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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
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den de esto resnltar dificultades paralas soeiedades, pero el
principio no-es dadoso.

447. Si la hipoteca est4 consentida en virtud de un poder
privado el acta es nula ¥, por cousiguiente, no hay hipo-
teca. Se pregunta si el mandante podria confirmar la hi-
poteca por acta auténtica? En nuestra opinién la negativa
e3 segura Siend) solemns el coatrato de hipotaca la au-
tenticidad es de la esencia del acta; si ésta es nula en la
forma es inexistente, esla nada, y la nada no se confirma. La
doctrina y la jurispradencia son contrarias; (1) no admiten
el principio de la solemni l2d del contrato de hipotéca ¥,
por otra parte, los principios‘que rigen las acfas inexisten-
tos no han entrado atn en la practica judicial. Pero & la
vez que admitiendo la confirmacién se decide que no trae
ningln perjuicio 4 las hipotecas adquiridas antes de la con-
firmacién; en efecto, la confirmaciyn no retrotrae en per-
juicio de los terceros (art. 1388)

448. Sucede frecuentemente que el notario acepte por el
acreedor ausente. Esto es una antigaa préctica notarial ya
comprobada por una acta de notoriedad del Chatelet de
Paris fechada en 8 de Mayo de 1716. Se pregunta sl la
aceptacion es vilida. Hay una cuestion previa: jel acta au-
téntica no estd viciada cuando el notario interviene en noms
bre del acreedor? La afirmativa nos parece segura. (2) En
efecto, la ley de Ventoso pronuncia la nulidad de las actas
en las que el notario es 4 la vez oficial publico y parte (ar=
ticalos 8 y 68), y el notario que acepta por* el acree-
dor obra como mandatario 6 como gerente de negocios; el

uno y otro caso es parte, pues estipula. Se objeta que Ia
intervencion del notario debe ser considerada como un acto
superabundante, puesto que se trata de un compromise

1 Marton, t. IIT, p. 89, niim. 98b. Denegada, Sala Civil, 7 de Febrerods

1854 ¢Dalloz, 1854, 1, 49).
2 Aubry y Rau, t. III, p. 279, nota 52, pfo. 266,
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uailateral que sélo pnede ser regularmente hecho -por el
deudor solo (1) Lia objecidn descansa en un principio que
no admitimes y que realmente nadie admite, puee:m que
en opinién de todos, debe cuando menos haber una &cepta-’
cidn ticita. Se hacen todavia otras distinciones para con-
ciliar las diversas sentencias pronunciadas en esta cues-
tion; (2) éreemos initil entrar en estos debates; aunque et
notario s6lo interviniere; para aceptar esta intervencién
viciaria el acta y anularia la hipoteca.

449 Si seadmite que el acta pueda valer como auténtica
aunque el notario acepte por el acreedor ausente se suscita
una nueva dificulbad:

&

to, la hipoteca? La cuestién se presenta en otras hipdtesis;
hipétesis;

€

éson validas la aceptacidn y, por tan-

para evitar la nulidad del acta el notario hace que infer—
venga su pasaute 6 un tercero, S¢ trata, pues, de saber si
1a aceptacidn hecha en el actaen nombre del acreedor va-
lida el acta. En nuestro coucepto no, y la decisién ni si-
quiera es dudusa en la opinida que hemos ensefiado acerca

. Si el contratoes
solemne el consantimiento de ambas partes debe de ex-
presarse en forma autéutica; luego por el acreedor y el deu-

4

24 L At
aor en [)I‘EEETEE’JI;L
1

)
del eardcter de la hipoteca convencional

sl notari AGET U :
del notario, 4 reserva de que las partes ge

hagan representar por mandatarios; pero en este caso el po-

der L}c-'bi,‘ ser autéatico, sin distinguir si procede del acree—
d:r 6 del deudor.
Se enseba, sin embargo, lo contrario; la hipoteca, se di-

ce, puede.ser vilidamente aceptada en nombre del acreedor
por un tercera obrando sin expreso, (3) Estoes
una eonsecuencia de la distineién que hacen los autores en-

g
is
tre la constitueién de la hipoteca por
L

el deudor y la acep-
1 Pont £ IT. o 05 z pe hamhdry * 5 Qr ;
2 146 s I, p- 93, piim. 659. Chambéry, 20 de Enero de 1872 (Balloz, 1873,
_ 2 Cloes, t. 1L, p. 48, nims. 2
de Agosto de 1847 ( Dalloz, 1847,
1859, 1, 401). s ;

