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

Pero, como ya indicamos, los copropietarios si pueden
hipotecar sus respectivas porciones, 6 mdas bien dicho, el
derecho que tienen & una porcién del predio comin; pues
no estando hecha la division, es evidente que son duefios de
una parte indeterminada de €|, y que no podria cumplirse
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 comln; 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 correccidn.

Del principio general que antes establecimos, se deriva
una consecuencia perfectamente logica, que es 4 su vez el
fundamento de otro de trascendental importancia: luego la
hipoteca de cosa ajena es nula y no produce ningun 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 debid hacerse mediante la supresién aludida, porque es incuestionable que
s2 puede hipotecar todo derecho real, segiin los articulos 1,823 y 1,825% y que el propie
tario pro-dudiviso tiene el dominio, derecho real, cierto y determinado, snsceptible de
servir de garantia al cumplimiento de una obligacién.

Creemes, por lo mismo, que lareforma ha debido contraerse & redactar en términos
claros y prepios la parte suprimida.
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no tiene derecho de hipotecar, no convalece, aunque cl
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 jamds, 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 sila
eficacia de lo que invidlidamente 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
dconvertirse en dafio de otros que hubieran obrado de buena
fe y con diligencia.”3

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. IZn consecuencia: si este derecho es incierto,
porque su existencia dependa del verificativo de una condi-
cién suspensiva 6 resolutoria, dependerd la hipoteca de la
realizacién del acontecimiento incierto.

Irsta consecuencia, perfectamente [6gica, estd sancionada
por el articulo 1,976 del Cédigo Civil, que declara, que nadie
puede hipotecar sus bienes sino con las condiciones y Jimi-
taciones 4 que esté sujeto su derecho de propiedad, y no es
mds que la aplicacidn de una regla que es de sentido comtn,
segin la cual, el que tiene un derecho imperfecto no puede
trasmitir mds que ese derecho.*

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

2 Mourlon, tomo III, ntm. 1,841; Aubry y Rau, § 266, pig. 375.
3 Tomo I, pag. 375.

4 Articulo 1,853, Cod, Civ, de 1834.
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Esa regla ha alcanzado el rango de axioma entre los juris-
consultos, que la expresan en los términos siguientes:

“Nemo plus juris in alium transferre potest quant 1pse
habet”

“Ningun onc non pucde dar mas devecho @ oilri en alguna
cosa de aguello que le pericnece en ella.””

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

1?2 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 subsistira si
se verifica la condicién:

2% 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 accipientis.”

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 recibid
(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 62 del
mismo ordenamiento.*

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

1 Céd. 79, De Reg, Jur. in 6.

2 Ley 12,1tit. 34, Part, 72

3 Atrticulo 2,917, Céd. Civ. de 1884.
4 Articulo 1,834, C6d. 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 violacién 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 condicidén de que no producird efecto alguno
contra el vendedor, y de que se extinguird si se llega 4 ve-
rificar la retroventa.

La contradiccidn 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 condicion 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 estd lite-
ralmente copiado del articulo 108 de la Ley Hipotecaria de
Espaifia, y el segundo es exactamente el articulo 1,673 del
Cédigo Francés, cuyo sistema hipotecario diverge esencial-
mente del adoptado por ésta.

Fécil es comprender que esa contradiccién, por mds que
sea notoria ¢ imperdonable, no produce ningin conflicto,
pues si, con violacién del articulo 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 estd
sujeto & rescisién; por ejemplo, cuando el que se lo vendid
recibi6 dos tercios menos del justo precio 6 estimacién del
inmueble, sobre el cual se IMPUSO eS¢ 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, seglin 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:

19 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 gravdamenes 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 constituidos por quien tenfa un legitimo derecho para
ello (art. 760, Céd. Civ.).* |

2? 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.
2,756, Céd. Civ.).?

La razén que milita en los casos expresados para la sub-
sistencia de la hipoteca, es obvia; porque el gravamen ha
sido constituido por quien tenfa derecho para imponerlo,
y en ningdn 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 debié tener en
cuenta que el donatario podia disponer de los bienes dona-
dos; y en todo caso, es justo que éste, que percibid 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 Articulg 2,638, Cad, 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 piblico, que tiene el mismo
objeto, que el propictario, 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 omision 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 ptblico, 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 propictario las limitaciones & 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 robosin vio-
lencia al que por titulo oneroso enajene una cosa con conoci-
miento de que no tiene derecho para disponer de ella, é la
arriende, hipoteque, emperie 6 grave de cualquier otro mo-
do, si ha recibido el precio, el alquiler, la cantidad en que la
gravo 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 articulo 14 de
la Constitucién prohibe que se juzgue d nadie sino per 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, C6d. Civ. de 1884.
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bién lo hacen perfectamente inutil, 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.).’

[.a hipoteca no produce efecto alguno legal sino desde la
fecha en que fuere debidamente inscrita en el registro publi-
co, y s6lo pueden inscribirse los titulos que constan de escri-
tura pablica, segtin lo declaran los articulos 1,993 y 3,330 del
Cédigo Civil; de donde se infiere que sélo puede ser cons-
titufda en escritura publica para que produzca efecto contra
tercero, 6 lo que es lo mismo, para que otorgue al acreedor
preferencia en ¢l pago en concurrencia con otros acreedo-
res y los demds efectos que le atribuye la ley (art. 1,979,
Céd. Civ.).?

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 ademds que
los notarios hagan constar la hora del dia 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: “Qui prior est tempore
polior est jure,” es evidente que hay una necesidad indecli-
nable de hacer constar el dia y hasta la hora en que se cons-
tituye la hipoteca.

La generalidad de los términos de la ley, que no hace dis-
tincion 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

I Articulo 1,852, Céd. Civ, de 1884.
2 Articulos 1,869, 3191y 1,856, Cod. 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 inmuc-
bles, cuyo valor no pase de esa cantidad.*

Podria objetarse contra nuestra opinidn el articulo 3,334
del Cédigo, que declara que cuando los bienes é derechos
no excéden 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 publica para la constitucién de la 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:*

“La simple lecturadelosarticulos relativos prueba su con-
veniencia, y sélo merece alguna explicacidon 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-
fla cuantia parece necesaria esa solemnidad, que sin embar-
go no por eso queda prohibida.” '

Creemos, s, que puede reprocharse 4 nuestro Cddigo de
inconsecuencia, porque sino es necesario que la enajenacion
de inmuebles, cuyo precio no excede de quinientos pesos,
conste en escritura ptiblica para que produzca 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 lainscripcidn, para no
incidir en la falta de unidad de sistema en que incurrio.

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

1 Articulo 2,921, C4d. Civ. de 1884.
2 Articulos 3,195 y 1,856, Céd. Civ. de 1884.
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dades de pago que aquél le ofrecid, y por lo mismo, cuande
faltan 6 disminuyen, falta también el requisito sin el cual no
hubiera contratado ni concedido el plazo, y es justo que la
ley autorice al acreedor para exigir el cumplimiento de la
obligacién ¢ que se mejore la hipoteca para evitarse el peli-
gro inminente de un grave perjuicio en sus intereses (art.
1,962, Cod. Civ.).®

En la misma razén se {unda el precepto contenido en el
artfculo 1,950 del Cddigo, que declara que la hipoteca cons-
tituidasobre derechos reales sélo dura mientras estos subsis-
ten; pero si los derechos en que aquella se hubiere constitui-
do se han extinguido por culpa del que la disfrutaba, estd és-
te obligado 4 constituir una nueva hipoteca 4 satisfaccién del
acreedor, y en caso contrario & pagarle todos los dafios y
perjuicios.”

