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y %e estorbaria el érden regular de la administracion
publica; mas si no es el duefio quien hace el pago, co-
mo en el presente caso, el que lo hace tiené derecho de
deducirlas de los rendimientos,* puesto que son gravé-
menes de la cosa inherentes 4 ellay que por tanto ella de-
be reportar en sus frutos. De la misma manera queda
obligado el acreedor & hacer los gastos necesarios de con-
servacion dela cosa, deduciéndolos del importe de los fru-
tos,” pues sin ellos se desmejoraria y llegaria & perecer.
Parahacerlas deducciones que hemos dicho, es necesario
que se conozean los frutos de la cosa dada en antieresis,
y cuando por cualquiera causa no fueren estos exacta-
mente conocidos, se regularin por peritos como si el in-
mueble estuviera arrendado,® sirviendo tal regulacion

para rendir la cuenta de los frutos, que la ley exige al,

acreedor.

5—Las anteriores'obligaciones son propias de la anti-
cresis, mas no son las tnicas que tiene el acreedor, pues
como se recordard, este contrato es una especie de pren-
da, ypor tanto, comprendido en su doctrina; asf es que el
acreedor en la anticresis tiene los mismos deberes que
el prendario, sucediendo lo mismo con el deud?r en lo
que 4 él pertenece. En este concepto, cuanto dijimos en
el capitulo anterior relativo 4 la manera de hacerse pa-
=0 el acreedor con el valor de la prenda, tiene lugar en
la anticresis cuando el deudor falta al cumplimiento de
su obligacion, sin que por este motivo pueda el acreedor
quedarse con la cosa. Las mismas reglas del contrato
de prenda deberin observarse en el caso de haberse da-
do en anticresis una cosa ajena.’

1 Art. 1932.=2 Art.1933.=3 Art. 1934.—4 At 1938.=5 Art. 1939,
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1.—La materia del presente tftulo ha sufrido en laley
actual innovaciones de tanta importancia que puede de-
cirse que entre nosotros es enteramente nueva; en efecto,
acostumbrados 4 la legislacion de los antiguos cédigos
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espafioles, que en el establecimiento de la hipoteca §i-
guieron casi al pié de la letralas leyes romanas, no puede
menos de sorprender el cambio verificado por la legisla-
cion actual, que al seguir el sistema germénico con algu-
nas modificaciones, se aparté enteramente de aquellas.
No haremos el estudio comparativo de esta importante
materia de nuestro derecho civil, ni su critica, 4 causa
de que ni una cosa i otra son del cardcter y objeto de
esta obra, bastindonos para cumplir nuestro propésito
con mostrar la disposicion vigente y explicar, en cuanto
nos fuere dable, el sentido mas conforme al espiritu del
legislador.

92 —Bajo la palabra hipoteca se entiende un derecho
real que se constituye sobre bignes inmuebles 6 derechos
reales para garantir el cumplimiento de una obligacion
y su preferencia en el pago.’ Se dice que es un derecho
real, porque gravita directamente sobre la cosa en que
recae; se ensefia que se constituye sobre bienes inmue-
bles 6 derechos reales, porque los derechos personales y
los bienes muebles no son su objeto; y por ltimo se dice
que su fin es la garantfa y pago de las obligaciones, pa-
ra que se entienda que por su naturaleza es un contrato
accesorio, cuya subsistencia depende de la del contrato
principal 4 que la hipoteca va siempre unida.

3.—Consecuencia indeclinable de que Ia hipoteca sea

¥ .
un derecho real, es qut una vez impuesta sobre alguna
de las cosas sobre que puede constituirse, le esté adherida

como una parte de ella misma; de modo que por ninguna
causa que 1o sea el pago, puede separarse. No es pues
una desmembracion del dominio como la servidumbre,
pues el duefio de la finca hipotecada puede volverla 4

