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ria, art. 76) dice en qué consiste la solemnidad; la hipote-
ca no puede ser consentida més que por acta autéutica; 3
decir, que para que haya una hipoteca se necesita la forma
anténtica, puesto que en los términos del art. 2117 la hipo-
teca convencional r-fr.;_»;:af.fa- de la forma de las actas. Y sila
hipoteca es un contrato solemne el consentimiento del acree-
dor debe ser tambicéy autéstica, asi como el del deudor.
Esto es precisament> lo que dice el art. 932 para otro con-
trato solemne: a dacién. La Corts de Casacién lo apartd
diciendo que esta dispesicién sélo se aplica 4 la dacién en-
tre vivos. (1) Bl texto si, pero el principio que el texto
consagra se aplica 4 to dos los contratos solemnes; este prin-
cipio es elemental: es que en estos contrates el consenti-
miento no existe mas que cuando estd expresado en la for-
ma auténtica.

La jurisprudencia de las corfes de apelacién estd confors
me 4 la sentencia que acabamos de relatar; la decision de
la Corte de Tolosa que citamos qued6 aislada (num. 426).
Generalmente se admite que la aceptacion del acledor

. puede ser tacita, y se induce este ¢ onsentimiento tdcito de

la inscripeién que el acreedor requiere en la oficina de con-
servacién., Hé aqui la extrana consecuencia que la Corte de
Paris dedujo de esos principios. En la especie la inscripeion
la habia hecho un tereero. Poco importa, dice la Corte; el
tercero debe estar considerado como habiendo obrado, en
nombre de los beneficiarios=de la hipoteca, en calidad de
negotiorum gestor. :De este modo bastaba que la hipoteca est
tuviera inseripta sin el consentimiento del acr endnr pare

que se le considerara haber consentido! ;Qué diria el P tes
sidente Favre de semejante doctrina? Seguramente creera
en la monstrussidad. La Corte agrega que el acta del ters
cero, lejos de haber sido desaprobada, ha sido ratificada por

1 X e
1 Denewada, 5 de Agosto de 1839 (Dalloz, en Ia palabra Privilegios § Hipos
tecas, nim. 1260).
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1a produccién del acreedor en la orden. (1) Estolevanta una
nueva dificaltad: jla ratificacidn retrotrae en la especie? La
Corte no responde 4 la ou.os:ti-.;n- volveremos 4 esto.

443, Las cortes de Bélgica se pronuuciaron en el mismo
sentido. Hay varias sentencias de la Cortede Lieja, sobre
nuestra eueshidn, anteriores & la sentencia de nuestra Cor-
te de Casacion. ILa primera descuidaba las nociones mds
elementales de derec s trataba del reconecimiento de
un préstamo erior con gravamen hipotecario. uFl acta,
dice la sentencia, no comprueba, pues, entre dos perso-
nag pressunte-, 1 proposicién y la aceptacién de un préstas
mo actual, pudi |

ndo presentar la apariencia de un contrato
P

e
sinalagmdtico y necesitar para su jfurmacion, segin las eir

»
1

las e*tupul;z:mnus, el concurse
simult4nee-de la vcluntad de las dos paries u g(-lue quiere
decir esto? Se debe preguntarlo, porque la redaceién es tan
mala queel pensamiento de la Corte es nnsziiarable. ;Acaso

unstancias ¥ natur aleza de

un }'}f'{;.':'f-"{.?ﬂ:f) E8 Un col

Jo et s -
nalagmaticos ;y 108 coniratos Sts
nalagindiicos exigen el concurso simulld

neo d al consentimien-
to de las partes? Tantas propssiciones como herejlas. En la
especie el contrato era unilateral: ;qué concluyd la Corte?
Que bastaba para establecer la prucba de un titulo emanado
del deudor, sea en la forma del art. 1326 si el escrito es

privado, 6 ya sea en la forma auténtica. ;Se trataba de una -

cuestion de prueba en la especie? ;Qué por casualidad la hi-
pofeca se pm ba poracta privada? ;No es la forma autén-
tica la substancia del acta? La {',,‘=:;.L-—s contesta que la hipo-
teca es un accesorio de la obligacion principal y que debe
geguir su suerte npor cuanio que las formalidades y las con-
dlClOﬁFw requeridas para su validez hayan sido observadas.u
;Que tieue que ver aqui el cardeter rio de la hipoteca?

