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Como una consecuencia del principio de la indivisibilidad
de la hipoteca, se halla establecido por el articulo 1,960 del
Cédigo, que si la finca estuviere asegurada y se desFruyere
por incendio 1 otro caso fortuito, no s6lo subsiste la hipoteca
en los restos de la finca, sino que el valor del seguro queda
afecto al pago.”

La extensién de la hipoteca comprendiendo el valor del
seguro, se funda en la consideracién de que el acreedor de-
bi6 tener en cuenta esa circunstancia para celebrar el con-
trato, supuesto que prestaba una probabilidad mds para el
reembolso de la deuda, porque reemplaza 6 sustituye al in-
mueble hipotecado.

Pero este efecto se obtiene solamente cuando se ha cons-
titu{do el seguro antes de que se otorgue la hipoteca, pues
si se asegura la finca después, cesa la razén de la ley, por-
que cuando celebré el acreedor el contrato, lo hizo 4 todo
evento y sin la esperanza de reintegro en el caso de un si-
niestro.”

En el caso 4 que nos referimos, si el crédito fuere de pla-
zo cumplido, puede pedir el acreedor la retencién del segu-
ro; y si no lo fuere, puede pedir que se imponga dicho valor
4 su satisfaccién para que se verifique el pago al vencimien-
to del plazo. Esto mismo se debe observar con el precio que
se obtuviere en el caso de ocupacién por causa de utilidad
piblica (arts. 1,960 y 1,961, Céd. Civ.)?

La enfiteusis trasmite, como después veremos, el dominio

1 Articulo 1,845, Céd. Civ. de 1884.

En este precepto fueron refundidos los articulos 1,960 y 1,961 del Cédigo de 1870;
y €l diltimo de ellos fué adicionado en los términos siguientes:

¢ Lo mismo se observara con €l precio que se obtuviere en caso de ocupacidn por causa
de utilidad pdblica 6 de venta judicial.”

Esta adicién viene 4 llenar un vacio que tenfa el Cédigo de 1870; y es, ademés, per-
fectamente justa, porque el precio reemplaza 4 la finca hipotecada, y debe servir, por lo
mismo, de garantia al crédito que antes estaba asegurado con la hipoteca.

2 Pantoja, tomo I, pag. 355; Gutiérrez Fernindez, tomo V, pig. 351
3 Articulo 1,845, Céd. Civ. de 1884. Véase la nota 1? de esta pagina.
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Gtil de un inmueble, y por lo mismo, el enfiteuta tiene un de-
recho real sobre €|, que es susceptible de ser hipotecado;
pero como carece del dominio absoluto, supuesto que el di-
recto lo tiene la persona que constituye el censo, necesita
del consentimiento de ella para hipotecar el predio é impo-
nerle cualesquiera otras cargas 6 servidumbres, para que
tales gravdmenes produzcan efectos juridicos y obliguen 4
esta persona. :

Asi, pues, el enfiteuta puede hipotecar el predio enfitéu-
tico sin el consentimiento del duefio 6 sefor del dominio
directo, pero en el caso de devolucién, debe pasar el predio
libre 4 éste, si no ha otorgado su consentimiento para la im-
posicion del gravamen (arts. 1,953 y 3,271, Céd. Civ.).”

Nuestro Cédigo se aparta en este punto de la actual le-
gislacién espaiiola, y pone término 4 la discusién suscitada
entre los jurisconsultos franceses, que por el silencio 4 omi-
sién de sus leyes, disputan acerca de si la enfiteusis es sus-
ceptible de ser hipotecada, permitiendo que el enfiteuta pue-
da hipotecar el predio que reporta el gravamen, con 6 sin
el consentimiento del dueno del dominio directo.

Creemos que el otorgamiento de esa facultad y los diver-
sos efectos que el Cédigo le atribuye 4 su ejercicio, segiin
que el dueiio del dominio directo consintié 6 no en la impo-
sicién del gravamen, es perfectamente justo y preferible al
sistema adoptado por las leyes espafiolas; porque no hay
razén de equidad 6 de justicia que pueda obligar al duefio
del predio 4 satisfacer los créditos 6 gravdmenes que le im-
puso el enfiteuta sin su consentimiento y sin que le resulte
ningin beneficio de ellos.