1 Art, 1940.
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hipotecar, venderla y ejercer en ella todos los actos de
dominio y posesion que corresponden al sefior de una
cosa. En tal concepto puede el dueno vender la cosa hi-
potecada, sin que por tal causa se pierda el gravimen, el
cual podria ir pasando con ella 4 los diversos duefios que
tuyiera, hasta que no se extinguiese por algunos de los
modos que ensefia el derecho. Esta es la doctrina de la
ley, la cual fundada en los mismos principios ensefia que
los bienes hipotecados quedan sujetos al gravimen im-
puesto, aunque pasen 4 manos de un tercer poseedor.'
En el caso supuesto, es decir, si el que hipotecé su fin-
ca la vende, el que la adquiera, aunque responsable del
valor de la hipoteca, la cual se podré hacer efectiva en
la finca desde luego como derecho real, tendré 4 su fa-
vor paraexcepcionarse la extincion de la obligacion prin-
cipal, si sabe que el duerio primitivo la ha extinguido le-
galmente; pero esto sin paralizar la accion del acreedor ni
impedirla entradaal juicio hipotecario, porque en nuestro
sistema actual en que se ha procurado que la hipoteca sea
una verdadera garantfa para el acreedor, mientras no
esté cancelado el registro, la responsabilidad de la finca
subsiste y por tanto puede perseguirsele con entera jus-
ticia. En el capitulo IV hablaremos detenidamente del
registro y de su valor respecto de las hipotecas, y allf ve-
remos que aunque la hipoteca solo subsiste mientras no
se cumple la obligacion principal 4 cuya seguridad sir-
vi6 de garantfa, es necesario que al hacer el pago 6 ex-
tinguirse la obligacion, se tilde el gravimen, sin que en
ningun caso en que tal cosa deje de hacerse, pueda im-
pedirse el ejercicio de la accion hipotecaria. Las leyes.
que antiguamente nos rigieron ordenaban, que el tercer

1 Art, 1941.
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poseedor de la finca gravada pudiera obligar al acreedor
hipotecario 4 ocurrir al deudor principal antes que 4 ¢
por el valor de la hipoteca, fundadas en que la accion que
esta produce es mixta: personal contra el que se obligé
4 dar 6 hacer alguna cosa: real, respecto de la finca 6
derechoshipotecados para la seguridad del cumplimiento
de la obligacion del deudor; pero esta ley de Partida, so-
bre estar limitada por otras en las cuales estaban decla-
rados algunos easos especiales que la primera no com-
prendia, no puede subsistir entre nosotros por no haber
disposicion alguna legal que la apoye.

4.—Conforme tambien 4 la naturaleza de la hipoteca
es que ella solo puede recaer sobre inmuebles ciertos y
determinados, 6 sobre los derechos reales que en ellos
estén constituidos,” pues debiendo quedar el deudor con
la posesion de la cosa hipotecada, no podria esto reali-
zarse sl no es respecto de los bienes mencionados. De
aquf se deduce que no pueden ser objeto de la hipoteca
los bienes muebles y semovientes, ni los derechos reales
que no estén impuestos sobre inmuebles, porque ellos
son materia de la prenda, ni los mismos derechos aun
cuando estén impuestos sobre inmuebles, si no son enaje-
nables, como el uso, la habitacion, las servidumbres y
otros semejantes; pues no pudiendo venderse, tampoco
pueden hipotecarse, y no pueden ser vendidos porque se
conceden para el provecho y por consideracion de la per-
sona que los disfruta. Pero sf serén capaces de hipoteca,
los eensos, la servidumbre de aguas, la nuda propiedad,
la enfiteusis, el derecho 4 percibir los frutos en el usu-

. frueto voluntario, y otros que como estos recaen sobre

un bien inmueble y pueden enajenarse libremente.

