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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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es para cambiar el principio del Cédigo Napoledn

mitir otras actas auténticas que no sean las notariadas,
para poner al art. 76 en harmonia con el art. 2 de la Ley
Hipotecaria. No s6lo se admite 4 la transcripeiin las actas
auténticas, es decir, notariadas, sino también 4 las actas
recenocidas judicialmente 6 P.F:fa un notario; deberia ser lo
mismo con las actar que cont tipulacién de hipo-
teca. Es, pues, un simple cambio ¢ ‘,1 cién. (1) E 'prs”
cipio fué mantenido: una acta imfa.rhf‘m es necesaria para
la validez de la hipoteca convencional; en nuestra opinién

£
U

se debia decir: el acta notariada estd requerida para la exis-
teneia de la hipoteca (nums. 42 «--13“). I’cro se debe agre—
gar que la ley asimila 4 las actas nctariadas las privadas
reconecidas judicialmente 6 ante un notario. Nos transla
damos en c‘-_' ito 4 la explicacién del art, 76 é lo dicho en
el ark. 2.

432. iDebe recibirse en minuta el aeta notariada 6 se
puede recibir en nota? (.‘-Hl'nff“f!‘;'"’:i' al Cédigo Civil la cues-
tién estd controvertida y la solucicn es dudasa; creemos qu
el motivo para dudar ha desapa (“ii() bajo la nueva

To raaihees
gue se debe deci el acta de hipoteca dehe reeibirse

3

en minuta. La ley Ventoso sobre el notaria

como regla que todas las aetas notariadas deben pasarse

3.

en minuta, bajo pena de nulidad; ; el art. 20 agrega es

epcién: nNo estdn, sin er ‘-ﬂ’f‘“'f-" comprendidas en ests
3 de vida, po.‘ur( 3y otros actos simp
con arreglo 4 las leyes pueden ser entregados en notal

icrto que, en principio, la hipoteca no es una de

actas simples que son excepcién de la regla, son ac

solemnes y unas de las mds importantes de la ﬁi*a {:‘:w

Queda por saber si hay una ley que permite recibirla el

nota. Bl Gédigo Civil contenia una disposicién de donde se

concluyd que el acta de hipoteca se podia entregar en di
1 Martou, Comentario, t. IH, p. 86, niim. 981

DE LAS HIPOTECAS CONVENCIONALES 439

e
cha forma; en los términos del art, 2148 el acreedor que
requiere la inseripeién debs presentar a1 conservador el
eryfinal en nota 6 una copla autéatic Ia sentencia 6 del
que da nacimiento al pr m‘xilm) 3 : 1i; teca. Lw
3ras Oud flef en 1nota no pl 1”1 reier

rotariadas, porque las sentencias se‘rociben siem pre

en miauta, Dea ﬂ::i::i la conszeueacia forzada de que las ac-
tas de hipoteca se pusdan recibir nota. (1) Resultaba
una exfrana anomalia: la de que una de la: as m4s im-
portantes estaba asimilada &

iaiic

una acta simple, mientras qus
las demds actas solemnes se debian recibir en minu ta; la
ley lo exige terminantemente para la dacion (art. 931) y la
doctrina la exigia para el contrato de matrimonio. Hsta
anomalia desaparecia en nuestra Ley Hipotecaria; no re—
7*'0'1&1144 las palabras original en nota, y no hay ! ley que

ermita recibir el acta ds hipateca en nota, lo que es d»-
CI81V0.

433, Merlin y Grenier levantaron otra dificultad: ense—
nc

Han que el acta notariada no produce hipoteca sino desde el
dia del registro. Esta opinidn no encontré eco (2) y sesor-
prende uno de qm waiarn 1 1a i;.ﬂ_ya sostenido. T.a fandaba
90 relativa 4 la organi.

zacién del 1'egistro, en 1;1 que 9 estd concebido asi:
“Por falta de registro en los plazos fijados una acta pasada
ante notario no podrd valer més que como acta privada.
H&";-’m 10 1'ec1iai’lo el acta {z yrmalidad omitida adquiri-
contar del dia del

l‘l’u.l‘”’ 0, )
1,,; S
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abregadas.n Merlin hace una objecidn poco digna de éi:
el art. 73, dice, no abrogé mas que las ley yes relativas 4 los
derechos de registro, es decir, 4 las m::'g,f}:\}zr*mmﬁq fiscales, no
abrogé las disposiciones relativas 4 la formalidad y sus r~fec-
tos juridicos. La Corte de Grenoble no hace mal en ﬁ.‘ecn‘
que esta objecidn es una sutileza desprovista de todo fun-
damento racienal. Si una f6rmula {‘e abrogacion es é,b,
e Frimario: fuera de

.

desear que todas las leyes estuvieran redactadsds con el niis-

gulata es, seguramente, 1a de la ley

mo cuidado, lo que permitirfa abrogar toda I: legislacidn
anterior, como lo hizo el legisl del afio VIL. Creemos
que es inutil insistir.