3 Aubry y Bau, t. 111, p. 275, pfo. 266.

Sala Civil, 8
859 (Dalloz,
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tacion por el acreedor:la primera es una acta solemue, [a se-
gunds permanece en los términos del derecho comfin. En
nuestro concepto esta distincion es falsa; divide lo que es
esencialmente indivisible: Ia naturaleza del ac ta; y es con-
traria 4 la definicién que la ley da de la hipsteea conven-
cional; el art. 2117 (Ley Hipotecaria, art. 4 4) no dies que
la hipoteca depende de la furma exterior del acta en lo que
se refiere al deudor; dispone, en términos absolutos, que la
existencia de la hipoteca est4 ligada 4 la observaneia de las
formas legales. Lo que es verdad para el deudor es, por es-
to mismo, verdad para el acreedor. Ifay una sentencia en
sentido contrario de la Corte de Lieja; el dnico motive que
alega es la opinidn emitida por la comisién espacial qne
preparo el proyecto de ley acerca del régimen hipotecario;
fundamento poco solido, como lo diremos m4s adelante. (1)

450. La aceptaciér por un.tercero en nombre del acree-

dor, pero sin mandato, debe ser ratificada por el acreedor

para que haya consentimiento. Esta ratifieacién da lugar 4
nuevas dificultades. Se pregunta desde luego si tiene que
hacerse en forma auténtica. Cuando se trata del deudor en
nombre del que un tercero ha concedido hipoteca es seguro
que tiene que ratificar por acta notariada, pues su consen-
timiento es una acta solemne, y sélo es ratificando como
consiente. ;Pasa losmismo con la ratificacién del acreedor?
En nuestra opinién sf, puesto que el acta es solemne para
con ¢l tanto como para con el deudor. En la opinion con-
traria nd, puesto que el consentimiento del acreedor perma-
nece sometido al derecho comin.

Hay una segunda dificultad: jcudl serd el efecto da la
ratificacién? Suponemos desde luzgo que se trata de una
hipoteca constituida en nombre d¢l deudor por un tercero
sin mandato. El deudor ratifica por acta auténtica ;Retro-
traerd esta ratificacién? En nuestra opizién né, pues la hi-

1 Lieja, 26 de Enero de 1877 (Pasicrisia, 1877, 3, 264).

DE LAS H CAS CONVENCIONALES 463

poteca sdlo existe por el concurso de voluntades auténtica-
mente comprobadas, y el consentimiento en las actas solem-
nes se considera no existir mientrag no ha sido dado en la
forma legal; luego s6lo es cuando la ratificacién cuando
existe el consentimiento del deandor:; por tanto, sélo hay his
poteca desde la ratificacidn. En vano se opondri el princi-
pio de que la ratificacion equivale al mandato y que, por
consiguients, retrotrae. HEsto es muy dudoso, en nuestro
concepto, aun en los contratos no solemnes (6. XX VIIL, ni-
meros 74 y 75); en todo cas esto no es verdad en los con-
tratos que sélo existen cuando el consentimiento ha sido
m;prcuado en forma auténtica. (1) Esfa doctrina estd ad—
mitida, aun en la opinién contraria, por los Sres. Aubry y
Rau. U..‘nnecuentu con su doctrina consideran la constitu—
cion de hipoteca por el deudor como un contrato solemne
resulta de esto logicamente que el consentimiento del deu-
dor y. por tanto, la eficacia del contrato estdn subordina—
dos 4 la autenticidad del acta por la que el dendor consien—
te; luego, en el caso, el consentimiento del deudor sélo exis-
te en virtud del acta autéatica de ratificacidn; lo que ex-
cluye la retroaccién, no pudiendo retrotraer la solemnidad
La opinién d= los editores de Zachariw estd aislada; se ad—
mite.-generalmente que la ratificacidn retrotrae, lo que pro-
cede de la idea inexacta que se tiene del contrato de hi-
poteca. (2)

