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romision ha considerado que no se tra ataba de una simple

formalidad; el presidente est4 llamado 4 interpretar una le.
gislacién extranjera; es, pues, necesario dar al acreedor un
recurso contra la decisidn que negara el vistobueno.u (L)
La ley dice que la apelacién serd interpuesta por requisi-
cién dirigida 4 la corte, que estatuird como en materia de
apelacion.

460. El art. 77 agrega que puede haber disposiciones con-
trarias en los tratados 6 leyes politicas; es.decir, que los tra-
tados pueden estipular que las actas hechas en el extranje-
ro en la forma auténtica tendrdn efecto en Bélgica singel
vistobueno.” No couocemos semejante %ratado; y la razon
es sencilla: es que en nuestro sistema el acreedor estaria
sin garantia. Podria, en verdad, inscribirse en virtnd del
acta de hipoteca. Pero los terceros inte n'hml‘n conserva-
rian el derecho de pedir la nulidad de la hipoteca y, por
tanto, de la inscripcién, funddndose en que las formas exi-
gidas por la ley extranjera no habrian sido observadas; el
acreedor tiene, pues, interés en pedir el vistobueno del
presidente, que decidir4 la cuestion de autenticidad; evitard
con esto un proceso y aseguraré el ejercicio de su derecho.
Los tratados no tendrian utilidad més que si dispensaran
al acreedor el recurrir al tribunal para hacer ejecutoria el
acta; lo que seria una derogacién del Cédigo de Procedi
micntos (art. 546). El art. 77 supone que esta derogacion
podria también resultar de las leyes politicas. 1sta expres
si6n fué tomada del art. 2128; también se halla en el ar=
ticulo 2123. No sabemos lo que el legislador quiso decie
aqui. No hay leyes internacionales, puesto que las relacio=

nes enfre ‘n“i i)’lbbl 8 ‘-ud_:.un 0§ S8 arre :_ 4:‘3"

n por convencio-
i
de
d

nes. Una ley ordinaria podria, 81 deroca
cipio de los arts. 2123
de politica.

1 D’Anethdn; informe (Paren
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§ VII.—;QUIEN PUEDE C NSENTIE UNA HIPOTECA?

461. La hipoieca es el acc:sorio de la obligacién prin—

cipal; estd, pues, consentida regularmente por el deudor
que da 4 su acreedor una garantfa real para el pago de su
deuda. Sin embargo, un tercero puede coustituir una hi-
poteca por una deuda 4 que no estd obligado personalmen-
te. El hecho de que los bienes de una persona estdn gravados
con hipiteca sin que el propietario sea deudor prineipal
es muy usual; también se presenta amenudo que el deudor
enajene el inmueble que ha kipotecado; en este caso la hi:
pot»"»:"a estd separada de la obligacién personal; el deudor

ontintia estando obligado personalmente, mientras que el
t-em ro detentor sélo estd obligadc como posesor de un in~
mueble gravado con una hipoteca. Esto también puedesus
ceder desde el principio en el momento en que se constitu-
ve la hipoteca. Un tercero puede constituir una hipoteca
para el deudor; la ley lo dice del empeiio (art: 2077) y de-
be tambidn. decirlo dg la hipoteca aunque la ley no se ex-
plica, pero también ninguna un,m sicién de la ley se opone;
todo lo que exige el art. 73 (art. 2214 del Codigo Civil) es
que el que consiente una hipoteca convencional tenga la
capacidad de enajepar los inmuebles que ha somefido 4 ella.
Queda por saber como se hard la inseripcién de Ia hipote-
ca consentida por un tercero; volveremo 4 esto:

Se ha comparado 4 un caucionante el tercero que da una
hipoteca por uzna deuda 4 la que no esti personalmente obli.
Eadu. A percibimos 4 nuestros jovenes lectores contra estas
comparaciones. La ley no califica de caucionante al terce-

que hipoteca su inmueble en 91.*;-_::1:'&&3[1 de una deuda
que no ha :-","I.r:aHn, y la definicién que da de la caucion
no autoriza esta calificacidn; ¢l caucionante se obliga 4 pa-
gar la deuda cuando el d:;:g lor no satisface 4 su obligacidn
(;u t. 201 }}, micztras que el tercero que silo constituye una
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hipoteea para seguridad de la deuda no es dendor. La di-
ferencia es radical. Concluimos que no se pueden aplicar al
tercers deteutor del inmueble hipotecado los prineipios que
rigen al caucionante; especialmente €l art. 2037 nc es apli-
cable, como lo hemos dicho en el titulo sitio de la mate-
ria (1) (b. XXVIIIL, nam. 303).

462. ;Quién puede conszenti hipotaca? ?*‘l art. 795
contesta: ulas hipotecas conv=ncionales no puedsn ser con-
sentidas mas que por los que tieuen c;xpgmdau d:f. ennjsnar
ios inmuebles que someten 4 ella. Esta disposicién implica
dos condiciones; se nacesita: 1. © , ser propietario; 2. ser
Capaz para enajenar.

L\ ffi?'!. & C,(, h.,at’\i’{f a(_} JJ;-‘:?J(ferf’

463. El art. 73 (Cédigo C'\; , art. 2124) no dice en tér-
minos formales que se necesita,ser propietario para poder
consentir una hipoteca, pero lo dice implicitamente exigien-
do la capacidad para enajenar. FEn efecto, el derecho de

enajenar es uno de los atributos eseneiales del derecho de
propiedad; sélo los pranurw pueden enajenar; luego si
la capacidad para enajenar es necesaria para podvr hipe-
tecar se aecesita, por esto mismo, ser pm;m‘a i0. Ei articu-
Io 78 (Cddigo Civil, art. 2129) es més explici

el acta de hipoteca declare especialmente la n: ;LL;;aEe-:za y
situacién de cada uno de losbienes, actualmente per 20
tes al deudor, en los que consiente la hi

: g x.ll' r (}'_18

ley no lo dijera habria que deecidirlo
esta es una consecuencia del principio de que
es un desmembramiento de 1a propiedad 6 una enajenacidn

parcial, y sélo el propietario puede desmembrar la propie=

dad 6 enajenarla parcialmente. (2)

, Aubry y Ran, t. IIT, pi=

59, nim, 624,

DE LAS HIPOTECAS CONVENCIONALESR 477

164. El principio recibe, sin embargo, e‘{cep(tiom‘d. Su-
cede algunas

veces que aquel que no es propietario tenga,
110 obstante, el poder de enajenar. Tales el caso en que una
contraletra comprueba que el propictario aparente 6o es
un prestanombre; esta contraletra no puede ser opuesta 4
los terceros (art. 1321 ; para con éstos el acta d_p—“l'r;'“ie ha-
ce fe y, por consiguiente, el propietario nominal es el ver—
dadero propietario; lo que le da el derecho de enajenar (1)

, por tanto, de hipotecar.

En el titulo Del Contraro de Matrimonio hemos enconbra-
do otra excepcién. Caando la mujer convierte un inmueble

en mueble por cierta suma el marido ro pueds enajenarlo
mis que con el consentimientc de la mujer, pero lo puede
hipotecar sin su consentimiento (art. 1507). La cuestion
de saber si el marido es propietario del inmueble est4 con-
troyertida, conversidn en mueble l'lmaﬂ_a inde-
terminada;

vuelve pro

la comunidad no se

no obsta
cia de la suma p
des. Transladanios acerce
trato de Matrimonio,

La jurisprudencia francesa admite un:
en cuanto 4 las hi
rente. Hn la doctri
redero aparents nc
por consiguiente
816n; la hipots
tlde no es prop
lante los pr*m ; 0s que rigen la hipoteca de la cosa ajena.