434. ‘Muchas veces se llevd ant: > Béloita
una cuestidn que tampoeo merecia ores cin una con-
troversia. Hay ain muchas rentas vi 2N Duestras pro-
vincias, lo qac HP‘(‘*«,J!L nuevos titulos; si ‘l-"‘::*- s titulos son
actas notariadas y si contienen lus designaciones requeridas
por la ley pLedu: »\epnrmw**n servir de !ﬂ-e 4 la in 4-’"'1):-
cion hipotecaria; se ent > si el acreedor no ff';*nu

icr
..,

inscripeidn en viz‘tt'& el-el titulo p:mm vo sélo tendrd
1616

4 partir de la inscripeidn del nuevo titulo. La ju !'lw‘p’ia'x_-: -
cia estd undnime en este sentido. (1) |

435. Las rentas antignas también han dado lugar 4
dificaltad. Una Is:}' de 28 Floreal, afio ILI, ;_')-m"—"}'lm ;
tado suplir por la declaracién de los dendos los itu
ginales de créditos pro cedentesde establecim®entos ecl
L‘I{_.O\‘}. Estosestablecimiente -;mmwr‘\um en general sus ti
con gran (‘“ulr'i.%‘if:,pf%ro cuando fueron suprimidos los subs-
por uno de estos pis dOs s frandes qus

los dem.m tienen més

trajeron al Hstado
dan el Cielo viola nd\; la ley. Cuando
eonciencia que sus acreedores y que confiesan sus deudas

.) o 1y y
1 Tieja, 21 de Julio de Ihlq (" gia, 1818, p.159). Bruselas, 28 de Enero

2 d 9 (Pasicrisia, 1819,
de 1‘:“}(1 asicrisia, 1819, p 21 de JUIIP 9]‘1[ Pagicrisia, 18

p- 441: esta es la reproduc de Ia sentencia de 21 de Juug de 1818). Lieja:

22 de Junio de 1826 ( i’as crisia, 1826, p. 209).
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todo estd bien, peto se p srégunta si el Estado 6 los cesiona-
rios pueden tomar inscripeidn de las hipotecas que estdn
ligadas 4 ellos. La cuestion fué Hev vada antela Corte de Ca-

c
sacion de Bélgica y decidié afirmativamente. Al permitir
al Estado suplir i

fi

titalo original con la declaracién del
deudor la ley de Floreal autoriza por esto mismo al acree-
dor 4 valerse del reconocimients para todos los fines, como

hubiera hecho con el titalo primordial; por consiguiente,
también para la conservacién de las seguridades hipoteca-
rias. (1)

436. La legislacién anterior al (06 digo Civil permitia cons-
tituir hipoteca para actas administ rativas. ; Hstas leyes fue-
rofl abrogadas por el articulo 2127 del {011100 Napoledn?
Si se atuviera uno al princ cipio de que las leyes generales no
derogan las especiales habria que decidir que estas leyes
administrativas est4n sier mpre en vigor. En nuestro con—
cepto se abisa de este principio, ninguna ley lo consagra;
ne debe, pues, admitirssle més que si la intencitn del le-
gislador ha sido mantener las leyes especiales anteriores,
pues toda abrogacién ticita es una cuestidn de voluntad, y
admitir como regla absoluta que las leyes esapecmlc% preva-
lecen siempre 4 Ia generales seria amenudo chocar con la
voluntad del legislador.. Yz lo hemos observado al exami-

nar la cuestidn de saber gi la Ley i potecaria abroga las
disposiciones del C4dic go Civil relativas 4 1a transcr;pmdn‘
mnue*fmogmmui rnueva ley, organizando un sistemacom-
pleto de publicidad, arrastra por esto mismo la abrogacién
de la pablicidad espscial & in nperfacta establecida por las
leyes anteriores. El mismo principio debe recibir su apli-
cacion 4 las leyes administrativas que permitian constitnir
una hipoteca por un acto de administracién; est4n en 0po:
sicion con el art. 2126, segun el cual la Inpmtéca convencio-

t Denogada, 7 do Mayo de 1836 [Pasicrisia, 1836, 1, 238]