Para que el acreedor pueda exigir el pago de su crédito,
es preciso que el deudor, por medio de actos propios, haya
disminuido la seguridad que prestaba la hipoteca, porque
ésta constituye una condicién del contrato que le obliga &
abstenerse de todos aquellos actos que tiendan 4 disminuir el
derecho del acreedor, pues la caducidad del plazo de la obli-
gacién se funda en la violacién del contrato.

De esto se infiere, que si la diminucién de la seguridad
que prestaba la hipoteca proviene de caso fortuito ¢ de fuer-
za mayor, sin culpa del deudor, no es exigible el pago de
la deuda.

Esta conclusién no puede servirnos de premisa para es-
tablecer, que cuando la insuficiencia de la hipoteca provie-
ne de caso fortuito 6 fuerza mayor, debe sufrir el acreedor
las consecuencias, pues el articulo 1,963 del Cédigo deter-
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mina lo contrario, declarando, que cuando la diminucién del
valor se verifique sin culpa del deudor, no estd obligado 4 an-
ticipar el pago, si mejora la hipoteca.’

Es decir: que segtin este precepto, si la diminucion de la
hipoteca proviene de caso fortuito 6 fuerza mayor sin culpa
del deundor, puede exigir ¢l acreedor el pago anticipado de
la deuda; pero aquél puede continuar gozando del plazo con-
venido, si mejora la hipoteca.

Lo mismo debe observarse cuando se trata de hipoteca
constituida sobre derechos reales, cuya extincidn se verifica
sin culpa del deudor; pero cuando no es asi, tiene la obli-
gacién indeclinable de constituir una hipoteca 4 satisfaccién
del acreedor, é pagarle todos los danos y perjuicios que se
le ocasionen.

No creemos que en este caso especial, cumpla el Cédigo
con su propodsito de prestar al acreedor las garantias nece-
sarias para salvarle de los fraudes del deudor; y para con-
vencerse de cilo, basta tener presente que pudiera suceder
que €ste quedara insolvente, y por tanto, que aquél se en-
contrara en la imposibilidad absoluta del reembolso de su
crédito.

Nada importa que tenga en tal caso la accidn que el ar-
ticulo 498 del Cédigo Penal le concede contra el deudor
fraudulento, porque el ejercicio de ella sélo le conduce al
castigo del culpable, sin obtener el reembolso de su crédi-
to, que indudablemente es el objeto cuya realizacién preferi-
ria, pues sus intereses no resultan garantidos ni satisfechos
con el castigo de aquédl, que en todo caso le habrd hecho su-
frir un perjuicio ¢n su patrimonio, que queda sin reparacion
alguna.

Los términos con que estd concebido el articulo 1,962 del
Cddigo, declarando que en el caso de insuficienciadela hipe-

I Articulo 1,844, Céd. Civ. de 1884.
Reformado por la misma adicién aue se hizo al articulo 1,843.

A
A
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teca por culpa del deudor, puede el acreedor exigir el pago, 6
que se mejore la hipoteca, nos demuestra de una manera
terminante, que no le deja al deudor el derecho de opcién
entre el ejercicio de una 1 otra de esas facultades.

La interpretacién que en sentido contrario se hiciera de
dicho precepto seria no solamente opuesta 4 su texto ex-
preso, sino también al del articulo 1,477 del Cédigo, que
priva de una manera absoluta al deudor, que por actos pro-
pios ha disminuido las garantias que otorgé al acreedor, del
beneficio del plazo, sin que le conceda la facultad de enervar
la accidén de aquél, mediante el ofrecimiento de una nueva
hipoteca 6 de otra garantia.”

Pero cuando la diminuciéndelvalor del inmueble proviene
de caso fortuito 6 fuerza mayor, si corresponde, como hemos
dicho ya, el derecho de opcidn al deudor, porque no ha fal-
tado de ninguna manera 4 la ley del contrato, y puede hacer
el pago anticipado 6 mejorar la hipoteca 4 su arbitrio.

FFundado el derecho Romano en la consideracién de que
la hipoteca es por su naturaleza accesoria y subsidiaria, es-
tablecié que el tercer poseedor del inmueble hipotecado no
podia ser perseguido por falta de pago del crédito, sino que
¢ste debfa deducir la accidén personal contra el deudor, y
sélo que resultara demostrada la insolvencia de éste, podia
proceder contra aquél.

Este principio fué sancionado por las leyes de las Parti-
das, y por la préctica de los tribunales, aunque con algunas
divergencias, pues siguiendo las opiniones de algunos juris-
consultos, se declaré algunas veces que el adquirente de un
inmueble hipotecado que ha reconocido el gravamen, no
puede pretender que se haga la excusién previa del deu-
dor.? |

¥ Articulo 1,843, Cod. Civ. de 1884. Véase lanota 17 pag. 42.
2 Articulo 1,361, Céd. Civ. de 1884.
3 Ley 14, tit. 13, Part. §?
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El sistema adoptado por el Cédigo Civil ha proscrito se-
mejante teorfa, contraria al objeto que tiene la hipoteca, que
es la plena seguridad del pronto reembolso al acreedor al
vencimiento de la obligacién; y en la actualidad procede
el ejercicio de la accién hipotecaria cualquiera que sea el
poseedor de la finca gravada, y sin necesidad de la previa
excusion de los bienes del deudor.

En efecto: promovido el juicio hipotecario, el juez expide
Ja cédula hipotecaria, en virtud de la cual adquiere el acree-
dor la posesién interina del inmueble gravado, y éste queda
sub judice, de manera que no puede practicarse en €l nin-
gln embargo ni secuestro provisional que entorpezca el
curso del juicio, que ilevado por términos brevisimos, con-
cluye por el remate del inmueble (art. 956, Céd. de Proc.
de 1872 v 896 y siguientes del de 1880).°

A complementar este sistema han venido los articulos
1,066 v 1,067 del Cédigo Civil, que prevén y resuelven el
caso en que la accién hipotecaria se ejerza por el pago de
una sola parte del crédito, y aquel en que el comprador del
inmueble hipotecado no la quiera gravada; y al efecto, de-
claran, que si para ¢! pago de algunos de los plazos del
capital 6 de los intereses, fuere necesario vender la finca
hipotecada, y aun quedaren por vencer otros plazos de la
obligacién, se debe verificar la venta y transferir el dominio
de la finca al comprador, con la hipoteca correspondiente &
la partedel crédito que noestuviere satisfecha, la cual, con los
intereses, se debe deducir del precio; y que si el comprador
no quiere lafinca con esa carga, se debe depositar su importe
con los intereses que le correspondan, para que sea pagado
el acreedor al vencimiento de los plazos pendientes.”