' ueble que perte-

sentencias citadas por

¥
drese 1’0m. t. 11, p. 66, nime-
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nece 4 la sociedad? Hay que distingnir. En las sociedades
civiles cada socio es copropietario de los inmuebles que de-
petden de 1a sociedad; puede, con tal titulo, hacer actos de
disposicidn, eomo lo vamos & decir. Hay una clase de so-
ciedad que da un poder poco menos que absoluto 4 uno de
los asociados: es la comunidad er t.e esposos; el marido es
sefior y duefio; Ia ley le da el derecho de enajenar y de h

potecar los bienes de la sf.r:run;df-u:] sin el coneurso d', la
mujer; ya hemos explicado esta anomalia en el titulo que
es el sitio de la materia.

En las sociedades mercantiles es el sér moral considera-
do como persona civil el que es propietario de los bienes
sociales; es, pues, la sociedad sola la que puede hipotecar:
los socios no tienen este derecho, pues los bienes de la so -
ciedad no estin en su dominio. Si los hipotecaran el acta
seria nula como hipoteca de la cosa ajena. Aun después de
disuelta la sociedad se admite consider a:*ia. como subsis-
tiendo para la necesidad de la adquisicidn; teniendo el lic
quidador el poder de enajenar resulta que este derecho
no puede ser impedido por los socios; 4 partir de la disolus
cién se convierten, en verdad, en C')prﬂpietf-‘r‘ini de los bie-
nes que componen el activo; pueden, por consiguaiente, hi-
potecar estos bienes en virtud de su derecho d; copropie-
dad; pero estas hipotecas se hacen ineficaces si el liquida-
dor enajena los T_)?&ne:«, ha"utcc; dos mm l:vw. ncce%i-’hdeg de

s el
tecar su parte indivisa, |

:-e'=r'j”:("to de la masa; y el '3“:'*?**‘ o de la masa
e la lignidacidn, al de los No en

e I
Y eango ias
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Tsta cuestién da lugar 4 muchas dificultades; ya las hemos
examinado en el titulo De las Sucesiones; los mismos prin-
cipios se aplican 4 toda indivisidn, cualquiera que sea su
causa {tomo X, nim, 402). El coprx )pietar- o puede hipotecar,
4 reserva de la aplicacién del art. 883 (tomo X, ntim. 215).
;Cuil sera el efecto de la particion? (tomo X, nim. 394)) ;Si
el inmueble cae en el lote del que corsintié lathipoteea gra-
vard ésta todo el inmueble 6 sélo la parte que pertenecia al
copropietario ciando el "“i)'!?ttf)j' (tomo X, num. 402.) ;El
principio del art. 883 se aplica al caso de licitacién cuan-
de el inmuebls esth ac JuJ.u aii-} 4 un tercero? (tomo X, ni-

£
i
L

meros 423-431.) Todas estas preguntas han sido examina-
das en ofro Ea,zu También hemos dicho ya que la ley da
4 los terceros acreedores el derecho de intervenir en la par-

ticion para resguardar sus intereses. Desgraeiadamente la
garantia es algunas veces insuficiente (tomo X, nams. 524
4 045). La ley acerca del embargo inmu.;mar de 1854 ha

=

remediado en pn te' los in-:-on'\t-msntes practicos que pre-
senta la aplicacidn del art. 883 (tomo X, ntim. 419).

Num. 2. Consecuencias del principio.

