-
poteca convencional puede existir sin convencion. (1)
;Acaso han consagrado semejantes enormidades los an-
tores del Cédigo Civil? El texto del art. 21172 (Ley Hipo-
tecaria, art. 44) parece concebido 4 propésito para repudiar
el error que el Presidente Favre habfa atacado; jsi, como la
ley lo dice, la hipoteca convencional depende de las conven-
ciones c6mo existiria sin convencién? Oigamos al Orador
del Gobierno. Hé aqui como explica la definicidn del ar-
ticulo 2117 en la Exposicion de los Motivos: 1Dos personds
que tratan se dan respectivamente en una acta auténtica se-
guridades para la garantia de sus convencioues; esta es la
hipoteca convencional.u (2) Se dan respectivamente: esto
bien quiere decir que el acreedor estipula la garantia y que
el deudor la promete. Luego la hipoteca no existe mds que
por el concurso de dos partes que tratan. Bajo el imperio
del 06digo habia controversia, como lo vamos 4 decir, acer-
ca del punto de saber si la hipoteca. era vilida cuando el
deudor comparecia solo ante el notario para declarar que
habia recibido tal suma 4 titulo de préstamo y que daba tal
bien en hipoteca como garantia de sa obligacion. I.-a.comi-
sién especial que prepard el proyecto de ley examina la
cuestién en su informe y decide que la hipoteca asi esta-
blecida serfa nula. En efecto, dice, la hipoteca debe ser
constituida por acta auténtica, y como acta Ca')?",‘ﬁtif-‘i‘.%‘ik'a de
hipoteca el acta no puede tener existencia sino 4 conse-
cuencia de la aceptacién, comprebada auténticamente, del
acreedor. La comisién agrega que la ley sdlo reconoce las
hipotecas legales, testamentarias y convencionales; no re-
conoce una cuarta clase de hipoteca voluntaria por parte

dei deudor solo. (3) Esto es muy justo; una hipoteca con-
AT, 3 z

: 3
amaticori 1
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s -utida por el deudor solo no puede ser calificada de con-
vencional sin monstruosidad, come dijo el Presidente Fa-
vre; seria, pues, otra hipoteca que la hipoteca conven-
cional; ;y donde estd el texto que consagra esta cuarta
hipoteca? jHabria, pues, una hipoteca que la ley no conocs!
Esto puede, con jus'o titulo, llamarss una monstruosidad.

425. Sin embargo, el error que el Presidente Favre tra-
taba de monstruoso ge ha perpetuado; se ensefia y se sen-
tencia en este sentido. Uuo de los comentadores de nuestra
Ley Hipotecaria declara que no le puede’ mucho el argu-
mento da la comisién especial que acabamos de relatar. De
que la ley sblo reconoce tres clases de hipotecas no se pue-
de concluir, dice, que la que resulta de la voluntad unila-
teral del deudor no sea una hipoteca convencional, puesto
que el acta de constitucidn de una hipoteca puede ser una
acta unilateral y no requiere el duorum in unum placitum

asensus. ;Quicere deeir que la hipoteca constituida por el
deudor =8lo es una convencién unilateral y no exige, por
covsigniente, el concurso de voluntades del deudor y del
acreedor? Si fal es el pensamiento del autor se equivoca
seguramente, pues el concurso de voluntades es necesario
para todo contrato. Asies en la donacién, que es un con-

trato unilateral; lo que no impide que sélo exista por la
\ i

g
aceptacién del donatario; lo que, ademds, tiene gue ser no-
tificado al donante.

ntor~que combatimos agrega que
Ia ley belga reconoce la hipoteca testamentaria, lo cual re-
sulta de la sola voluntad del testador; pudo, pues, dice, ad-
mitir también una hipoteca establecida en la sola veluutad
el deudor; la hipot

3tec
que la voluntad del d

2a es convencional en el sentido de

leudor es necesaria para constituirla

por oposicién 4 la hipoteca legal que existe sin la volurtad

del deudor. (1) Esta comparacién nos parece poco conclu-

yente. Desde luego no es exacto decir que la hipoteca tes-
1 Cloer, Comentsrio, t. I1I, p. 45, ndms. 70 y 71.