1 Compérese Io dicho acer ca u s las donacic mes, t. X1, piim. 24T
2 Aubry y Raug, t. TI1, p. 262, n pfo. 266. En sentido contrario, Pont,
- ¥V, p. 60, nim. 626 y la w;lo.pr- d citada en nota. Debe af_'re_tarﬂe u'm
sentencia de Lame.dn de 13 ds Dic re de 1875 ¢Dallog, 1876, 1, 97). La
Corte sienta en lriF(‘lI.n gue la hij 3 estd vdlidamente constituida y que,
per B;llrmr‘tén del pnr‘cwu) de retroaccién de la rztificacién dal acta ratificada,
Ia inscripeién tomada en wirby « oc uce sa efecto desds el
dia de su facha para zon los acree 18 nado inseripeién valida
antes de la ratificacién. Creemos quo (uln:! de i;csc.m'en habria resuelto
mejor decidiendo que 1a hipoteca consant sin mandato no existe més que en
ol momento de la ratificacién ¥y que_es, pumz éeta Ia que da 4 la hspattca B0
existencia legal. La Corte concluye de esto que debs hacerse por acta aunténtica
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En enanto 4 la ratificacidn del-aereedor se entiende que,
en nuestra opinién, 2std absolutamente regida por el mismo
principio que la del deudor. El conirato de hipoteca no es
solemne 4 medias; es solemne 6 no lo es. Si lo es serd para
ambas partes contratantes; luego para el deudor como pa-
ra el acreedor la aceptacién ratificada sélo existe 4 partie
de la ratificacién; de dondz se sigue que hasta aquel mo-
mento no hay consentimiento ni contraty. Y la retroac-

cién de la ratificacion no es mds posible l't'[u el acreedor
que lo es para el deudor; la retroaccién de una solemaidad
no tiene sentide.

451. Acerca de este fi'timo puuto la comisién especial
ha enunciado una op] nién contraria; admite la validez de
Ia hipoteca por un tercero sin mandato, sismpre que {waya
ratificacion, y lo decide asi por aplicacién de los principios
generales que permiten resj ;ondef,r pm‘ un tercero y estipu-
lar en nombre de un tercero como gerente de negocios; per
ro la ratificacién no tendréd efecto en per 11qu(: de los terce-
ros. (1) Esto es en todo el derecho comun tal como se en—
sefia generalmente; mientras que, en nuestra opinidn, la
cuestién debe decidirse por los principios que rigen la s¢-
lemnidad del contrato. La comisién nos parece iuconse-
cuente; parece admitir la solemnidad del actor en la hipo-
teca en que el d-':uﬁur recopoce una deuda preexistente

af:;(;tg{g;:}p e una-hipoteca (ntm. 441). Y cuando se trata de
la ratificacid: acion para el acreedor, dada sin
31;‘1:1:";151, L; comisidn consider
mo Ul ario sometido en todo 4 la leyscomun:

en un informe

to de hipoteca co-
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uten, p{'_‘tl‘{'--’”]i?f‘.f'-‘?‘. en vaguedad y no se sabe, en definitiva,

cuil es el principio "1 a el legislador entendid consagrar.

452. Hacemos nuestras reservas acerca de ofra opinién
emitida por la comisidén especial. Supone que la hipoteca
estd estipulada accesoriamente 4 un contrato de preéstamo
y decide que, en ﬂs‘“ caso, la hipoteca existe desde el mo-
mento en que la accidn tomd nacimiento, antes de la rati—
[ hiciera del contrato; mientras que
ente al préstamo

la hipoteca @"JU (—xi-t,i:‘:.i 4 pa ‘-v:- e la ra t1it~?.:—".eiw’m. La co-
misi6n aplica ests 'i':-:"'i": cipio 4 los contratos de préstamos pa-
sados con constitacidn de hipoteca, on los que el nctario ha-
ce Intervenir un pasante declarando que los fondos pres-
adoa pertenecen 4 un tercero en nombre del que los daen

A

préstamo y estipula hipoteca. Esta hipoteea, dice la comi-

sién, puede ser inscripta inmediatamente y tendrd fecha
desde el dfa de la iuscripeidn.

