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solamente es nulo, pero 1o que dice de los caracteres de
esta nulidad se aproxima mis bien 4 la teoria de la -
existencia del acta: es un contrato al que falté materia,

puesto que el constituyeate no tenia nin:un derecho en la

cosa de que dispuso; el contrato es, pues, como sl nO exis-
tiera, y, sea como fuere, permanece marcado de nulidad
radic’al, irreparable. (1) Esto no es una nulidad, es mas: es
la inexistencia. No conocemos ningina sentencia en la mas
teria; hay una sentencia de primera instancis; dice también
que la nulidad es radical, absoluta, pero no entiende con
esto que el confrato sea inexistente, pues no admite las con-
secuencias de la inexistencia; (2) esto prueba cudn necesa=
ria es la precisién del lenguaje en esta materia.

470. Hemos insistido en el principio porque sirve para
decidir todas las dificultades en las que hay controversias.
Se pregunta primero: ¢ qui¢n puede prevalecerse df:.la nu-
lidad de la hipoteca? La cuestién asi presentada implica que
1a hipoteca do la cosa ajena tiene un vicio gue permite pe-
dir su nulidad. En nuestra opinién la cuestién debiera fur:
mularse asi: ;Quién puede prevalecerse de la inexistencia
del acta? Y esta dificultad no lo es, puesto que es de princi
pio que cnalquiera persona puede siempre rechazar una ac:
ta que no existe. Aunque se admitiera que sélo hay nu]u’hd
loseguro esquedsta es de orden ptiblico; lo que conduce i la
consecuencia de que cualquiera persona interesada puede
oponerla, ‘

El principio no estd admitido por todos los autores; d8
asto controversias acerca de las consecuencias que derivan
de é. En nusstra opinién el dendor puede prevalecerse de
1a inexistencia del acta; esto es el derecho ecomun, en la tea
ria de las actas inexistentes. En la opinién que considera

1 Pont, t. IT, p. 66, nim. 630.
9 Sentencia del Tribunal de Neufcha
1875, 3, 139).

teau de 29 de Marzo de 1874¢ Pasicrisia
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el acta como nula O nulificable solamente se objeta que el
deudor no puede invocar su dolo no pudiendo nadie pre-
valecerse de su mala fe para reclamar un derecho. Hste es
un adagio romano que ignoran nuestras leyes; hay que de:
cir més: lo rechazan euando la nulidad es de orden publi-
co; el bigamo puede pedir la nulidad de su matrimonio aun-
que haya mds que dolo y mala fe; hay crimen. Esto es por:
que existe un interés social en causa; la ley quiere que una
acta que lastima el interés generalse nulifique y no produzea
ningin efecto; es para alcanzar este objeto porlo que da ac-
cion 4 cualquiera parte intéresada. Unos autores de consi-
deracidn, Merlin y Troplong, sostienen la opinidn contraria
funddndose en la tradicidon romana. Se ve luego el peligro
de esta argumentacion tan usada en nuestra ciencia. El de-
recho procede, es verdad, de lo pasado, pero hay también
materias en las que el derecho moderno rompié con la tra-
dicidn; tal es precisamente el résimen hipotecario. ; Por qué
decimos que la hipoteca de la cosa ajena es rula y que la
nulidad es de orden publico? Es porque las hipotecas inte-

resan el erédito piblico; esta es una idea completamente ex-

i
trafia 4 los jurisconsultos romanos; debe, pues, apartarse la

tradicion; extravia 4 los intérpretes en lugar de ilustrar-—
los. (1)

La cuestién, en lo que se refizre al deudor, no es mucho
de teorfa. En efecto, si el deudor pidiera la nulidad de la
hipoteca el acreedor que s6lo tratd bajo la condicion de la
hipoteca podria promover reembolsando el crédito por ana-
logia de lo que Ia ley dice en el caso en que el deudor ha
disminuido por su hecho las seguridades que habia dado
por contrato 4 su acreedor (arts. 1188y 2131; Ley Hipote-
caria, art, 79).