Se objetard tal vez, que, segtin el sistema adoptado por
nuestro Cédigo, se autorizan y fomentan los fraudes, por-

1 Articulos 1,836 y 3,131, Céd. Civ. de 1884.
Reformado el primero de estos preceptos. Véase la nota 2%, pag. 10,
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que queda al arbitrio del enfiteuta extinguir su derecho y
burlar el del acreedor, dando lugar 4 la devolucién del pre-
dio por comiso, por el solo hecho de no pagar en tres zj.ﬁc.]s
consecutivos la pensién. Pero la contestacién es muy facil,
teniendo presente que el acreedor puede salvar ese peligfo
si exige al enfiteuta el consentimiento del duefio del Predlo
para la constitucién de la hipoteca; y que si es omiso en
llenar ese requisito, por ignorancia de la ley, 6 por negli-
gencia, debe imputarse 4 si mismo las consecuencias de
ellas.

Ademds, el sistema 4 que nos referimos, es perfectamente
jurfdico, porque no es méis que la consecuencia del princi-
pio de jurisprudencia universal, sancionado por el artfcu-
lo 1,976 del Cédigo, que declara que nadie puede hipotecar
sus bienes, sino con las condiciones y limitaciones 4 que esté
sujeto su derecho de propiedad.

Pero aun cuando el dueno del dominio directo preste su
consentimiento para la constitucién de la hipoteca, y por tal
motivo quede obligado por ella, si hay lugar 4 la devolucién
del predio, sin embargo, tal gravamen afecta solamente al
dominio til, que es el dnico de que podia disponer el enfi-
teuta, pero de ninguna manera al directo, si no es que ex-
presamente haya consentido aquél en que también quedara
gravado este derecho.

La hipoteca es una especie de enajenacién, porque en
el caso de que el deudor no satisfaga la obligacién, tiene el
acreedor derecho para que se decrete el secuestro del inmue-
ble hipotecado y de que se saque 4 remate y se venda para
pagarse con su precio.

De aqui se infiere, que para la constitucién de la hipoteca
se necesita que el deudor no sélo tenga capacidad para con-
tratar, sino también para enajenar; y este es el motivo por

1 Articulo 1,853, Céd. Civ. de 1884.
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el cual declara el articulo 1,964 -del Cédigo Civil, que sélo
puede hipotecar el que puede enajenar.”

En consecuencia, no pueden hipotecar:

12 La mujer casada sin el consentimiento del marido, y
en su defecto, sin licencia judicial (art. 207, Céd. Civ:)z

2¢ Los menores € incapacitados, sino con las formalida-
des que establecen las leyes (art. 1,949, Céd. Civ.).?

3® Los fallidos en los treinta dfas anteriores 4 la declara-
cién de quiebra; y si llegasen 4 constituir la hipoteca, es
nulo ese gravamen (art. 1,069, Céd. Civ.).*

Si se permitiera la constitucién de la hipoteca en seme-
jantes circunstancias, sea para garantizar una obligacién
nueva, sea para otorgar un privilegio indebido 4 una anti-
gua, se darfa ocasién 4 los fraudes del deudor para perju-
dicar los intereses de sus acreedores y burlar sus derechos.

4% Los copropietarios no pueden hipotecar el predio co-
min en su totalidad, sino con el consentimiento de todos;

pero si pueden hipotecar sus respectivas porciones (art.
1,978, Céd. Civ.).5

I Articulo 1,846, Céd. Civ. de 1884.

Reformado. Véase la nota 1%, pig. 23.

2 Articulo 198, Céd. Civ. de 1884. Véase la nota 17, phg. 102, tomo L.

3 Articulo 1,832, Céd. Civ. de 1884.

4 El articulo 1,969 del Cédigo de 1870, fué refundido en el 1,694 del Cédigo de 1834.

Véase la nota 12, pig. 360, tomo I1L.

5 Articulo 1,855, Céd. Civ. de 1884.

Reformado por la supresién del siguiente periodo:

““Pero éstos (los copropietarios del predio comfn), pueden hipotecar sus respectivas
porciones.”

