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‘PROLOGO

A nanera cle introduccion del presente estudio sobre el “Contrato de Ilipoteca”,

deseo expresar el motivo por el cual quise abordar este tema para desarrollar mi.
tesis profesional; ello fué la inquietud v extrafieza que me causaron las tentativas,
tanto en el Derecho Alemdn como en el Derecho Espaiiol de crear un derecho hipo-
tecario autdnomo, independiente de la materia del Derecho Civil, con Instituciones
propias; sin embargo, posteriormente, con el estudio que realicé sobre dicha mate-

- ria, me di cuenta de la importancia de clla, de la amplitud de su campo, de los

interesantes y complejos problemas que nos presenia y creo ahora estar convencido,
al iniciar el presente estudio, que el Derecho Hipotecario actual puede con propie-
dad denomindrsele como tal; pero ello no quiere decir que nosotros pretendamos
crear un nucvo Derecho como lo es el Derecho Civil o el Derecho Mercantil, ye
que creo que ello no podria llegar a constituirse nunca, nuestra materia hipote-
caria deriva de aquellas dos fundamentalmente, pero sin embargo, si debemos in-
vestirle de cierta autonomia juridica, en un plano secundario, podriamos decir; y
en cambio, dentro de un punto de vista diddctico, podemos afirmar que la materie

‘hipotecaria si llena los requisitos esenciales de un estudio distints ol del Derecho

Civil o al del Derecho Mercantil; es decir, desde este punto de vista le sefialamos
una autonomia de cardeter primario.

El presente trabajo, desgraciadamente, no agota los diferentes y sugestivos te-

-mas qué nuestra materia nos presenta, en él Unicamente he querido abordar los

fundamentales que @ mi juicio son necesarios para la comprension del estudio desa:
rrolludo; y solamente, porque en mi concepto lo he creido de bastante interés v
cierta importancie, me ocupo en forma especial del tema relativo a la Hipoteca
del Propietario.

Inicio mi estudio con unas notas histéricas acerca de la Institucién de la Hi-
poteca en el Derecho Romano, que es y serd siempre fuente inagotable y perenne
de toda clase de derechos e Instituciones Juridicas; asimismo, apunto, aunque bre-.
vemente, algunas notas histéricas de la hipoteca dentro de las legislaciones que son
antecedentes de lo nuestra. en esta materia, fundamentalmente la Alemana, la Espa-
fiola y en menor grado lu legislacién Francesa. En seguida, y tomando como base

“el estudio de la hipoteca dentro de nuestra actual legislacién, desarrollo los distintos

temas que sobre estd materia nos presente el actual Cédigo Civil de 1928, haciendo




- relacidn en algunos casos, a nuestras antiguas legislaciones de 1870 y de 1884, y en
~otros, por creerlo necesario, nos referimos al Derecho Comparado, fundamental-
mente al Derecho Alemdn, al Espafiol ¥ al Derecho Australiano; en algunos temas,
como se podrd dar cuenta el lector, he puesto mayor atencién por la propia impor-
tancia de ellos; en otros, por lo sugestivo que los hemos encontrado; asi, entre otros,
dedicamos especial consideracion a la modificacion de nuestro actual Cédigo en
- relacion con los anteriores por lo que se refiere a la divisibilidad de la hipoteca en:
relacién con los bienes gravados; a las posibilidades actuales conforme a nuestra
legislacién de constituir hipotecas sobre toda clase de bienes muebles e inmuebles;
corporales e incorporales; los problemas relativos al Registro de las Hipotecas; etc.,
en estos temas, como en’otros mds, he procurado apegarme dl criterio del legislador
de 1928 y demds Leyes vigentes aplicables a nuestra materia, sin embargo, en algu-
nos casos, he creido necesario hacer algunas consideraciones personales que ini-
camente. tienen por objeto expresar mi criterio sobre tales temas sin pretender im-~
poner mi pensemiento pasendo por elto la justificade critica que sobre él pueda
hacerse. :
Creo necesario por ultimo repetir que mi estudio no ha podido agotar lo
diferentes temas de mi materia; fundamentalmente he de confesar que no desarrollo
con la amplitud debida el tema relativo e las instituciones de crédito hipotecario
'y a los titulos denominados Cédulas Hipotecarias y en general todo lo relativo a la
Hipoteca en materia Mercantil; pero por si ello pudiera servirme de justificdcién
a esta omisién, he de manifestar que mi estudio esté encaminado ol aspecto de la
hipoteca dentro del campo del Derecho Civil, y dentro de éste estudio si me sentiré
inmensamente satisfecho si consigo, por lo menos, dirigir mi exposicion en tal -
forma que me pueda permitir llegar al correcto planteamicnto de los problemas.
que le son relativos. ' :
Alejandro Renteria de Lassé.




CA4PITULO 1

- Antecedentes historicos.~— Roma.— Fiducia~— Pignus.— Actio Serviana.—

“Hipoteca, caracteres.— Clases de Hipotecas.— Cosas susceptibles de hipotecarse.—

Constitucién del contrato de hipoteca y acciones derivadas del derecho de Hipoteca.—
Efectos del contrato de hipoteca entre las partes— Prelacién de créditos hipote-
carios y concurso de varios acreedores hipotecarios.— Extincién del derecho de
hipoteca.— Defectos del sistema hipotecario romano.— Influencia del sistema hipo-
tecario romano. -—Derecho Germdnico, origenes del sistema hipotecario— Desa-
rrollo histérico.— Satzung.— Recepcién del derecho romano en Alemania, en rela-
cién con esta materia.~— Caracteristicas actuales de la hipoteca en el derecho ger-
mdnico.— Objeciones a su sistema~ Influencia del sistema germdnico~ La hi-
poteca en Espafia; desarrollo histérico,— Caracteristicas actuales de la hipoteca .
en Espaiia.— La hipoteca en el derecho Francés, evolucién histdrica, cédigo de Na-
poleén.— La hipoteca en México.—

_Antecedentes histéricos— Roma.— En Roma existian dos clases de garan-
tias en favor de los acreedores. la primera de ellas era la garantia personal que con-
sistia en el compromiso de una o varias personas {adpromissores) que se obligaban
junte con el deudor principal para con el acreedor, de tal manera que éste podia di-
rigirse a cualquiera de ellos —en este caso el més solvente—, para hacerse pagar su

crédito, La: otra. clase de garantia era de caréacter real, y consistia en la afectacién

de una cosa al pago de una deuda. Cada una de estas garantias tenia sus ventajas:
la de la caucién persopal, estribaba en la rapidez con que se podia hacer pagar el
acreedor al vencimiento de la deuda; en cambio, con la garantia real, el procedi-
miento era un poco lento, tenia que promover el acreedor la venta de la cosa dada en
garaniia, pero, sin embargo, esta clase de garantia reportaba al acreedor mayor se-
guridad para cobrar su crédito porque le daba un derecho exclusivo sobre la cosa
éomprometida."

En los primeros tiempos, la garantia personal, constituida por “satisdatio”,
tenia preferencia entre los romanos, sobre todo porque habia un pequefio niimero de
familias ricas, y la generalidad de la gente era pobre y al recibir préstamos, no po-
dian garantizar su pago con bienes para ofrecer al acreedor una garantia real que
garantizara su crédito, por lo cual se recurria a la garantia personal mediante la
intervencién de los amigos o los parientes del prestatario ¢ue se comprometian como

Adpromissores.
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Mas adelante, hacia fines de la Reptblica, se produce un cambio; se recu-

_}l‘re entonces a la garantia real, constituida por figuras un tanto imperfectas como
" eran la fiducie y el pignus, figuras que son reemplazadas en los comienzos del Im-
- perio por otra més perfeccionada, la Hipoteca, y que constituyen por tanto los diversos

derechos reales de garantia en Roma.
Siendo antecedentes de la Hipoteca, la Fiducia y fundamentalmente el ngnus
es necesario hacer una breve exposicion de ellos.

Fiducia—FEn primer lugar, la fiducia es el procedimiento méas antiguo pa-
ra otorgar una seguridad real; consistia en la transmisién del dominio de una cosa
mediante la solemnidad de la mancipatio o de la in juré cessio—, dicha cosa era una
res mancipi mueble o inmueble—, que hace el deudor en favor del acreedor, por lo

~ cual eéste Gltimo pasaba a ser propietario de la cosa dada en garantia, si bien con el

pacto adjunto de fiducia, por cuya virtud, el acreedor se hallaba comprometido a
retransmitir la propiedad de la cosa al deudor, una vez que se le hubiere satisfecho
su crédito; pero mientras esto no sucediera, el acreedor tenia el derecho de usar'y
disponer de la cosa como legitimo propietario y en caso de que no le fuera satisfe-
cho su crédito oportunamente, podia venderla, debiendo entregar el remanente del
precio al deudor una vez que se hubiere pagado su crédito, y en caso de que el

. deudor pagase al acreedor su deuda, éste debia transmitirle nuevamente la propledad

de la cosa por la usureceptio, poseyéndola durante un afio. Este sistema tenfa para

el acreedor una gran ventaja: la propiedad de la cosa dada en garantia y el derecho

de venderla; en cambio, para el deudor, tenia grandes inconvenientes: en primer

. lugar no tenia la accion real contra terceros para recuperar su bicn en cuso de que
-l acreedor lo hubiese vendido antes de que se cumpliese el plazo para que le fuera

pagado su crédito, el deudor sélo tenia la accidén fiducia que era personal, y la deusu-
receptio contra el acreedor, tampoco podia servirse de la cosa para dar garantia a
otre acreedor aun cuando aquélla tuviera un valor muy superior a la primerd deuda,
de este modo su crédito estaba comprometido.

Pignus.-—Més adelante, fué la prenda (pignus), el contrato para garantizar

de una manera real el crédito de los acreedores; este contrato era més sencillo y me-
nos desfavorable al deudor, ya que por efecto del cual el deudor entregaba al acreedor
una cosa mueble o inmueble para garantia de su crédito, y éste estaba facultado
para conservar la posesion de la cosa que se le entregaba en garantia liasta que su
crédito le fuera satisfecho; por virtud de esta :posesién que detentaba el acreedor;
éste-gozaba de la proteccién interdictal, es decir, podia-usar del interdicto: possessorio

que le concedia el Pretor para recuperar la posesién de la cosa de mancs de-lds

{
;
§
i
!
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-tercercs o del propio constituyente. Pagada la deuda, el deudor podia reclamar la
prenda ejercitando la actio pignoraticia directa. Organizada de esta forma la insti-
tucién, tuvo dos errores fundamentales: en primer lugar, el acreedor desposeido de
los bienes no gozaba de accidn real que hiciese efectivo su derecho contra terceros;
por otra parte, los efectos del contrato se limilaban al secuestro de la cosa, sin que
se facultara al acreedor a venderla en caso de que al vencimiento del crédito, éste no
fuere satisfecho, sin embargo, se podia estipular expresamente el pacto de distrahen-
do pignore que otorgaba al acreedor dicha facultad; asimismo, algunas veces se llego
a pactar el pactum comissorio poy virtud del cual el acreedor se apropiaba el dorai-
_nio de la cosa en pago de su crédito. El pdcto de vendendo, llegd a generalizarse,
“e inclusive Justiniano, declaré nulo el pscto excluyente de ese derecho. Promovida
la venta de la cosa por el acreedor, éste cubria su crédito con el producto de dicha
venta, y en caso de que llegare a haber un remanente, éste deberfa entregarse al
pignorante; por otra parte, el acreedor ejercitando la actio pignoraticia contreria,
_podia cobrarse algunos derechos que &l aducia, como por ejemplo, gastos hechos so-
bre la cosa pignorada, etc.