1 Parfs, 22 de Abril de. Hia (Palloz, en la palabra Privilegios, niim. 1260,
= v sentencia de 11 de Julio de

1. ©). Lis Gorto 7 ma cosx en |

1562 (Pasierisia, 1563, l’ 21 ’} que fud oasa_}’ (niim. é-lvl)
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La hipoteca es un contrato solemue, mientras que

tamo es un contrato no solemne; cuando se trata de la vali~
dez de la hipoteca 6 de su existencia es preciso que se ob-
servan las formas sin que se deba tener en cuenta ¢1 con.

trato principal. ,(Juam* son estas condiciones y estas for—

mas? La Corte de Lieja cita los arts. 2127 y 2129

potecaria, arts. 78 5.' 80) relativos 4 la espec

hipoteca. Preguntamos de nuevo: c‘},m tiene d2 comun la
5 ] 1
<

nua la Gorte, 1a

especialidad con la f\ 'ma del acta’ 1

acepsacién del acreedor es atin necesaria el legislador no
ha determinado ni la época ni Ia forma de esta ac

T.a sentencia estd tan mal redactada que se

si en el penmmi-az-m de la Certe la

1.

esnecesaria 6 s1 noloes. Nose save
e conforma con una: "”iuffi cidn que sea cierta y (1,, id
establecida L y apa! ta el art. 932 como siendo especisl 4
daciones. Siempre la misma confusidn: no se trata de probe
1a aceptaci6n, se trata de saber si la convencién y, por COR:
sicuiente, 1a aceptacion son solemnes. En fin, la Cort®dice
q{m los efectos de la aceptacién remontan al dia del titu-
lo. (1) Esta es una nusva confusién. L2 cornfirmacion re-
trotrae, salvo los derechos de los terceros; jpero dénde di-
1e el consentimicnio retrotrae y quién nuuca pensd en
pretenderlo?
En E.ﬂ, segiin da sentencia pronunciada por la Corte de Lie-
1 91 poder que el acreedor da para la
ntico. La Corte se pronun ci6 ;,ar
t. 76 no exige la aufs

n f‘ie que el ar
nis que pram la constitueidn de
: eani
yor parte del gue la crea ¢ la concede §
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Corte de Gante. (1) ;Han reflexionado las «
ccnmn--nu*a% extrafias que resultan de
del art 762 Si este zs';'hunirﬁ exige un p

parte del deudor que consiente la hipcteca por derogacion

de la ley que admite Q.I mandato dad

por carta es perque la hipoteca es u

1
en un contrato solemne t ydos los elc:n
cion deben estar autéanticamente f*n:‘;‘}‘-m‘uaﬂw;
un motivo idéntico para e xigir la (.u*r-m
entimiento.del deudor. Si e £
deudor es qlm tiene por objeto zanjar
tan clert 1_‘{?‘1:’-! lm ores de la ley no entendieron
( darse por
ron el p:"i‘.:-::i;;h} del todo con-
nuestra Corte de Casacidn se
juzgar que la aceptac ion del acreedor debia ser

dada en la forms mli&ntic;z r;.} 441). Argumentando en
ol silencio de la ley las cortes de Lieja y de Gante hacian
decif al legislador lo centrario de lo qu quiso decir; lo
que siempre

cién que se llama o -;:.u.f;r‘m_'r.rfw gumentacion ¢s mala
la consecuencia lo es mﬁe. rte de Lieja reconocia en
gu primera sentencia que i

ne un caracter solemune. ;D: este

lemne con relacidon 4 una d

ralacion 4 la otral Hé agui una distincid

colocada en el eatdlogo de los
Presidente Favre redacic
es contraria al texto de
ti:uln 2[?.-"} 1o &c‘uc

1: Pty S ey g A A Yo Forindd
& m[.x.u,r.f.r_e{ (.-Ua‘ft;’.r;(,-w.-ice.- depenae de la jorma exrle:
L J
actas y de los contratos, no dice que el consentimiento

1 Gante, 11 de Abril de 1875 [Pasicrisia, 1876, 2, 44].
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or es una acta solemne mientras que el consentimien-

to titn acreedor seria una ar'tu no solemne. (1)

