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tamentaria sdlo exige la voluntad del testador, pues el le-
gatario tiene que aceptar el legado. Ademds, no se puetle
comparar una hipoteca que no exige la intervencién de las
partes interesadas con una hipoteca que sélo existe porque
una de las partes la estipula y la otra la consiente, Después
de esto el mismo autor relata la opinién de Dalloz y de
Martou que se conforman con una aceptacién ticita y dice
que el es de la opinién de éstos. No sabemos eémo conci-
liar estas diversas opiniones; si es necesario una aceptacién
ticita no es exacto decir que la hipoteca resulta de la sola
voluntad del dendor, pues una aceptacién ticita es también
una manif-staeién de consentimiento, y si el acreedor con—
siente hay concurso de voluntades, luego contrato, y no ac-
ta unilateral.

Martsu comienza por decir que ula concesién de una hi-
Poteca es por parte del deudor una obligacidn umilateral cu-
ya validez no estd subordinada 4 la presencia del acreedor
en el acta ni 4 una aceplacidn ulterior de parte de éste.y
Confesamos no comprender lo que es una obligacién unila-
teral; toda obligacién es esencialmente un lazo de derecho
entre el deudor obligado y el acreedor en favor del que
existe la obligacién: jcémo, pues, pudiera haber una obli-
gacién por parte del deudor solo? Martou agrega que el
acreedor manifiesta suficientemente su aceptacién por la
inscripeidn de la hipoteca. (1) ;Qué quiere decir esto? ;Es
la aceptacién necesaria para que exista la hipoteca 6 no? Si
es necesaria la hipoteca es un contrato que exige el concur-
so de voluntades: sin embargo, Marton combate la idea de
que para la constitucidn de hipoteca el concurso de ambas
voluntades sea indispensable. Si no es necesaria la hipotes
ca se perfecciona sin concurso de v
cién; este es el monstruo que el Presider
mo un error de los prdcticos.

1 Martoun, Comentario t. 111, p. 87,
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La Corte de Lyon ha pronunciado una decisién que quisié-

senfencias que consagran esta monstruosidad.

ramos borrar de la jurisprudencia, pues la desucredita. Co-
mienza por decir que, segin la ley, una acepfacidn terminan-
fe no es indispensable para la validez de la hip teca. Da es-
te hecho la Corte pone un nuevo principio; 4 saber: que en
uncontrato unilateral una aceptacion de aquel para con quien
se obliga uno no es atil, puesto que éste 4 nada se obliga.
;Qué hubiera dicho el Presidente Favre si hubiera encon—
trado sem=jante desatino en una sentencia de ua parlamen-
to? [Como hay contratos sin concurso de consentimientos
cuando el contrato, cualquiera que sea él, no es sino el con-
curso de voluntades? La sentencia contiene después una
proposicién inintelegible? i Enmateria de hipotecasla posicion
de los contratantes no cambia.n Tiuego la Corte agrega: a Al
confrario no podria ser asi en el caso en que el contrato
seria sinalamdgtico, porque en esta segunda naturaleza de
contratos el concurso des dos voluntades es necesario para

1

formarlo y hacerlo perfecto.u Esta dltima proposicion es la

uniea que entendemos; completa el error en el que da la
Corte acercade un punto puro y simplemente elemental:
la definicion del contrato; la Corte t:mnésin duda 4 la letr
lo que dice el art. 1108, segtin el cual se podria creer quee
rerid aqu

consentimiento no estd requerido mas que por parte de aqt

que se obliga; jpero quién ignora que esta disposicion est:
mal redactada? En fin, la Corte dice que ilas condiciones
requeridas para la va )
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el error; siguese después la explicacién de que la aceptacién
puede resuliar aun ticitamente de actas posteriores. (1) Des-
de que es necesario una aceptacién del acreedor es inexacto
decir que Ia interveaciéa del deudor basta; examinare-
mos m4s adelante si es verdad que basta la a.wp(a.uun t4-
cita.

