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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,
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Principios en el easo siguiente. Por acta : e
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, espe clalmente la sums, consten auténticamente. En

, la sentencia fué casada. (1)
0. Acerea de este punto todo el mu
o) ‘uay un profunde disentimientc
1tc de hipeteca: e lcon'\s;'-‘r--*i"ﬂ;-
n forma auténtica como E“'
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dOT—' l.l art. 76 se ex plica especialmen ares consen-

timient e =51
lien ‘0‘ de aqgue el que constilt Hye L { T § I dice
que a bipoteca convencional 1o g
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Martouy, t. , P- 86, mim, 95 Pont, t. I, p. 91, nim. 656.
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que por acta auténtica; y es del deulor del que se dicequa

consiznte lahipoteea; cua mlu:*.--.: estd tieneque hacerse
6 que sOlo pueds

hacerse, segiin el § 2, conun pmu,r auténtico. Como se han
prevalecido del texto de la ley para inducir que el consen—

representar por un mandatario especi

timiento del acreedor no tiene que zdo en la firma
la significacidn
¢ts del art. 76 (Cédigo Civi £, 2127). Y es la conti-

iuacion y aplicacidn de I
1 1

suténtica es necesaric

1ipoteca convencional. (Codigo Clvil, ar-
-.10111-) 2117) esta hipo e da las convenciones y de
las formas exteriores de los contratos y actas; esto es decir

(

jue la hipoteca convencional sélo existe cuando la convens
¢ién que la establece fué recibida en las formas preseriptas
por la ley; el art. 76 (Cidigo Civil, art. 2127) determina es-
tas formas, La combinacion de estas dos disposiciones prue-
ba que la palabra consentir de que se sivve la fey en el ar-
ticulo 76 es sindnima de -_‘r')?i.i!‘{'?."[fii'; ’La lfﬂ.-' no entiende deci-
dir la cuestién de saber cémo el deudor debe manifestar su
consentimientd, decide una c.ui‘stl-’s*z mis general, la de las
formas que deben ser observadas para « ;ue exista la hipote-
¢a; son les formas de las actas auténticas notariadas.

En cuanto al segundo inciso es (~~=pm;:al al deudor que
quiere coustituir una hipofeca por poder: decide que el po-
der debe ser auténtico. ;Por qué se ocupa la ley particu-
larmente del deudor? solo debe consentir en
forma auténtica? : ¢l plicitamente lo
contrario, como acabamos de d=cirlo, y volveremos al punto
para completar la demostraci ) 2 sélo habla del
poder para Crif'ni“’i-“ilr una hipotéca es porque esta cuestién
estaba muy centrovertid j

I l;:gi.‘-&'ﬁﬁdu

perio del Cddigo Civil;

una controversi » hace por motivos generales z‘xpliaf:xh.@-}
- : :

U
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el contrato de hipob:
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ca; la solemnidad del acta implica la solemnidad del con-

sentimiento; luego el consentimicnto debe expresarse en la
forma auténtica. Y se admite generalmente (ndm. 424) que
el acreedor debe consentir también como el dendor. Esto
decide la cuestién. Tl consentimiento es un elemento espe-
cial del contrato de hipoteca: si la antenticidad es de Ia
substancia del contrato es por esto mismo de la substancia
del consentimiento (ntm. 430),

441. El principio, tal cual acabamos de formularlo, est4
controvertido; nos es, pues, preciso detenernos en ¢l. Ha
sido consagrado por una excelente sentencia de la Corte de
Casacién de Bélgica. La Corte comisnza por establecer que
el contrato de hipoteca se forma sélo por el concurso de
voluntades d: 1deudorque constituye la hipoteca y del acree-
dor que Ia estipula, Iiste principio bast: para decidir Ia
cuestion; siendo solemne el contrato el conser timiento de—
be expresarse en la forma aut éntica, sino se le considera no
existente. Eisto es verdad para el consentimiento del que es—
tipula como del consentimiento del que promete. La €orte
de Casacién dice despuds que bajo el imperio del Cédigo
Civil existia una div ergencia de opiniones af‘vrca del pun-
to de saber si el acreedor que no ha intervenido en el acta
censtitutiva de 1 1'=.rrucva debe n?:‘amff*star 58U consenti—
miento, es decir, ac -pter en la forma anténtiea, 6 si nusde
hacerlo segin el derecho e inun, ya por acta privads, ya

i Esta tltima opinién es la que prevaleecs en la

> y en la jurisprudencia. La comisin especial ss

por la opini atraria; no inscribimos el pasas

asacion 'eprodum» igual~
mente en su sentencia, Hé ’mo la comisidn presenta
la cuestin: esto es importa es la solucidn no es ab-
soluta, sdlo se aplica al caso que el informe prevee, u(Cu-
les son ]f s efectos de las actas notariadas en las que el dew-
dor comparece solo para declarar que recibio tal suma 4 ti-

rme que la Corte
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tulo de prestamo de Fulano Y que constituye tal bien en hipote—
caZn La comisién contesta: nln lo que se e Jefiere al présta-
mo al acta’tiene toda la fuerza de una confesidn extraju-
dicial. Aunque hecha fuera de la presencia del acreedor
podrd, segin las (";ro.:Hzﬂ.anci:;a, ser considerada como una
prueba cmrpl ta, sin que esta prueba esté subordinada 4 la

ceptacion del acre -d r. Pero en lo que se refiere 4 la hi-
poteca la confssidn, aun autéatica, en una hipoteca es inaus
perante, puesto que la hipoteca debs ser constituida por
acta auténtica, y como acta constitutiva de hipoteca el ac
ta es nula y no podria rr":-.:i»:')u' su cxistencia sino por la acep-
comprobada del acreedor., El infor-
e consignando aqui las

tacidn auténticamente
me agrega: i La comisién piens:
observaciones que E;ri__-:?::-de’: resultan de principios
de derecho incontestable puede abstenerse de modificar 4 es-
te respecto el art. 21274 (convertido en el art. 76 de la Ley
Hipotecaria). (1)