1 Articulos 992 y siguientes, Céd. de Proc. Civs. de 1884

2 Fn el Cédigo de 1884 se suprimieron los preceptos contenidos en los articulos 1,066
y 1,967 del de 1870, con toda razén, pues carecen de justicia y no pueden defenderse ni aun
por consideraciones de equidad ¢ de conveniencia social.

FL.
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El Sr. Lozano critica estos preceptos en su obra titulada
Derecho Hipotecario Comparado, en los términos siguien-
tes, seglin creemos, con justicia:®

“ Supongamos que la finca hipotecada es valiosa en. ...
20,000 pesos, que reconoce 10,000, 4 pagar en dos plazos,
uno va vencido, v otro que vencerd 4 los cinco afios con
causa de réditos 4 razén de uno por ciento cada mes. Ven-
dida la finca para pagar el plazo cumplido, y suponiendo
que el comprador estd conforme en recibirla con el grava-
men del plazo por vencer, v que la venta se ha hecho en los
20,000 pesos del precio, habrd que formar al comprador la

cuenta siguiente:

Preciodeventa. . . . . ... ..... $ 20,000
“A deducir:

“Importe del plazo no vencida. . . . .$ 5,000
“Interés al 1 por 100 en cinco afos . 3,000 8,000

“Precio liquido que deberd exhibir. . 12,000

“El comprador, pues, exhibird 12,000 pesos, de los que
se pagardn 5,000 al acreedor por el plazo vencido, v queda-
ran 7,000 en beneficio del deudor desposeido de una finca
vendida y sobre la que reconocia 10,000. Por su parte, el
comprador obtiene la considerable ventaja de conservar en
su poder 8,000 pesos del precio de la finca durante cinco
anos y sin gravamen de ninguna especie.”

“Suponiendo ahora que el comprador no quiera la finca
con este gravamen, exhibird desde luego los 20,000 pesos
del precio de compra; de esta suma se pagardn 5,000 pe-
sos del plazo vencido; se depositardn 35,000 del plazo por
vencer y los 3,000 de réditos que se causardn en los cinco
anos; y el deudor recibird, como en el caso anterior, los
7,000 restantes. Los 8,000 pesos depositados se conserva-

1 Lerecho Hipotecario, pigs. 92 y 93.

b
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ran, durante cinco afios, en el Monte de Piedad, improduc-
tivos para todo el mundo y con el gravamen de la comisién
6 derechos de depositaria.”

“Se comprende con facilidad que las condiciones del caso
que hemos supuesto, pueden modificarse de varios modos,
y que puede hacerse mds y mds patente la injusticia y el
absurdo hasta un grado verdaderamente monstruoso; pero
la ley es clara y su aplicacién al caso anterior es irrepro-
chable.” |

Condensando en pocas palabras la critica que antecede,
resulta que los preceptos 4 que se refiere carecen de razén
y de justicia, y no pueden explicarse ni aun por considera-
ciones de equidad é conveniencia.

Esta es, sin duda, la razén por la cual carecen de prece-
dentes en nuestra legislacién y en los Cédigos extranjeros,
exceptuando la Ley Hipotecaria de Espana.

I:] propietario del predio hipotecado no puede contratar
el pago anticipado de rentas por un tiempo que exceda al
plazo del crédito hipotecario; y si el pago no dependiere de
plazo cierto, tampoco puede estipular renta adelantada por
mas de cuatro afios sin consentimiento del respectivo acree-
dor, bajo pena de nulidad del contrato en la parte que ex-
ceda al tiempo mencionado (arts. 1,970y 1,971, Céd, Civ,).*

La ley ha hecho estas prohibiciones, porque si el deudor
pudiera cstipular el anticipo de las rentas, dificultaria el ejer-
cicio de la accidén del acreedor, que estarfa obligado 4 res-
petar el contrato celebrado por aquél con perjuicio de sus
intereses; pues sacada la finca 4 remate, dificilmente se en-

1 Articulo 1,849, Céd. Civ. de 1884.

En este precepto se refundieron los articulos, 1,970 y 1,971 del Cédigo de 1870, cuyare-
daccién fué modificada en los términos siguientes:

“Sin consentimiento del acreedor respectivo, el propietario del predio hipotecado no
puede contratar el pago adelantado de rentas por un tiempo que exceda al plazo del cré-
dito hijotecario, ni por mas de cuatro afios si el crédito no tuviese plazo cierto, bajo pera
de nulidad del contrato en la parte que exceda del tiempo dicho.”

£
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contrarfa comprador para ella, porque serfa improductiva
por todo el tiempo correspondiente 4 las rentas anticipadas.

Asi, pues, tales prohibiciones tienen por objeto expedi-
tar el ejercicio de la accién hipotecaria y evitar que, por la
conducta dolosa del deudor, se difiera indefinidamente y 4
su arbitrio el pago de su crédito al acreedor.

La definicién que la ley da de la hipoteca nos demuestra
que ésta es una garantia que se otorga para asegurar el
cumplimiento de la obligacién y su preferencia en el pago,
y que, por lo mismo, no confiere al acreedor derecho para
adquirir el predio hipotecado en pago de su crédito, sino
facultad para obtener, con las solemnidades de la ley, 1a ven-
ta, y reembolsarse con el precio de él.

Sin embargo, como la voluntad de los contratantes es la
suprema ley de los contratos, y debe ser respetada siempre
que no sea contraria 4 la moral y al orden piblico, nada
impide que el deudor convenga con el acreedor que adquie-
ra el predio hipotecado en defecto de pago, 6 bien que se
le adjudique por falta de comprador.

Por esta razén declara el articulo 1,974 del Cédigo, que
el acreedor no puede adquirir el predio hipotecado sino por
convenio con el deudor, por remate en publica subasta 6
por adjudicacién en los casos en que no se presenta otro
postor y con las condiciones y solemnidades que establece
el Cédigo de Procedimientos.’

Dijimos al principio de esta leccidn, que el sistema hipo-
tecario adoptado por nuestro Cédigo es el germénico, que

1 Articulo 1,851, C4d. Civ. de 1884.

Reformade por la supresidn de las siguientes palabras: for remate en piiblica subasta.

Se hizo esta supresion 4 pretexto de que al enumerar el articulo 2,927 las personas que
no paeden adquirir bienes en las ventas judiciales, no sefiala al acreedor hipotecario.

No creemos digna de aplauso tal supresién, porque no estd de ninguna manera justi-
f.cada, y porque quita al precepto su claridad y precisién, dando lugar 4 dudas y 4 que
For exclusién, y consultando el articulo 2,927, se deduzea por consecuencia la facultad del
acreedor hipotecario para adquirir el predio hipotecado, la cual estaba expresamente de-
terminada en las palabras suprimidas.

