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vender los inmuebles del ausente 8 hipotecarlos: este
puede ser ventajoso para sus intereses; no teniendo log
enviados provisorios més que un poder de administracién
no pueden hipotecar, y el Cédigo Civil no indicabs ningtn
medio de suplir su incapacidad. Este vacfo ha sido llena-
do por la Ley Hipotecaria que dice (art. 75): 4La hipotes
ca de los bienes de los ausentes, mientras que la posesidn
s6lo estd dada provisionalmente, esté sometida 4 las format
lidades prescriptas para los menores y los interdictos.,
Transladamos, para los pormenores, 4 lo dicho en el titulo
De la Ausencia y De la Tutela.

Si en caso de ausencia hay un esposo comunero en bie-
nes la ley le permite impedir el envio provisorio optando
por la continuacién de la comunidad. jCudles son, en este
caso, los derechos del esposo, ya sea en la comunidad, ya
en los bienes propios del e6nyuge ausente? ;Puede hipote—
car? Ya hemos examinado estas cuestiones en el titulo que
es el sitio de esta materia.

Cuando los legatarios piden el envio 4 posesién definitiva
se dividen los bienes del ausente y la ley los considera co-
mo propietarios para con los terceros; aunque el ausente
viviera todavia tiene que respetar las actas de disposicién
hechas por los enviados, tales como las hipotecas concedi-
das por ellos.

486. El tutor es un mandatario legal por excelencia,
puesto que la ley dispone que representa al menor en todos
los actos civiles (art, 450). Sin embargo, no pueden hipote-
car los inmuebles de su pupilo sino con autorizacién del
consejo de familia y la homologacién del tribunal (articulos
457 y 458). Ademas, la ley limita las causas por las que la
autorizacién podrd ser concedida; es necesario que haya
necesidad absoluta 6 ventaja evidente, Transladamos para
los pormenores al titulo De la Tutela.

El interdicto estd asimilado al menor en lo que se refie-
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re 4 la admivistracion de sus bienes. s para quitar al ena-
jenado una gerencia de que es incapaz por lo que la fami-
lia tiene el derecho de provocar la interdiccidn; se aplica,
por consiguiente, al tutor del interdicto lo que hemos dicho
del tutor de los menores (art. 509). Silos enajenados.estin
colocados en un hospicio 6 una casa de salud la ley confia
la administracién de sus bienes & un administrador; ya he«
mos explicado la ley de 1850 en un apéndice al titulo De
la Tutela. :

Hay todavia un administrador l=gal que la doctrina y la
jurisprudencia asimilan al tutor: es el padre que durante el
matrimonio estd encargado de administrar los bienes de los
hijos menores. Ya hemos explicado en otro lugar las difi-
cultades que presenta la administracién del padre y, por
consiguiente, la cuestion de saber si puede hipotecar.

487. El marido administra los bienes de la comunidad y
es administrador de los bienes de la mujer. Hemas dicho
en el titulo Del Contratode Matrimonio que el marido pue-
de enajenar ¢ hipotecar los bienes de la comunidad, de los
que sé le considera sefior y dueiio (art. 1421), mientras'que
no puede enajenar los inmuebles personales de la mujer sin
su consentimiento (art. 1428); de donde se sigue que no
puede hipotecarlos, puesto que el derecho de hipotecar es-
t4 subordinado 4 la capacidad de enajenar [(art. 2124; Ley
Hipotecaria, art. 73). Se deroga el rigor de este principio
en la clausula de mobilizacién (niim. 464). Bajo el régien
dotal los bienes de la mujer no pueden ser enajenados nihis
potecados; sin embargo, el marido puede volverse propie-
tario de los inmuebles dotales (arts. 1552-1553); se entien~
de que en este caso puede disponer de ellos y, por tante,
hipotecarlos.
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Nim. 2. Se necesita tener la capacidad de enajenar,
488. Segtn el art, 73 (Cédigo Civil, art, 2124) ulas hi-

potecas convencionales no pueden ser consentidas mas que
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p;.)l' aq IGH()S jue tienen CH}HC](I:’NI para en_ajenar los inmaue-
b EB qUE gravan. u Es icacié ineipi

q sravan, SCO es una aphuacmn del prmm])m ﬁe que

la ht.potF:czt es un desmembramiento de la propiedad y, por
consiguierte, una

12 enajenecién parcial; y para enajenar no
e pietario, es necesario también tener ca pacidad
de disponer de sus bienes. Hay propietarios que por razin
€ Su incapacic e ' i '
mrapncl._iad no pueden enajenar: esta incapacidad
arrastra la de hipotecar, Asi suced

ces tuvier: bligars i
ran 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 g
€S un error que el texto de la ley condena, puesto que

el Cédigo exige formalmente Ia capacidad de enajenar. Es
. liga obliga sas bienes (articulos
:. Ln ?:)1}‘“' [a) ine BOari rbg 7 . : 1