Esta reforma se hizo por la siguiente razén, que tomamos de las Notas comparativas
del Sr. Lic. Macedo:
, ““Refiriéndose este articulo 4 predios

_ que pertenecen 4 varios propietarios y no 4 uno
solo, su primera parte parece perfectam

ente justa; pero no asf la segunda, pues poseyén-
dose la cosa pro—indivisa, no puede determinarse la porcién que corresponde 4 cada pro-
pietario, y por lo mismo, es imposible hipoteca especial sobre parte cierta y determinada.
Faltando esta base, claro es que no puede haber hipoteca conforme 4 los articulos 1,042,
frac. 7%, 2,026 4 1,825 Y 1,899, frac. 8% del nuevo Cédigo. Mientras el predio no haya
sido dividido, no puede ser hipotecado sino en su totalid

ad. De acuerdo con estas ideas,
fué suprimida la segunda parte del articule.”

Ls fuera de toda duda que era necesario reformar el precepto citado; pero no creemos

5
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Si no fuera asf, se autorizarfa el despojo de unos por los
otros, pues no siendo cada uno de ellos propietario del tc‘)do,
cometerfan un verdadero atentado, constituyendo la hipo-
teca, que serfa nula por recaer en parte sobre una cosa
ajena.

Pero, como ya indicamos, los copropietarigs si Pueden
hipotecar sus respectivas porciones, 6 mas bien dicho, el
derecho que tienen 4 una porcién del predio comin; pues
no estando hecha la divisién, es evidente que son duefios de
‘una parte indeterminada de él, y que no podria cgmplirse
el requisito de la ley que exige la expresion especial y de-
terminada del predio que senala el deudor para que se cons-
tituya la hipoteca.

Por tanto: tenemos que convenir en que la facultad que
tienen los copropietarios de hipotecar sus respectivas por-

ciones, se refiere 4 las que les corresponden del derecho de
dominio que tienen en el predio comin; que, como todo
derecho real, es susceptible de ser hipotecado.

De lo expuesto se infiere, que el precepto 4 que nos refe-
rimos no estd concebido en términos claros y propios, y que
demanda correccion.

Del principio general que antes establecimos, se deriva
una consecuencia perfectamente 16gica, que es 4 su vez el
fundamento de otro de trascendental importancia: luego la
hipoteca de cosa ajena es nula y no produce ningtin efecto
juridico entre el acreedor y el deudor, ni entre aquél y el
propietario de ella.

Ese principio estd sancionado por el articulo 1,950 del
Cédigo, que declara, que la hipoteca constituida por el que

que la reforma debi6 hacerse mediante la supresién aludida, porque es incuestionable q_ue
se puede hipotecar todo derecho real, segfin los articulos 1,823 y 1,825, y que el propie
tario pro—indiviso tiene el dominio, derecho real, cierto y determinado, susceptible de
servir de garantia al cumplimiento de una obligacién.

Creemos, por lo mismo, que la reforma ha debido contraerse 4 redactar en términos

claros y propios la parte suprimida.
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no tiene derecho de hipotecar, no convalece, aunque el
constituyente adquiera después el derecho de que carecia.”

Este principio se funda en la consideracién de que un
acto nulo en su origen no puede valer jamés, y de que el
inmueble que era libre no puede quedar gravado por un
hecho que la ley no reconoce como generador de la hipo-
teca.”?

Pantoja da otra razén: “La convalidacién lleva tras sf la
eficacia de lo que invédlidamente se ha ejecutado; y si se con-
cediera, implicitamente quedarfan perjudicados los que ad-
quirieron un derecho real con posterioridad 4 la constitucién
de la hipoteca, pero antes de su revalidacién sobre la misma
finca, y de esta manera el dolo y la incuria de unos vendria
aconvertirse en dano de otros que hubieran obrado de buena
fe y con diligencia.”?

Como el derecho de hipotecar depende del de enajenar, y
como éste es uno de los elementos del derecho de propie-
dad, se infiere, que la suerte 6 subsistencia de una hipoteca
depende de la suerte de la propiedad del individuo que la
constituyd. En consecuencia: si este derecho es incierto,
porque su existencia dependa del verificativo de una condi-
cién suspensiva 6 resolutoria, dependerd la hipoteca de la
realizacion del acontecimiento incierto.