’
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consiste en la especialidad y la publicidad de la hipoteca, 6
lo que es lo mismo, que ésta debe recaer sobre bienes in-
muebles ciertos y determinados. Pues bien, este sistema,
que se halla establecido por los articulos 1,942 y 1,953, ha
merecido especial sancidn del articulo 1,980, que dice: “la
hipoteca nunca es tacita: para subsistir necesita siempre de
registro, y se contrae por la voluntad en los convenios, y por
necesidad en los casos en que la ley sujeta 4 alguna perso-
na 4 prestar esa garantia sobre bienes determinados: en el
primer caso se llama voluntaria: en el segundo necesaria.™
Los fundamentos sobre que descansa nuestro sistema hi-
potecario estdn expresados en los siguientes conceptos, que
tomamos de la Exposicion de motivos del Cédigo Civil:
“La hipoteca tdcita tiene por base el deseo, muy laudable
sin duda, de asegurar los intereses de ciertas personas que
la ley considera preferentemente y cuyos derechos quiere
vigilar con mas eficacia. Pero este principio, justisimo en
su esencia, produce en la practica complicaciones muy gra-
ves, y es no pocas veces origen de otros males, que también
debe evitar la sociedad. Como el acreedor generalmente
ignora las responsabilidades que pesan sobre los bienes del
deudor, la hipoteca tdcita adquiere cierto caricter de mis-
terio, que muchas veces reviste el ropaje del fraude. En
efecto: cuando un acreedor, que ha dado su dinero bajo la
garantia de una hipoteca expresa, se encuentra de repente
en un lugar inferior al que crefa con razén corresponderle,
y ve que antes que ¢l se pagan créditos ocultos, que aun-
que muy dignos de consideracién, vienen tal vez & menos-
cabar 6 tal vez 4 absorber el precio de la finca que se le dié

I Articulos 1,825, 1,836 y 1,857, Cdod. Civ. de 1884.
Reformados el segundo y el tercero de estos preceptos. Véase la nota 22, pag. 10, en
-cuanto 4 la reforma relativa 4 aquél. )
El dltimo de dichos preceptos quedé reformado por la declaracién expresa de que la
‘hipoteca nunca es general. Véase la nota 12, pag. 9.
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como libre en garantia de su derecho, es natural que pre-
suma un abuso y que atribuya & mala fe el secreto en que
se envolvid la responsabilidad privilegiada. Faltan cierta-
mente & la hipoteca tdcita esa franqueza, esa verdad que
deben presidir en todos los contratos; porque si la respon-
sabilidad es anterior 4 la obligacién que se garantiza, el
deudor, digdmoslo de una vez. comete una falsedad, pre-
sentando como libres los bicnes que estan obligados; y si
es posterior comete un fraude, imponiéndose obligaciones.
que van a perjudicar notoriamente a su acreedor. Se ve,
pues, que en cuanto a4 moralidad, la hipoteca tdcita no tie-
ne muy so6lidos fundamentos.”

“En la prictica produce, entre otros muchos, dos males.
de muy funestas consecuencias. El primero consiste en el
perjuicio positivo que sufre el acreedor: el segundo, el des-
crédito de la hipoteca expresa, y de ambos manan pleitos.
eternos, que tal vez dejan arruinados al deudor y al acree-
dor, complicaciones sin niimero en los concursos, dilacién
escandalosa en el término de éstos y el fomento de la usura;
pues el acreedor que teme ser vencido, cuando menos lo
pilensa, por un contrario cuya existencia ignoraba, aumen-
ta el interés de su dinero, creyendo, casi siempre equivo-
cadamente, compensar con ese aumento la pérdida que le
amenaza.”

Asi, pues, la publicidad de las hipotecas consiste, como
dicen los autores de la Ley Hipotecaria de Espaina, en que
desaparezcan las hipotecas ocultas y no pueda perjudicar al
contratante de buena fe ninguna carga que gravite sobre
la propiedad si no estd inscrita en el Registro piblico; en
que el contratante que ha sido omiso en inscribir sus dere-
chos sujetos 4 registro, no pueda perjudicar al tercero que
adquiera la finca 6 la reciba en garantfa de una obligacién;
y en que el registro de la propiedad y el de hipotecas pue-
dan ser consultados por todos aquellos que traten de adqui-
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rir inmuebles, prestar dinero con su garantfa, comprobar
los derechos que puedan pertenecerles, y que tengan un
interés legitimo en conocer el estado de la propiedad y sin
gravdmenes.

La especialidad, que es la consecuencia y el complemen-
to de la publicidad, consiste en que la hipoteca puede cons-
tituirse validamente sobre bienes ciertos y determinados, y
por lo mismo, en que no pueden contratarse ni existir, co-
mo bajo el imperio de la antigua legislacién, las hipotecas
generales.

Decimos que la cspecialidad es una consecuencia de la
publicidad, porque la hipoteca general, aunque se limite 4
los bienes presentes y no se haga extensiva, como acontece
comunmente, 4 los futuros, produce por resultado la oculta-
cién del gravamen, y su misma extensién la hace ilusoria;
pues por lo mismo que comprende los bicnes habidos y por
haber del deudor, éste tiene libertad para enajenarlos y anu-
lar asi la garantia que otorgé, sin que el acreedor tenga de-
recho alguno contra el comprador.

Reasumiendo en pocas palabras lo expuesto, resulta que
el sistema hipotecario adoptado por el Cédigo Civil, tiene
por objeto la conservacién del crédito territorial, la garan-
tia y seguridad de los acreedores y adquirentes de buena
fe, y la extirpacién de los fraudes y de la usura 4 que era
tan ocasionado el sistema seguido por nuestras antiguas le-
yes. En una palabra: la publicidad v la especialidad de las
hipotecas se fundan en graves consideraciones de moral y
orden piblico.
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DE LA HIPOTECA VOLUNTARIA.

La hipoteca voluntaria es, segin el articulo 1,891 del Cé-
digo Civil, la convenida entre partes, 6 impuesta por dispo-
sicién del duefio de los bienes sobre que se constituye.”

En otros términos: se llama voluntaria & la hipoteca que
tiene por origen la voluntad del hombre, expresada en los
términos que la ley prescribe para que produzca efectos ju-
ridicos; esto es, en la forma y con las solemnidades que exi-
ge para los contratos y los testamentos y otros actos entre
vivos, pues la hipoteca puede constituirse no sélo por aque-
llos medios, sino también por éstos, como lo indican clara-
mente las Gltimas palabras de la definicién que da el articu-
lo 1,891 citado.

En consecuencia, la hipoteca voluntaria debe su origen
4 los contratos y & los testamentos, v 4 los demds actos
entre vivos, que son el resultado de la voluntad del que la
constituye.

Ya hemos dicho que sélo pueden hipotecar los que pue-
den enajenar, 6 lo que es lo mismo, los que tienen capacidad
para contratar y la libre disposicién de sus bienes, cuyos
individuos pueden constituir la hipoteca voluntaria, ya sea
personalmente, ya por medio de apoderado con poder es-
pecial para contraer este género de obligaciones, otorgado
ante notario, en virtud del principio sancionado por el ar-
ticulo 1,399 del Cédigo, segin el cual, el que es habil para

1 Articulo 1,858, Cod. Civ. de 1834.
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contratar, puede hacerlo por si é por medio de otro, legal-
mente autorizado (art. 1,983, Céd. Civ.).*

La razén de esta justa exigencia de la ley se funda en que
la hipoteca es un acto de suma trascendencia, porque im-
porta una enajenacién, y es indispensable que conste de una
manera formal y solemne la voluntad del propietario de ha-
cerla, 1a cual nunca se presume, 4 fin de evitar fraudes y la

nulidad del contrato.

