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Nim. 2. St necesita tener la capacidad de enajenar.

488. Segiin el art. 73 (Cédigo Civil, art. 2124) ulas hi-
potecas convencionales no pueden ser consentidas mds que
por aquellos que tienen capacidad para enajenar los inmue-
bles que gravan.u Esto es una aplicacién del principio de que
la hipoteca es un desmambramiento de la propiedad y, por
consiguiente, una enajenacidén parcial; y para enajenar no
basta ser propietario, es necesario también tener capacidad
de dispouner de sus bienes. Hay propietarios que por razin
de su incapacidad no piteden enajenar: esta incapacidad
arrastra la de hipotecar. Asi sucederia aunque los incapa-
ces tuvieran el poder de obligarse, pues la ley les exige m4s
que esta capacidad para poder hipotecar: quiere que el que
hipoteca pueda vender. A primera vista se podria creer que
la capacidad para obligarse debiera bastar para poder hi-
potecar; hay uno de nuestros buenos autores que lo dice. (1)
Esto es un error que el texto de la ley condena, puesto que
el Codigo exige forz::ﬂ:uvmtm la capacidad de enajenar. Es
verdad que aquel que se obliga obliga sus biznes (articulos
2092 y 2093; Ley Hmut—'c&tia arts. 7 y 8) y, por c-mCifruif n-
te, lcs enajena indirectamente en el sentido de que da 4 sus
acrecdores el derecho de perseguir la expropiacion; st pue-
de enajenar indirectamente al obligarse ;por qué no pus:
de enajenarlos parcialmente hipotecdndolos? El acreedor
hipotecario no tiene un derecho mas extenso en los bienes
hipotecados que el acreedor quirografario en virtud de su
dereche de prenda que le da la ley. Luego, se dics, el dere-
cho de obligarse implica el de hipotecar. (;ontes_\minns que
tal no es la teoria de la ley, y tuvo buenas razones para no
consagrarla. Una cosa es la prmd& general de los articu-
los 2092 y 2093 (Ley Hipotecaria, arts. 7 y 8) y otra cosa es
la hipote{,a. El que da un inmueble en hipoteca desmembra

1 Durantén, t. XIX, p. 507, niim. 343, p. 513, nim. 347.
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su derecho de propiedad; ya no puede gozar en adminis—
trar como un propietario, enajenar una fraccién de sa de—
recho; mientras que aquel que se obliza pueds, apesar de la
prenda que la ley confiere 4 los acreedores, dis poner libre-
mente de sus biones, de los que conserva la plena y entera
propiedad. Asi oblizarse no es enajenar actu:ﬂ'nente‘ hi-
potecar, al contrario, es enajenar. Db esto se sigue que el
poder de obligarse no implica el d hipotecar. Esta diferen-
eia enire el derecho de obligarse y el derecho de hipotecar
estd también fundade en la razén. El derecho de hipotecar
es mucho mds peligroso que el de cbligarse; en efecto, fa-
cilita 4 aquel que se q.u«r obligar los medios de contraer
deudas; y como se-trata de incapaces es necesario, en lagar
de facilitarles los medios de oblizarse y, por consiguiente,
de arruinarse, estorbar una libertad que les seria funesta.
El legislador hizo, pues, bien en prohibirles hipotecar 4 la
vez que les permitia obligarse para las necesidades de su

ddministracién. Esto no les impide que hipotequen si hay
ventaja para ellos en caso de necesidad. Pero sélo podrdn
hacerlo observamlo las condiciones y las formas que la ley

establece para protegerlos contra su incapacidad.
<i&9, Fn nuestro de-aea_,hu lo3 menores y los interdictos que
les son asimilados no obran por si, tienen un representante
legal que obra por ellos. No puede, pues, decicse que los
menores no tienen capacidad para hipoteear, puesto que no
tienen el ejercicio de sus derechos. Deabe pre'ruuta:‘sn cud<
es son los derechos del LL tm que los representa en todos
08 actos civiles (num. 450). Ya hemos ¢ ntestado 4 la
yrecunta (m’a:.a:-. 86) transladando al 5!"-ro 1.° del Godi-
) Civil, donde it eria (t. V, ndim 93).
> hi ara el acta sezia 1 Qa en la Lm;m (ar-
ticulo 1311) y, por consiguient=, ¢l menor podria pedir la
riptas no han