427. No conocemos en la jurisprudencia francesa mas
que una sola sentencia que haya establecido claramente el
verdadero principio, €l cual es de tanta evidencia que 8T~
prende que haya sido desconocido. «No puede existir con-
trato sin convencion, dies la Corte de Tolosa, y no puede
haber conveneidn sin concurgo de consentimientos de las
partes interesadas.n Y en el acta litigiosa el deudor decla-
raba que conferfa hipoteca al acreedor sin que éste hubiese
aceptado dicha acta; nadie respondia pir su aceptacisu;
el notario habfa aceptado porel acreedor y esta aceptacidn,
como lo diremos mds adelante, es inoperante. (2)

La jarisprudencia de las cortes de Bélgica tiene tambiéa
sus dudas y sus contradicciones, qu2 vamos- 4 sefialar; im—
porta hacerlo porque la autoridad de las sentencias es mu-
cho mds grande que la de los autores. Se discute la doctrina
y se somete uno £ la jurisprudencia; esta es una autoridad
usurpada que la ignorancia establecié y que la ignorancia
perpetia, pues es mucho mds cémodo cifar sentencias que
dar razones; sin embargo, las sentencias no tienen m4s au-
toridad que la de la razén; lo que valen los motivos es lo
que vale la sentencia. Puesto que se invocan las sentencias
como si fusran leyes conviene corpletar esta antoridad, que
amensza tomar el lugar de Ia i3 esta trabajo Lsrg._; y
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los Principios de

S Hinntoca
See !i:!-'-\._r'._g)




432 DL LAS HIFGTECAS

1 = res el
Derecho Civil. No cobstante, no io sentimos, pus
ST CUIEU o s XU UL ;
1a juri encia § cho necesario tanto
de la jurisprudencia se ha hecho ne

las leyes. i
: Q QT2 a9 2
N £ 1eacién ha consacrado los verdadero
Nuestra Corte de Casacion ha Consagte :

incini Nantas términos: nBn todo contrato de hi-
principios en excelentes terminos:

potecs, dice la sentencia, la liga :dc {191‘!3(’31‘101 Ttii h t(u;;
marse mas gue por el coneurso de dos VO L.. l ;‘ “. ,i =
gue grava el inmueble para el pago d‘e uﬂ?.’i‘il\;f l__ 2 ;-i}w.u
del r_Iu-e acepta este gravamen y "-*ik'i”“i-’l’:" E}',]: hipo
tecario; de donde se sigue que el conirato perma

1a] ascreedor nO esta manl-—
fecto hasta que la voluntad del acreeGur no ¢ u
p&'rr.-i.Ci 1508 gue ia

fiesta.n U-} = . 2 2 artes de acelacién esta
T.a jurisprudencia (e buesuras Y ‘

ge iﬂlt

1458
leios de tener esta precision: ‘!
: sresentado en la 2

las dificultades que se han |
la lev. Ante todo hay

t incinio. Que la hipoteca cc
tro principio. Qi
d de una conven

nte iﬂ.’."“:,{’- it} .
C 2 1IN CONnLra=

[emos scregado (ue esta ¢ s ut : -<

= tiene 1a mism: evidens

a por

o embareo, las dificultas
la doctr :
des v las controversias I
cir las consecuenclas ¢ ( _
: ] 4 decir 1
mne, Io que eguivaie 4 decirqu

1A
LIA%o i - : s e trato: k2
( a la existencia misma del contrato;

Tha ea reqniere e ‘ ' .
Eonac;é:;hl’s s;:ia la forma no tiene P:-:l:«!',!:'n;:m le;t;a;!;njjiii
néda. iSucede lo mismo con el contrato de malriinon
- en nu
también un

B 1
4 lo dieh el

qui empieza la

Fas

- S 519
i o de 1863 CPazicriala 12’:5 ¥ j Z
i6n, 29 de ?‘Ef\}-‘) de 1863 CPazicriais, Oy 4y

DR LAS HIPOTECAS CORVENCIONALES 433

materia (t. XXT, num. 44

m. 44). En cusanto 4 la hipoteca con—
vencional eesa la concordancia, los autores no discuten la
cuestion, pero como no admiten las consecuencias que se
desprenden de la solemnilad se puede decir que desechan
el principio; la jurisprudsncia estd dividida 4 tal punto que
deja incierta la cuestién de saber si la hipoteca convencio-
nzl procede de un contrato.