444, Debemos detenernos en la jurisprudencia porgue ge
trata de una cuestion p
que todos los pricticos, estén dispuestos & atenerse 4 las de-

rictica y que los notarios, lo mISmo

cisiones judiciales; lo que es muy natural cuando estas de-
cisiones no hacen mas que apoyar la prictica ilegal inbro-
ducida por el uso y I‘w;‘pw*!zsulf por una larga tradicién. Les
aconsejamos atenerse al prineipio consagrado por nuestra
Corte de Casacion: es el mas juridico y en todo caso es el
mas seguro. La doctrina e t:-s.n incierta eoma la jurispru-
dencia. Sélo conoc&-‘::n(w un at!?m', .,fw!n;v'no, (2) que ensena
la doctrina que acabamos de sostener contra la jurispruden-
cia de las cortes de Francia y §3=§gica, !1;_:0\“"'tidu~=~* en la
sentencia de nuestra Corte de Casaeibn;los Sres. Aubry y
2au abandonaron, acerca de este punto, la oposiciéu del ju:
risconsulto alemdn; distinguen, con la jurisprudencia, la
constitucion hipotecaria y la aceptacion del acereedor; ésta
se puede hacer privada y aun tdcitamente. Los editores de
Zacharize no motivan su decisién, lo que es el lado débil de
su excelente obra: se limitan 4 apartar el art. 932, que con-
sideran como una disposicion v-\nﬁpf*zo al, y concluyen que
no se la podria E"‘{tﬂn.is:r 4 todas las convencicnes para cu-
ya validez la ley exige acta rotariada. (3) Esto no esexac-
to. El art. 932 no es (,\u.u(,'()'{‘al m4s que en el sentido de
que no recibe aplicacién mds que en los contratos solemnes;
la cuestidn es, pues, saber si la hipoteca es nu confrato so=
lemne; si se la decide afirmsztivamente se debe decir qune
la antenticidad estd requsrida no para la validez de la hie

poteca sino para su ezsiencit; en todo caso Ia forma anten-
H(‘a, estd prescripta para todod los elementos de la hipoteca,

! s

1 Hay dos i 1. ¢l mismo senti oeg, . _i1T. p. 47} x
9 Facharix X: de Mas i r . V, p. 179, nots 4, pio. 80U,

8 Aubry y Ran, & 11T, p= "'45 &llhum tec nutp 51, pfo. 266.
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como lo prueba la definicién que el art. 2117 (Ley Hipote-
caria, art. 44) da de la hipoteca convencional, definicidn que
los autores, asi como la_mmprmlencia, descuidan completa-
mente, y, sin embargo, decide la cnestién. El Gltimo-autor
que ha escrito sobre la materia en Francia, Pont, se limita
4 hacer constar el estadf) de la jurisprudencia. (1)

445. Los intérpretes de la ley belga se pronunciaron to-
doa en el mismo s“ntuie'). Marstou se conforma con deeir que
la sacesién de la hipoteca es por parte del dendor una obli-
gacién unilateral cuya validez no estd subordinada ni 4 Ia
presencia del acreedor en el acta ni 4 una aceptacion ulterior
de su parte; después decide que el acreedor manifizsta su-
ficlentemente su aceptacidn por la inscripcidn dela hipote-
ca. (2) ;C5mo ese espiritu tan juicioso no observé que su doc-
trina estd en oposicién con los prineipios m4s elementales
de derecho? [Qué! se trata de un contrato y de una acta so-
lemne y este contrato se perfecciona sin que el acreedor esté
presente en el acta y sin que acepte ulteriormente? Habria,

es,"un contrato sin consentimiento, porque el consenti-

no es mgs que el concurso de voluntades. Si estoes
qué viene hablar de una aceptacién tcits?

. Cloes critica la sentencia de nuestra Corte de Casa—
cum; le parece imposible que esta decision esté destinada
4 fijar Ia jurisprudencia. Tsi'nb:(.-n hsmos hecho algunas re-
servas sobre los motivos de la sentencia; M. Cloes tiene ra-
zon en decir que las opiniones enunciadas en el informe de
una comisidn no deben ser identificadas con la ley. Esto
prueba que la comisién estuve errada al no formular en
f"zrffru‘:o de ley la doctrina que crefa fundada en principios
incontestables. Pero esto no prueba que estos principios

an falsos. Creemo demostrado la exactitud.