¥ 2093; Ley Hipotecaria, arts, 7 ¥ 8) ¥, por consiguien-

te, lcs erajena indirectamente en el sentido de que da & sus
acreedores el derec

ho de perseguir la expropiacién; si pae-
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d enajenar mdlrec-tamente al_olmgarsa ;Por queé no pue-
de enajenarlos parcialmente hipotecdndolos? El acreedor
hipotecario no tiene un derec

basta ser pro

erfa aunque los incapa-

verdad que aquel que se ob

' o mds extenso en los bienes

hipotecados que el acresdor quirografario en virtud de su

derecho de prenda que le da Ia ley. Luego, se dice, el dere-
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cho de obligarse implica el de hipotecar. Conte

estamos que
tal no es la teorfa de la ley, y tuvo buenas razones para no

consagrarla. Una cosa es la prenda general de los articu—
Q- > € 0~ - : npe o -
los 2092y 2093 (Ley Hipotecaria, arts, 7 ¥ 8) y otra cosa es
: 3 : :
la hipoteca. El que da un inmuebls en hipoteca desmembra

1 Durantén, t. XIX, p. 507, nim, 845

049, p. 513, nim. 347,
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su derecho de propiedad; ya no puede gozar en adminis—

trar como un propietario, enaj=nar una fraceién de su de—
recho; mientras que aquel que se obliga pueds, apesar de la
prenda que la ley confiere 4 los acreedores, disponer libre-
mente de sus bienes, de los que conserva la plena y entera
propiedad. Asf ohligarse no es enajenar actualmente; hi-
potecar, al contrario, es enajenar. Do esto se sigue que el
poder de obligarse no implica el d= hipotecar. Esta diferen-
cia entre el derecho de obligarse y el derecho de hipotecar
estd también fundado en la razén, El derecho de hipotecar
es mucho mds peligroso que el de cbligarse; en efecto, fa-
cilita 4 aquel que se quiere obligar los medios de contraer
deudas; y como se trata de incapaces es necesario, en lugar
de facilitarles los medios de obligarse y, por consiguiente,
de arruinarse, estorbar una libertad que les serfa funesta.
El'legislador hizo, pues, bien en prohibirles hipotecar 4 la
vez que les permitia obligarse para las necesidades de su
ddministracién. Hsto no les impide que hipotequen si hay
ventaja para ellos en caso de necesidad. Pero sdlo podrdn
hacerlo observando las condiciones y las formas que la ley
establece para protegerlos contra su incapacidad.

489, Ennuestro derecho los menores y los interdictos que
les son asimilados no obran por s, tienen nun representante
legal que obra por ellos. No puede, pues, decirse que los .
menores no tienen capacidad para hipotecar, puaesto que no
tienen el ejercicio de sus derechos.  Debe preguntarse cud«
les son los derechos del tutor que los representa en todos
los actos civiles (nim. 430). Ya hemos ¢ ntestado 4 la
pregunta (nGm. 486) transladando al libro 1.° d=1 Cddi-
go Civil, donde sz halla el sitho de la materia (f. V, num 93).
Si el menor hipotecara el acta seifa nula en la forma (ar-
tfculo 1811) y, por consiguient2, el menor podria pedir la
nulidad probando que l4s formalidades prescriptas no han
sido observadas, Los principios acerca de la accién de nu:
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lidad que tiene el menor han sido expuestos en el titulo

De las Obligaciones. Hay, sin Pmbtn'**o un caso en el que

los bienes de un menor no pueden ser gravados de hipote-
o]

ca general sin formalidad alguna: es cvando el menor e ca-
84; esto puede también suceder en el en

A80 en (‘l‘ e pOI“ excer )-
ctén un menor gira la tute

eia, lo que la ley admite 86lo para
el supérstite de los padr‘eS'l a hipoteca legal no exige el
consentimiento del deudor; la ley es I
la establece sin Ia voluntad d
~ rio, apesar suyo.