Actio Serviana~Pronto sobreviene una época en que el derecho del acree-
dor pignoraticio se configura en un verdadero derecho real; fué por virtud de una
aceion, la actio Serviana que concedié el Pretor: el arrendatario al entrar en pose-
sién del fundo arrendado, pignoraba en favor del arrendador los instrumentos de cul-
tivo y demés cosas que introducia al fundo dado en arriendo (invecta et illata), di-
chos bienes garantizaban al arrendador el pago de las rentus, y el arrendatario, no
podia sustraerlos del inmueble en tanto no hubiera pagado las rentas, Mediante la
actio Serviena, el arrendador podia exigir la entrega de los invecta et illata de cual-
quier tercero que los tuviera en su poder, constituyéndose dicha accién en una ver-
dadera accién Real ejercilable contra cualquiera.

Ahora hien, como esta misma accién fué concedida al que obtenia en un. con-
trato el derecho de hacer efectivas las obligaciones sobre cosas determinadas pro-
piedad del deudor, aunque no fueran invecta et illata y aunque el contrato no fuera:
. de arrendamiento, y ademés afiadié el Pretor a dicha accién la facultad de vender
' las cosas una vez en posesién de las mismas para hacerse pago el acreedor con ell
~ producto de la venta; vino de este modo a legitimarse y generalizarse una especie de:
prenda contractual, sin tradicién, que los compiladores del Corpus Juris designaron
con Ja palabra griega hypotheca y a la accién derivada de ella, actio quasi Serviana,
Serviana in rem utilis, pignoraticia in rem actio o actio hypothecaria, la cual viene
a llenar la necesidad de un progreso mds completo, de un procedimiento en que .al
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" mismo tiempo que procurase al acreedor una garantia real, dejase la cosa en pose:
sién del deudor, al menos hasta el vencimiento del crédito por ella garantizado; de
este modo quedaban conciliados los intereses del acreedor y del deudor; el acree-
dor hipotecario no adquiere ni la propiedad ni la posesién de la cosa, sino un de-
recho especial que le permite en momento oportuno, es decir si no se le ha pagado
* oportunamente su crédito, hacerse poner en posesién de la cosa y tener una situa-
cibn igual a la que le hubiese dado la prenda. El deudor por otra parte, mientras
que su deuda no estd exlinguida, conserva la propiedad y la posesién de la cosa
hipotecada, puede pues, utilizarla y alectarla a la seguridad de otros acreedores.
Por efecto de la generalizacién del principio que le sirve de base, para desig-
nar ese derecho nucvo sobre la cosa dada en garantia y para designar el contrato

del cual deriva dicho derecho, se usaron indistintamente las palabras pignus e hi-

poteca;-pero en un sentido mas restringido, la palabra pignus no se empleé sino
cuando el acreedor tiene la posesién de la cosa dada en garantia, mientras que la
“hipoteca propiamente dicha no supone de ningiin modo esta posesién. Pero esta
diferencia no influye en nada sobre la naturaleza real de los conceptos que es la
misma en los dos casos, por lo que nos apegamos a la idea de que la palabra hi-
poteca debi6 ser el nombre griego que designaba ui pignus!y aunque Ulpiano
apunta la diferencia de estas dos palabras diciendo: “proprie pignus dicimus quod
ad creditorem transit, hypothecam cum non transit nec possesio ad creditorem”,
pero en realidad la diferencia a que nos venimos refiriendo, {ué por efecto del momento
de transicién en que el pignus se fué transformando en la hipoteca y did origen a
que en esos momeritos de indiferenciacién, los autores se confundan y llamen pig-
nus a lo que en realidad ya era una hipoteca o bien llamen con éste nombre al
pignus que alin no tenia las caracteristicas de la garantia real de hipoteca, Esta
confusion se suscité en virtud de que en un principio, la hipoteca no facultaba al
acreedor a vender la cosa hipotecada y a aplicar el precio obtenido por la venta a
la extincién del propio crédito; tal facultad sélo se concedia al acreedor en virtud
de un pacto expreso llamado pactum de vendendo; tampoco podia apropiarse
«Je Ja_cosa y sblo mediante olro pacto especial, pacto cominissorio se reconocia al acree-

«dor ésta facultad, pero ya posteriormente, el contrato de hipoteca se fué perfeccio- -

- mnando y la facultad de vender la cosa y pagarse el acreedor su crédito con el precio

commissorio, fué prohibido por el emperador Constantino, y solamente mediante la-

autorizacién Imperatio Domini, el principe concedié al acreedor insatisfecho la fa-
cultad ‘de apropiarse la cosa hipotecada pasado un cierto tiempo desde el del ven-
cimiento del :crédito, luego de haberse promovido indtilmente la venta de la cosa
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y de haber transcurrido un bienio sin que el deudor haya ejercitado la facultad
¢~ de rescatarla. Todos estos cambios, innovaciones, etc. dieron lugar a la confusion
meramente conceptual de las dos palabras pignus e hipoteca, ya que como diji-
mos anteriormente, la naturaleza del derecho real en las dos instituciones en ese
momento era la misma. £

. Hipoteca—Caracteres—Fstudiados ya los antecedentes principales del contra-
to de hipoteca, ahora nos ocuparemos del estudio del mismo tal como era conside-
rado en el Derecho Romano.

La hipoteca era considerada como un derecho real, accesorio por naturaleza, y
no podia existir mis que con la condicién de garantizar el cumplimiento de una
obligacién en favor de la persona por quien se constituia y no importaba que dicha
obligacion -hubiese recibido o 16 la sancidén civil; una obligacién natural podia ser-
vir de base a una hipoteca mientras gue la ley no la repudiara expresamente, Ade-
més no era necesario que la obligacién fuera presente ya que podia ser futura o
-condicional, sin embargo en este Gltimo caso, la hipoteca no existia si la condicién
1o.viene a nacer; pero en cambio si la condicion llegase a nacer, la hipoteca tenia
. efectos retroactivos al tiempo de su constitucién, a menos que no dependiera de la vo-
luntad del futuro acreedor hacer nacer o né hacer nacer el crédito que la hipoieca
‘esta- destinada a garantizar. Por otra parte, no era necesario que la deuda a garan-
tizar fuera del constituyente, nada se oponia a que se gravara una ccsa propiedad
del constituyente por la deuda de otro.

Otra caracteristica de la hipoteca era la indivisibilidad de la misma; fundada
i en la voluntad presunta de las partes y né en la naturaleza de la institucién, y sig-
nificaba que la hipoteca subsistia toda entera sobre la totalidad del bien gravado
aun cuando una parte de la deuda hubiese sido pagada; mientras se siga debiendo
algo, subsiste la hipoteca; la razén es que muchas veces ofrecia gran dificultad hacer
i sufrir a la cosa hipotecada una divisién proporcional a la divisién del crédito, pero
{ como se dijo anteriormente, nada se oponia a que las partes derogasen esta disposi-
, cién legal y declarasen la hipoteca divisible si en un caso dado la imposibilidad se-
'—;"iﬁa]ada no se presentaba,

La cosa dada en hipoteca, deberia ser una cosa propia y estar desde luego en
I comercio, es decir que pudiera ser enajenada, ya que el contrato de hipoteca puede
i dar eventualmente derecho a una enajenacién; por otra parle, para hipotecar una
;ffcosa era preciso ser propietario de ella; la hipoteca de la cosa de otro es nula, pero
gpuede ser valida por el consentimiento posterior o por la ratificacién del propietario;
§a<1mlsmo puede hipotecarse la cosa de otro, en el caso de que el constituyente de-

i
3

et i
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venga a ser propietario de la misma. Si fuera de las dos hipétesis mencionadas, al-
guien hipotecaba una cosa que no le perteneciera, no existia hipoteca, sin embargo
se estatuyé de buena fe una accidn hipotecaria itil si el constituyente llegase a ad-
quirir la propiedad para lo sucesivo de la cosa, o si la propiedad de la misma le
fuera transmitida por herencia; esta ventaja esteba asegurada por la constitucién de
buena fe de la hipoteca, ya que existiendo esa condicién, la posicién del acreedor !
era mas favorable puesto que gozaba inmediatamente de una accién hipotecaria util
regida por los principios de la accidn Publiciana.

Era bien sabido asimismo, que la hipoteca de la cosa del acreedor (ajena) era
contraria a la esencia del derecho de hipoteca, radicalmente nula y no podia jamas
ser valida. A

i
{
i
H
5
I
i

f Clases de Hipotecas—La hipoteca que gravaba un patrimonio entero se llamaba
hipoteca GENERAL, en oposicién de toda otra llamada hipoteca ESPECIAL que com-
prende una cosa en particular, o varias cosas o una universalidad pero distintas a |
- un patrimonio entero., :
4’ La hipoteca general gravaba todos los bienes del deudor, los bienes presentes

y futuros, excepto aquéllos que no podian verosimilmente hipotecarse, covio los ob-
]etos necesarios para la vida diaria, los vestidos del deudor y de su familiafetc. Las |
cosas cuyo propietario era el deudor al momento de }a constitucién de la lupoleceu
eran también gravadas aun cuando estuvieran poseidas por otras manos, ya que la.
hlpoteca era un derecho inherente a la cosa estuviera donde estuviese y en posesmnt
de quien estuviera. Por virtud de esta clase de hipotecas, las cosas que entraran en!
lo sucesivo en el patrimonio del deudor e inclusive los valores que pudiera produciv
su venta o el cambio de los bienes presentes, estaban también gravados por la hlpo-;
teca al momento de su entrada al patrimonio del deudor. Las mismas reglas erang
aplicadas a otras universalidades de cosas, pero que no constituian todo un patri-i
monio; asi por ejemplo, si se constituia una hipoteca sobre un rebafio, era eviclentei
que toda las cabezas que lo componian, estaban gravadas con la hipoteca, y que;
ellas la soportaban en cualquier mano donde estuvieran, ademas, la ley declaré expre-f
samente que las cabezas nuevas que reemplazaran a los animales muertos, estaban]
igualmente sometidas a la hipoteca. In otros términos, cn estas clases de hlpotecasli
el objeto de las mismas es la universalidad tal como se encuentra en el momento en'!

|
}

que el acreedor quiere perséguir su derecho.