No admizimos este pretendido principio y hemos repu-
diado de n.ho.tts‘no la aplicacion que la comisién hace deél
1‘11111 i“ﬂ E 1 180 el contrato de i%pnti'—f‘& de
naturaleza, segiin que la hi
ma acta que Ia oblicaciér '.:;{'fi;'.!;-ﬂ 5 en una acta posteriot

ca estd estipulada en la mis-
2
Buseamos en vano la razdn de estid-distincidn. La hipotsca
es siempre un deracho accesorioe n cualquier momento que
est4 establecida; gwx:‘ el er rl@ la hipoteca nada tiene
de comtin con la cuestién de saber si la hipoteca convencio-
nal es un contr: _ La definicién quela ley da de
la ]wa\ eca convencional impli¢a que po existe sino enando
es; es decir, que el acta
asi es el contrato debe

1alguisra gue sea el

16 de Febrero de 1875

P. TOMO Xx%—a9
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acta en la que conste, asimismo que es solemne para con
ambas partes. La naturaleza de una acta es indivisible,
siempre es la misma en todos los casos; cualquiera distin—
cion conducirfa & un contrasentido; 4 saber, que una sola
y misma acta es ya solemne y ya no soleinne.

§ V.—DE LA PROMESA DE HIPOTECA.

453. ;La promesa de hipoteca es vélida y en qué difiere

de la constitucién de hipoteca? Segin el art. 1589 la pro-
mesa vale venta cuando hay consentimiento reciproco de
ambas partes en la cosa y en el precio. Puede también ha
ber una promesa de hipoteca que equivalga 4 un countrato
por el que el deudor consienta una hipoteca y el acreedor
la acepte. Si el deudor dice en una acta auténtica que
ofrece una hipoteca 4 su acreedor en tal inmueble para ga-

rantfa de tal acto y que el acreedor acepte esta promesa har
bréa, en realidad, contrato de hipoteca, pues no hay refe-
rencia entre esta convencidn y la ordinaria con la que una
hipoteca se establece mas que las partes 6 el redactor del
acta hayan empleado la palabra prometer; poco importan
los términos siempre que implican un consentimiento del
deudor. Desde que hay contrato en las formas y condicio-
nes determinadas por la ley hay translacién de un derecho
real, aunque las partes se hayan servido de la palabra pro-
wmeter. Hste caso es raro, no hay ejemplo de él en la juris-
prudencia, y esto no es lo que los autores entienden por
promesa de hipoteca. Suponen que el deudor promets, va
sea verbalmente, ya por carta U otro escrito privado, 4 su
acreedor darle una hipoteca. El acreedor acepta la prome-
sa. Es seguro que esta promesa es vilida como toda con-
vencién que no tiene nada contrario 4 las huenas costum-
bres y al orden piblico; pero la hipoteca no quedard cons:
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tituida en este caso, s6lo lo serd por el contrato que el deu-
dor ofrecié consentir.

¢ aqui un caso que se presenté ante la Corte de Parfs. El
acreedor expresa por carta 4 su deudor el deseo de obtener
una hipoteca; el deudor contesta que consiente en concederla;
fué sentenciado que esta promesa es vilida y que da accion
al acreedor contra el deudor para obligarlo 4 ejecutarla. (1)
Diremos :n4s adelante euil es el efecto de esta accidn. Se
ve que la diferencia es grandz entre la promesa de hipote-
ca asi formulada y el contrato de hipoteca. El centrato de
hipoteca es un acto solemne, sjlo existe si recibid la forma
auténtica, y la hipoteca sdlo sera vilida si estd especificada
en cuanto & los bienes y en cuanto al erédito. Nosucede lo
mismo cen la promesa de hipoteca; es una convencién no
solemne que permaneca en los términos del derecho comiin;
no tiene que ser anténtica, ni siquiera es necesario que ha-
ya acta, pues el escrito solo sirve de prueba. La condicién
de especificacidn no tiene que ser observada, pues no se
trata todavia de constituir la hipoteca, las partes convienen
solamente en formar un contrato de hipoteca; es en esta ac-
ta en la que observardn la condicién de la especificacién
prescripta por la ley.

454. ;Cudles son los efettos de la promesa de hipoteca?
Es una obligacién de ser regida por el derecho comin. Ei
deudor la cumple presentdndose ante el notario y declaran-
do que constituye una hipoteca en tal inmueble para la ga-
rantia de tal crélito. A este respecto hay una diferencia
entre la promesa dz hipoteca y la promesa unilateral de
venta; ésta se convierte en venta por el consentimients que
da aquel en provecho dsl cual fué hecha la promesa de ven-
der 6 comprar. Este consentimiento no basta para que la
promesa de hipoteca esté realizada; mejor dicho, el acree.

1 Pau, 16 de Julio de 1852 (Dalloz, 1854, 2, 205). Compdrese Dnegeads,
de Noviembre de 1860 ¢Dalloz, 1861, 1, 301).