Esta consecuencia, perfectamente légica, estd sancionada
por el articulo 1,976 del Cédigo Civil, que declara, que nadie
puede hipotecar sus bienes sino con las condiciones y limi-
taciones 4 que esté sujeto su derecho de propiedad, y no es
mds que la aplicacién de una regla que es de sentido comin,

segtn la cual, el que tiene un derecho imperfecto no puede
trasmitir mas que ese derecho.*

1 Articulo 1,847, C6d. Civ. de 1884.

2 Mourlon, tomo III, nim. 1,841; Aubry y Ran, {266, pig. 375.
3 Tomo I, pag. 375.

4 Articulo 1,853, Céd. Civ. de 1884.




36 LeccroNes DE DErREcHO CIVIL.

Esa regla ha alcanzado el rango de axioma entre los juris-
consultos, que la expresan en los términos siguientes:

“Nemo plus juris in altum transferrve potest quam ipse
habet.”*

“Ningun ome non puede dar mas derecho a oty en alguna
cosa de agquello que le pevienece en ella.”*

Los autores sefialan los casos siguientes, en que puede
tener aplicacién el principio 4 que nos referimos:

12 Cuando el propietario bajo condicién suspensiva cons-
tituye una hipoteca sobre el inmueble que adquirié bajo esta
modalidad, en cuyo caso la hipoteca es también condicional,
como lo es el derecho del que la constituyé, y subsistird si
se verifica la condicidn:

22 Cuando se constituye la hipoteca sobre el inmueble,
cuya propiedad pertenece al constituyente, bajo condicién
resolutoria, en cuyo caso deja de existir si se verifica ésta,
en virtud del principio que dice: “Resoluto jure dantis,
vesolvitur jus acciprentss.”

Tal serfa, por ejemplo, la hipoteca constituida por el com-
prador de un inmueble con el pacto de retroventa; pues se
extinguirfa si el vendedor recobrara el inmueble, ejerciendo
el derecho que este pacto le otorga, de recobrarlo dentro de
cierto plazo, mediante la devolucién del precio que recibié
(art. 3,053, Céd. Civ.).:

Este ejemplo, fundado en el precepto expreso del articu-
lo 3,053 del Cédigo, sirve para demostrar 4 la vez la justi-
cia del principio que hemos establecido, y que ese precepto
se halla en contradiccién con el art. 1,951, fraccién 6% del
mismo ordenamiento.*

En efecto: el articulo 1,951 declara que no pueden hi-

1 Cbd. 79, De Reg. Jur. in 6.

2 Ley 12, tit. 34, Part. 72

3 Articulo 2,917, Céd. Civ. de 1884.
4 Articulo 1,834, Céd. Civ. de 1884.
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potecarse los bienes vendidos con el pacto de retroventa,
mientras la venta no quede irrevocablemente consumada 6
resuelta; y como estd concebido en términos absolutos y ne-
gativos, no admite excepcion alguna, y su violacion produce
necesariamente la nulidad de la hipoteca. Pero el articulo
3,053 declara, refiriéndose 4 los efectos de la retroventa, que
el vendedor que recobra la cosa vendida, la adquiere libre de
toda carga 6 hipoteca impuesta por el comprador, y por lo
mismo, supone que el comprador puede constituir ese grava-
men, pero 4 condicién de que no producird efecto alguno
contra el vendedor, y de que se extinguird si se llega 4 ve-
rificar la retroventa.

La contradiccién consiste en que el primero de dichos
preceptos prohibe la constitucién de la hipoteca sobre los
bienes vendidos con el pacto de retroventa, mientras la venta
no quede irrevocablemente consumada ¢ resuelta, y en que
el segundo la permite 4 condicién de que no produzca efecto
contra el vendedor.

Tal contradiccién proviene de la falta de unidad de sis-
tema en nuestro Cédigo, formado con principios tomados
de distintas legislaciones, pues el primer precepto est4 lite-
ralmente copiado del articulo 108 de la Ley Hipotecaria de
Espaia, y el segundo es exactamente el articulo 1,673 del
Cédigo Francés, cuyo sistema hipotecario diverge esencial-
mente del adoptado por ésta.

Facil es comprender que esa contradiccién, por més que
sea notoria é imperdonable, no produce ningln conflicto,
pues si, con violacién del artfculo 1,951, se constituye la
hipoteca, resulta nula y de ningtn valor y efecto contra el
vendedor y cualquiera otro tercero.