La Corte de Casacién admite esta doctrina como inter—
preta®ion oficial de la ley: uEste informe fué anexado por
el Gobizrno 4 la Exposicion de los Motivos del proyecto de
Ley Hipotecaria, y el pasaje maneionado no ha dado logar
a la menor discusién en la Cémara de los Representantes ni
en el Senado; debe, pues, ser considerado como el verdade-
ro espiritu del art. 76, el que reemplazs al 2127 del Cddiga
Civil. (2}

No nos atrevemos 4 aceptar ests decisién como un prin-
¢ipio, y la C urt e de Casacidn misma sentencié lo contrario
en una cuestién hipotecaria en la que habia méis que un in-
formae '3».: la ._-mniwiim, habia una declaracion del Ministro de
Justicia, habia uua decisién de la Cdmar-; no obstante, la

Corte no tuvo ninguna los trabajos preparatoriocs,

1al (Parent, . 39).
€ Pasicrisia, 1863, 1, 212). >
P. de D. ToMO XXx—57
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v 4 tal punto, que ni los mencioné para combatirles (vease
el nam. 240). §n este Gltimo caso nos ha parecido que la
Corte hubiera debido atenerse 4 la decision de®lacimara y
4 los motivos expuestos en la discusién. En el caso achbual
aceptamos la sentencia, pero hubiéramos preferid

Corte lo motivase en los principios incontestables

misién invoea sin desarrollarlos. Estos pri

fondo los nuestros, pues la comisidn di

convencional exige un concurso de vol ntades y quiere que
la aceptacion del acreedor esté dada en la forma autentica
porque la hipoteca tiene que ser constituida en esta forma, y
agrega que la hipoteca solo existird por la aceptacion au-
téntica que el acreedor hard de la constitucion, lo que im=
plica que las formas estdn resguardadas pera la eristencia
legal del acta y, por consiguiente, que el contrato de hipo-
teca es un acto solemue.

;Pero si tales son los principios que 1a comisién entendia
consagrar por qué nolos formuld en la ley como lo hizo pa:
ra la autenticidad del poder? Lo juzgé inutil porgue los
principios le parecian sncontestables; en realidad son tan pos
co incontestables que todo en esta materia estd sujeto 4 Ia
controversia, y apesar del informe de la comisién la contros
versia subsiste. El silencio de las dos cdmaras que 1a Cor=
te de Casacién invoca no es concluyente; las cdmaras no
deliberan sobre las opiniones emitidas en los informes, delis
beran sobre las proposicionss que les estin sometidas, y en
la especie no conocian ninguna proposicion: las decisio=
nes de la comision no tienen, pues, mds que una autoridad
doctrinal; se 1a ha repudiado en la cusstién que discutimos
y n0sotros mismos no aceptamos ta opinién que la comision
enuncia acerca de los demds puntos que siempre estdn coms
trovertidos en la misma materia. Hubiera sido tan fééil
ovitar estas incertidumbres que tocan & actos diarios dela

vida civil.
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Hemo# debido hacer estas reservas porque sino habria
podido opouer el informe de la comisién como una autoridad
legal cuando no hay mds que una autoridad de razbn. 1
aprobamos la decisién de la Corte de (asacidn es porque estd
realmente, en nuestro concepto, fundada en principios que
creemos incontestables, pero que desgraciadamente estdn
contestados por la doctrina y por la jurisprudencia.

449 T.a Corte de Casacién de Francia pronuncid una sen
tencia en sentido contrario en uva especie idéntiea 4 la juz-
gada por la Corte de Casacidn de Bélgica. Se trataba del
reconoeimiento puro y simple de una deuda con gravamen
hipotecario. La Corte sienta en principio que este recono-
cimiento puede constituir un compromirzo unilateral y ser
hecho ordinariamente por el deudor solo. Ya hemos criti
cado este pretendido principio. ;Qué importa que el gra—
vamen hipotecario sea un compromiso unilateral? ;Acaso
los contratos unilaterales no exicen el concurso de volun-
tades de las dos partes interesadas? La Corte agrega que

ningd#a disposicisn de ley obliga al acreedor en favor del

e se h adl 3 3 e - - -
que se ha dado el reconocimiento con hipoteca y que quie- .

re aprovecharlo 4 aceptar el efecto por una acta rotaria.

da. Agui estd la verdadera dificultad; la Corte reconoeia

1

vechar la hipoteca; mds valia decir, como lo hizo nuestra
Corte de Casacién, que el contrato de hipoteca solo se for-

implicitamente que el acreedor debe aceptar si quiere apro-
1 Fe

ma por el concurso de consentimientos del deudor y del

;Debe-hiacerse por acta auténtica la aceptacion

| es la cuestién. No hay ley, dice Ia Corte,

1 art. 2127 (Ley Hipotecaria, art. 76) in-

voeado por el recurso enmudece 4 este respecto.u Contes -

tamos nosofros vriiculo no debe aislarse del ar—
ficulo 2117 (Ley Hiptitecaria, art. 44). La definicion de la
hipofeca convencional prueba que el contrato que la cons-

tituye es un contrato solemne; el art. 2127 (Ley Hipotec

e e o