3 (=

P. de D. Toro xXx—58
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nal no puede ser conzentida mds que por acta pasada en
forma auténtica ante dos notarios 6 ante uao y dos testigos.
Esto es un sistema nuevo y absoluto que toma el Iu;;ar'de
Ia legislacién antigna. Aun hay mds: la abrogacién de las
antiguas leyes resultaba ya de la ley de 11 Brumario, 2no
V11, que abroga de un modo general y absoluto utodas las
leyes, costumbres y usos anteriores acerca de las constitu—
ciones de hipotecasn (art. 56) sin distinguir i estas leyes
eran generales 6 especiales. El legislador francés gusta de
la unidad; y ;qué sacederia de la unidad del derecho si to—
das las leyes particulares permanecieran cn vigor después
del establecimiento de una ley general? Nosotros conside-
ramos, pues, como abrogada la ley de 23 de Octi:bregde
1790, que dice (art. 14, del titulo IIT): #El ministerie de
los notarios no serd de ningtin modo necesario para pasar
actos de arrendamientos (administrativos), ni para cual-
quicra acta de administracién, Estas actas, asi como los
arrendamientos, estin sujetas 4 la comprobacitn ¢ implica-
r4n hipoteca y ejecucion.u (Consideramos igualmente como
abrogada una disposicién andloga que se éncuentra en la
ley de 4 de Marzo de 1773, cuyo art. 3 dice asi: wAunque
los tratos estén consignados en actas privadas la nacién ten-
dr4, no obstante, hipoteca en los inmuebles pertenecientes
4 los abastecedores y 4 sus caucionantes, 4 contar del dia
en que los ministros hayan aceptado los tratos.n Kstas
leyes procedian de un orden de cosas que fué abolido
por la ley de Brumario y por el Cédigo Napoleén. Ta hi:

poteca convencional existia de derecho pleno en toda acias

auténtica, en todos los bienes presentes y futuros del deudor;
esto era un privilegio ligado 4 1a autenticidad; en este orden
de ideas se comprende que se haya extendido este principio
& actas recibidas por funcionarios administrativos. Las nués
vas leyes han establecido principios enteramente diferentes,
s6lo hay hipoteca convencional en virtud de una convens
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cién vy el legislador quiere 1 ti ]
Y gislac julere por motivo de orden piblico que
un legista redacte estas convenciones.

e ! Esto nos parece de-
eisivo bajoel pur ie vista del espini I
Joel punto de vista del espiritadelaley;y4falta de
e so abrogacion se deciden por el espi-
U de 1a ey e3 (leclr, pHr ] 10
tn de la ley; es decir, por la 1ntencidn del legislador (1)
Sa "-ﬁ'j]]"] SO L6 3 i3 4 1: = - '
Se pedria creer que la cuestidn que discutimos esta zanjada
ek stidn sta z
por el art. 7 de la ley de 30 Ventoso, afio XII, gue abro
s el dercchoantionoon | ' s / -
g:;(‘) - i‘( recho antiguo en las materias de que son objeto el Cd-
digo Civil. Bn efecto. 1a abrooacid 1 i i
1 7 ltiu ~{' Eu ff:_.L to, la abrogacién no seria dudosa si la
ey del ano XIT fuera aplicable 4 la legislacidn intermedia
Vo ae > ooy v el > :
pero las leyes de la Ravolucién no estdn comprendidas en
la disposicién d 7 . J ‘
sposicién del art. (t im, 27); ¢ ]
i,nh,i) S art. 7 (t. 1L jmm. 27); quedan bajo el
mper (e 108 pri 1DIOs oe b 8 e, 3e Tloe I 14
. de 10s principios generales que rigen la obligacién
tacita.
437. El art. 76 (Cddige Civi 92197) di
t art. 76 (Uodige Civil, art. 2127) dice que la hi-
poteca convencional no puede ser consentida sino por acta
£ ¥ x - < /

texto las cuestiones de

auténtica. Si esta constituida por acta privada es nula &
no ser que el acta haya sido reconucida en justicia 6 ante
n‘ot-arm. La leg, es verdad, no pronuncia la nulidad; pero
siendo la forma de substancia del acta no era necesario
agregar la sancién de nalidad. En nuestra opinion h=1§:c ue
ir mds alld; la ley no podia declarar nula una a-c;ta (‘}'wino

1ene esistenct e e 3 2u = . 5
tiene existencia legal; esto implica contradiceidn: la hipo-

to - o £33 :
eca ¢ ntida por acta privads es m4 i
teca consentida por acta privada es mds que nula, es in-
existente.