3? Cuando el derecho del que constituye la hipoteca esté
sujeto 4 rescisién; por ejemplo, cuando el que se lo vendié
recibié dos tercios menos del justo precio 6 estimacién del

inmueble, sobre el cual se impuso ese gravamen, pues en
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tal caso, declarada judicialmente la rescisién del contrato,
se extingue aquél.

Sin embargo; la regla cuyo estudio hemos venido hacien-
do, segtin la cual, nadie puede hipotecar sus bienes, sino
con las limitaciones 4 que esté sujeto su derecho de propie-
dad, sufre excepcién en los casos siguientes:

12 Cuando se presenta el ausente 6 se prueba su existen-
cia, después de la posesién definitiva, pues entonces reco-
bra sus bienes en el estado en que se hallen: esto es, con
los gravdmenes 6 hipotecas impuestos por el poseedor de-
finitivo, los cuales tiene obligacién de respetar el ausente,
por revestir el cardcter de irrevocables, en virtud de haber
sido constitufdos por quien tenfa un legitimo derecho para
ello (art. 760, Céd. Civ.).*

22 Cuando se constituye la hipoteca por el donatario,
cuya donacién se revoca por causa de ingratitud 6 por la
superveniencia de hijos al donante; pues en tal caso, sub-
siste la hipoteca sobre los bienes donados, teniendo el do-
nante derecho de exigir al donatario que la redima (art.
2,750, Cod €Civ. )2

La razén que milita en los casos expresados para la sub-
sistencia de la hipoteca, es obvia; porque el gravamen ha
sido constitufido por quien tenfa derecho para imponerlo,
y en ningtn caso deben refluir los efectos de la revocacién
en perjuicio del acreedor que contraté de buena fe, sino en
el del ausente, culpable de haber abandonado sus intereses
por tanto tiempo, y en el del donante, que debid tener en
cuenta que el donatario podia disponer de los bienes dona-
dos; y en todo caso, es justo que éste, que percibi6 el pro-
vecho que resulté de la constitucién del gravamen, sea el
que lo redima, y no que el acreedor, que contraté de buena
fe, pierda el importe de su crédito.

1 Articulo 662, Céd. Civ. de 1884.
2 Articulo 2,638, Céd. Civ, de 1884.
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Como la aplicacién de la regla aludida pudiera dar origen
4 multitud de fraudes, exige la ley, para evitarlos, no obs-
tante la existencia del registro publico, que tiene el mismo
objeto, que el propietario, cuyo derecho sea condicional 6
de cualquiera otra manera limitado, exprese en el contrato
la naturaleza de su propiedad, si la conoce; y declara 4 la
vez que la omisién de esta circunstancia induce presuncién
de fraude (art. 1,977, Céd. Civ.).’

Esta exigencia de la ley es 4 nuestro juicio innecesaria,
porque esas limitaciones del derecho de propiedad del deu-
dor sobre el inmueble que hipoteca, deben constar necesa-
riamente en el registro publico, cuyas constancias puede
consultar el acreedor antes de la celebracién del contrato.

Ademds, carece de sancién penal el fraude que hace pre-
sumir por no declarar el propietario las limitaciones 4 que
estd sujeto su derecho, pues en el capitulo del Cédigo Pe-
nal que se ocupa del delito de fraude, se encuentra sola-
mente el articulo 416 que castiga con la pena del robo sin vio-
lencia al que por titulo oneroso enajene una cosa con conoci-
miento de que no tiene derecho para disponer de ella, 6 la
arriende, hipoteque, empefie 6 grave de cualquier otro mo-
do, si ha recibido el precio, el alquiler, la cantidad en que la
gravé 6 una cosa equivalente, cuyo precepto no compren-
de el caso que nos ocupa, y por tanto no puede imponerse al
propietario la pena que sefiala, supuesto que el articulo14 de
la Constitucién prohibe que se juzgue 4 nadie sino por leyes
dadas con anterioridad al hecho, y exactamente aplicadas 4
él, cuya prohibicién reproduce el articulo 182 del Cédigo
mencionado. '

Estos defectos no sélo hacen innecesario el precepto que
exige al propietario la declaracién indicada, sino que tam-

1 Articulo 1,854, Cdd. Civ. de 1884.
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bién lo hacen perfectamente initil, porque no produce nin-
gunos efectos juridicos favorables para los interesados.