J En ciertos casos, y en Tavor de ciertos acreedores, la ley constitufa una hipo-;
teca sin que fuera necesaric el- consentimiento de las partes. Los romancs decian;
entonces que se establecia tacitamente y los tratadistas modernos designan estas cla-j
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“ses ‘de hipotecas con el nombre de legales; las cuales, eran consagradas por el
uso, otras fundadas en la voluntad presunta de las partes o bien creadas directa-
mente por la ley. En esta clase de hipotecas el derecho nace cuando las condiciones
.y las relaciones que la ley sefiale se encuentran reunidas. La hipoteca legal podia
- gravar una cosa determinada o bien todo el patrimonio del deudor; tratindose de
las primeras se hablaba de una hipoteca LEGAL ESPECIAL; tratandose de las segun-

das se denominaban con el nombre de hipotecas LEGALES GENERALES, y ambas se
¢ establecian sin convencién, # :

‘Entre las hipotecas legales especiales se contaban: 1°—la de los arrendatarios

de predics risticos y urbanod; en los riisticos se constitufan sobre los frutos del
inmueble, en los urbanos sobre las cosas que el arrendatario introducfa al inmueble,
. estas hipotecas se establecian para seguridad de las obligaciones que resultasen del
arrendamiento y que deberian ser cumplidas por el arrendatario; estas hipotecas se -
constitufan, la que gravaba los frutos, en el momento en que el arrendatario los .
hubiera percibido y si era sobre las cosas en el momento en que éstas fueran intro-
ducidas al inmueble; 2°.—La del fisco sobre los inmuebles sometidos al impuesto -
territorial para garantizar el pago de las contribuciones atrasadas! 32.—La de aquel
que ha prestado dinero para la construzciéon de una casa, era constituida sobre la
' misma casa. 4°.—La de los legatarios y fideicomisarios sobr: la sucesion de la per-
i sona encargada de pagar el legado o el fideicomiso. !
' Entre las hipotecas legales generales se contaban: 1:.—La del Fisco por todas
“las deudas contraidas a su favor, excepto las que resultaban de un delito. 2°.—Las
+ de los pupilos y los menores de edad sobre la totalidad de los bienes de sus tutores
1y curadores para garantizar las obligaciones que resultasen, derivadas de su gestion;
‘estas hipotecas comenzaban a surtxr efectos desde que la administracion de los bie-
! hes comenzaba o iba a comenzar! 3%.—La de la mujer casada y sus herederos sobre
;todos los bienes del marido para garantizar la restitucién de la dote, dicha hipoteca
‘ comprende inclusive las cosas dotales mismas, 4°.—La del marido para garantia de
Elva dote que le debe ser suministrada; esta hipoteca se constituia sobre todos los
f“bienes de la persona que estaba obligada a suministrar la dote. 5°.—La de los nifios
Aeobre todos los bienes de sus padres para garzntia y seguridad de la administracién
'de los bienes que ellos hayan obtenido de su madre o de sus ascendientes maternos,

6°.—La de la Iglesia sobre todos los bienes del enfiteuta para garantizar los deterioros
dd fundo objeto de la enfiteusis,

,, t Cosas Susceptibles de Hipotecarse~+-La hipoteca engendraba un Ius In Re, por
ilo tanto no podia en rigor ser establecida mis que sobre una cosa corporal; sin

i

L
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‘embargo podia aplicarse este modo de garantia también a las cosas incorporales,
en una palabra, a todas las cosas y a todos los derechos susceptibles de ser onajc-
nados por un precio en dinero./ - : :

En cuanto a las cosas corporales, la hipoteca podia recaer tanto en bienes mue-
bles como inmuebles. En cuanto a las cosas incorporales, el copropietario, podia
hipotecar su derecho indiviso, el enfiteuta y el superficiario, podian hipotecar sus
derechos reales, ¢l usufructuario podia hipotecar el ejercicio de su derecho de usu- ;
fructo, asimismo un acreedor hipotecario podia hipotecar su derecho de hipoteca
que le compete (pignus pignoris datum). Las servidumbres, rural, de paso o de acue-
ducto, se pueden dar en hipoteca a un acreedor que posea un fundo vecino. Por ul-
timo, se llevé mas lejos atin la extensién de la aplicacién de la hipoteca atendiendo
a los objetos que podia gravar; asi, sobre una clase de derechos que excluyen toda
idea de derechos reales, se aplic la hipoteca, esto es, sobre una obligacién (pignus
nominis), esta clase de hipotecas, daba el poder de vender la garantia y de pagarse ;
sobre el precio de venta o bien exigir la exclusién de la obligacién del lugar de la
garantia originaria y de guardar como hipoteca la cosa que era objeto de la obli-
gacion, por tanto esto era més bien una cesién a titulo de prende. En fin, no hay
que olvidar también, que en el Bajo Imperio las Oficinas Piblicas Militares, podian
ser vendidas o hipotecadas. |

De lo anterior resulta, como hemos visto, que puesto que todos 10% bienes y
_derechos que formaban parte del patrimonio de las personas podian ser objeto de |
gravarse con una hipoteca, nada se oponia a que fuera un conjunto de esas cosas o |
de derechos, o bien un patrimonio entero el objeto de una hipoteca, y tanto sobreg
los bienes presentes como futuros, , |

! Constitucién del Contrato de Hipoteca y Acciones derivadas del derecho de:
Hipoteca—El contrato de Hipoteca, podia establecerse por convencidn, por dispo-’i
- sicién de dltima voluntad o bien tdcitamente. Podia asegurarse a un acreedor el
pago de su crédito, legandole un derecho de hipoteca sobre una cosa cualquiera o
" sobre toda la sucesién. Del mismo modo, por convencién, podia constituirse una!
hipoteca sobre una cosa para asegurar el pago de una deuda ya fuera propia o de;
otra persona; a este efecto, ninguna formalidad era necesaria, era suficiente por'
tanto el consentimiento de las partes que no era necesario darlo o formularlo de:
una manera expresa, Esto era una grave derogacién a los principios que en el dere-
cho romano imperaban, ya que se trata de un derecho real que se establece por|
smple convencién, sin que haya habido ninguna tradicién.f !

La Autoridad Judicial podia constituir una hipoteca; esto sucedia cuando el;
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* Pretor para vencer la mala voluntad dc un deudor pertinaz o para garantizar un

derecho actual o futuro usaba de un medio extremo: dar al acreedor Ja posesién
de una cosa, o bien sea de todos los bienes de la parte adversa (Pignus Praetorium).

Existia ademas como ura clase de hipoteca constituida por la autoridad Judicial,
el Pignus in causa indicati captum, especie de embargo establecido por las Doce
Tablas, en que para ciertos casos se introdujo -una legis actio Hamada pignoris Capio
cuyo objeto era obtener el pago de una deuda por el embargo de bienes del deudor,
se hacia extrajudicialmente y pronto cayd en desuso; pero después, en tiempo del
emperador Antouino el Piadoso, se permiti6 de una manera general ejecutar los -
juicios por medio del embargo de bienes muebles o inmuebles del deudor deman-
dado; la hipoteca que resultaba del parecido embargo, pignus in causa indicata
captum, comenzaba a partir del momento en que el embargo se habia efectuado.

¢ Cualquiera que fuera el objeto de una hipoteca, es decir ya sea que estuviera
constituida sobre una cosa corporal, sobre un derecho, una garantia, ¢ en fin todo
un patrimonio, siempre y en todas las hipétesis, ella tenfa por efecto invariable-
mente, el de dar al acreedor una garantia real que se traducia en Gltimo analisis,
en la venta de las cosas o de los derechos hipotecados. Sin embargo, no son las
mismas acciones las que el acreedor podia ejercitar, y varian en razon ‘precisa-
merite de la diversa naturaleza de los objetos gravados; sin cmbalgo covio la idea:
de la garantia real era aplicada en primer lugar a las cosas corporales, ¢sia mani-
festacién de la hipoteca queda como prototipo de la institucién, sobie la cual se
construyen las otras aplicaciones en tanto que el derecho que constltuye el objeto
se presta a ellas.s

! Bl derecho de hipoteca era igualmente inherente a la garantia, para seguridad
de aquélla es creado y se transmite con ella en tanto que la garantia sea suscep-
tible de transmisién;/ cubre la garantia entera con sus accesorios y asimismo los
gastos que el acreedor haya hecho para la conservacién de la garantia. Los acceso-
rios comprenden los intereses que un crédito produce sin que sea necesario con-
venir en ellod’Usure que officio iudicis continentur.

En cuanto a los intereses convencionales, no tienen propiamente dicho el caracter
de accesorios; asi, no son cubiertos por la garantia hipotecaria sino en tanto las par-
tes tengan la intencidén de incluirlos, lo que se presume cuando al momento de cons-
tituir la hipoteca, las partes sabian que la obligacion de pagarlos existia. Otro tanto
puede decirze de la pena convencional estipulada en caso de inejecucion de la obhga-
cién principal.

La garantia hipotecaria se realizaba por la venta de la cosa hipotecada; parx
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operar la venta, el acreedor deberia obtener la posesion de la cosa, (a menos de que
ya la hubiese obtenido por via legal), y podia servirse para este efecto de una-in
rem actio Hamada Serviana o hipotecaria o derecho de persecucién, de la cual de-
rivaban dos derechos més en favor del acreedor hipotecario: el derecho de hacery
vender la cosa hipotecada, y el de preferencia que sobre la misma cosa pudiera tener

Efectos del Contrato de Hipoteca entre las partes.—ﬂEn cuanto al propietario
de. la cosa hipotecada, éste permanecia en el dominio de ella, en tanto el acreedor
no procediera a promover su venta; en consecuencia, aquél conservaba el derecho
de poseer la cosa, de usarla y de percibir sus frutos, de reivindicarla contra todos, de
disponer de ella segiin su buen parecer, particularmente de enajenarla y de gravar-
la con otras hipotecas, de constituir sobre ella servidumbres; todo ello en tanto que no
lesionara los derechos adquiridos del acrecdor hipotecario’ Sin embargo, todas estas
manifestaciones del derecho de propiedad que puede ejercitar el deudor hipotecario, |
podian ser limitadas o bien enteramente suspendidas: 1°: El constituyente podia |
obligarse a no enajenar la cosa, siendo esta obligacion de derecho, cuando la hipo-
teca gravaba un objeto mueble individualmente determinado; por tanto, el propie- |
tario no podia enajenar la cosa mueble especialmente hipotecada so pena de ser tra- |
tado como estafador. 20: El acreedor podia ser investido de la posesion afecta a la | -
garantia, en este caso se podria decir que él tiene una prenda propiamente dicha;
la prenda como ya o hemos expuesto, no daba ningiin derecho superior al de hipoteca,
el acreedor no obtiene con ella mas que una gran seguridad de hecho que se mani- :
festaba por la guarda de la cosa y por el empleo de los interdictos retinende et recu:
perande possessionis. 3¢: El constituyente podia también consentir en que el acree-
dor a cambio del uso de su capital que aquel hacia, (especie de compensacién de
- intereses), taviera la facultad de usar la cosa gravada y percibir sus frutos, a este
respecto, las partes podian convenir en que el acreedor guardaria los frutos de la
cosa, hasta la concurrencia con la tasa legal de los intereses, y el excedente, si exis- ¢
tiera, seria entregado al constituyente o aplicado para pagar el capital.

Los derechos del constituyente subsistian en tanto que la venta de la cosa hipo-
tecada no se hubiere llegado a efectuar, en virtud del ejercicio del derecho de hipo-
teca ejercitado por el acreedor, La venta vilidamente hecha, tenia naturalmente por
efecto, extinguir la propiedad en el sefiorio del constituyente, salvo el derecho que’
éste tenia de hacerse entregar cl excedente del precio de la venta,

W En cuanto al acreedor hipotecario, éste gozaba por efecto del contrato de hipo-
teca del derecho esencial de hacer vender la cosa gravada y de hacerse pagar, con el
precio obtenido, el crédito a su favor; hasta que el acreedor pudiera ejercitar este
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- derecho, la hipoteca no autorizaba a ejecutar ningfin poder de disposicién so-

bre la cosa, particularmente no tenia autorizacién el acreedor de usar o de dis-
poner de alguna manera de la cosa, y si lo hacia, su usurpacién podia tomar el ca-
ricter de un delito ‘jurtu.m, usus. Sin embargo como la concesién del derecho e
ejercitar la accién hipotecaria se autorizaba eventualmente al acreedor a dispo-
ner de la cosa como duefio, le parecié prudente acordar a la legislacion Roma-
na, atendiendo a cste derecho del acreedor, el derecho de velar por la conser-
vacién de su fus in re empleando los medios andlogos a aquellos que la ley ha creado
para proteccién del derecho del propietario de la cosa; asi, podia intentar las accio-
nes negatoria y confesoria finium regundorum et communni dividundo, cstaba au-
torizado a hacer la denuncia de obra nueva, a demandar la cautio damui infecti, a
usar el interdicto quod vitant clam y la facultad de obrar de damnum iniuria datum,
todo ello naturalmente dentro de la medida de su interés,

¥ Como ya dijimos, el acreedor hipotecario tiene el derecho de hacer vender Ja
cosa hipotecada, y cuando no se encontraba ésta en su poder tenia el ejercicio de la
actio Serviana o hipotecaria para obtener la posesién mediante una reivindicacién
il »
Fuera del derecho del acreedor hipotecario de hacer vender la cosa hipotecada
a fin de oblener el pago de la deuda garantizada por la hipoteca, se publicé un
edicto llamado pignus Gordianum por el cual se facultaba al acreedor hipotecario a
quien ya se le habia salisfecho su crédito, a retener la cosa hipotecada que se en-
contraba en su poder, a fin de asegurar con ella otros créditos anteriores v distintos
del asegurado especialmente con la hipoteca. Es necesario decir que este derecho de
retencidn no podia ejercitarse en perjuicio de otras hipotecas que gravaban la mis-
ma cosa. Lste derecho se consideraba inherente a la constitucién de toda hipoteca,

El derecho de hacer vender la cosa hipotecada, es, en el derecho Romano, la

esencia de la hipoteca, y si las partes convenian en sentido opuesto, ello no surtia
" ningin efecto, La venta de la cosa hipotecada no podia tener lugar antes del venci-

miento de la deuda asegurada; y antes de proceder a la venta, cl acreedor debia
requetir al deudor a obtener un juramento contra él y denunciar al constituyente
la intencién de hacer vender la cosa; después de esta notificacién el acreedor debe-
ria entonces, salvo pacto en contrario, esperar dos afios, pasados los cuales el acree-
dor podia vender la cosa como &l quisiera, ya fuera particularmente o con interven-
cién de la autoridad piblica.