490. El mepor emancipado tiene €l poder de oblj
para las necesidades de su admi; iistracidn
8e que tiene el derecho de consentir hi

rantia de lag obligaciones que contrae? Acabamos de con-

testar 4 la pregunta en términos generales (niim. 488) y lo

hemos contestado mds especialmente en lo que se refiere al

menor (t. V, nim. 23 33). Creemos inntil insistir,

a que la establece, y
el deudor y, en caso necesa-

10'3.1:'@9
;Debe concluir-
potecas para la ga—

Si los in~

térpretes tuvieran mgs respeto para la ley la cuestién no
hubiera sido suscitada, pu

tes hay dos textos que la deciden:
el art. 2124 (Ley Hipotecaria, art. 73) y el art. 484 sdlo
falta dar los motivog que justifican la ley; esto es lo que
acabamos de hacer (ntm, 488). (1)

490 bis. El Cédwo de Cmnerc:'o consagra una excepcion
& estos principios en favor de los menores comerciantes;
pueden, en virtud de la sutorizac 10n general que se les da,
para practicar el com ercio, hipotecar sus inmuebles §; pero
Permanecen incapaces para ena aje
las formalidades y condiciones o xigidas por la ley civil (ar-
ticulo 6). Se concihe la razén de esta excepcién; los meno-
res comerciantes tienen una capacidad mas grande que los
menores emancipados en general; pueden obligarse no sdlo
para la administracién de sus bienes, lo pueden para las ne-
cesidades de sy comercio; lejos de e‘«torbar este derecho la

1 Compdrese Marton, ¢, HI, p. 79, ném. 974, Pent, t. IT, p, 50, nim. 34-

narlos, ralvo que cumplan
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léy quiso fav wpc:‘-r—’.n, ' que estd reconocido que el menor
q

tiene capacidad &uﬁmcnie 7 1a h .poteca puede dar al me-
mor un crédito que 1 81 no tuviera el derscho de
ministrar garantiag os acreedores; la ley hubo de
permitirle hipotecar, aunque mantiene su incapacidad para
enajenar los inmuebles. Esta distincidn entre la hipoteca y
1a enajenacidn fT_ inmuebles no es r 16oi
el menor tiene el poder de disp

mas considerables; el ‘..ﬁginl.ﬂ 1o

1

i
4
3

08 in-
muebles como la porcién m a fortuna <e los
ciudadanos.

491. Los prd. .lsad y s ds le espiritu no pueden hi-
potecar sus biene 3.490y 513). Aqui la ley permane-
ce fiel 4 los principlos; las parsonas colocadas bajo consejo
judicial no pue lm euajenar y, por consiguiente, son inca-
paces para hipotecar (r- V, ndm. 364).

492. Las mujeres casadas estdn marcadas de incapacidad
general 4 consecuer

1 1 11 ]\(1
12 de la potestad marital 4 que las so-
mete la I:rzy; ésta las dec

clara especialmente incapaces para
enajenar ¢ hipotecar (1 ‘217). Su mcapamd.ad aunqu:
general, no es absoluta; les basta la autorizacién marital
para enajenar ¢ hipOtE{_'aI‘ todos sus bienes. Cuando hipo-
tecan es ordinariamente en interds del marido, de modo que
éste estd interesado en concederle la autorizacion. Siguese
de esto que la autorizacidn no es una garantia para la musx
Jer como lo es la intervencidn del consejo de familia para
Dl menor. La unica garantia qus la mujer pfj.’?da tener esla

stipular el régimen dotel bajo el que sus bienes dotales
son m?‘ne ables y, por consiguiente, no pueden ser hipo-
tecados.