la accion de nuy

nulidad probando que las formalid
sido observadas. Los principios ac
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lidad que tiene el menor han sido expuestos en el titulo
De las Obligaciones. Hay, sin embargo, un caso en el que
los bienes de un menor no pueden ser gravados de hipote-
ca general sin formalidad a?mma: es coando el menor se ca-
82; esto puede también suceder en el caso en que por excep-
¢ién un menor gira la tutela, lo que la ley admite sélo para
el supérstite de los padres; 1a hipoteca legal no exige el
consentimiento del deudor; la ley es la que la establece y
la establece sin la voluntad del d= ador y, en caso necesa—
TiO, apesar suyo.

490. El meror e:n"'ni:ipa{h} tiene el poder de obligarse
para las necesidades de su administracion. ;Debe concluir-
8e que tiene el derecho de consentir hipotecas para la ga—
rantia de las obligaciones que contrae? Acabamos de con-

testar 4 la pregunta en términos generalss (nam. 483) y lo

hemos contestado m4ds 9.~':neu&;al:x:e:ntrz en lo que se refiere al
menor (6. V, num. 233). Creemos inttil insistir. Si los in~
térpretes tuvieran mgs respeto para la ley la cuestién no
hubiera sido suscitada, pues hay dos %n.\;mc: que la deciden:
el art. 2124 (Ley Hipotecaria, art.

73) y el art. 484: sélo

falta dar los motivos que justifican la ley; esto es lo g
acabamos de hacer (nim. 488). (1)

90 bzs. El Codigo de Comere sagra una excepecion

4 estos principios en favor de los menores comereciantes:
pueden, en virtud de la autorizacién general que se les da,
para praz:[iu;zr el comercio, hipotecar sus inmuebles; pero
p/» % ineanaces para en 3, ealvo que cumplan
las

ades y condici das por la ley civil (ar-
ticulo 6). Se concibe la razén de esta excepeion; los meno-
res comerciantes tienen una capacidad mas grande que los
menores emapeipados en general; pueden obligarse no sélo
inistracién de sus bienes, lo pueden para las ne-
u comercio; lejos de ei-'st-zrbar este derecho la

u, & OT, p." 79, . 974, Pent, t. II, p. 50, niim. 34-
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potecar sus inmuebles para las garantias de las obligaciones
que contrata? N6, pues esincapaz de enajenar sus mmue_-»
bles sin autorizacion (arts.1449 y 1538); hay, pues, que apli-
carle el principio que rige esta materia; incapaz para ena-
jenar lo estd, per esto mismo, para hipotecar. Estal,'{i este
respecto, en la misma situacién gue e! menor eman.u1pado;
puede obligarse en los limites de su de zr.hn;nmtrai-
cién, y al obligarse compromete sus bienes; pero no le estd
permitido comprometerlos por via de hipoteca; ya hemaes
dicho el porqué (nim. 488).

Lag mujeres comerciantes tienen una capacidad mds
grande que la de los menores emancipados; el (;Tlil}‘j;__‘,‘() de
Comercio les permite enajenar ¢ hipstecar sus inmuebles
{art. 7) & no ser que estén casadas ‘m; ) el régimen dotal,

jenables. Hay una ra-
ce en lt'e las mujeres

que hace los inmuebles dotales
z6n de la diferencia que I
y los menores. Hstos son
periencia de su edad; la ley tuvo que limitar la Cmm\,ldad
relativa que les da. Las mujeres contrario, son capaces;
si la ley les marca la incapacidad es dinicamente por causa
de la potestad marital; esta cidad estd cubierta con
la autorizacién y las mujeres no pm.den comerciar sino
con autorizacién de su m‘mr}:ﬂ, sblo que esta autorizacién
es general, mientras que, segln el derecho comiin, tiene
que ser especial. la rizacion debiera, pues, bastar
para hacer 4 la mujer emz‘cru“nte capaz para enajenar ¢
hipotecar.