El acreedor hipotecario que ha vendido la cosa hipotecada, transfiere su pro-
piedad al comprador, aunque él por si mismo no sea el propietario, sino porque
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obra como mandatario del deudor, bien fuera por convencién expresa o bien como
-en Ja época Clisica en virtud de una clausula tacita.
Como hemos dicho anteriormente, el acreedor hipotecario tenia un derecho de
preferencia que lo ejercitaba pagindose su crédito con cl precio de la venta con
- preferencia a todos los demas acreedores este derecho era una consecuencia -natural
- de la hipoteca, en virtud de la cual la cosa vendida estaba especialmente afecta a
la seguridad del crédito del acreedor; si el precio obtenido ecra inferior a lo que
se le debia, el acreedor conservaba por la diferencia su accidén personal coritra el deu-
dor; si por el contrario existe un excedente, como ya se dijo, debia restituirlo.

El ejercicio de la accién hipotecaria en sentido estriclo, se traduce en el dere-
cho de persecucién que tiene el acreedor de ejercitar su acciéon contra cualquier
‘detentador de la cosa y perseguir 1 cosa en cualquier parte en que se encuentre. Kl
demandado en la accién hipotecaria debfa abandonar la cosa al acrecdor a menos
que prefiera pagar la deuda y en este caso debia quitarla por complelo, es decir, de-
bia pagar el capital y los intereses.

El tercere que no fuera personalmente deudor y que no fuera demundado mis
- que por detentar la cosa hipotecada, podia oponer al acreedor ciertas excepciones,
principalmente: 1a—Si el demandado tuviera sobre la cosa una hipoteca preferente
a la del demandante podia oponer una excepcién derivada de su accién hipotecaria.
2.—FEl tercero detentador gozaba del benelicio Cewdarum actionwn que le permita
forzar al acreedor a cederle sus acciones mediante el pago de la deuda, y 3a.—Por
_dltimo Justiniano le concede el beneficio de discusién, conforme al cual podia exigir
que el acreedor ejersitara desde luego su accion personal contra el deudor principal y
contra los fiadores.

Por altimo, debemos decir que la accién hipotecaria que se concedia al acreedor,
era creada In factum, porque el Pretor al concederla, se colocaba completamente fue-

ra del derecho civil; la accidn hipotecaria podia ejercitarse afin contra aquel que ha !

cesado de poseer la cosa por dolo, haciéndola pasar a otra persona; siendo la hipo-
teca un derecho real accesorio, el demandante deberia probar, en primer lugar, que
tenia un crédito exigible, y de<pues que la hipoteca le habia sido consentida valida-
mente por el propietario de la cosa hipotecade como garantia de su crédito; pro-
bando lo anterior, triunfaba desde luego a menos que el demandado le opusiera
alguna de las excepciones ya sefialadas. La entrega de la cosa hipotecada al acree-
dor para que éste la pudiera vender, comprendia la cosa misma y los accesorios
que se le pudieran haber unido, como el aluvién, las construcciones hechas sobre el
fundo, ete., y en cuanto a los frutos, éstos no debian entregarse, a menos que el va-
lor de la cosa no fuera suficiente para cubrir la deuda.
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a Prelacion de créditos hipotecarios y concurso de varios acreedores hipotecarios.
La existencia de los dos elementos (deuda y cosa) junto con el acto de constitucién
de la hipoteca, determinaban la época en que el derecho derivado de ella comenzaba
a existir; la Hipoteca constituida para garantizar una deuda a términe, hacia nacer
el derecho derivado de la obligacién, ya que dicho término no suspendia el naci-
‘miento del derecho. En cambio si la deuda era futura y condicionada, ¢l derecho de
Hipoteca no venia a nacer hasta que la deuda llegara a existir, y en este caso, se
podian retrotraer sus efectos al momento de la constitucién. Si las partes hacian de-
pender de la realizacién de una condicién la existencia de una hipoteca, era eviden-
te, en este caso, que el acreedor no tendria accién en virtud de esta eventualidad del
derecho, pero podia exigir una seguridad para garantizar su derecho eventual, y en -
este. caso, realizada la condicién, retrotraia en favor del acreedor los cfectos de la
Hipoteca como si hubiese sido constituida para seguridad de su crédito condicional.

Una cosa hipotecada, era susceptible de ulteriores hipotecas, pero el acreedor
primero en tiempo, era mejor en derecho, respecto de los ulteriores, no obstante,
el acreedor hipotecario posterior, podia ejercitar la actio hypothecaria contra los ter-.
ceros, pero en cambio si ia ejercitaba contra el acreedor preferente, éste podia opo-
nerle la excepcién basada en su mejor crédito hipotecario. El derecho de promover
la venta de la cosa hipotecada, correspondia al primer acrecdor hipotecario, el acree-
dor hipotecario posterior, tenia derecho {inicamente a la enirega del sobrante del
precio una vez satisfecho el crédito del primer acreedor hipotecario; sin embargo,
el acreedor hipotecario posterior, podia ocupar ¢l puesto hipotecario del precedente,
pagando a éste el importe de su crédito.

El orden de las hipotecas sobre una misma cosa, ¢s cl orden cronolégico de
su constitucion, las constituidas al mismo tiempo, tienen idéntico rango; sin em-
bargo, este principio resultaba alterado por el caricter privilegiado de algunas hi.
potecas; asi, la hipoteca general en [avor del Fisco, en garantia de sus créditos con-
iributivos o contractuales, las dotales de la mujer casada, elc., ain siendo posterio-
res a otras, son preferentes a ellas. Asimismo, el emperador Ledn, creb otra prefe-
rencia en {avor de las hipotecas constituidas en decumento piiblico, sobre las otras,
cuya constitucién no hubiese tenido esta formalidad, aunque éstas fueran anteriores
en tiempo,

Si la misma cosa estaba gravada por varias hipotecas que hubieran nacido en
la misma época, ninguna era preferente a la otra; en consecuencia, los acreedores
cuyas hipotecas aparentemente son iguales, ejercitaban sus derechos conjuntamente

‘a prorrata de sus créditos. Sin embargo, si uno de ellos se enconiraba teniendo Ia

posesién exclusiva de la cosa hipotecada, él debia ser preferido, tal fué la decision
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de un' fragmento del Digesto cliibuido a Ulpiano, Como hemos dicho, si las hipo-
tecas habian tenido nacimiento en época diferente, es la mas antigua la que interesa,
y la que se consideraba como preferente sobre todas las demds, prior tempore, po-
tior iure.

Sin embargo, como hemos visto, cstas reglas estaban sometidas a algunas excep-
ciones, una de ellas consistia en que cuando el acreedor hubiese obtenido la pose-
sién de le cosa por remisién rei servande causa, no era preferente a los otros acree-
dores, que podian obtener para lo sucesivo ¢l mismo envio posesorio por la misma
causa, también existia otra excepcién que fué creada como hemos visto por una pre-
ferencia que atribuyé el emperador Leén a cicrtas hipotecas; en fin, en ciertos casos
excepcionales, la naturaleza de la garantia o la calidad del acreedor daban a una hi-
poteca la preferencia sobre las otras aunque anteriores a aquellas en tiempo, entre
ellas se pueden citar: la—La del acreedor que daba el dinero que habia de servir

para adquirir una cosa, conservarla o mejorarla, tenia un derecho de preferencia -

sobre esa cosa; sin embargo, para que ese derecho pudiese ser reclamado, era nece-
sario: a).—que ¢l acreedor se hiclera constituir a su favor una hipoteca al momento
del préstamo, a menos que su garaniia no acarrease de pleno derecho una hipoteca
legal, b).—que el dinero prestado fuese empleado en interés de la cosa y que su
objeto fuese atendido In rem versum. 2a.-—La del Fisco, como hemos visto, que te-
nia una hipoteca preferente por los impuesios atrasados o pov las deudas de los inten-
dentes militares lamados primipili. 3a.—La hipoteca de la mujer casada, y de sus
descendientes para garantizar la restitucién de la dote, era igualmente privilegiada;:
los herederos de la mujer que no eran descendientes, tenian una hipoteca legal pero
menos privilegiada,

Las personas cuyas hipotecas se encontraban en una de las situaciones privi-

légiadas que hemos venido indicando, podian hacer valer su hipoteca no obstante
la, existencia de otros acreedores hipotecarios anteriores a ellos; sin embargo, podia
presentarse el caso que entre los acreedores privilegiados mismos, hubiese conflictos
de preferencia de derechos; a fin de solucionar estos conflictos, las Constituciones
Imperiales, establecieron una graduacién de las hipotecas privilegiadas: lo.—La del
Fisco por ¢l cobro de los impuestos atrasados, 20.—La del que ha prestado dinero
para adquirir una cosa, 30.—La de la mujer casada y sus descendientes, 40.—En
general, los diversos casos In rem versio, 50.—Por tllimo otra del Fisco, pero por
el cobro de sus créditos ordinarios, Hecha esta graduacion, si atn concurriesen a Ja
vez varios acreedores hipotecarios, era precis examinar si atn asi, habia lugar a
acordar la preferencia de alguno de ellos a causa de la prioridad o publicidad de su
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titulo, en el caso contrario todos los acreedores hipotecarios en igualdad de prefe-

* rencia, concurrian a prorrata de sus créditos.

Hemos visto que toda Hipoteca conferia al acreedor el derecho de intentar
las acciones hipotecarias contra todo detentador de la cosa y de hacerla vender con
el fin de obtener el pago de su crédito garantizado, Este derecho es un derecho real,
compete al acreedor hacia y en contra de todos, sin embargo, cuando existia conflic-
to entre varios acreedores hipotecarios, dicho derecho no podia ser ejercitado en
toda su extensién mas que por el acreedor que se encontraba en primer lugar en ¢l
orden; aunque los acreedores posteriores, tenian enfrente de los terceros el dere-
cho de reivindicar la garantia y hacerla vender, dichas disposiciones se considera-
ban como no escritas a la vista del acreedor hipotecario preferente.