T N0 DAYaTi: don : :
; A‘at 1’r11t-,:11\) pasaria con l2 hipoteca consentida por una ac-
a auténtica nula como tal, pues una ac '

autentica nula como tal, pues una acta tolemue nula en

la fo S e :
rma no tiene existencia para la ley (art. 1339). No se

I al
S % e =3 i a1 0 > 2
P de aplicar el art. 1318, segiin el cual el acta auténtica
s 2o ek e ) - : = k
nula por defecto de forma vale como escritura privada si
fué formada por las partes n ] hi :
: l 1ada por las partes, pues el acta de hipoteca no pue-
8 vale Ol eseriturs T.:= 7 4
aler como escritura privada. La hipoteca, serd, pues,

3e, en eale sentido, Pon, & IT. p. 96, nim. 653, E

; o ont, & 11 p. 96, num. 663, Er entid

>, s e tell 1R, 60Js, En sentido con-—
y Bau, t. I, p. 275, nota 55, pfo. 266.
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inexistente. Fué sentenciado que la hipoteca es nula cuan-
do el acta notariada es nula por Ia menor irregularidad, tal
como la falta de indicacién del domicilio de los testiges. (l)
Debe entenderse la palabra nula en el sentido que le da a
guna vez el Cédigo Civil (articulo 1601); la lnpf.:-'ceca es in-
existente, asi como la donacidn viciada en la forma no tiene
existencia legal.

o1 se admite el principio hay que admitir todas las con-
secuencias que derivan de ¢l; ya 1as hemos deducido ame-
nudo. Una de las mds importantes estd consacrada por el
art. 1339; la donacién nula en ls forma po puede ser con-
firmada. Lo mismo sucede con la hipoteca por identidad
de razones: no se confirma la pada. Por lo que toca 4 la hi-
poteca la confirmacién no tendria razén de ser. La confir-
macion retrotrae en principio, pero sin perjuieio del derecho
de los terceros; y la hipoteca no tiene efecto mds que para
con los ferceros; inutilmente, pues, se cenfirmaria; no ten:
dria efecto mds que 4 partir del acta confirmativa, supo-
niendo que ésta reuna las ccndiciones preseriptas por la ley.
Hs, sin duda, por estarazén por lo que las partes interesadas
nunca ensayaron confirmar una hipoteca nula en la forma;
cuando menos no hemos encontrado un ejemplo en la juris-
prudencia.

§ TII.—CONSECUENCIA DE LA SOLEMNIDAD
DE LAS HIPOTECAS.

438. Del principio de que la hipofeca es un contrato soleni-
ne derivan consecuencias muy importantes en lo que se re-
fiere 4 la validez 6 existencia de la hipoteca, Es necesario
ante todo determinar el verdadero sentido del principio.
Cuando un contrato es solemne todos los elementos de este
contrato deben constar en la forma auténtica. Esto resulta

1 Bruselas, 28 de Marzo de 1828 (Pasicrisia, 1828, p. 122X
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del t=xto de la ley. El art. 76 (Cédigo Civil, art. 2127) di-
ce que la hipoteca convencional no puede ser consentida
mds que por acta auténtica; es decir, coniraida; luego todo
lo que constituye el contrato de hipoteca debs constar au—
ténticamente. Decimos el eontrato de hipoleca. Nodebe con-
fundirse el coutrato que establece la hipoteca con el con-
trato que establece 1a obligacién principal (num. 423); am-
bas convencione: pueden ser

separadas; es decir, que ias
partes pueden tehvanrsar ctas dis

tint s, una para procurars
se una prueba literal deia obligacidén que han countraido,
la otra para la constitucién de la
de ser privada, la segunda tiene g

)

ea; la primera pue-
auténtica. (1)

Hay, sin embargo, un elemento (ic la obiigacién princi-
pal que debe merlc'onaﬁe ca el c<j'>tr5{0 de hipoff‘ca‘ es el
monto pecuniario del cré:
condicion esenciak de la ;n;‘;-oi:“.ca: la e:s:«pazi':ifmac':um f'al'tii"d“
lo 80, Cddigo Civil, art. 2132). Pero importa determinar el
alcance de esta restriccion. Se s =de dar hipoteca para se-
guridad de upa obligacién iadeterminada tal como la de
dafios y perjuicios no liquidados. -T.a lignidacién se hace
y las partes la hacen constar en una acta privada. ;Serd
v4lida la hipoteca? Si| y sin duda alguna; se satisface el
principio de la especificacién por sélo que el acta indique
la suma para cuya garantia fué constituida la hipoteca; es-
to es todo lo que interesadlos terceros, pues el acreedor no
tendrd derecho de preferencia mds alld de la suma fijada
en el acta inscripta, aunque el avalio de los dafios y per—
juicios llevase su crédito 4 una cifra més elevada; p:r con:
sicuiente, el acta auténtica estd completa en Jo relativo 4
la especificacién del crédito. (2)

439. La Corte de Casacién hizo la aplicacidn

1 Perasil,
liode 1872 |

2 Martou,