493. Cuando un incapaz consiente una hipoteca el ac-
ta es nula en la forma, lo que da al incapaz una accién de
nulidad fundada en la no observancia de las Pn‘mas p

eriptas por la le y Las actas nulas pueden ser confirmadas.
‘

Esto es el derecho comin. ;Cuil es el efecto de

O
ﬁ',l?i(':ldl} gue un mener (":"5“".' nte "L“*i'.l""~ de su ma YOr €

U
en cuanto 4 las actas que habfa hecho antes de confi
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Ja hipoteca? La cuestién estd controvertida; la hemos exa-

minado en el titulo De lus Obligaciones. (1)

494. Hay incapacidades especiales relativas ude

I? insolvencia sola no engendra la incapaci=

tecars aungue tenga dendas mds que haber

el deudor conserva la libre disposicién de sus bienes, su

derecho de propiedad no est4 restringido m4s que en loa ca-

508 previstos por la ley. Hay que distinguir entre ¢l deu-
dor civil y el deudor comerciante.

El deudor en quiebra ¢ivil no tiere ninguna incapacidad;
puede hipotecar sus bienes y mejorar con esto 4 uno de sus
acreedores 4 expensas de los demds: éstos sélo tienen ol de-
recho de promover la nulidad por via de accién paulian:
Llega, sin embargo,.un momento en que el deudor msul-—
vente no [m’-da ya disponer de sus bienes. La ley de 15
de Agosto de 1854 sobre expropiacisn forzada’ contiene 4
este respecto la siguiente disposicién (art. 27): «El deudor
no puede, 4 contar del dia de la trauscripeidn del embargo,
enajenar ni hipotecar los inmuebles embargados, bajo pena

de nulidad y sin que sea necesario pronuneiarla.u  El den—
dor embargado permanece propietario de los bienes cuya
expropiacion persigue el acreedor, pero, por su parte, los
acreedores ejercen su derecho y ro puede depender del

deudor suspender las promociones y esterbarlas enajenando
el inmueble embargado. Este es otro caso en el que el pro-
pietario no puede hipotecar. La ley declara la hipoteca
nula de plano; esto es una excepeién al derecho comin y
ina exeepeion iiniea. udl es la razon? ;En qué sentido
debe entenderse? sCuiles son los efectos de la nulidad?
Estas cuestiones son extrafias 4 nuestro trabajo; trans

mosal lector al excelente comentario que nuestro ‘xeﬂﬁ"

lega Waelbroeck ha publicado acerca dela ley de 18

1 C rmp reze Martou, §. I i 30, nim. 979; Pont, t. H, p. 52, ndm. 616.
2 Waelbroeck, t. IL p. f‘,' 4 16, Deben sgregarse dos sentencias
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495. ;Cudl es la situacién del deudor inselvents que ha-

ce cesién de todos sus bienes 4 sus aereedores? I'n autor

responde que el deudor no puede evidentemente constituir hi-
poteca en los inmuebles cedidos por éL (1) Sifuera permi-
tido hablar de evidencia en nna materia controvertida ha-
bria que decir que la opinida coutra ia es evidente. Iis de
de principio que el contrato de cesién no transmite 4 los
acreedores la propiedad de los bienes que les cede el deu-
dor: en cuanto & la cesién judicial la ley dice terminante—
mente que no es translativa de propiedad. Si la cesién no
translada la propiedad 4 los acreedores se sigue que el deu-
dor permanace propietario de ellos; desde luego tiene el
derecho de propiedad, 4 no ser que la ley no lo margue con
incapacidad; y la ley no lo declara ineapaz, lo que decide
la cuestidn.