El acreedor preferente solo, tenia el derecho de intentar eficazmente las acciones
hipotecarias contra todos los otros acreedores, él solo podia hacer vender cémo y
cuando lo juzgase conveniente la cosa hipotecada, y la venta regularmente hecha
por él, tenia por efecto el poner fin a todas las otras hipotecas que también estuvie-
sen gravando la cosa; en cuanto al precio de la venta, servia en primer lugar, pa-
ra cubrir la garantia preferente con sus accesorios, siempre y cuando éstos hubie-
‘sen sido comprendidos en la garantia hipotecaria; cuando el precio era absorbido
integramente por el acreedor principal, éste tenia la obligacién de rendir satisfacto-
riamente un informe sobre el empleo del dinero, y si existiera algiin excedente, de-
bia abandonarlo a los acreedores posteriores que deberfan ser pagados en el orden
legal.

Los acreedores posteriores, podian sin embargo mejorar su posicién, subro-
gandose en los derechos de un acreedor auterior, con lo cual obtenian mejor privi-
legio; dicho recurso se llamaba Jus offerendo: pecunie y nada se oponia a que la subro-
gacién fuera hecha con consentimiento del acreedor anterior quien cedia al pos-
terior su garantia y su hipoteca; en este sentido, algunos tratadistas afirman que
de ninguna manera era la hipoteca del acreedor anterior la que adquiria el acree-
dor posterior, ya que aquella se extinguia al haberse pagado; que en realidad, era
la propia hipoteca del acreedor posterior la que pasaba a ocupar un mejor lugar.

En ciertos casos la misma transmisién hipotecaria tenia lugar sin la intervencién
del acreedor anterior, era el caso en que el deudor pedia una suma a efecto de pa-
gar una deuda hipotecaria, y podia subrogar al nuevo acreedor en los derechos del
anterior al que le era pagado su crédito, sin que interviniera en el acto y sin que los
otros acreedores pudieran oponerse.

~ El pignus pignori detum, era un caso particular, por el cual el acreedor es-
tando en primer rango, no podia proceder a la venta de la cosa hipotecada, no po-
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dia’ gravar una cosa sobre la cual tenia un derecho de hipoteca, pero podia ceder

- la facultad a otro de ejercitar en su nombre los poderes contenidos en su derecho; si

- esta cesion se hacia con la intencién de asegurar al cesionario el pago de un cxedxto
",entoncﬂs se decia que habia un pignus pignori datum,

! Extincién del derecho de Hipoteca—Los modos generales de extincion co-
‘munes a todos los derechos, se aplicabsn naturalmente también al derecho de hipo-
teca, el cual se podia extinguir:

lo.—Por la pérdide de la cosa hipotecada.f Un simple cambio de la cosa, no
operaba la extincidn del derecho; asi, cuando una casa se derrumbaba, la hipoteca
continuaba gravando el suelo, lo que quedaba de la casa y la casa misma si ésta cra

después reconstruida.

20.—Por la extincién de la deuda para seguridad de la cual el derecho de
- Hipoteca se hubiese constituido) Algunos pasajes del Digesto particularmente un
pasaje del jurisconsulto Marciano, se refieren a esta regla que es una consecuencia
natural del cardcter accesorio de la hipoteca; por otra parte, en el mismo pasaje se
habla de algunas restricciones importantes a la misma regla, como la de que no se
admitia la extinecién de la hipoleca méis que st soluta est pecunia, aut creditori,
satisfactum est; se establecia por tanto como excepcion, que el derecho de hipoteca
contmuaba subsistiendo cuando la extincion de la deuda se hubiese producido sin
el coneurso de la voluntad del acreedor y sin que él hubiese encontrado satisfaccién,

30.—~Por la confusion en la misma persona de las cualidades de acreedor hi-
potecario y de propictario de la cosafya sea porque el primero haya adquirido la
cosa, o porque aquél haya comprado el crédito; ambos casos, acarreaban natural-
mente la extincién del derecho de Hipoteca, nadie podia tener un [us in re sobre su
propia cosa; sin embargo, si existian varios derechos reales de garantia sobre una
misma cosa, la extincién de uno de ellos por esta causa, no determinaba el avance
avtomatico cn rango de los posteriores para ocupar el lugar vacante por esta extin-
cién, mas bien, podia el propietario en tal caso, cuando era demandado en ejercicio
de la accién hipetecaria, para que entregase la cosa, negarse a ello en tanto no se
le abonase el importe del crédito garantizado con la hipoteca extinguida; se habla-
ba en estos casos de hipoteca en cosa propia.

do.—Por renuncia del acreedor a su derecho de hipotecaj La renuncia podia
ser expresa o tAcitaf se presumia que el acreedor renunciaba a su derecho de hi-

poteca, a) si restitufa al deudor sus titulos de hipoteca; b). si permitia al deudor

vender la cosa hipotecada v ¢). si le permitia hipotecarla en favor de otro.
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~ 3o.—~Por la extincigp del derecho del constituyente sobre el objeto hipoteca-
do, el derecho de hipoteca se extinguia igualmente.

60.—En la legislacion de Justiniano, la prescripcidny podia poner {in al de-
recho de hipoteca; es decir, el poseedor de buena fe de un bien gravado con hipote-
ca, mediante el transcurso de determinado tiempo {era variable, diez, veinte, trein-
ta, cuarenla afios) adquiria dicho bien libre de todo gravamen.

4 P - .
705 Por la venta de la garantia validamente hecha en virtud de un derecho
de hipoteca, se extinguia no solamente el derecho del acreedor, que realizaba la. vew
la, sino también se extinguian las hipotecas posteriores. »~

8o—Por 1ltimo, una disposicion particular del emperador Justiniano, .de-
cia; la venta de una cosa hipotecada, hecha por un heredero que ha aceptado la
sucesion bajo el beneficio de inventario, tiene por efecto extinguir los derechos de
hipoteca derivados de las hipotecas que gravabun a la cosa. -

woDefectos del sistema hipotecario Romano—Hemos tratado de reunir breve-
mente en las paginas anteriores, los caracteres y la evolucidn historica de la hipote-
ca en Roma, se presenta ahora el tema de sefalar los defectos de que la legislacidn
Romana adolece al reglamentar esta materia de la hipoteca, En primer lugar, estd el
defecto derivado del establecimiento de la hipoteca, la cual se establecia “sélo cou-
sensu” es decir por un simple pacto o convenio, acto esencialmente privado, desti-
tuido de publicidad, lo cual fué una notable excepcidn al principio antiguo segiin el
cual los derechos reales tenfan sus formas especiales de constitucién y no se es-
tablecian “solo consensu™; lo cual traia por grave consecuencia, la clandestinidad,
es decir la existencia de hipotecas ocultas, que solo eran conocidas por las partes
que las habian constitnido, desconocidas para los terceros aun cuando fuesen gene-
rales, lo que traia por consecuencia la concurrencia de miltiples acreedores que
ignoraban Jos respectivos dervechos tanto por la falta de determinacién de la cosa
gravada, como del derecho constituido sobre la misma; por otra parte la admision
de las hipotecas tacitas (el consentimiento expreso se equiparaba al ticito) y de
las generales sobre todos Jos bienes del deudor, (ya que el acreedor no se conside-
raba muchas veces garantizado con la hipoteca sobre una finca que pudiera estar

gravada con otras anteriores) asimismo, hipotccas sobre bienes futuros; y por dlti-

mo, la introduccién de las hipotecas legales que tenfan cardcter preferente; con

ello, se aumentd la inseguridad de los acreedores a los que de nada les servia el
constitufr una hipoteca si en el momento de quererla hacer efectiva, se encontraban
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»c"on’ que se interponia una hipoteca legal de caracter prcferente. Finalmente, se cons-
titufan hipotecas tanto sobre muebles como sobre inmuebles, y en ambos casos se
otorgé el derecho de persecucién; por todo lo anterior este sistema fué casi unani-
. memente rechazado ya que no satistacia las verdaderas necesidades del crédito; ya
que no daba seguridad alguna a los acreedores por los capitales que prestaban y ni
a los deudores, ya que les disminuia el crédito por la desconfianza que inspiraba a
aquellos,

Influencia del sistema hipotecario Romano.~-A pesar de los defectos sefiala-
dos en el parrafo anterior, el Sistema Hipotecario Romano, siguié siendo una
concepcién admirable por su precisién, aunque quizds, sin organizacion practica,
en algunos paises perduré su sistema hasta principios del siglo XVII, habiendo paf-
ses en los que perduré todavia mas, en Francia, donde alcanzé hasta la publica-
cién del Coédigo de Napoledn, y en Espafia, donde con ligeras modificaciones se
sostuvo hasta la publicacién de la ley Hipotecaria de 1861.

No dejé por tanto de tener influencia el Sistema Hipotecario Romano en los
‘paises, pues aunque carente de organizacién préctica, no deja de ser base y pun-
lo de partida de la hipoteca como institucién juridica, de las reglas fundamentales
de dicho contrato como lo veremos més adelante comparando los caracteres que
dicho contrato tenia en Roma con los caracteres que las legislaciones de las diver-
sas nacienes le han atribuido al mencionado contrato de hipoteca; asimismo, y ya
refiriéndonos a nuestro derecho patrio en esta materia, también indirecta pero efec-
tivamente ha recibido la influencia de la hipoteca en Roma, por influencia sucesiva
... de éste derecho al Derecho Espafiol y de éste al Mexicano; es por ello que el derecho

"Romano en esta materia como en cualquier otra de Derecho Civil, es la base de to-
da educacién juridica en esa rama, y su influencia es incuestionable y cierta.

Derecho Germdnico—Origenes del sistema Hipotecario—El origen y la evo- |

lucién de esta materia en el sistema Germanico, es distinta en relacion con el De-
recho Romano, a pesar de algunas similitudes que podrian establecerse,

En la época de los francos, se conocia ya una garantia real, mediante trans-
misién de una cosa; dicha transmisién se hacia bajo la condicién resolutoria de la
extincién de la deuda, de tal manera que al cumplirse la condicién, la propiedad re-
‘gresaba sin més al enajenante, a diferencia de la fiducia romana en la cual la trans-

misién era incondicional y existia sblo un deber de retransmisién condicionado a la :

extincién de la deuda. La garantia real mediante transmisién de cosas muebles, se
ha conservado en Alemania, por €l contrario en el Derecho Inmobiliario dicha forma
de garantia ha desaparecido.
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“ Desarrollo histérico~La evolucién de los derechos de garantia en Alema-

: nia, se halla intimamente unida a la distincién que los modernos tratadistas germa-
“ nicos han puesto de relieve entre Schuld (débito) y Haftung (responsabilidad),

Schuld, cquivale a deber juridico; en su senlido mas amplio se encuentra en

toda relacién juridica (real, de crédito o personal). En su sentido estricto, y lécnico,

es una relacién juridica sustantiva cuyo contenido obliga reciprocamente a acreedor
y a deudor; vista desde el lado del deudor, la relacién se caracteriza por su fuerza
determinadora, que no sélo le constrifie positivamente al cumplimiento de una pres-
tacidén, sino que le prohibe conducirse en forma que la contradiga o perjudique;
pero aqui se acaba su potencialidad coactiva, el débito como tal no provoca la explo-
sion de energias ejecutivas, no facultaba al acreedor para forzar la prestacién ni
para exigir dafios y perjuicios por su incumplimiento, ni le confierc un sefiorio sobre
la persona o e} patrimonio del deudor. Estas son las funciones propias de la garantia
o responsabilidad (Haftung).