Creemos que la hipoteca convencional esun contrato so-
lemne por la razén por la que se atribuye este cardcter 4 la

donacién y al contrato de matrimonio. Los textos estdn con—

cebidos poco mds 6 menos en los mismos términos: en todo

casocon el mismo espiritu. Segin el art. 931 ntodas las ace
tas que contengan donacidn entre vivos serdn pasadas ante
notario.n El art. 1394 dice que las convenciones matrimo-
niales se hardn ante notario. En cuanto 4 las hipotecas la
ley contiene dos disposiciones: desde luego el art. 44 (C6-
digo Civil, articulo 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 de-
pende de las conveucionés, lo que quiere decir que sin con-
vencion no hay hipoteca; agrega que la hipoteca convencio-
nal depende aun de la forma exterior delos actos y de los con-
tratos; lo que debe tener la mismasignificacidn; es decir, que
sin sus formas exteriores no hay hipoteca;de aqui la conse-
cuencia de que las formas son de la substancia del contra-
to. Después de esto el art. 76 (Cédigo Civil, art. 2127) dis-
pone que la hipoteca convencional no puede ser consentida
mds que por acta auténtica. Por esto el consentimiento se
debe manifestar en la forma auténtica; y tal es precisamen—
te el cardcter de los contratos solemnes: que el consenti—
miento no existe més que cuando se ha dado bajo ciertas
formas; si éstas no se han obseryado no hay consentimiento

¥ sin ¢l no hay contrato. p. de D. ToMo xXx—55
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El espiritu de la ley conduce 4 igual consecuencia. ;En
qué sentido la ley exige unz acta auténtica para la donacion,
el contrato de matrimonio y la hipoteca? Es para la prue-
ba de esos contratos? Né, en este punto todo el mundo estd
de acuerdo; aunque fuera seguro que hubo donacion, con:
trato de matrimonio é hipoteca, esos contratos serian, sin
embargo, inexistentes &1 no estuvieran’comprobados por ac-
ta auténtica. El acta notariada no eatd requerida para la
prueba; estd, pues, prescripta para la existencia del con-
trato; es decir, que el contrato es solemne.

429. Lo que podria hacer titubear es que no se estd da
acuerdo en los motivos por los que la ley exige la autenti-
cidad del contrato de hipoteca. nPara nuestro uso, dice
Domat, lag convencionss no dan hipoteca, aunque estuviera
expresado, si no pasan ante notario. Porque sin esta forma
geria ficil 4 los deudores gque quisieran defraudar 4 sus
acreodores dar 4 los fondos de antiguas hipotecas por an-
tidatas.u (1) Este motivo era insuficiente en el antiguo dere—
cho, porque paraimpedir la antidata habria bastado con e.xi-
gir el registro. En nuestro derecho moderno la explicacion

deDomat es atin menos admisible porque supone hipotecas
ocultas cuyos lugares dependen de la fecha del contrato, y
nuestras hipotecas son pablicas, su lugar depande de la
inscripcion, no puede tratarse de antidata.

Se da otra explicacién que llega mdis al fondo de las co-
sas. ,Por qué no se admite en materia de hipotecas conven:
cionales que las actas tengan fecha cierta como se admite
en materia de empefio? La creacidn d= controlo 6 dal re-
gistro es posterior al establecimiento de las hipotecas cos
vencionales. Estas se eonstituyen desde luego en las formas
judiciales de igual modo que la propiedad se transmifia
por obra de la ley. La constituciéon de una hipoteca erd;

as es

pues, una especie de sentencia; € este orden de ide:

o

1 Domat, Leyes civiles, lib. 111, tit. I eec. 11, art. 33.
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evidente que ninguna prueba pedia reemplazar lainterven

i
1
1

cién del juez; la obra de la ley no era una cuestidn de

prueba, eran formas solemnes prescriptas en interés de los
tereceros, luego en interés piblico; y dichas formas siempre
son de la substancia del acta. Cayeron en desuso las obras
de ley en la mayor parte d= Francia, reemplazdndolas la in-
terveneion de los notarios; éstos estaban considerados como
oficiales de justicia. Sus actas reemplazaban 4 las senten-
cias del juez; mejor dicho, 4 las obras de la ley que se pa-
saban ante el juez. De agui Ia consecuencia que el acta au-
téntica era de la substancia del acta. (1) Hsta explicacion
histérica puede admitirse aun hoy como una justificacion
del principio consagrado por ¢l Cédigo y por nuestra Ley
Tipotecaria. Las hipotecas tienden al orden publico, puesto
que el objeto del régimen-hipotecario es el de garantizar el
interés de los terceros, el que se confunde con el interds
general, y procurar al propietario el crédito que su fortana
inmobiliar debe asegurarle. Ll art. 42 (Codigo Civil, ar—
ticulo 2115) consagra una consecuencia de este principioy
& la vez decide nuestra cuestién. uLa hipoteca sélo tiene

lugar en las cosas y formas autorizadas por la ley.n Asilas,

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 contrato de matrimonio
ni donacién sin formas legales.