Otro autor parece decir que el deudor deja de ser pro—
pietario aunque la propiedad no'e té transmitida 4 los acree-
dores: los bienes estin vacantes, dice Tarrible; se les nom-
bra un curador; (2) esto no probmia que el deudor dejé de ser
propietario; se nombra también un curador para el inmuer

le que el tercero abandona por promocién de los acreedo-
res hipotecarios; no obstante, es seguro que el tercero de-
tentor permanece propietariv. Ia verdadera dificnltad no
est4 ahi. El abandono que el dendor hace 4 sus acreedores
da 4 éatos el derecho de mandar vender los bienes; puede

é
impedir este derecho enajenando 6 hipotecando los bienes
cedidos? Ya hemos conte stado 4 la {_,1'Q=gunta en ofro {[;;_);3'{-,

T.a cesién implica un mandato; el dendor nada puede hacer
que ataque el pader que di6 4 sus acreedores para veuder

(tomo XVIII, nim. 225). Luego para con lo= acreedores

1

el deudor no puede h sear. Y para con log terceros con:

de 1a Corte de Lieja de 6 de Agosto de 1850 y de 3 de Mayo do 1871 (Pasicri-
ais, 1861, 2, 178; 1871, 1, 283).

i Pont, t. II, p. 63, mim. 621.

2 Merlin, Repertorio, en la palabra Inscrip
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serva el derecho de hipotecar. ;Cémo conciliar estos dos
derechos que son contradictorios? Teniendo el deudor el
derecho de hipotacar el acrzedor hipotecario puede hacer
valer su derecho contra los acreedores 4 los que fu-ron ca-
didos les bienes. ; Hstos, por su parte, no puel-n p-dir la
nulidad de la hipoteca que el deudor ha consentido en per-
juicio de sus derechos? Tienen la accién pauliana, pero es-
ta aceion no les aprovecha mucho, pues ticnen que probar
que el tercer acreedor es cdmplice del fraude; de modo quela
hipoteca subsistird si el acreedor hipotecario es de buena fe
¢No puede decirse qu= los acreedores tienen derecho de pm:
m(f\-*fa}' la nulidad sin tener que probar el fraude? Hsta es Ia
opinién que hemos enunciado en el titulo De las Obligacio-
nes. Hay una duda: es que si se permite 4 los acreedores
prl\)mm'&‘er la nulidad el acreedor hipotecario perders su de-
recho, sin que pueda reprochirsele imprudencia alguna: se
51'1;)0519 qtzie tratd en ignorancia de la cesién, (1) Esta obje-
cr{m .n<_)s importa poco. No es este el easo de aplicar los
principios de la accién pauliana; si la ley exige el fraude
para que los acreedores puedan atacar las ar_’.t-ajhechas por
el (ien::i«:}‘r es porque el deudor conserva la libre disposicidn
de sus bienes; no se comprometi$ con sus acredores 4 no
hipotecar; mientras que el deudor que hizo cesién de bie
nes L‘<_=mf) este compromiso no estd ya en lu posicién de un
propietario libre de disponer de sus bienes. abdicd esta 1ji—
bertad; aquellos en favor de los que Ia ;}_b('h'c(’, debpn'tmmr
el derecho de atacar las acfas que hace despreeiando é;t!)s
derechos. Aqui estd el verdadero motivo de 1a di-{'ir"ultbqr\}
;Cudl es la nﬁvtzr‘;zleza del dereche gue Ia cesién dﬂa z’t(l\o;]
acreedores? No es un derecho real, puesto que n

2 NO 30N pro-

pietarios, y no puede tratarse de un desmembramiento de

i zén por 1s -
.1,,..[23-“ es fa razon por la quo_Au"»ry vy Rau se han pronuuciado en favor de?
acreedor hipotecario (t. IIT, p. 272, y notas 38 y 39, pfo. 266) &
£ ol T - =t 7