1 Art.1942.
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5.— La hipoteca se divide en voluntaria y necesaria:
la primera es la que se constituye por voluntad de los
contrayentes y reconoce por origen una convencion: la
segunda es la que constituida por necesidad, procede de
la ley, que en eciertos casos sujeta & alguna persona &
prestar esa garantfasobre bienes determinados. Nuestras
leyes noreconocen ninguna otra division: las de judicial,
general, tédcita y otras, no subsisten entre nosotros, pues
la primera, aunque admitida en las leyes espafiolas que
nos rigieron, en el derecho romano y en otras legislacio-
nes actuales, entre nosotros dejé de existir desde que te-
nemos el precepto legal que vamos examinando. Cierta-
mente, la enunciacion simple y absoluta que hace la ley
al dividir la hipoteca, excluye cualquiera otra clase de
gravimen de este género, que no sea de los expresados
por el legislador. Llamébase judicial la Lipoteca que el
juez constituia entegando al acreedorlos bienes del deu-
dor de una manera preventiva, con el fin de asegurar la

debida ejecucion de la sentencia si recaiaenfavor del pri-
mero. Entre nosotros esto sucedia de dos maneras, 6 por

la via que se llam6 de asentamiento, 6 en el juicio ejecu-
tivo. Esta hipoteca teniapor objeto asegurar los derechos
del acreedor, derechos que la ley actual ha salvado con
las anotaciones de que hablaremos adelante, sin necesi-
dad de la conservacion de ese gravimen que, como ya
dijimos, quedd suprimido.

La hipoteca general de todos los bienes habidos y por
haber, reconocida igualmente por las leyes antiguas y
usada con tanta frecuencia que casi no habia contrato en
que no interviniera, tambien dejé de subsistir en razon
de que el sistema seguido por nuestra ley requiere esen-
cialmente la especialidad; de suerte que para que hoy
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subsista la hipoteca, es preciso que se constituya sobre
bienes sefialadamente determinados, con lo cual no pue-
de avenirse la generalidad que la otra suponia. Conse-
cuencia inmediata de la hipoteca geheral fué la técita,
porque ella misma o era. En el derecho romano todas las
hipotecas eran tAcitas; el espafiol no adopté esta doctrina
en toda su plenitud; y admitiéndola en cuanto 4 las ge-
nerales y legales, exigié la publicidad de las voluntarias.
Hoy nuestras leyes adoptando la publicidad como con-
dicion esencial de la hipoteca, declaran que esta nunca es
técita, y por tanto necesita para subsistir del respectivo
registro.! Las causas que motivaron la abrogacion de la
hipoteca tdcita no pueden ser masjustas: el evitar el frau-
de que con su ocasion cometian los deudores, en perjui-
cio notorio de los demas acreedores hipotecarios de bue-
na fé; acreditar la hipoteca expresa, que postergada en
muchas ocasiones por la ticita, hab# perdido en gran
parte la importancia que justamente debe tener; impedir
la dilacion de los concursos y las complicaciones y plei-
tos que nacian por cuestiones de preferencia, y en suma,
darle valor 4 la propiedad inmueble, que es el objeto
principal que en materia de hipotecas se propuso el le-
gislador.

6.— Por regla general solo pueden celebrar este con-
trato los que sean capaces de disponer de sus hienes sin
restriccion alguna legal, aunque por los incapaces pueden
constituir hipoteca suslegitimos representantes, guardan-
do todas las condiciones y solemnidades que 1a ley exige.
En otros términos:solo puede hipotecarel que puede ena-

jenar, asf como solo pueden ser hipotecados los bienes

que pueden ser enajenados.® De esta disposicion se de-

1 Art, 1980.=2 Art. 1964,
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duce que solo el duefio es capaz de hipotecar sus cosas,
y nadie sin su autorizacion podria hacerlo validamente ;
el que sea duefio de una cosa, pero por su edad, falta de
razon i otra circunstancia estuviese sujeto 4 interdiccion
civil, no podré hipotecar por sf nfismo, y aun cuando lo
hiciere no valdré, por no ser vélidos ninguno de los actos
de los incapaces; por tiltimo, 1os representantes de estos,
como los tutores 6 ascendientes en su caso, para imponer
un -gravémen sobre una de las fineas del incapaz, nece-
sitan, como recordaremos, probar que ello es de urgente
necesidad 6 evidente utilidad del menor 6 inecapacitado,
y que el juez otorgue su licencia.