Hay un régimen que da uns ¢ libertad 4 la mujer: es
la s¢p: !:f'-f‘*(’r*; de bi *j.u; la mujer administra hm'*'_-—:nv su
pﬂ-tl"il_“;"..ﬂ) y es capaz para obligarse L,d.a sus necesidades
de admini: stracion, jr'w en esle caso, el der e hi-
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potecar sus inmuebles para las garantias de las obligacionss
que contrata? N6, pues es incapaz de ENajenar sus inmue-
bles sin autorizacidn (arts. 1449 y 1538); hay, pues, que apli-
carle el principio que rige esta materia; incapaz para ena-
jenar lo est4, por esto mismo, para hipoteear, Est4, 4 este
respecto, en la misma situacién que el menor emancipado;
puede obligarse en los limites de sy poder de administra—~
¢ion, y al obligarse compromete sus bieres; pero no le estd
permitido comprometerlos por via de hipoteca; ya hemos
dicho el porqué (nim. 488).

Las mujeres comerciantes tienen una capacidad mas
grande que la de los menores emancipados; el Cédigo de
Comercio les permite enajenar ¢ hipatecar sus inmuebles
(art. 7) 4 no ser que estén casadas bajo el régimen dotal,
que hace los inmuebles dotales inenajenables, Hay una ra-
zén de la diferencia que Ia ley estab

lece entre las mujsres
y los ménores. Estos son incapaces por razén de la inex-

periencia de su edad; Ia ley tuvo que limitar la capacidad
]. 1 a d 1 cg q <

relativa que les da. Las mujeres, al contrario, son capaces;

81 la ley les marca Ia incapacidad es tinicaments por causa

de la potestad marital; esta incapacidad estd cubierta con

la autorizacién y las mujeres no pueden comerciar sino

con autorizacidn de su marido,

es general, mientras que,

s6lo que esta autorizacién
segiin el derecho comiin, tiene
que ser especial. La autorizacign debiera, pues, bastar
para hacer 4 la mujer ¢
hipotecar.,

493. Cuando un incapaz consients una hipoteca el ac-
ta es nula en la forma, lo que da al incapaz una accién ds
nulidad fundada en la no obsesvancia de las formas pres-
criptas por la ley. Las actas nulas pueden ser confirmadas,
Esto es el derecho comdn, iCudl es el efecto de la confir
macion que un menor consiente después de su mayor edad
en cuanto 4 las actas que habfa hecho antag de counficmar

omerciante capaz para enajenar ¢
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3a hipoteca? La cuestién estd controvertid a; la hemos exa-
minado en el titulo De las Obligaciones. (1

494. Hay incapacidades especiales relativas al deudor
insolyente. La insolvencia sola no engendra la incapaci-
dad para hipotecar; aunque tenga deudas mis que haber
el deulor conserva la libre disposicién de sus bienes, su
derecho de propiedad no est4 restrinsido més que en log ca-
808 previstos por la ley. Hay que distinguir entre el dey-
dor civil y el dendor comerciante.

El deudor en quiebra civil no tiene ninguna incapacidad;
pusde hipotecar sus bienes y mejorar con esto 4 uno de sus
acreedores 4 expensas de los demds; éstos sélo tienen el de-
recho de promover la nulidad por via de accidn pauliana,
Llega, sin embargo, un momento en que el deudor insol-
vente no puede’ya disponer de sus bienes. La ley de 15
de Agosto de 1854 sobre expropiacién forzada contiene 4
este respecto la siguiente disposicign (art. 27): vEl deudor
no puede, & contar del dia de la transcripeion del embargo,
enajer potecar los inmuebles embargados, bajo pena
de nulidad y sin que sea necesario pronunciarla.n El deu-
dor embargado permanece propietario de los bienes cuya
expropiacién persigue el acreedor, pero, por su parte, los
acreedores ejercen su derecho y no puede depender del
deudor suspender las promociones y estorbarlas enajenando
el inmueble embargado. Este es otro caso en el que el pro-
pietario no puede hipotecar., La ley declara la hipoteca
uula de plano; esto es una excepcién al derecho comin y
una excepcion tinica. ¢Cudl es la razén? ;En qué sentido
debe entenderse? ;Cudles son los efectos de la nulidad?
Hstas cuestiones son extrafias 4 nuestro trabajo; translada-

: T
enajenar ni hi

mosal lector al excelente comentario que nuestro sentido co-
oz o 5 ] Qx ¢
lega Waelbroeck ha publicado acerca dela ley de 1854. (2)

1 Compdrese Martou, t. IIT, p. 80, ntim. 979; Pont, t. H, p. 62, z‘t’u‘? 61..6'
2 Waelbroeck, t. II, p. 270, ndms. 13 4 16. Deben agregaree doa sentencias