La hipoteca es un verdadero contrato, y como tal puede
afectar todas las modalidades que son comunes a todos los
contratos. Por tanto, la hipoteca voluntaria puede consti-
tuirse puramente ¢ bajo condicidn, esto es, para que pro-
duzca sus efectos juridicos tan luego como se llenen los re-
quisitos que para su validez exige la ley, 6 para que esos
efectos queden en suspenso ¢ cesar hasta el verificativo
de un acontecimiento incierto (art. 1,982, Cod. Civ.).?

Cuando se constituye la hipoteca para la seguridad de
una obligacién futura é sujeta 4 condiciones suspensivas
inscritas, surte efecto contra tercero desde su inscripcion si
la obligacién Hega 4 realizarse 6 la condicién 4 cumplirse;
pero st la obligacién asegurada se halla sujeta 4 condicién
resolutoria inscrita, no surte la hipoteca su efecto en cuanto 4
tercero, sino desde que se haga constar en el registro el cum-
plimiento de la condicién (arts. 1,084 y 1,936, Céd. Civ.).3

1 Articulo 1,283 vy 1,860, Cdd. Civ. de 1884,
2 Articulo 1,859, Cdd. Civ, de 1884.
3 Articulos 1,861 y 1,863, Cad, Civ. de 1884.

Reformado el segundo de estos articulos en los términos siguientes:

“5i la obligacidn asegurada estuviere sujeta & condicidn resolutoria inscrita, la hipote-
ca no dejard de surtir su eflecto en cuanto 4 tercero, sino desde que se haga constar en el
registro el cumplimiento de la condicién.”

Segin las notas comparativas del Sr. Lic. Macedo, se hizo la anterior reforma, por la
razén que literalmente transcribimos:

“Siendo la condicién resolutoria la que produce la resolucién de a obligacién y repone
las cosas al estado que tenfan antes de otorgarse aquélls (arts, 1,448 a. y 1,332 del nuevo
Céd.) el precepto del articulo 1,986 4., debe ser el contrario del que sanciona. La hipo-
teca que garantiza una obligacién sujeta 4 condicién rese/utoria, subsiste mientras no se

T
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Esta regla, perfectamente justa, necesita de alguna ex-
plicacién para su inteligencia y por los términos poco cla-
ros con que estd concebida su segunda parte.

La hipoteca, no nos cansaremos de repetirlo, es una obli-
gacidén accesoria de otra principal, cuya suerte depende de
ésta, de manera que sus efectos juridicos estdn subordina-
dos 4 la existencia y validez de ella y 4 las causas que las
suspenden y modifican, 6 mas bien dicho, 4 las diversas mo-
dalidades que puede afectar. Asf, por ejemplo, si la obliga-
cién principal es pura y simple, la hipoteca lo serd también;
y st es condicional, los efectos de esta garantia estardn su-
bordinados al verificativo del acontecimiento incierto, del
cual depende la existencia de aquélla.

Pero esta teoria tan sencilla suele ser de dificil aplicacion
en la practica, cuando se trata de apreciar los efectos juri-
dicos de la hipoteca que recae sobre obligaciones futuras 6
condicionales, respecto de terceros.

Si la obligacién es & plazo, como esta circunstancia no
afecta de ningdin modo su existencia, pues solamente retar-
da su ejecucidn, la hipoteca que la garantiza produce sus
efectos desde el dia en que se celebrd el contrato, supuesto
que desde entonces existe la obligacién.

realiza la condicién, pues realizada se reponen las cosas en el estado que tenian antes
de contraerse la obligacidon. En estz sentido {ué reformado ol articulo.”

La reforma era precisa; pero no por la razén que antecede, ni en los términos en que
estd concebida, que ha dejado al precepto reformado easi tan oscuro como el contenido
en el articulo 1,986 del Codigo de 1870.

Este precepto no quiere decir otra cosa, sino ¢ue la hipoteea que garantiza una obliga-
cidn contraida hajo condicidn resolutoria subsiste y produce clecto contra tercero Aasta
que se haga constar en el Registro piblico el cumplimiento 6 verificativo de ésta; pero
se halla concebido en malos términos y emplea las palabras sine desde, en lugar de lasta,
ddandofes una aplicacion impropia, pues implican una idea absolutamente contraria 4 la
aue &sta indica y producen oscuridad y confusion. Asi, pues, era bastante sustituir esta
dltima palabra por aquéllas, para dar al precepto la claridad y precision necesarias,

Fa reforma ha hecho menos oscuro el sentido del precepto reformado; pero adelece
del mismo defecto que el antiguo, porque taimbidén ha empleado, de una manera impropia,
las palabras sinzo desde, en lugar de dasta, que con toda precision deberian indicar el limite
de la duracion del efecto juridico de la hipoteca contra ¢l tercero.

5
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 Esta consideracién nos demuestra, que las obligaciones:
4 plazo no son futuras, y por lo mismo no son aquellas 4 las
cuales se refiere la regla expresada, como supone alguno
de los comentaristas de la I.ey Hipotecaria de Espaiia.:

Las obligaciones futuras son aquellas cuya existencia estd
por venir; por ejemplo, la que resulta de la apertura de un
crédito, la cual se realiza, 6 mejor dicho, comienza a tener
existencia hasta el momento en que la persona en cuyo fa-
vor se abre el crédito recibe alguna cantidad.

En este caso, como se comprende desde luego, no existe
la obligacién en el momento en que se celebra el contrato,
ni como simple y pura, ni como condicional, sino que nace
en el momento en que la persona 4 cuyo favor se abre el
crédito comienza a hacer uso de él, recibiendo las cantida-
des que pide; y sin embargo, la hipoteca puede recaer so-
bre esta obligacién, que estd por venir en el acto de la ce-
lebracién del contrato, de Ja misma manera que la fianza
puede preceder 4 la obligacidén que garantiza.

En una palabra, la regla 4 que aludimos sanciona el prin-
cipio, segun el cual, la hipoteca puede otorgarse como la
flanza, para garantizar el cumplimiento de una obligacién
que aun no se contrae, y determina cudles son los efectos
juridicos que produce tal garantia, declarando que perjudi-
ca & terceras personas desde la fecha de su inscripcién en el
registro, si llega 4 contraerse la obligacién; esto es, que se
retrotrae la fecha de la existencia de ésta 4 la del registro
de la hipoteca, como st desde entonces hubiera existido.

Esta misma regla es aplicable respecto de las obligacio-
nes condicionales garantizadas con hipoteca, pues si llega
4 verificarse la condicién, se retrotrae la fecha del cumpli-
miento de ésta 4 |a de la celebracién del contrato, y se tiene
como existente la obligacién y la hipoteca desde entonces,

t Gutiérrez Fernandez, tomo V, pag. 381
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toda vez que esta garantia es accesoria de aquélla y tiene
necesariamente que seguir su suerte.

Ninguna dificultad presenta la aplicacién de la regla res-
pecto de las condiciones suspensivas, casuales y mixtas, pe-
ro ha sido el objeto de serias dificultades respecto de las
potestativas, pues fundados en los preceptos del Derecho
Romano, han sostenido algunos jurisconsultos que la hi-
poteca no produce efecto contra tercero desde la fecha del
contrato, porque no existiendo entonces la obligacién prin-
cipal, tampoco ha existido la hipoteca, y como dependia del
arbitrio del deudor que existiera 6 no la obligacién, se des-
truye la idea de toda obligacién verdadera, y por consi-
guiente la de Ia hipoteca.