L. De la hipoteca de ln cosa ajena.

467. Del principio de que hay que ser propietario
E 1/ REC]

poder hipotecar siguese que la hipotecarde la cosa ajena es

La ley lo dice implicitamente sentando el principio

de la especificacién de las hipotecas convencionales: «No
Iar‘“g declara la

Dard
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nataraleza y 8 cld 1o cada mmueble 17:-->f{.r-—':;f:ﬂu?:‘}.?‘.‘ ac—

tualmente al deudor en los que consiente la hipoteca.n Si,

pues, ]aipnts’c'-; un h-en que n e percenece a’,uiu-_nme.se‘ﬂ 1
hipoteca es nula, ta también, por via de analogia,
= |

3 I r
del art. 1599, seoiin el cuzl la venta de la cosa ajena es nula;
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si el no propietario no puede emajenar #in inmueble por

el total no puede, por igual motivo, enajenarlo parcial-
& 2 o 7 J

nente. (1)

o0
4 r)r\

44

i
A este respecto la an: la venta y la hi-
poteca es completa. Sin embarzo, hay que cuidarse de con-

cluir que los principios que rigen la ventd de la cosa ajena
- i | y

reciben su aplicacidn 4 la hipoteca de la eosa ajena. Hay

+

diferencias, y son esenciales. La venta es un contrato no
solemne, mientras que en la-opinién que hemos ensefiado
la hipoteca es un contrato solemne. Esto no es s6louna dis
ferencia de forma. Sila hipoteca es una acta solemne es
que toca 4 intereses ecc némicos muny graves: el cré lito pri-
vado, el desarrollo de la riqueza nacional; la venta. por lo

contrario, sélo es relativa 4 intereses privados. Sin duda la

imobiliares. Pere
ranscripeién no cambia la naturaleza del contrato; 1a
o no solemne cuyas condicio-
interés privado.
entes de la venta y de la hipo=
1encias diferentes. La dificulfad capi=
le la cosa ajena estd en saber si
nulificable, 6 si es inexisteunte.
inién generalmente segui-
la en el sentido de que la nulidad

i6n de nulidad que resulta es

stién y no se ha pr

asi que se dispon

:0sa ajena. Sin embargo, se necesita una solucion.
sto en el titulo De las Obligaciones la teoria de

1 Pont, t. IT, p. 60, niim. 625. Martcu, t 11, p. 69, mim. 963
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tag inexistentes; si se admite debe concluirse que la hipo-
teca de la cosa ajena es inexistente. KEn efecto, una de las
coundiciones requeridas para la existencia de los contratos
es que tengan una causa licita, y la causa es ilicita, segun
el art. 1133, cuando estda prohibida por la ley y cuando es
contraria al orden publico, y con este doble titulo la hipo-
teca de la cosa ajena es ilicita; la ley la prohibe en los ar-
ticulos 73 y 78 (Codigo Civil, arts. 2124-2129), y la pro-
hibe en interés general, puesto que la prohibicidén se liga 4
la especificacibn; es decir, al interés de los terceros, que es
un interés publico, y al crélito de los propietarios, que
constituye igualmente un interés piblico, y en materia de
convenciones €l interés publico es de orden pihblico.

Hay, pues, un textc que decide la cuestion. Desgracia-
damente este texto es muy vago y la teoria de las actas in
existentes es siempre insegura. Auuque so admitiera que la
hipoteca de la cosa ajena tiene una existencia legal se llega-
ria poco m4s 6 menos 4 las mismas consecuencias en lo que
se refiere al cardcter de la nulidad. Ios autores ensefian
que es absoluta y que no puede ser confirmada; toda con-
firmacién, dice Martou, supone la existeucia de un germen,
cuando menos, de un priveipio de derecho; no se confirwa
Ja nada. Y en el momento en que el deudor ha dado en
hipoteea la cosa ajena ro tenia en ella ningie derecho, nin-
guna eventualidad de derecho, ni siquiera una esperanza.
Esto es decir que la hipoteca es inexistente aungue el au-
tor no pronuncia la palabra. Los Sres. Aubry y Rau se
expresan en el misno sentido. (1) Admitiendo la consecuen-
cia del principio de que la hipoteca de la cosa ajena no
existe para la ley los editores de Zacharize admiten impli-
citamente el principio. Pont parece decir que el contrato

1 Martou, t. L, p. 103, ndm. 1002. Aubry y Rau, t. ITT, p. 263, uota 8,
pfo. 266.
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