Por lo que hace 4 aquellas personas que no son inca-
paces, y sin embargo tienen en la administracion de sus
bienes que observar algunas limitaciones impuestas por
laley, cuando esas limitaciones se refieran 4 la libre dis-
posicion de lo que les pertenece, es indudable que no
pueden hipotecar; tal sucede con la mujer casada, & quien
esté prohibido ejercer actos de administracion sin licen-
cia de su marido 6 del juez en su caso; pues no pudien-
do administrar, es inconcuso que menos podrd practicar
actos de enajenacion, como es la hipoteca. Los menores
de veintiun afos que estin bajo la patria potestad, no
pueden hipotecar los bienes que no fueren suyos, aun-
que tengan su administracion, ni aquellos que siéndolo
estan administrados exclusivamente por el padre, 6 lo
que es lo mismo, solo pueden hipotecar aquellos bienes
de que tengan la administracion y propiedad al mismo
tiempo; pues respecto de la administracion de los bienes
que la ley 6 el padre les concede, deben considerarse co-
mo emancipados, aunque, como explicamos en el tomo
primero de esta obra, necesitan’para hipotecar de la au-
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torizacion del padre 6 persona que ejerce la patria potes-
tad, 6 del juez en defecto de estos. Sin embargo, las ante-
riores prohibiciones solo se refieren 4 la hipoteca consti-
tuidapor contrato, pues teniendo como tienen asflamujer
como los menores«acultad de testar, en el testamento
que hicieren podrian gravar sus bienes sin obsticulo al-
guno, y valdria el gravdmén, como disposicion licita del
testador.

7.—Si solo puede hipotecar el que puede enajenar, se-

gun acabamos de decir, es consiguiente que solo el que
es duefio de una cosa pueda celebrar este contrato, y no
un extraiio; este principio consagra el respeto de laley
4 la propiedad, y asegura con €l el crédito territorial, el
cual se veria expuesto desde el momento en que sin ser
duefio de un bien inmueble, pudiera alguno ejercitar res-

pecto de este actos de dominio. Consecuente conlo antes
establecido, declara asimismo que lahipoteca constituida
por el que no tenga derecho de hipotecar, no convalece-
r4, aunque el constituyente adquiera despues el derecho
de que carecia;' con cuya prescripeion no solo confirma
lo que dejamos asentado, sino que reforma lo establecido
en este punto por la anterior legislacion. En efecto, el
derecho de las Partidas establecia lo contrario de nues-
tra ley actual, y aun daba por buena la venta 6 hipoteca
de cosa ajena, si expresa 6 tdcitamente lo consentia el
duefio de ella. Esta doctrina, aunque descansaba en la
equidad, que ordena que nadie pueda obrar contra sus
propios actos, razon por la cual el que llegaba 4 adquirir
el dominio de la cosa que habia hipotecado estaba obli-
gado 4 sostener la hipoteca, por no poder alegar la nuli-

dad de su acto, no tenia presente que acaso en el inter- -

1 Art. 1965.
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medio que habia entre el contrato y la adquisicion, el
verdadero duefio podia hipotecar realmente; y llegado
el caso que la ley supone, los derechos de estos acreedo-
res hipotecarios se perjudicarian concediéndole al que
habia celebrado un acto nulo, una antelacion injusta; por
otra parte, con tal doctrina se desacreditaria la propie-
dad, pues todo el que consiguiera la hipoteca de un bien
inmueble estaria expuesto 4 sufrir esa injusticia, una vez
que cualquiera podia haber gravado la finca para com-
prarla despues. Estos inconvenientes quiso remediar
nuestra ley en la disposicion citada, y lo consiguié, co-
mo desde luego se comprende; mas no obstante su tenor,
creemos, fundados en el principio de justicia en que des-
cansaba la ley espafiola, que si alguno hipotecare lo que
no es suyo, aunque no podré subsistir la hipoteca, el due-
fio de este derecho lo podria obligar 4 que la constituyera
validamente en la finca ya adquirida por €I, equivalien-
do el primer acto 4 una promesa; nos confirma mas en
esta opinion el principio que ensefia que nadie debe enri-
quecerse injustamente con perjuicio de otro, lo cual suce-
deria en €l caso, si se privara de este derecho al acreedor.