Sin embargo, nuestro Cédigo se ha separado del Dere-
cho Romano y de la opinién de los jurisconsultos que siguen
sus preceptos, y ha adoptado la teoria contraria, decidiendo
que la hipoteca que garantiza una obligacién contraida bajo
condicién suspensiva de cualquiera clase que sea, pues no
distingue entre ellas, produce efecto contra tercero desde
el dia de su inscripcidn, esto es, retrotrayendo el dia de su
verificativo 4 la fecha en que fué inscrita la hipoteca.

La razén de esta teoria se funda en la consideracién de
que la ley admite que en las hipotecas necesarias se retro-
traegan sus efectos & una fecha anterior 4 la del origen de
las responsabilidades que garantizan, y en la de que los ter-
ceros que contratan con el propietario del inmueble hipo-
tecado, tienen conocimiento del gravamen que reporta y
saben las consecuencias 4 que se exponen.

IEn cuanto 4 la condicién resolutoria, no hay dificultad al-
guna, porque la obligacién contraida bajo ella existe des-
de el momento en que se celebra el contrato y se extingue
cuando aquella se verifica, y es natural que se extinga tam-

1 Leyes 9 § ampliusy 11, 1ib, 20, tit, 4, D.




AS

LeccioNeEs DE DEREcBRO Clvil. \\57 3

g T

bién la hipoteca que es su accesoria. De manera que ]a re-
gla indicada se funda en el principio segin el cual nadie
puede trasmitir un derecho de mayor entidad que el que le
corresponde, y por lo mismo, el propictario que tiene un
derecho resoluble sobre un inmueble, sélo puede constituir
una hipoteca que participa de la naturaleza de aquel dere-
cho y estd sujeta 4 sus eventualidades.

Sin embargo, la condicién resolutoria como la suspensi-
va, no produce efecto contra tercero sino desde la fecha de
su inscripeion, 6 lo que es lo mismo, sélo otorga derecho
de preferencia al acreedor cuando estd inscrita la hipoteca
en el Registro publico, y 4 contar desde la fecha de la ins-
cripcidn, supuesto que en las hipotecas domina el principio
que dice: “Qui prior est lempore, potior est jure.”

De paso advertiremos que la regla que ha motivado las
anteriores explicaciones, estd concebida en el Cédigo en
términos tales, que merecen censura, porque les falta clari-
dad, y algunos de ellos estdn empleados en sentido impro-
pio. Por ejemplo, dice: sz la obligacion llega d realizar-
se, en lugar de contracrse, como si fueran sindnimos los
verbos realizar y contraer, y declara que la hipoteca que
garantiza la obligacién contraida bajo condicién resoluto-
ria no surtird efecto en cuanto & tercero sino desde que se
haga constar en el Registro el cumplimiento de ella, en lu-
gar de decir £asfe que se llene este requisito, supuesto que
la hipoteca produce efecto contra tercero desde el momen-
to en que se inscribe en el Registro, y cesa cuando se hace
constar que se ha extinguido la obligacién por cualquier
motivo.

Complementando la regla referida, declara el articulo
1,985 del Cédigo, que cuando sea exigible la obligacién fu-
tura 6 se cumpla la condicién suspensiva & que aquella se
refiere, deben los interesados hacerlo constar asi por medio

de una nota al margen de la inscripcién hipotecaria, sin cu-
8
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yo requisito no puede aprovechar ni perjudicar 4 tercero la
hipoteca constituida.*

Este requisito, como es facil de comprender, es una con-
secuencia necesaria de la naturaleza misma de la hipoteca
y del sistema de publicidad adoptado por el Cédigo, pues
si aquella no produce efecto contra tercero cuando garan-
tiza una obligacién futura 6 subordinada & una condicién
suspensiva, sino hasta que se verifica ésta 6 se contrae la
obligacidn, y si la publicidad no se obtiene sino mediante
la inscripcidn, es evidente que sélo se puede producir aquel
efecto, haciendo constar en el Registro la existencia de la
obligacién y el verificativo del acontecimiento incierto del
cual estaba pendiente.

El mismo Cddigo nos indica como debe llenarse ese re-
quisito, mandando que se haga constar la existencia actual
de la obligacién que era futura y del verificativo de la con-
dicién en una nota al margen de la inscripcion hipotecaria
asentada en el Registro; pero no expresa en qué forma de-
be pretenderse esa anotacién, por cuyo motivo creemos que
debe ocurrirse al Director del Registro exhibiendo el docu-
mento publico en que conste que se ha verificado la condi-
ci6én, 6 que se ha contraido la obligacién futura, y en su de-
fecto, una solicitud suscrita por los contrayentes, pidiendo
el asiento de la nota mencionada, especificando los hechos
que la motivan.

En el caso de que alguno de los contratantes se negare
4 firmar la solicitud, habrd necesidad de que el interesado
en que se asiente la nota marginal ocurra al Juez de 1% ins-
tancia dentro de cuya jurisdiccion se halla el registro cuya
anotacién se pretende, para que, previa la sustanciacién del
juicio respectivo, decida si hay lugar 6 no 4 la pretensién
del solicitante.

1 Articulo 1,862, Céd. Civ. de 1884.
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También adolece esta regla del defecto de una mala re-
daccién, que cambia por completo su sentido y puede ser
el origen de contiendas, porque presta armas para ellas 4
los contratantes de mala fe. En esa regla se declara, que
cuando sea exzgible la obligacion futura, no surte efecto
contra tercero, etc., dando 4 entender que sélo produce efec-
to contra tercero cuando es exigible y se hace constar esta
circunstancia en el Registro, siendo asi que la ley ha que-
rido decir que cuando se contraiga la obligacién futura, se
debe hacer constar as{ por medio de una nota marginal en
Ja inscripcidn hipotecaria, para que produzea efecto contra
tercero.

As, pues, el defecto consiste en que se ha empleado la
palabra cxzgeb/e por Ia palabra contraiea, no siendo la una
sinénima de la otra, pues la primera denota la cualidad de
la obligacion que faculta al acreedor para pretender su cum-
plimiento ¢ cjecucién, y la segunda el acto en que los con-
tratantes realizan la promesa que se habian hecho de im-
ponerse alguna obligacién creando entre ellos relaciones
juridicas.

Un ejemplo hard mds comprensible lo expuesto.

St dos individuos celebran el contrato de cuenta corrien-
te y ninguno de ellos pide al otro efectos ¢ numerario, ni le
ha hecho remesa de ninguna especie, hay obligaciones fu-
turas entre ambos; pero si uno de los contratantes, & am-
bos, se piden é hacen remesas, las obligaciones futuras se
convirtieron en actuales; y sin embargo, no por esto son
exigibles sino se ha estipulado que en el acto mismo de con-
tracrse puedan ambos pretender el pago del saldo que re-
sulte 4 su favor.