[ loa nrivs 3 S hinr T 3 i - ) ol
b, Da los privi ¢ hip .t IL, p. 93, nim. 65

1 Po
2 Martouy, & IIL, p
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Lo que el honorable consejero de la Corte de Ligja ob-
_jeta en su comentario nos parece de una debilidad extre-
mada. Después de haber transcripto el pasaje de iaforme
que citamos (num. 441) el comentador agrega que en su
concepto la solucién de la dificultad depende del punto de
saber si la constitucién de la hipoteca es un contrato sina-
lagmético 6 un contrato unilateral, y como es cierto que el
contrato de hipoteca es unilateral se deberia concluir que
la aceptacién del acreedor no es necesaria; por tanto, no se
podria tratar de una aceptacién auténtica. Sin embargo,
el autor no admite las consecuencias de su principio; de-
beria desechar toda aceptacion y se conforma con unaacep-
tacién thcita. Se sorprende uuno de ver este error, ya seiia:
lado por el Presidente Favre, reproducirse sin cesar aun
despudés de la sentencia de naestra Corte de Casacioén que
establece tan claramente el verdadero priucipio. Y acerca
de este punto la autoridad de la comisién especial es iguals
mente decisiva porque es la autoridad del buen sentir;
zpuede haber hipoteca convencional sin convencidn y la
convencién no tiene en su esencia el concurso de voluntas
des? El magistrado de Lieja acabd por caer en la misma
contradiccién que reprochamos 4 Martou. Después de ha-
ber dicho que una aceptacién del acreedor no es necesaria
se adhiere 4 la opinién de los autores francesas que se con=
formancon un consentimiento tdcito. (1) ;Qué cosa es, pues;
el consentimiento tacito sino una aceptacién?

M. Arntz parece acercarse & nuestra opini6n; dice muy
bien gue la hipoteca convencional es la constituida por el
libre consentimiento de lae partes. Estd regida por los prigs
cipios generales de las convencicnes; debe, pues, ser aceps
tada por el acreedor, sea en persona 6 por su mandatario@
gerente. ¢ Udmo se debe hacer la aceptacién? M. Arntz Cons
testa como nosotros que la hipoteca debe ser aceptada por

1 Cloes, t. IIT, p. 47, nim. 72, p. 43, ndm. 70 y p. 45, pim. 71
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s{uta auténtica y que no puede producir efecto sino después
de la comprebacién de la aceptacidn en esta forma Pero
agrega que la aceptacion del acreodor se puede hacer tici
tamente por la inscripeién. (1) Acerca de este tltimo pun-—

to est#mos en disidencia. lia nuestra opinidn la aceptacién

e [ {nfio C 14
n la forma auténtica no es una cuestién de prueba. El con-
ot N 3

trato de h]p.}t{ ca es un contrato solemns; c[epenfle, como lo

dice el art. 44 (Codigo Civil, art. 2117
t. 44 (Codigo Civil, art. 2117), de la forma exte-

rior de lzs actas. Luego la forma es una acta notariada;

por tanto, es necesario un poder auténtico ¢ una aceptacion

ante 3 T.a inaerincd

ante nofario. La inseripcién, en todo caso, no pusde valer
como aceptacion, pues la inseripcién supone que la hipote-
ca existe; por consiguiente, que estd aceptada

0 IV.—Arricacion pEL PRINCIPIO.

46. Ta Ley Hipotecaria exige el consentimiento autdn-

tico del deudor que constituye la hipoteea y, como conse-

cuenei icid:
encia, la autenticidad del poder que el deudor da con ob-

jeto de constituir la hipoteca. Fué sentenciado por aplicacidn
de esta disposicidn que la hipoteca no puede ser consentidz’;
en virtud de una deliberacién de una sociedad que autorice
al gerente 4 contratar un préstamo

hi 1 5
la deliberacidn conste en un 3 ‘“thQC?”OJ an‘oser e
cidn cons 1a acta notariada. En el caso
no habia ningana duda, puss el acta social decia gque la
asamblea general de lus accionistas sélo tenfa el derechc; de
fiecrf:t?.r log préstamos, y la prohibicién de pedir prestado
1mpll-:?:sba la prohibieén de consentir una hipoteea para la
seguridad del préstamo; la deliberacion que autorizaba el
préstamo era, pues, un poder en el sentido del art, 76 y
por tanto, sometida 4 la forma de la autenticidad. (2) Pue—’
1 Arntz, Qur
m‘.‘;n. 1807.

2 Sentencia del Tribunal d iej
_dentencia de al de Lieja de 9 de Agosto de 1865
Bl e o 24 e Ag de 1865 confirmada en

s0 de derecho eivil francds, t. II, p. 728, niim. 1789 ¥y p. 734
= n 3