Hay ademis otras razones que justifican la intervencion
del notario en la redaccién de los contratos de hipoteca.
La hipoteca convencional y las conveuciones matrimonia-
les son lag mds importantes y 4 la vez las mis dificiles de
las actas. ;Cudntas de las partes contratantes saben lo que
es la especialidad de 1a hipoteca? Sin embargo, si la hipo-
teca no se ha especificado por el contrato esnula, jCudntas

1 Compérese Meriin, Ropertorio, en Ia palabra Hipotecas, sec. L, pfo. b, ni-
mero 2 [t. XTI, p. 419].
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hipotecas estarfan anuladas si laley hubiese admitido actas
privadas para establecerlas! La fortuna de los ciudadanos
depende de las convenciones hipotecarias; ers, pues, nece—
sario hacer que intervinicran los abogados en la redaccién
de las actas que establecen la hipoteca 4 fin de ilustrar 4 las
partes contratantes y para asegurar la validez de sus con-
venciones.

430. Creemos inutil relatar los motivos diversos que dan
los autores para explicar el principio de autenticidad; (1)
se deberia discutirlos y rectificarlos, lo cual conducirfa 4 lo
que acabamos de decir. Basta con hacer conocer las razo-
nes gue comprometieron 4 los autores de la ley belga 4 con-
sagrar el principio de la solemnidad de la hipoteca. Se lee
en el informe de la comision especial: nLas colocaciones ¢
hipotecas deben dar seguridad completa y en ningia caso
su suerte debe depender de la simple denegacién de una
firma. Este fin solo se conseguiria 4 medias si se pudiera
consentir. la hipoteca por actas privadas.u El interés pu-
blico y las necesidades del crédito exigen la autenticidad
para la constitucién de una hipoteca convencional como
para la transmisién de la propiedad inmobiliar. Sélo que la
diferencia es muy grande en cuanto 4 las consecuencias.
La hipoteca no tiene efecto mis que con relacién 4 los ter-
ceros; declarar que debe estar comprobada por acta autén-
tica en interés de les terceros que tratan con el propietario
es decir que su existencia depende de la autenticidad, mien-
tras que la venta existe cntre las partes independientemens
te de todo escrito; hé aqui por qué la venta no es un con—
trato solemne apesar de la necesidad de una acta auténtica
para operar la transcripeidn, mientras que la hipoteca es un
contrato solemne porque la solemnidad interesa 4 todos 1o

1 Martou, t. IIT, p. 85, ndm. 981. Pont, t. II, p. 90, ndim. 655. Mourlont
Repeticiones, t. 111, p. 606, nim, 148.
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que la estipulan, la prometen 6 estdn interesados en cono-
cerla. (1)

El informe de M. Leliévre resume lo que acabamos de
decir y apoya nuestra doctrina: 1.2 nueva ley no podia
titubear en exigir una acta publica y solemne. La existen—
cia de la hipoteca debe ser cierta. No se debe dejar 4 Ia
ventura de una confronta de escrituras. Por otra parte, el
crédito inmobiliar no permite establecer un orden de cosas
cuyo resultado inevitable seria poner en la incertidumbre
la situacion hipotecaria.n (2)

Los informses de las dos comisiones se refieren especials
mente 4 la disposicién'que exige la autenticidad para los
poderes dados 4 efecto de constituir hipoteca. Es una nue-
va confirmacion de la opinidn que acabamos de defender.
En regla general el poder puede darse por acta privada y
hasta por carta (art. 1985). Essélo por excepcidn y en las
acias solemnes como la ley exige que el poder sea auténtis
co: tal esla dacion (art. 932). El art. 76 pone bajo este
punto de vista Ja hipoteca convencioual en la misma li-
nea que la dacidn; decide implicitamente que la hipoteca
g3 un confrato solemne.

§ IL—SoLEMNIDAD.

431. Kl art. 76 dice que la hipoteca convencional sélo sa
yuede consentir por acta auténtica. Esta es la reproduceidn
del art. 2127 del €édigo Civil. Hay, sin embargo, una di-
terencia entre las dos disposiciones: el ars. 2127 agrega que

el acta se debe pasar en forma auténtica ante des notarios
6 ante uno y dos testigos; es decir, que el acta auténtica de-

4
r una acta notariada; ;Por qué esta Gltima parte del
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