Si interpretamos literalmente la regla aludida, resulta que
s6lo hay necesidad de hacer constar Ja circunstancia de ha-
berse hecho exigible la obligacién futura y no la de su exis-
tencia, fundamento de la existencia y validez de la hipoteca
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y el origen de los efectos juridicos que la ley le atribuye 4
ésta, lo cual es absurdo.

La hipoteca, lo mismo que los demds derechos que po-
seemos, estd en nuestros bienes, forma parte de nuestro pa-
trimonio, y por lo mismo se halla en el comercio y es sus-
ceptible de ser enajenada, cedida y aun convertirse en el
objeto de una nueva hipoteca para garantir el cumplimiento
de una nueva obligacién.

Por este motivo declara el articulo 1,987 del Cédigo Ci-
vil, que el crédito hipotecario puede enajenarse, 6 cederse
4 un tercero, en todo & en parte, siempre que se haga en
escritura ptblica de que se dé conocimiento al deudor, y que
se inscriba en el Registro.”

Es decir, que el derecho de hipoteca puede enajenarse 6
cederse por el acreedor, como cualquiera otro derecho, pero
observando las reglas que hemos expuesto en el articulo X,
leccién cuarta de este tratado, relativas 4 la cesién de dere-
chos y acciones, esto es, haciendo constar por escritura pa-
blica la enajenacidn, la cual debe ser notificada al deudor.*

En consecuencia, la enajenacién de la hipoteca debe reu-
nir los requisitos siguientes, para que tenga eficacia y va-
lidez:

1° Que se haga constar por escritura publica la cesién &
enajenacion.

2?2 Que se notifique ésta debidamente al deudor.

3% Que se inscriba en el Registro la escritura de cesién
6 enajenacién de la hipoteca.

Ya hemos expresado en el articulo X de la leccién cuar-
ta, cudles son los fundamentos de los dos primeros requisi-
tos, y por lo mismo nos limitamos & remitir 4 nuestros lec-
tores 4 dicho articulo.

I Articulo 1,864, Céd. Civ. de 1884.
2 Pags. 329, 331 y signientes, tomo I11.
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En cuanto al dltimo requisito, es una consecuencia ne-
cesaria del sistema de publicidad de la hipoteca, que obliga
4 hacer constar en el registro las mutaciones que sufren la
propiedad y sus desmembramientos, 4 fin de evitar los frau-
des y de proteger y aumentar el crédito territorial.

La hipoteca es un contrato accesorio, que tiene por ob-
jeto garantizar el cumplimiento de una obligacién; y como
la fianza, que afecta el mismo cardcter, puede limitarse su
duracién al tiempo que convengan los contratantes; en cuyo
caso, tan luego como expira el tiempo convenido, se extin-
gue la hipoteca, aun cuando no esté satisfecha la obligacién

(art. 1,988, Céd. Civ.).

1 Articulo 1,865, Cod. Civ. de 1884.

Reformado en los términos siguientes:

«La hipoteca durard el tiempo sefialado por los contratantes; si no se sefiala tiempo,
durard todo aquel en que pueda exigirse la obligacién que garantiza, y si no hubiere tér-
mino para el vencimiento de la obligacion, se entenderd que ésta tiene el plazo de diez
afios.”

Las razones que fundan y motivan esta reforma se encuentran en la parte del dictamen
de la 1% Comisidn de Justicia de la Cimara de Diputados, que 4 continuacion insertamos:

# De Ia hipoteca voluntaria.”’— *“ Sobre esta misma materia se observa en nuestro Co6-
digo una deficiencia notable, que ha sido causa de litigios dificiles y ruinosos: no se dice
por cudnto ticmpo conservan su prelerencia los créditos hipotecarios después de vencido
el plazo convenido para su pago. Los autores del Cédigo de Procedimientos Civiles, que
se promulgd en 15 de Agosto de 1872, deseando cubrir aquel hueco, dispusicron en el ar-
ticulo 33, que la hipoteca conservara su prelacién durante un afio, contado desde lafechaen
que, conforme al Registro, hubiere expirado el plazo legal 6 convencional de la hipoteca;
pero que pasado ese tiempo sin que se hubiera entablado la demanda, ¢l crédito quedaria
pospuesto 4 los que hubiesen sido registradoes antes del dia en que expird el plazo de la
hipoteca. Los tribunales y los particulares entendieron este articulo, en el sentido de que
la hipoteca perderia su preferencia, si el crédito no se exigia judicialmente dentro del afio
siguiente al vencimiento del plazo convenido para su pago, y de aqui se originaron mul-
tiplicados pleitos; los acreedores se hicieron mds exigentes y se presentaron dificultades
serias para graduar 4 los mismos acreedores hipotecarios en los concursos. In vano fué
que un inteligente jurisconsulto, que honra al foro contemporineo, escribiera, en una de
sus obras didacticas mas recomendables, que era un error cientifico confundir el plazo
convenido para el pago del crédito con el plazo legal 6 convencional de la hipoteca; que
el Cédigo hablaba de éste y no de aquél, y que las hipotecas no podian perder su preferen-
cia porque se dejara pasar el vencimiento del plazo en que debiera pagarse el crédito.
El mal sigui6 4 pesar de tar sana doctrina, y todo lo que se obtuvo fué que se introdu-
jera la anarquia en la jurisprudencia, registraindose resoluciones contradictorias sobre
cuestiones totalmente idénticas, hasta que se expidié el nuevo Cddigo de Procedimientos,
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En consecuencia: el acreedor ya no podrd ejercitar la
accién hipotecaria para obtener la preferencia en el pago;
pero si conservard la accién personal que le compete en
virtud del contrato que dié origen 4 la obligacion principal,
que dura tanto como ésta. -

En €l caso de que los contratantes no hubieren sefialado
plazo 4 la hipoteca, solamente puede durar diez afios, segtin
lo determina el articulo 1,988 del Cédigo, porque no es
conveniente ni justo que subsista indefinidamente ese gra-
vamen, que afecta de una manera trascendental los intere-
ses de la sociedad, impidiendo el crédito territorial.”

Este precepto, que es de tan facil inteligencia, ha sido, sin
embargo, ¢l objeto de laboriosa controversia en nuestros tri-
bunales, sobre ella y la manera de aplicarse, se le ha en-
contrado en abierta contradiccién con el articulo 1,968 del
Cédigo Civil, y dié motivo 4 una jurisprudencia varia y
contradictoria, no obstante que los articulos 33 y siguientes
del Cédigo de Procedimientos de 1872, vinieron 4 llenar la
deficiencia de aquel ordenamiento, respecto del tiempo que
conservan su preferencia los créditos hipotecarios despuds
de vencido el plazo convenido para su pago.

La aparente contradiccién desaparecié mediante el pre-
cepto contenido en el articulo 37 del Cédigo de Procedi-

en 15 de Septicmbre de 1880, Tuvo parte en esta obra el jurisconsulto 4 quien antes he-
mos aludido, y naturalinente cuidd de dar la mayor claridad & este preeepto, haciendo una
referencia 4 Ia disposicidon del Cédigo Civil que trata de la duracién de a hipoteca.” -

« De esta manera quedd corregido hasta cierto punto ¢l mal gue causaba la deficiencia
de que venimos hablando; sin embargo, la Comisién ha creido que debia quitarse todo mo--
tivo de duda, v dar 4 estas disposiciones la mds facil inteligencia, modificindolas cn el
sentido que, entre nosotros tiene establecido la prictica. Con este objeto, se determina en
el proyecto que tenemos la honra de presentar, que cuando no haya plazo convenido para
la duracién de la hipoteca, ésta permanece viva por todo ¢l tiempo que el crédito es exi- .
aible, conservando, durante ¢se mismo tiempo, la prelacién que le da su registro: asi se '
evita toda discusién y diferencia, y se tiene una prescripeién legal en el cuerpo de leyes
en que debe estar y que es de muy obvia aplicacién en el terreno préictico de la jurispru-
dencia.”