La cuestion se hace mds prietica cuando la nulidad est4
propuesta por unos terceros 4 los que el deudor vendid 6

1 Aubry y Rau, t. IIT, p. 264, nota 9. Pont, t. II, p. 64, 306. nim
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hipotecé el inmueble después que adquirié su propiedad.
Los terceros acreedores hipotecarios ¢ adquirentes ;pueden
oponer la nulidad de la hipoteca constituida por el deudor
cuandonosea propietario? Hay controversia; sin embargo, la
mayor parte delos autores y de las sentencias se han pronun-
ciado en favor de los terceros. (1) Sila cuestion esta con—
trovertida la raz'n es que la doctrina y la jurisprudencia
no tienen vn principio seguro. IEn nuestra opinién no hay

ninguna duds; que se considere la hipoteca de la cosa ajena

como inexistente ¢ como viciada de nulidad de orden publi-
O poco imperta, en cualquiera hipétesis los terceros pueden
prevalecerse de la nulidad. En vano se les opondria la con-
firmacién; desde luego no es confirmar el adquirir la pro-
piedad de la cosa que fué hipotecada por un propietario, y
aunque este hecho implicara por si la confirmacidn en el
caso cualquiera confirmacion es imposible, puesto que no
se confirma la nada. Creemos iniitil contestar 4 las objecio-
nes que Merlin y después de ¢l Troplong han hecho contra
el derecho de los terceros; se les ha contestado de un modo
perentorio por los editores de Zachariz. En la opinién que
hemos profesado las objeciones caen por sf mismas, tenien:
do todo tercero interesado el derecho de prevalecerse de la
inexistencia del contrato de hipoteca. Silos terceros hipo-
tecarios 6 los adquirentes del inmueble no tuvieran el de-
recho que les reconocemos la hipeteca de la cosa ajena pro-
duciria un efecto, y el art. 1131 dice que el contrato inexis-
tente no puede producir ningin efecte.

471. El deudor, después de haber hipotecado el inmue=
ble ajeno, adquiere su propiedad, ya sea como heredero del
propietario 6 con cualquier otro titulo. Se pregunta sila
hipoteca se vuelve valida. Si se admite el principio de Ia
inexistencia de la hipoteca ni siquiera puede presentarse
la cuestidn; una acta inexistente es la nada, y seomo habia

1 Véarse las antoridades en Aubry y Ran, t. IIT, p. 263, nota 8, pfo. 266,
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ia nala de adquirir aigan efecto cualquiera? Esto es con-
tradictorio en los términos. Hay todavia otro principio de
nuestra Ley Hipotecaria qus se opone 4 que la hipoteca de
Ia cosa sjena esté validada: es la disposicién que prohibe
terminantemente hipotecar los bienes futuros; y la hipo-
teca de un bien del que, cuando.el acta, no se es propietario,
y del que se adquiers mds tarde la propiedad, seria la hipo-
teca de un bien futuro si fuera validada de modo que tu-
viera efecto 4 partir del contrato primitive. Este argumento
responde 4 la objecién que se toma en la tradicién romana.
Los partidarios del derecho romano olvidan que los juris-
consultos de Roma ignoraban el principio de la especifica—
¢i6n; no tenfan minguna idea de los motivos de interés pi-
blico que ss oponen 4 que el deudor hipoteque bienes futu-

i2; [6gicos antes que tofo.debian admitir que la hipoteca
de la cosa ajena se valida cuando el deudor se convierte en
propietario del inmueble. Seamos ldgicos como nuestros
maestros, teniendo en cuenta los nuevos principios de nues-
tro régimen hipotecario, y llegaremos 4 esta consecuencia:
que la hipoteca de la cosa ajena, si pudiera validarse, seria
ea realidad la hipoteca de un bien futuro; y nuestra ley
prohibe terminantemente esta hipoteca. Hste es el argumen-
to que la comisién de la Cimara de Diputados hizo valer, y
es decisivo. Sélo que el Relator hace mal en decir que el
articulo, tal como lo presentaba la comisidn, zanjaba la di-
ticultad, pues el art: 78 reproduce textualmente el art. 2129
del Cédigo Civil; si la comisidén queria decidir la contro-
versia por uaa disposicidn expresa debfa habsr formulado
su opiuidn en el articulo de la ley. En en silencio dsl taxto
la cuestiOn queda sujeta & contesfacién apesar de la solu-
cién que la comisién le dié. (1)

1 Martou, £. I1I, p. 100, ndm. 1002; Pont, t. I, p. 61, néma. 627 4 630 ¥
1as autoridades que citan. En sentido contrario Merlin y Tropleng. CompAress
Lelidyre, informe CParent, p. 144).
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Se puede hacer contra la opinién generalmente seguida
una objecion que 4 primera vista parece muy especiosa. La
venta de la cosa ajena se convierte en vdlida cuando el vens

= . -\"--(;‘.\-,' {'{":-“-_ A
dedor adquiere la propiedad. Si la enajenacién total se va