8.—Puede asegurar con hipoteca cualquiera obliga-
cion, el deudor 1 otro por €l,' pues que lo que esencial-
mente requiere la ley, es que el que hipoteca hipoteque
lo suyo, y no.hay inconveniente alguno en que la obli-
gacion principal sea propia 6 ajena. Bi el duefio del in-
mueble hipoteca su finca por deuda de otro, ejerce sobre
sus eosas un acto de dominio de que ninguno puede des-
pojarle, y esta libertad de todo propietario no pudo ser
desconocida por la ley. Pero ya sea que uno 1 otro ce-
lebren este contrato, es decir, cualquiera que sea el due-

1 Art. 1975.
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fio del inmueble que va & hipotecarse, no podréa hacerlo
sino con las condiciones 6 limitaciones & que esté sujeto
su derecho de propiedad.' Esregla general, conocida de
todos, que nadie puede conceder & otro derechos de que
¢l mismo carece, por envolver tal cosa un absurdo. Pues
bien, si la hipoteca es una especie de enajenacion y na-
die puede enajenar lo que no tiene, el que trasfiere 4 otro
un gravdmen sobre su finca, no podr4 hacerlo, ni valer
este, aunque se haga, sino en lo que verdaderamente sea
dueno y de que pueda disponer; y como las condiciones 6
limitaciones de una propiedad son otros tantos derechos
de que esté privado el poseedor, es indudable que la hi-
poteca no puede comprenderlos. Asf pues, no compren-
derd esta las servidumbres, el usufructo, las condiciones
resolubles del derecho de propiedad, y otras limitaciones
4 que esté sujeto el predio gravado.

La ley impone al propietario cuyo derecho sea condi-
cional 6 de cualquiera manera limitado, la obligacion de
declarar en el contrato en que se constituya la hipoteca,
la naturaleza de su propiedad, si la conoce; y de no ha-
cerlo, declara que su omision importa presuncion de frau-
de.? Esta obligacion, impuesta al duefio del fundo, tiene
por objeto alejar hasta donde es posible el engafio que pu-
diera sufrir el acreedor por la ocultacion de otros gravé-
menes, sin embargo de que en el registro piiblico, de que
hablaremos adelante, el acreedor podria conocer cumpli-
damente las responsabilidades de la propiedad respecti-
va. La presuncion de que habla la ley es de las que se
conocen con el nombre de juris, y por tanto admite prue-
ba en contrario; pero si no se destruye, si resulta que en
verdad la omision del duefio fué maliciosa, sufrird como

1 Art. 1976.=2 Aurt,
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pena la impuesta al robo sin violencia, segun el tenor del
art. 416 del Cédigo penal del Distrito.

9 —Portiltimo, los duefios en comun de un predio pue-
den, como todo propietario, hipotecarlo; pero no podrin
hacerlo sobre su totalidad sin el consentimiento de to-

dos, cuyo conjunto representa la personalidad del due-

fio; de otro modo, cualquiera de ellos podria despojar &
los otros, y este despojo se haria al amparo de la ley, lo
cual no debid permitirse; sin embargo, cada uno de los
copropietarios puede hipotecar su porcion respectiva,!
pues aunque de pronto solo surte efecto la hipoteca en
el derecho real que el porcionero tiene sobre la cosa co-
mun, ese derecho se har4 efectivo una vez practicada la
division y repartidas las porciones materiales del fundo.
En consecuencia, las porciones de que habla aquf la ley
son de las virtuales 6 alicuotas que tiene cada comunero
durante la indivision, porque si se refiriera 4 las mate-
riales, seria intitil su preseripcion por una parte, y por
otra, siendo como es el segundo perfodo del art. 1978
una limitacion del primero, es de creerse que sigue ha-
blando en el supuesto asentado en este, y no en otro que
habria requerido otra redaccion.