— P. de D, 10M0 xxX—64
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la propiedad. La cesidn es un contrato que sélo engendra
derechos de crédito. Es un mandato dado 4 los acreedores
en su interés; y el mandato no da 4 los mandatarios rt?és
que un derecho personal contra el mandante, no les da rin-
glin derecho en la cosa. En el caso los acreedores manda—
tarios no tienen més que una accién personal contra el
deudor que les hizo cesidn de bienes, no tienen d»:ﬂ.rf:cho en
los bienes abandonados. ;Desde luegs no debe decidirse quo
no tienen ninguna accion contra los terceros adquirentes ni
contra los acreedores hipotecarios? Los terceros son extra:
fios 4 la cesién; luego las partes no se la puedenroponer.
La opinién confraria que hemos sostenido en el titulo De
las Obligacioues estd mas conforme con la equidad y con el
interés de los terceros; pero se necesitaria un texto para
congagrarla. Fn definitiva, hay un vacio en la ley; lo sena-
lamos al legislador.

496, El deudor quebrado no puede ya hace.r una ac.ta
de disposicién después de la sentencia declarativa (.ie quie-
bra. Est4 desposeido de la administracién de sus b}en-ﬁ:s en
interés de la masa; por consiguiente, no puede ya 1}1;._)0&?(:31-
sus bienes en perjuicio de los acreedores de la qmebm: La
ley va més all4; declara nulas para con l‘a masa las hipo—
tecas convencionales consticuidas en los bienes del (‘im‘ebra‘}‘
do desde la época determinada por la sentencia declarz}t:_
va de quiebra, como siendo la de suspensién de pagos, 0 en
los diez dias que preeedieron 4 esta ¢época (ley d,-e 18 de
Abril de 1851, art. 445). Transladamos, en cuanto 4 los por-
menores, al derecho comercial.

e : S PROTETICACTON DE T AS POTECAS
§ VIIL—Dz 1A ESPECIFICACION DE LAS HIPOT
CONVENCIONALES.

Num. 1. Prine

497. En el derecho antiguo la b
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general: fodo contrato pasado ante notario daba al acree—
dor una hipoteca en los bienes de su deudor, presentes y
futaros. La hipoteca era, 4 la vez, oculta y general, mien-
tras que, en nuestro derecho modern

0, es publica y espe-
cial: son las dos b

ases de nuestro régimen hipotecario. Ya
hemos dicho que los jurisconsultos antiguos habian ya cri-
ticado el sistema romano de Ia clandestinidad de las hipo-
tecas; sin embargo, ¢l principio de publicidad tuvo dificul-
tad en penetrar en las inteligencias alimentadas en el res-
peto de la tradicién; ’Aguesseau se hizo defensor de la hi-

poteca oculta que estaba en completa oposicion con las
necesidades modernas. Ta especificacién tiene {ntima liga
con la publicidad: ésta seria incompleta § insuficiente si no
des¢ansara en la especificacién que determina los bienes hi-

potecados y el crédifo para cuya seguridad fué establecida
la hipoteca. El interés que los

terceros tienen en conocer
los bienes gravados de hipoteca y el monto del crédito pa-

Ta cuyo pago estdn gravados es de tanta evidencia que ao

podrd mucho negdrsela. Loyseau lo ha hecho notar en su
Pratado del Abandono, pero no veia ningtn inconveniente
en la generalidad de Ia hipoteca en lo que se refiere al deu-
dor: es muy racional, decia, hacerlo buen pagador por todos
los medios. (1) Esto no es exacto: no

: es necesario que la
hipoteca sea general para que dé al acreedor una comple-

e
ta garantia, basta que la hipoteca esté establecida en bienes
que tengan valor suficiente para asegurar el pago del cré-
dito y de los gastos. Ea cuanto al deudor esth tan interesa-
do como los terceros en que la hipoteca no grave mis que
los bienes necesarios 4 la garantia del acreedor, pues su cré-
dito sufre por sélo que sus bienes estén cubiert.

ertos de inserip-
ciones, mientras que si la inscripeion no recae mis que en

determinados bienes conserva un crédito proporcional 4 los
que quedan libres. Y el crédito de los propietarios es la

1 Loyseau, Del abzndono, lib, 11, cap. I, nims. 14 5 siguientes.