; S SR e T
lida gpor qué no se validaria la parcial? Ya hemo- contes
tado al establecer que los principios que rigen la venta 0o

1

reciben aplicacién 4 la hipoteea {uuuw. 468). La razen es
n

que la venta de la cosa ajena es ula tinicamente en inte-
rés del comprador, mientras que la hipoteca d2 un 1 mue -
ble que no pertenece al deudor choca con 1:(].[}.151 los ;-\a'mc;-
pios del régimen hipotecario, v estos prineipios son e GF=
den publico. ‘

472. Del principio de que la hipoteca de la cosa ajena per;
manece nula aungue el dewdor se vuelva p‘;‘;}‘t_shft:ai‘u)'d&;
inmueble se sigue que no se puede hipotecar ‘E.fx cosa ajena
bajo la condicion de hacerse propietario de'el:fi..J,a conse-
cuencia esti controvertida tanto como el prineiplo, I;ﬂi”(!aﬁ
malas razones que Troplong hace valer contra la c_ipnnén
general sdlo sirven para fortificarla. La hipoteca, {h!ce, re-
cne on este caso en un inmueble determinado, luego el prin-
cipio de la especificacion esta respetac%o. Contestamos qué
la ley esté violada, pues prohibe termir.mnte'm'ﬁniu laﬂh;po‘—
teca de los bienes futuros (art. 78; (‘édlgo. Civil, art. 2131);
sin distinguir si la hipoteca estd co::st.:tmda en }a. g_er,-_e::a—<
lidad de los bienes 6 en bienes determinsdos. 1gl) Nuestrs
ley ha dado nueva fuerza al argu}neniu dese'cae:ndo l]ss ex-
cepcion que el art. 2130 admitia: toda hipoteca de 1m
bien futuro estd prohibida, y Ia hipntcc':.-x de {a cosa ajena
bajo la condicién de volverse propietario de ella no es mds
que la hipoteca de un bien \'snllderot .

473. ;Puede hipotecarse el inmueble que per
tercero respondiendo de él7 L aficmative

1 Martou, b TTL, p. 104, l'!'ﬁ!‘.": 1004 .\nh'r_y ;Rgv, ¢, 11T, p. 262, nota b, pi-
1rafo 266. En sentido contrario Troplong, num. 9.
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esto es la aplicacidn de! ar

responder por un tercero prometiendo el hecho de éste, S

t. 1120, segtin el cual puede uno

entlende que la hipoteca no existird sino enando el tercero
propietatio haya ratificado el compromiso tomado en su
nombre, pues sélo entonces serd cuando habra consenti-

miento del propietario, y ro puede formarse contrato de hi-
]

poteca sin la voluntad del deudor 4 quien pertenece el in-
mucble. Transladamos 4 lo dicho acerca del efecto de lara-
tificacién en materia de hipoteca (nims. 449-450). La cues:
t1on estd controvertida. (1)

474. Se ve que la hipoteca de la cosa ajena nunca puede
ser validada de modo quo exista desde el origen contra los
terceros. Los principios de nuestro régimen hipotecario g

opouen 4 ello. La hipoteca sdlo es eficaz para con los ter-

ceros por la inseri

: biica’ por esks ipeidén no pue-
de conservar derechos que no existen. Todo tercero, aun
acreedor quirografario, | se de la inexisten -
, de la nulidad de la ins.
¢ripeidn; si un acreedor hipotecario se inscribe teadrd el
primer lugar aunqne sea posterior al acta inscripta, pues
R S e . . .

la 1nscripeién, asi como ia hipoteea, no tiene existencia legal
en el caso. 19 ¢

cia de Ia hipoteea; por cousigniente

, - el propictario haya ratificado la
hipoteca que se habia consentido en su inmueble; esta ra—
tificacidn valdrd como un nuevo contrato de hipoteca Y,
por tanto, no tendri
I
S

efecto mds que en virtud de una nue-
va transcripcidn;

a primera no tenfa ninguna eficacia. (2)

§ II.—DE& LA HIPOTECA CONSENTIDA POR UN PROPIETARIC
CUYO DERECHO ES CONDICIONAL Y RESCINDIBLE.