10.—Al hablar de la naturaleza del contrato de hipo-
teca, dijimos que ella solo puede recaer sobre inmuebles
ciertos y determinados, 6 sobre derechos reales consti-
tuidos sobre ellos, y esta es la regla general para saber
qué bienes pueden ser hipotecados; sin embargo, como
entre ellos hay algunos que no pueden serlo absoluta-
mente 6 solo bajo condiciones determinadas, es preciso
hablar, aunque sea brevemente, de unos y otros. La nuda
propiedad como inmueble puede hipotecarse; es-decir,

1 Axt. 1978.
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cuando el duefio de una finca la tiene dada en usufruc-
to, como no por tal circunstancia deja de ser propietario,
puede hipotecar la propiedad de que goza sobre ella. En
este caso, mientras el usufructono se extinga, el acreedor
no tendr4 mas derechos que los que el contrato le sefia-
la; mas si se llegare 4 extinguir, sea por fenecer el tér-
mino porque estaba concedido, sea por venta que el usu-
fructuario haga al propietario, 6 por cualquiera otracausa
que produzea la consolidacion del usufructo y la propie-
dad en la persona del dueiio, no solo subsistird la hipo-
teca, sino que se extender4 tambien al usufructo.! Esta
doctrina est4 fundada en el principio de que lo aceeso-
rio sigue la naturaleza de lo principal, y siendo en este
caso lo accesorio el usufructo, es natural que hipotecada
la propiedad, siga aquel la modificacion que ha sufrido la
naturaleza de esta. Ademés, como recordaremos, el pro-
pietario al hipotecar su finca lo hace sujeto 4 las limita-
ciones que tenga su derecho de propiedad: si pues esas
limitaciones dejan de existir, se entiende hipotecada la
propiedad en toda su plenitud. No sucederia lo mismo en
el caso contrario, esto es, si el usufructuario hubiere hi-
potecado el derecho de percibir los frutes, porque enton-

ces el acreedor no conseguiria mas ventajas, aunque hu-

biera la consolidacion en la persona de aquel, en razon

de que el acreedor se conformé con los frutos; y siendo
estos lo accesorio de una finca, nunca pueden atraer & sf
la naturaleza de lo principal, que es la mera propiedad.

Por la misma razon de que queda duefio de la propie-

dad el que hipotec6 una vez su finca, pues que la hipoteea

no importa la pérdida del dominio, puede volverla 4 hi-

potecar aun 4 persona distinta, con tal de que su valor

1 Art. 1947.
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cubra las dos responsabilidades y declare la primera, se-
gun llevamos explicado; y esto aunque sea conl el pacto
de no volverlos 4 hipotecar, salvos en todo caso los dere-
chos de prelacion que fijaremos adelante.! La libertad
que el propietario tiene para disponer de lo suyo no re-
conoce mas limite que el perjuicio destercero; de modo

(ue mientras este no se perjudique, aquella subsiste en

toda su plenitud. Este perjuicio nunca puede existir para
¢l primer hipotecario aunque despues de su hipoteca ha-
¥ otra 1t otras, pues que siendo primero en tiempo, la
ley declara su mejor derecho; ni se perjudican tampoco
por esta preferencia los hipotecarios posteriores, pues al
prestar ellos su dill@ro, ya sabian, 6 debian saberlo por
medio del Registro, que habia un acréedor anterior cuyo
erédito seria preferente en el pago; y si esto no obstante,
se resolvieron 4 aceptar la garantia, cualquiera que sea
el resultado de su operacion, 4 nadie pueden quejarse.
Porlo que hace al pacto de no volver & hipotecar el in-
mueble hipotecado una vez, la ley declara que es nulo
aunque se ponga, reformando con tal disposicion lo esta-
blecido por las leyes antiguas espafiolas. La validez de
tal pacto no podia sostenerse adoptado el actual sistema
hipotecario, porque ¢l se opone al desarrollo del erédito
territorial que tanto protege la ley actual, y 4 la libertad
de los deudores, porque limita la disposicion de sus bie-
nes; lo éual no solo era injusto, sino que perjudicaba no-
toriamente susintereses, obligdndolos quizé 4 perecer por
no poder buscar otros capitales que pudieran bien garan-
tizar, tan solo por salvar la seguridad de una obligacion
muchas veces insignificante y desproporcionada.

Los bienes pertenecientes 4 personas que no tienen la

1 Art. 1948,