Haftung en el Derecho Germanico, indica sometimiento a la potestad de aqudl
a quien no se le ha prestado lo debido, por tanto, le otorga la facultad de hacer efec- -
tiva la prestacién en la garantia constituida o de obtener con ella satisfaccién por
el no cumplimiento,

Objeto de la responsabilidad podia ser una persona, su patrimonio o una
cosa determinada; en el Gltimo caso, que es para nosotros el més interesante, se so-
mete a la accidén ejecutiva del acreedor una cosa mueble en los primeros tiempos,
inmueble cuando esa categoria de bienes entraron a figurar en el patrimonio enaje-
nable, bajo la forma de una investidura (Gewere) presente o expectanic que deja
libre la persona del deudor y €l resto de su patrimonio.

En el estadio llamado de Fconomia Natural, alcanzé gran desenvolvimicnto la
pignoracién de goce (engagement del Derecho Francés), sin alterar las relaciones
propiamente dominicales; el acreedor disfrutaba la finca, mientras no se le devol-.
viera su crédito y éste permanecia inalterable e irrebajable. Mds frecuente era en
Alemania amortizar la deuda con los {rutos obtenidos. '

Aprovechando después las ventajas del procedimiento ejecutivo que permitia .
la confiscacién y la venta judicial de los hicnes con plenos efectos tras afio y dia,
entonces aparecié la garantia ejecutiva contractual, por cuya virtud, el deudor
seguia poseyendo la finca y el acrecdor adquiria la facultad de instar el procedimien-
to de apremio, como si estuviera trabado el embargo en el caso de que aquel no
cumpliera Ia obligacidn; las partes contratantes debian estipular ante el juez o auto-
ridades, y el convenio, se iuscribia en los libros ptblicos originando lo que llamamos
un derecho real, ‘
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ot/ Satzunge—~Después: se'de=ar10110huna"garanlia~Real“c0nslstente e aeonce-
$i6n de un'derecho limitado sobre:cosa ajena; qiie: erai wna:forma‘de’ empeiio’ y -quie
en lalliteratura actual se denomina “Satzung antigua™. Esta figura: és “correlativi-
mente:al: pignus.romano--; uit.derecho :de garantia con posesion;:cl: concédente con-
Ainda-siendo propietario, el acréedor obtienc la:posesidn,.y @i se. trataj de-inmuebles,
obtiene.en todos:los casos el goce de.la.cosa:y en.casi-lodos. si se:irata dé: muebles.
Los:provechos:déel fundo. sujeto.a garantia,icorresponden al acreédor-en lugar de:los
intereses: o':sirven:ipara:la iamortizacion gradual .-de 1a deuda, -Originatiamente::la
Satziing, no sparejaba un dérecho a satisfacerse con la: cosas: perolera frecuente atri-
buir por «contrato,- caricter comisorio! al. derecho. de..garantia; de suerte que'ien:caso
de falta :de: pago al. vencimienlo;. la: prenda:seiconvertia. en: propiedad. del :acreedor,
lo!que:dié origen: aique mas adelante’se hiciera la.prenda: susceptible de venta;: el
acreedor: podia :hacer vender.la cosasal vencerla..deuda, se:p agaba su- 'crednto con
el producto de la venta y devolvia el sobrante si existia.:i i e

»y 'Por otra-parte, en el Derécho inmobiliario; surgié desdé el sig]o’*XlH} y espe-
cidlmenteen 1as-¢iudddes, una'nuéva forma’de garantia real; lai asi Namada “Nieve
atzung’; ‘paraleld’ a la hipoteéca’ Romana' ' raiz de ld: hipotéca moderna: por cuyb
efecto, el pignorante, conservaba la propiedad, la posesion y el*gocedelinmueble,
~syriencambio el  acreedor; adquirfaisin-sefiorio Malerial sobre:la‘cosa, el dérecho a

satisfacerse con‘ella: (Al -mismo tiempo, ‘se: estableciéuna nueva: Satzung, es: decir -

prenda’ sin posesién; sobre ‘muebles, especialmente -sébre los' buques; y dé¢ la "Caa'l
derivan prec1 amente el moderno derecho de’prenda o! hipoteca soble buques)

o "La Nueva Satzun conllene un deleﬁ‘l’lloh Kc]é ejecuévloﬁ'pm:S se, establcge'mq
diante negocio juridico un derecho pl“llOlathO de wual especie, que el que se crea
en’el plOCCdlmlCl’l[O e]ecull\b en vnlud_ de un secuestro Qi la' deuda velncm, e]
I_ac:relg'c'lor podm conseguu' en I_os orloenes,\ ,conl 1;_1’ mtervenclon ],qd;gla] que Te ‘fu se
transferldq ellxpmueble a utillo de’ pu"o ‘ (dci‘é_ho pwnoratlclo c011’11501 0) ma=
tarde, que fuese enajenado pag andoselc con el produclo (derecho p]frnorallmo Y-

[ FRRE
dltorxo)

K

La Nueva Satzung, av dlfcxencm con: h lnpolcoa romana, se establecia. coh
so]emmdadeSwpubhcas,- -especialmente ante el:Tribunal -y el Consejoy rali:crearse ilos
Registros.. .de' las. ciudades, :se: reqhiirié . 1a inscripeion’en dichos Régistrosyque..de
esta suerte.se conv1rt1exon .en medios: de publicidad.de los delecho.wmmoblharlos de
garantia. .
soniHar SIdOr'dCSCOﬂOCldO hastaahora ‘en el Derecho- Germamco, el gravaménldc
tado el patrimonio; los derechos veales de garantia, sélo pueden constituirse sobre
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‘ co%as wingtilares; Alginds ‘autorés Nlaman a -estd: principio”d& “Esp ééiﬁ‘xdad“ﬂe1 De-

i

vechon Germanioo relative 1a''los derechos“de'varanha bbb ad e miehom
sinnn '] Bptiedtito ' 1ad cosas muebles la' Hipotéea' ha' sldb’plcnament” ‘elithitia 'da"o

b:lé‘zilmuhlizada al’ posponerla enf'rango’a la ‘prenda wiahivial s recxé{ﬁe y Po%c’; U 110
atﬂbhy’e Hidgin de’recho a"datisfaterse” ‘por: separ'tdo en'! casB de” coﬁbl fisd é\”
(

§

S

G b g ch$ inmobiliario, ‘s’ cohservo todavm Basla 1900 'e'h” ﬁ]éhﬁ’c‘)'slte-
Fitofibs 1mb6r'tantes domo'Prusm, él"déreclio ‘d&" garantia’ con posesxon, correlahvo
'3 'l']""A'ntigua Satzuhz; sin’ embargo, ‘el’ Codwo 'Civil'lo ha" ehmmado para toda
Alemania. La forma principial de garantia derivada de 1a" Nuéva' Satzung es T
hipotecd del derecha Moderno y-especmlmcnte ‘del' Prusiano; ' ld ‘cual 'se ' halla!abso-
lutamedte-infiltrada - p01 el prmmp:o de: publicidad- ¥’ tha permanecxdb”con“sn‘C‘z’ii"é‘c‘-
tep de garuntla que connene un derechode’ e]ecucmn, es> decir; el acreedor'puede
pagarsé con el'inmieble ‘pot’ via de: ¢jecucion ‘judicial: La‘ hipoteca  sirve: comio ‘14
Satzung patd’garantizar in: crédito:’ Se conocid | sin +embargoyiuna: hipoteca ‘inde-
pendiente-de |d iexislenciaide un erédito, que Prusia acepté..bajo:el. nombre dedeuda
inmobiligrin, por!cuya. virtud, el titular. tiene la:facultad:de que.se realice el.valor

K H'I, 7on

“dé un inmueble.con el fin de obtener una:cantidad en metalico.. (que‘ no:es-debida)

9o, it ool TR S R U IC PO i 4 C i .HIK AT R

sai-iRecepeién «del : Derecho. Romano en Alcmama,r,en relacidn con: esta; materia.~—
Gon, la..recepcion:, del.\Derecho.Romano, todo-el:sisterna. Germano fuéamenazado
gravemerite-en virtud .de .que aquel -no exigiaien. el jordenamiéhto: hipetecario-forma
determinada ni intervencién oficial, ya que se entablé un combate entre los prin-
cipiosgermanicos:y, romanos pues -la admisién. de las hipotecas - clandestinas igene-
rales, -legales y-accesorias; asi.como' la:posibilidad.: de -ejecutar: extrajudiciglmente,
produjo una gran-.confusién-en los:.ordenamientos, ya que: se:destruyexonparassl
‘degechocomin- losiprin¢ipiosiide- publicidad:.{posesion. e:inscripeion), de .especiali;
dad:y de.diversificacidn. dé los! derechas:de igarantia.sobre muebles y.:sobte. inmuer
bles.; Sinlembargo; ch lasi legislaciones. locales,:sei:conservé.:la - orientacién gérmar

nicalipura, 6 bien-dmalgamandose con las.ideas.romanas creando. legislaciones: de
tipoileclécticp ; -de esta maneia,. se .eliminaroncasi.totalmente las: hipotecas genera-
1es, se-reconstituyé -el principio: de publicidad,: y se -diferenciaron los-derechos: :mo-
biliarios defgarantia:de los. inmobiliariosic - tiibr “dadydiure e il

ey R RILT
.11!Dérdicha recepeién:del- Derechor Romano -en Alemania, como' hemos dicho; se

cxehfronx-tlpos ~diferentes;de legisldciones: yai ton..cardoteristicasi-absolutamenté - ro-

mianas, thien romano-germanicds: o «por ltimo! purammente ‘germdanicas; ~dichab Jegis-

lacionds tuvieron wigencia: en distintas: partes .de: Alemanial. il i srbe g
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Caracteristicas actuales de la Hipoteca cn el derecho Germdnico—En la edad
moderna, se ha iniciado un enérgico retorno a los cénones germénicos puros, sin
influencias romanas, primordialmente varias ciudades importantes, Sajonia, Prusia,
Baviera, Giitemberg, Meklemburgo, sientan los talones del moderno Derecho Hipo-
tecario Aleméan sobre los principios de publicidad de los gravimenes y transferen-
cias, Especialidad en la determinacién de fincas y créditos, legalidad del acto y
del documento, sustantividad de la garanifa (no accesoriedad del derecho real como
en la hipoteca romana). venta judicial en un procedimiento ejecutivo y en fin,
movilizacién del suelo, es decir transformacion de la finca en mueble por medio
de la cédula hipotecaria,

El derecho germanico moderno, por otra parte, considera de cardcter emi-
nentemente piblico lo referente a la propiedad sobre inmuebles, asi como la cons-
titucién y modificacién de dicha propiedad, por virtud de lo cual considera que
los gravdmenes sobre ésta deben constar en Registros Plblicos Hevados por la auto-
ridad bajo cuyo amparo se constituye y modifica la propiedad inmueble.

De todo lo anteriormente expuesto,'se deduce que el sistema Hipotecario ger-
" manico actual, descansa sobre éstas dos bases: 1*.—Publicidad de la Hipoteca, a
fin-de evitar el {raude y que los acreedores puedan conocer en todo momento las
responsabilidades a que estd sujeta la cosa que se les ofrezca en garantia y saber
si es susceptible de garantizar otros créditos, y 2% —LIspecialidad o determinacién
concreta de la finca sobre la que existe o se impone el gravimen, lo cual evita
la existencia de las Hipotecas Generales, y favorece el crédito territorial.