475. Kl art. 78 {Cédigo Civil, art. 2129) dice que el deu-

: 1 Aubry v Rf{u, t:. I1L, p. 262, nota 6, pfo. 266. En sentido eontrario, Mour.
“5[.1’ t.} {11, p. 66, nim. 956 y una menfencia de la Corte de Orledns que cita.
2 Brugelas, 26 de Diciembrs de 1816 ( Pasicrisia, 1816, :

p. 269).
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dor no puede hipotecar mds que los inmuebles que le per—
tenecen actualmente. 1Qué se quiere decir por bienes que
pertenecen 4 una persona? Hay un autiguo adagio segiin el
cual la cosa se considera pertenecernos cuando tenemos una
accion en virtud de la cual nuestro derecho de propiedad
ser4 reconocido de modo que se nos considere como haber
siempre sido propietarios. Este adagio estd fundado en de-
recho y en razén. La cosa es evilente cuando se trafa de
una accién reivindicatoria. Un tercero posee un inmueble
que me pertenece; no tiene ningin titulo: ;puede hipotecar
este inmueble como perteneciéndome? Esto no es dudoso;
en efecto, 1a usurpacién de mi derecho no me despoja de él;
soy y nunca dejé de ser propietario. ;Qué importa que de-

ba promover en justicia si el usurpador guiere mantenerse

en posesién? Hl juez, al darme razén en la eausa, decidird
que nunca dejé de ser propietario, pues las sentencias sélo
declaran los derechos de las partes, no les atribuyen ningus
no: la consecuencia sera que la hipotoca consentida poE

i serd perfectamente vdlida, puesto que fué consentida por
aquel 4 quien pertenece el inmueble actualmente, como 1o
quiere la ley. Lo gue decimos de la accion de reivindicas
cién se aplica 4 cualquiera accidn de resolucidn, de revoca:
ci6n, de rescisidn 6 de nulidad gue tenga por objeto un 1n=
mueble. Hay, es verdad, esta diferencia: que el tercero i
yo derecho est4 resuelto, revocado, rescindido 6 anulado;
tenja un derecho, no es un usurpador, pero su derecho =610
es aparente; la sentencia lo nulifica 4 tal punto que Se"zt?
considera no haber existido nunca. Soy, pues, yo, cuye Ges
recho reconoce el juez, quien sicmpre fué propietario dél
inmueble; por consiguiente, tuve el derecho de hipotscams
lo comeo pertenccicndome acti 1lmente, aunquz cuando el Com
trato no estuviera en posexion del inmueble; pero la poses
sién es de hecho y no decide®hada de derecho. Bl juez, 4l

nulificar el acta en virtud de la cual el tercero poseia, ae=
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claré por esto mismo que este inmueble me pertenecia
cuando la constitucién de la hipoteca; luego ésta es vdli-
da. (1)

476. Il art. 74 (Cédigo Civil, art. 2125) aplica este prin-
cipio 4 aquel que tiene en un inmueble un derecho suspenso
por una condicién; puede consentir una hipoteca; se enfien-
de como lo agrega la ley, que la hipoteca que consentira
ger4 suspensa por la misma condicién. Compro un inmue-
ble bajo condicién suspensiva: ;puedo hipotecarlo? Si, con-
forme 4 nuestro articulo; sin embargo, no soy propietario,
el vendedor conserva la propiedad; al hipotecar el inmue-
ble hipoteco en apariencia la cosa ajena. Pero razonar asi
geria no tener cuenta mi derecho condieional; si la con-

como haber sido
propietario desde el dia del contrato de veata; en efecto,

dicion se realiza retrotrae y me considero

aguel dia he comprado, me he vuelto propietario bajo cons
dicién, es verdad; pero cumpliéndose la condicién mi de-
recho se convierte en puro y simple, y en virtud de este de-
recho puedo hipotecar el inmueble: 1a hipoteca serd vilida
desde el dia en que fué establecida y tendd lugar 4 partir
de su inscripcidn, puesto que al constituirla era propietario.
Pero si la condicién falla resultard que nunca fui propietas
rio del inmuebla; he, pues, hipotecado un inmueble que no
me pertenecia; 6sta hipoteca es inexistente y la inseripcién
no la hizo eficaz. En este sentido la ley dice que el dere-
cho del acreedor hipoteeario estd subordinado 4 la misma
condicion que el derecho del deudor que constituyé la hi-
poteca; si la condicidn no se realiza el deudor no fu¢ nun-
ca propietario y la hipoteca nunca existid.

477. ;Bstos principios se aplican & la venta hecha en
cliusula de rescate? Sorprende ver esta cuestién controver-
tida y sorprende atin mds que la Corte de Casacién la haya

1 Valette, ps. 200 y siguientes. Pont, ¢. II, p. 74, nim. 636.
p. de b, 1oM0 XXX—02