1 Articulo 1,865, Céd. Civ. de 1834. Véase la nota precedente.
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mientos de 1872, que declara, que la hipoteca se extingue
en cuanto dsu prelacién del crédito, conforme & lo preveni-
do en la fraccién 4% del articulo 2,051 del Cddigo Civil; en
cuanto al pago del capital, conforme al articulo 1,968; y
en cuanto 4 aquella y 4 éste, conforme 4 las demés fracciones
del expresado articulo 2,051; pues asi quedé establecido con
toda claridad, que el lapso del tiempo senalado porlaley &
Ja duracién sin que se renueve la inscripcidn, sélo perjudica
al acreedor en cuanto & la preferencia de su crédito, concu-
rriendo con otros acreedores; pero que si no hay tal con-
currencia, el acreedor puede ejercitar su accién hipotecaria
para obtener el pago, sacando 4 remate judicial el inmueble
hipotecado, siempre que no se haya extinguido por prescrip-
cién 6 por cualquiera otra causa legitima.

No queremos que en esta materia de tan alta importan-
cia, y cuando hasta la jurisprudencia ha sido en general
contraria 4 la teoria expuesta, se acepte sin el apoyo y el
prestigio de una autoridad competente, y por lo mismo,
invocamos las siguientes palabras, que tomamos de la Expo-
sicion de Motivos del Cédigo de Procedimientos de 1880:

“El articulo 33, gue quedso en ¢l nucvo Codigo bajo ¢l nai-
mero 37, fué objeto de una adicidén que no aliera los precep-
tos que contiene; pero que puede servir para su mds recta
inteligencia. Dicho articulo dispone que: “si dentro de un
afio, contado desde la fecha en que conforme al registro
hubiere expirado el plazo legal é convencional de la hipo-
teca, el acreedor demandare en juicio el cumplimiento de la
obligacidn, conservard la hipoteca la prelacidn que le corres-
ponde, segin su inscripcion, ete.”

“lLa novedad del sistema hipotecario establecido por
nuestro Cédigo Civil ha sido causa de que en algunos casos
se apliquen las disposiciones del articulo 33 citado, de una
manera que no parece conforme con el espiritu de aquel sis-
tema. Un acreedor se presenta haciendo valer en juicio una

T

A
i

o

d



S {

.\

T 647 Lrcciones pE Derecuo Civin.

escritura hipotecaria: en ésta se fijé un plazo, por ejemplo,
de dos afios, para el cumplimiento de la obligacién; trans-
curridos los dos afios del plazo, y no satisfecha la obligacién
por el deudor, si el acreedor demanda dentro del afiosiguien-
te su crédito, en concurrencia con otros igualmente hipote-
carios, conserva su prelacién, de manera que es mandado
pagar con preferencia 4 los demds cuyo registro sea poste-
rior; si por el contrario, el acreedor de que se trata no de-
manda sino pasado un aiflo, después de vencidos los dos de
la obligacidn, el crédito, conservando su calidad de hipote-
cario, ha perdido la prelacién que le da la fecha de su regis-
tro, y no serd pagado sino después que lo sean los créditos
posteriores en fecha que hayan sido registrados durante los
dos afos del plazo. Tal ha sido en algunos casos, la aplica-
cién que se ha hecho de este articulo, contraria 4 las pres-
cripciones que en esta materia contiene el Cédigo Civil, y
4 las que, de conformidad con éste, establece el Cddigo de
Procedimientos en sus articulos, del 30 al 37.”

“En la nueva redaccién del articulo, después de las pa-
labras “Lubiere cxpirado el plazo legal 6 convencional de la
lipoleca,” se pusieron é€stas: “‘segun los articulos 1,988 a
7,902, adicién que sin alterar el precepto del articulo, lo
aclara de tal modo, que en lo de adelante no podra hacerse
la aplicacién errdénea antes indicada.”

“En el sistema establecido por nuestra antigua legisla-
cién, la accién hipotecaria, en su calidad de mixta, de real
y personal, duraba treinta afios, conforme 4 la ley famosa
63 de Toro; y durante ese tiempo se conservaba viva para
todos sus efectos, es decir, tanto para exigir el cumplimiento
de la obligacién, como para establecer ¢l orden y prelacién
entre varios créditos hipotecarios; orden y prelacién que
indefectiblemente se fijaban conforme 4 un principio bien
sencillo: “e/ gue es primero en tiempo es el mejor en devecko.”
En el sistema de nuestro Cédigo Civil actual, conforme en
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&sto con las mas de las legislaciones modernas en materia
de hipotecas, se distinguen de una manera bien marcada,
estos dos efectos en la hipoteca: 19, ¢l pago del capital; 29,
su prelacién. Para el primero de estos efectos, el articulo
1,068 sefiala una duracién de veinte anos; para el segundo,
el articulo 1,088, en defecto del plazo senalado por los con-
tratantes, fija el de diez afos; el segundo deberd contarse
desde la fecha del registro, supuesto que desde cntonces
comienza & surtir sus efectos la hipoteca, muy especialmente
el de su prelacién 6 preferencia respecto de créditos hipo-
tecarios anteriores 6 posteriores en su constitucién, pero
registrados después.”

“ Antes de la publicacién de nuestro Cédigo, nunca fija-
ban los contratantes término 4 la duracién de la hipoteca
para el efecto de conservar su prelacion: ésta duraba viva
por treinta aflos, contados después del vencimiento del plazo
para el pago; durante ese tiempo, el acreedor conservaba
eficaz su accidn, tanto para cobrar el capital como para es-
tablecer la preferencia; y pasado €], la hipoteca desaparecia
por virtud de la prescripcién en todos sus efectos. Confor-
me al articulo 1,988, los contratantes son libres para fijar un
plazo 4 la duracién de la hipoteca; si no la fijan, la hipoteca
sélo durard diez afos; pero ésto se entiende para conservar
la prelacion que le da la fecha del registro, pues para co-
brar 6 exigir el capital tiene veinte afios, conforme al articulo
1,968, término que puede estar integro aun despuds de ha-
ber trascurrido el plazo legal del registro.”

“Algunos ejemplos aclarardn estas teorias. Pedro presta
4 Juan 1,000 pesos que éste se obliga 4 pagar 4 dos afios
de la fecha—1¢ de Enero de 1880,—hipotecando a la segu-
ridad del pago una finca de su propiedad, sin fijar término
4 la duracién de la hipoteca. En este caso, transcurridos los
dos afios del plazo y no satisfecha la obligacién, el acreedor
Pedro podrd demandar, con accién hipotecaria, el pago de
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