Objeciones a su sistema.—Se ha tratado de hacer al sistema Hipotecario Ale-
mén algunas objeciones, las cuales en general carecen de una base juridica sufi-
ciente para poderlas tomar en cuenta; en primer lugar se hace consistir una ob-
jecién en el sentido de que con el principio de publicidad de los gravdmenes que
pesan sobre las fincas, se disminuye el crédito de los deudores y se agrava su si-
tuacién; los autores que ésto afirman, olvidan los derechos de los acreedores; con
el sistema de las hipotecas ocultas, todavia era peor la situacién de los deudores,
ya que los acreedores buscaban una compensacién de los peligros que pudiesen
acarrear el desconocimiento de los gravamenes sobre las fincas, en el aumento de
los intereses, estableciendo condiciones onerosisimas en perjuicio de los deudores
y aln recurriendo a la venta de las fincas con carta de gracia. En segundo lugar
se objeta éste sistema diciendo que al hacer plblicas las hipotecas legales, se substi-
tufan los lazos de familia por lazos legales al constituir hipotecas en favor de los
hijos sobre los bienes de los padres; sin embargo, esta objecion carece de todo
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[undamento, ya que no por existir lazos de familia dejan de presentarse peligros

- en la administracién de los bienes de los hijos por los padres, por lo que es nece-

sario no dejar a aquellos al desamparo y es por esa virtud por lo que se han cons-
tituido esta clase de hipoiecas, Por iltimo, se considera que con la publicidad y
especialidad, se disminuye el crédito territorial, (ya que cuando es piblico que
una finca estd gravada, es mis dificil encontrar dinero por ella, al propio tiempo
que se substrae de la circulacién una gran masa de riquezas). En cuanto a ésta
objecién, no es verdad que porque no exista publicidad de las Hipotecas, dejarin
de tener las propiedades su valor o bien que no podrin tener alguno mayor, y por
otra parte derogando el principio de Publicidad de los gravamenes, se tendrian
créditos figurados o ficticios y nd reales y verdaderos. Otra objecién que se for-
mula ademas de las anteriores es que el sistema cohibe la libertad de contratacién,
desconociendo el principio de que lo convenido es ley para los contratantes, no
esti exento éste sistema de peligros para los terceros, cuando por deficiencia, error
o mala fe del funcionario encargado de hacer la inseripcién, ésta se realice defi-
cientemente, En cuanto a esta objecién la libertad de contratacién que se dice cohi-
be este sistema, no por implantarla, se podria decir que habia imposibilidad de en-

‘gafio; por otro lado, las faltas del registrador pueden ser corregidas por la ley,

sin perjuicio de que el Estado tome todo género de precauciones para evitarlas, exi-
giendo ciertas condiciones morales e intelectuales a los registradores,

Influencia del Sistema Germdnico—Expuesto brevemente el desarrollo de la
hipoteca en Alemania, sin perjuicio de que en los capitulos subsiguientes nos ocu-
pemos con mds detenimiento a su estudio, nos adelantaremos a manifestar que este
sistema aventajé al sistema Romano, y su influencia no sdlo se ha reducido a los
paises de origen germanico, sino ain ha entrado en los paises latinos en los cuales
ha logrado suplantar al Romano. En cuanto a nuestro derecho patrio, por conducto -
del Derecho Espafiol que ha seguido el sistema Germanico, ha tenido influencia
decisiva que fundamentalmente lo aplica.

La Hipoteca en Espaiia. Desarrollo histérico—Las lineas generales de la evo-

lucién de Ta hipoteca en el derecho Romano son aplicables a la legislacion Hispano-
romana,

En el Forum Judicum, los derechos de garantia veal sobre muebles o inmue- .

bles se distinguen con el nombre de pignus, quizis porque la denominacién de hipo-
teca procedente del Derecho Bizantino e interpolado por el Corpus Juris, no era
corriente en el romano. Las leyes del Fuero Juzgo propiamente dicho, no se ajustan
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a tratar de las hipotecas sino que en realidad es la ley del Registro de la propiedad
Inmueble y de sus modificaciones y gravamenes, como se vé por las materias gue
abarca; consta de 15 Titulos, de los cuales el primero trata del Registro de la Pro-
piedad y de los titulos sujelos a inscripcidn, los tres siguientes de la forma, electos,
y extension de las inscripciones y anotaciones preventivas, el Quinto de las Hipo-
tecas con tres secciones: hipotecas en general, voluntarias y legales, del sexto al
noveno de la organizacién del Registro, del décimo al doce de los registradores, el
décimotercero de la liberacién de los gravamenes existentes, el décimocuarto de los
documentos no inscritos y de la inscripcion de las posesiones y el décimoquinto,
de los libros de las antiguas contadurias de Hipotecas.

Aparte, fundamentalmente integran al Derecho Hipotecario vigente en Espafia,
el Codigo Civil de 1889 que trata de la Hipoteca en los Capitulos I y III, el cual
la’ considera como comrato de Garantia atendiendo a la forma més que al fondo,
sin contar que hay hipotecas, las legales, que no se constituyen mediante contrato.
El. cédigo introdujo grandes innovaciones en la materia, siendo las principales, exi-
gir, crear una hipoteca legal, general y tacila en favor del conyuge viudo sobre los
bienes de la herencia mientras los herederos no le satisfagan su parte en usufructo,
por ltimo, establecié un nuevo caso de necesidad de liberacion de hipoteca para
los bienes que se donen por razén de matrimonio, salvo pacto en contrario.

La Hipoteca en el Derecho Francés. Evolucion Histérica,—Cédigo de Napo-
leén.—La hipoteca en Francia, fué recibida poco mas o menos tal como ella existia
en Roma; salvo que ella no se establecia mas que sobre los muebles, salvo en ciertas
provincias en que era aplicada de pleno derecho a toda convencion pasada ante no-
tario y por tanto los actos sobre conslitucién privada no la podian conferir en tanto
que ellas no habian sido convenientemente reconocidas por acta auténtica o en

justicia; de esta {orma, ella permanecia oculta como en Roma. A fin de solucionar

éste problema, y con objeto de prever una multitud de fraudes sea sobre los acree-
dores sea para con los adquirentes algo imprudentes que pagaban el precio de las
cosas que adquirian sin antes tener la purga de las hipotecas que gravaban dichos
bienes, y como en las leyes no se habia establecido sistema alguno para esas pur-
gas; para obviar ese inconveniente, se introdujo el uso de Decretos Voluntarios,
que a la manera de la adjudicacién por venta forzada, libertaban el inmueble de
toda hipoteca que no estaba al descubierto por una oposicién formal entre las ma-
nos del adquirente.

Los Decrelos Voluntarios y el Edicto de 1771 sobre las Hipotecas, son substi-
tuidos por-las Cartas de Ratificacién, modo de purgar mucho més simple y mucho
mds econdmico, '
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Un edicto del mes de junio de 1581 redactado por Enrique III creé el control

.-de los actos y establecié como pena por la falla de ese control, que dichos actos no
- conferian la hipoteca contenida en los mismos; sin embargo, habia una gran dis-

tancia entre quien hacia buena ohservancia de esta disposicién, a un verdadero sis-
tema de publicidad pues el control no podia hacer conocer de una manera segura

" la existencia de las actas a aquellos que tenian interés en conocerlas,

Otro edicto, de 1673, publicado durante la administracion de Colbert, trajo
el establecimiento de escribanos y Registradores de oposiciones para conservar la
preferencia de las hipotecas. Después de éste edicto, las Hipotecas registradas sobre

. los bienes presentes dentro del plazo de cuatro meses a contar de la fecha de los

titulos y dentro de un semejante plazo a contar desde el dia en que los nuevos bienes
supervinientes al deudor estaban preferidos a las hipotecas anterlores del mismo
privilegio, pero que no habian sido registradas.

Sin embargo, las hipotecas legales de la mujer sobre los bienes de su marido,
1a de los menores sobre los bienes de sus tulores y las del estado sobre bienes de
deudores de créditos puablices, no estaban sometidas a la formalidad del registro;
las hipotecas no registradas se graduaban en el orden de sus fechas sobre los bienes

. vestantes.

Este edicto excitd el disgusto de los poderosos con el cual se destrula el crédito,
por lo que fué revocado al afio siguiente,

La Clandestinidad de la hipoteca retrasé de ésta manera el derecho comiin en

Trancia ya que la publicidad no existia mas que en aquellas localidades conocidas

con el nombre de paises de ocupacién o de seguridad. Fste estado de cosas fué
cambiado por la ley de 9 Messidor afio III (27 de junio de 1795) la cual hizo triun-
far el sistema de la Publicidad. Istablecié en cada departamento un conservador
encargado de inscribir los titulos hipotecarios y hacia depender la existencia de la
Hipoteca del cumplimiento de ésta formalidad. Ella movilizé6 desde todo punto de
vista el suelo de Francia, y permitia la Hipoteca sobre el mismo; a este efecto, el
propietario que querfa usar la facultad de crear una hipoteca, hacia la declaracién
forzosa de sus bienes, El valor de los bienes estaba fijado contradictoriamente por
el conservador de las hipotecas, quién era responsable frente de los terceros.

Después de la ley de Messidor, vino aquella de II Brumario afio VII que se
puede llamar con justo titulo la ley tipo del Cédigo sobre esta materia. Sus prin-
cipios fundamentales eran el de especialidad y el de publicidad; ella conserva por
consiguiente, la formalidad de la inscripcion introducida por la ley de Messidor,

'y sujeta a todo acreedor hipotecario e indistintamente a las mujeres por la hipo-
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desde el liempo de los Reyes Catolicos de Espaiia, se crearon en las cabeceras de
los partidos judiciales funcionarios encargados de inscribir los censos consignati-
vos y se eslablecié que {rente a terceros, la hipoteca no-puede perjudicarlos si no
habia sido inscrita en ese registro; sin embargo esa cédula cayé en desuso 'y a
pesar de que oiros reyes, por ejemplo Felipe V insistieron no es sino hasta por los
“afios de 1760 a 1780 cuando empieza a funcionar verdaderamente éste registro.
Todavia en la época del México Independiente, existian hipotecas generales y ocul-
i ‘las y no es sino hasta el Cédigo de 1870 en que quedan definitivamente desterradas.
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CAPITULO 1I.

Nociones generales del contrato de hipoteca.—Definicién.—Natura-

_ leza ]urzdwa caracteres —Derecho real del mismo nombre.—Accesoriedad.—Indivisi-

bzhdad.—Dz.versas clases de hipotecas.—Diferencia entre la hipoteca y la prenda,

UTILIDAD PRACTICA DI LA HIPOTECA

Nociones generales del contrato de hipoteca.—Antes de analizar el contrato de
hipoteca, creemos necesario recordar aunque sea brevemente lo que es un -contrato
como institucién juridica, y asimismo, hacer una clasificacién de los contratos en -
general, para después, al entrar al estudio del contrato de hipoteca ya tengamos las -
nociones indispensables para iniciarlo y saber dentro de qué clases de contratos po-
demos clasificarlo.

El contrato es una de las instituciones mas tipicas y fundamentales en el dere-
cho privado, y la de mis frecuente aplicacién en la vida; ya dentro de un plano
juridico, todos los tratadistas y legislaciones estdn de acuerdo en que el contrato
es un negocio juridico de carcter bilateral, esto es, que en su constitucién impor-
ta, como es sabido, la concurrencia de dos declaraciones de voluntad, es mas, di-

- chas declaraciones, de las que el resultante es el contrato, se presuponen mutuamente,

por lo que una de ellas no puede tomarse aisladamente, por lo cual no puede consi-
derarse como negocio juridico unilateral. En el caso del contrato, cada declaracion
de voluntad es el fragmento de un negocio wilateral (el contrato). Nosotros lo defi-
nimos como “el convenio que produce o transfiere obligaciones y derechos”.