La hipoteca es una obligacién subsidiaria que tiene por
objeto garantizar el cumplimiento de la principal, y por tan-
to puede ser constitufda por el mismo deudor sobre un in-
mueble de su propiedad, como por otra persona que consien-
te ese gravamen sobre sus bienes, para facilitar 4 aquél el
crédito de que carece (art. 1,975, Céd. Civ.).?

La hipoteca no produce efecto alguno legal sino desde la
fecha en que fuere debidamente inscrita en el registro ptibli-
co, y sélo pueden inscribirse los titulos que constan de escri-
tura piblica, segtin lo declaran los articulos 1,993 y 3,330 del
Cédigo Civil; de donde se infiere que sélo puede ser cons-
tituida en escritura pablica para que produzca efecto contra
tercero, 6 lo que es lo misio, para que otorgue al acreedor
preferencia en el pago en concurrencia con otros acreedo-
res y los demds efectos que le atribuye la ley (art. 1,979,
CodiiEivid):2

Pero esta no se conforma con esa solemnidad, que no es
puramente de forma, sino un requisito esencial, cuya ausen-
cia produce la nulidad de la hipoteca, y exige adem4s que
los notarios hagan constar la hora del dfa en que se otorga
la escritura, bajo la pena de pérdida de oficio, porque si res-
pecto del derecho de preferencia que corresponde al acree-
dor se aplica el principio que dice: “Quz prior est tempore
potior est jure,” es evidente que hay una necesidad indecli-
nable de hacer constar el dfa y hasta la hora en que se cons-
tituye la hipoteca.

La generalidad de los términos de la ley, que no hace dis-
tincién de ninguna especie, nos induce 4 creer que el requi-
sito de la escritura es esencial aun para la constitucién de
las hipotecas que tengan por objeto garantizar cantidades

1 Articulo 1,852, Céd. Civ. de 1884.
2 Articulos 1,869, 3,191 y 1,856, C6d. Civ. de 1884.
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que no excedan de quinientos pesos, no obstante que el ar-
ticulo 3,057 del Cédigo nolo exige para la venta de inmue-
bles, cuyo valor no pase de esa cantidad.®

Podria objetarse contra nuestra opinién el articulo 3,334
del Cédigo, que declara que cuando los bienes é derechos
no exceden de quinientos pesos no es necesario el registro;
pero prescindiendo de que este precepto no es derogatorio
del contenido en el articulo 1,979, que exige como requisito
esencial la escritura piblica para la constitucién de Ia hipo-
teca, hay que tener presente que tampoco prohibe el otor-
gamiento de ella, como lo demuestran las siguientes pala-
bras que tomamos de la exposicién de motivos:

“Lasimple lecturadelosartfculos relativos prueba su con-
veniencia, y s6lo merece alguna explicacién el articulo 3,334
en que se previene: que no sea necesaria la inscripcién cuan-
do el interés no llegue 4 quinientos pesos, porque ni es justo
en tal caso aumentar los gastos, ni en negocio de esta peque-
Na cuantia parece necesaria esa solemnidad, que sin embar-
€0 no por eso queda prohibida.”

Creemos, si, que puede reprocharse 4 nuestro Cédigo de
inconsecuencia, porque si no es necesario que la enajenacién
de inmuebles, cuyo precio no excede de quinientos pesos,
conste en escritura piiblica para que produzea efecto contra
tercero, ha debido establecer lo mismo respecto de las hipo-
tecas cuyo valor no pasa de dicha cantidad y declarar que
respecto de ellas tampoco es necesaria lainscripcién, para no
incidir en la falta de unidad de sistema en que incurrié.

Cuando el inmueble hipotecado se hace insuficiente por
culpadeldeudor, paralaseguridad deladeuda, puedeelacree-
dor exigir anticipadamente el pago 6 que se mejore la hipo-
teca, porque éste celebrd el contrato y concedié el plazo con-
venido, teniendo en consideracién las garantias 6 las seguri-

1 Artfculo 2,921, Céd. Civ. de 1884.
2 Articulos 3,195 y 1,856, Céd. Civ. de 188,