Las clasificaciones principales de los contratos en general, son las siguientes:

L.—Por la substantividad e independencia de sus fines, pucden ser Principales,
cuya existencia juridica no depende de ningiin otro contrato, produciendo por si
mismos derechos y obligacionesj Accesorios, cuya existencia esté subordinada a otra
obligacion principal, y a su vez éstos se subdividen en Preparatorios, que tienden
a crear un estado juridico que sirva de base a otro contratoy de Garantia, aseguran
el cumplimiento de las obligaciones derivadas de otro contrato; Resolutorios, se: di-
rijen a extinguir las consecuencias de otro contrato anterior.)
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I1—Por €l modo como se perfeccionan, pueden ser: Consensuales, que se per-
feccionan con el consentimiento expresamente declarado; Reales requieren ademis
la entrega de la cosa.

II1.—Por su forma pueden ser de forma especial y sin forma especial; aquélios
pueden ser Solemnes, deben de hace\rse consta\ en documentos pablicos; no Solem-
nes, sélo requieren la forma escrita: '’

“nindV.—Por.:sui causa,; pueden ser.Onerosos,: es ‘decir,;producen, prestaciones reci-
procas;\entie.las. partés; los! cuales. aisui-vez: pueden, -ser conmutativos..que. desde
Su..eonstitucion se sabe el monto. de las prestaciones: y.Aleatorios,no set pubdidé-
terminar desde un principio el monto de las prestaciones; Gratuitos, sélo producen
prestaciones para una;s6la-deilas partes, \redonotignideieomd catisa la liberalidad.

Al oi¥YerePor, su_objeto los. contratos. pueden ser.:sobre, cosas, que.se_subdividen en
- translativos y-,de conservacion; los translativos a.su.vez se;subdividen, en el domipio
.de ;usg. y. aquéllos. pueden, ser por. cambig ;o por; transmision. gratuilas, en.segundo
-lugax.-pueden.ser sobre BerviciOn i, 140, il nile ;,- p-“},, b e
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‘hipoteca. Es réal el contiatoyasi  como' el derecho: dérivado deli aiismoy ya:.que queda
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contrato aunque se halla contenida en el capitulo relerente a los contratos; esto ocurre
en virtud de que en realidad hay un contrato de hipoteca y un derecho real del mismo
nombre, siendo aquél la forma més usual en que se da nacimiento al derecho real
de referencia; por lanto, para cntender el contrato hay que definir el derecho real
de hipoteca y decimos que “es un derecho real que se constiluye sobre bienes que
no se entregan al acreedor para garantizar el cumplimiento de una obligacion y su

preferencia en el pago”™/

Haciendo ¢l analisis de la anterior definicion de hipoleca que nos da nuestro
Cédigo Civil Vigente, encontramos que sigue fundamentalmente la que nos propor-
ciona Planiol en su Tralado Elemental de Derecho Civil que nos dice: “La hipoteca
es una seguridad real que, sin desposeer actualmente al propietario de un bien hipo-
tecado, permite al acreedor, apoderarse de él al vencimiento de la obligacién para
venderlo, no importa en poder de quien se encuentre, y mediante el precio, hacerse
pagar con preferencia a otros acreedores”.

De la anterior definicién se desprende que para Planiol, lo mismo que para
nuestra legislacion vigente, la hipoteca es une derecho real, aunque para expresarls
. usen. diferentes términos; asimismo en ambas definiciones se establece que la hi-
poteca no da derecho al acreedor a poseer los bienes gravados, sino hasta que lle-
gado el término del cumplimiento de la obligacion garantizada, ésta no se satisfaga
pudiendo entonces el acreedor obtener la posesién de los bienes, promover su venta
y con el producto hacerse pagar; por tiltimo, hablan las dos definiciones del derecho
" de preferencia que tiene el acreedor hipotecario de hacerse pagar antes que otros
acreedores; en este sentido, la definicidn de nuestro cddigo es mas técnica ya que
habla que ese grado de preferencia debe estar establecido por la ley y en cambio
Planiol en una forma vaga nos habla de una preferencia en relacién con otros acree-
dores. Sin embargo, sin quitar méritos y ventajas a una y otra definicién, es nece-
sario hacer notar que en todo ordenamiento juridico como lo cs un Cédigo Civil,
no se puede hablar en estricto sentido, de que tal articulo nos da la definicién de
determinada institucién sino que por el contrario, siendo un ordenamiento, todo
el articulado que se refiere a esa institucién nos la va definiendo a medida que va
tratando de ella; en cambio, doctrinariamente si se puede hablar de definiciones, y
es mas, es necesario formularlas con cuidadosa téenica ya que su fin es poder ex-
presar en pocas palabras cualquier concepto por amplio que sea; por tanto no cree-
mos pueda hacerse una justa comparacién entre la idea que nos da ¢l Cédigo Civil
de la hipoteca y la delinicién de Planiol, ni tampoco establecer cual aventaja a la
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" otra, Por tanto inicamente nos concrelamos a transcribirla para tener el conocimien-

to de la Hipoteca en otras culturas juridicas. /

. El articulo 105 de la Ley Hipotecaria Espafiola, dice: “las hipotecas sujetan
directa e inmediatamente los bienes sobre que se imponen, al cumplimiento de las
obligaciones para cuya seguridad se constituyen, cualquiera que sea su poseedor”.
Como Jlo hemos dicho, si tomamos lo anteriormente expresado como una definicién

- que da la ley espafiola acerca de la hipoteca, necesariamente la encontramos bastante

deficiente ya que tnicamente nos da algunas caracteristicas como son la constitu-
cién de una garantia real a la cual quedan sujetos los bienes para seguridad y cum-
plimiento de una obligacién con el derecho de perseguir la cosa contra cualquier
poseedor.

El articulo 2114 del Cédigo Civil francés, dice que “la hipoteca es un derecho

“real sobre inmuebles afectados al cumplimiento de una obligacién. Es por naturaleza

indivisible, y subsiste integramente sobre todos los inmuebles afectados, sobre cada
uno y sobre cada parte de los mismos. Persigue a dichos inmuebles aun cuando:
pasen a manos de cualquier persona”. La anterior definicién, aunque un poeo desor-
denada, trata de reunir todos los caracteres de la hipoteca, aun cuande ne menciona:
el derecho de preferencia que pertenece al acreedor hipotecario.

El Cédigo Civil alemin, define la hipoteca como “el gravamen impuesto sobre
una finca, por virtud del cual aquel en cuyo beneficio se establece puede obtener
de ella determinada suma de dinero para cobrarse de un crédito reconocido a su

¢ favor”.

La definicién transcrita como las anteriores, nos da caracleristicas de la hipo-
teca, pero no todas; ademds, ésta del Codigo Civil alemén, hace mencién de- la
palabra gravamen que es un término un tanto técnico y que se refiere a un derech»
real sobre una cosa viéndolo desde el lado pasivo, asimismo se habla en esta defi-
nicién del derecho que tiene el acreedor de hacer vender la cosa y con su producto
hacerse pago de su crédito; pero sin embargo, no podemos sacar de esta definicion
un concepto general de la hipoteca en el derecho alemén, si no como dijimos, es
necesario estudiar toda la reglamentacién que sobre determinada institucién hace,
una legislacién para poder tener conocimiento de la misma.

/ A efecto de podernos dar cuenta de la evolucién que ha sufrido la hipoteca em
nuestra legislacién, nos referiremos ahora a la definicién que de ella daban los;
cbdigos de 1870 y 1884. En ellos encontramos un concepto deficiente de la hipotecay,
omitiendo como cardcler esencial establecer que el constituyente de la misma no
pierde la posesién del bien -objeto de la garantia, tampoco se establece en la defi-
nicién que debe recaer sobre bienes determinados, enajenables y que concede las:

+
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acciones de persecucién y venta. El articulo 1823 del Cédigo Civil de 1884, nos dice
que “la hipoteca es un derecho real que se conslituye sobre bienes inmuebles o dere-
<hos reales, para garantizar el cumplimiento de una cbligacién y su preferencia en t
-el pago”. Segiin -este sistema legal, la hipoteca tiene el caricter de derecho real, que !
puede ser ejercitado sobre lo garantia en contra de toda persona en cuyo poder se :
encuentra la cosa; ya tenga aquélla el caricter de propietario o de simple poseedor |
_pues el articulo 1824 del citado ordenamiento establecia: los bienes hipotecarios |
quedan sujetos al gravamen impuesto, aunque pasen a manos de un tercer poseedor’V ]
Por otra parte, la hipoteca se constituia sobre bienes inmuebles o derechos rea-
les inmobiliarios (articulos 1823 y 1825). El concepto es preciso, excluye cualquier .
" clase de bienes que no sean inmuebles o derechos reales constituidos’ sobre ellos. !
Es de hacerse notar sin embargo, que no considera sélo como inmuebles aquellos |
que lo son por naturaleza (articulos 1834-11) ya que hace extensiva la hipoteca, en ‘
ciertas condiciones, a cosas que siendo originariamente muebles, han sido incorpo- :
radas de manera permanente a un inmueble (inmueble por destino). En general |
el sistema logislativo del codigo de 1884, se sale del lineamiento de la tradicién: ro-":
mana y siguié la corriente dominante inspirada en el c6digo napolednico del Dere- f
cho francés. C
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# s necesario hacer notar que como caracteristica fundamental de la nueva lel
gislacion que arranca a partir del Codigo Civil de 1870, la hipoteca se constituye |
sobre bienes determinados y enajenables, hasta antes de dicho codigo, las Ilipoteéns
podian gravar todo el patrimonio inmueble de una persona, eran verdaderas hipo- !
. tecas generales; dichas hipotecas se presentaban en los casos de hipotecas legales :
o necesarias que deberfan otorgar los tutores y personas que ejercian la patria potes- |
tad para caucionar la administracién de los ‘bienes que se les confiaban pertené- '
cientes a sus pupilos ¢ incapacitados, pero como dijimos, ya en el Cédigo Civil de;
187G aparece la hipoteca con las caracteristicas de la legislacion moderna, | como sc,
puede deducir de la definiciéon que nos da dicho ordenamiento en su articulo 1940 !
eque expresa: “La hipoteca es un derecho real que se constituye sobre hienes inmun-f
“ibles o derechos reales, para garantizar el cumplimiento de una obligacién ¥ su pre- ‘
Herencia en el pago’s ]
v De las definiciones anteriores que nos dan nuestros Cédigos Civiles de 1870, f
1884 y el que actualmente estd en vigor, se desprende que dichos ordenamientos defi-
nen la hipoteca como un derecho de carécter real; ello podria causar confusiones si no
aclaramos que en derecho se entiende por hipoteca: lo. el contrato en que se esti~!
pula o constituye, 20. el derecho o accién que nace de dicho contrato, y 30. la cosa
hipotecada que_es dada en garantia; como lo hemos expuesto, nuestros cédigos dan
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‘un’ conceplo de la hipoteca usando la segunda de las anteriores acepciones aunque
~ para.ello, como ya hemos dicho, se use el término “seguridad real” como se expresa
. en nuestro Cédigo Civil en vigor.
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NATURALEZA JURIDICA; CARACTERES —

/De la definicién que nos da nuestro Cédigo Civil respecto de la hipoleca, pode-
mos deducir que ella es un Derecho real, que se constituye sobre bienes, los cuales
pucden ser muebles o mmueblcsﬂy asimismo corpéreos ¢ mcorpmeos' esto lo dedu-
cimos en virtud de que ¢l Cédigo no habla especificamente en la definicién de qué
clase de bienes se trata, por lo que se ha interpretado en el sentido de que toda clase
de bienes que puedan ser enajenados y que estén en el comercio, son- susceptxbles
-de hipotecarse con las excepciones que ello tiene. {En tn capitulo posterior nos refe-
.rirémos particularmente a lodos los bienes que pueden ser dados en garantia para
constituir una hipoteca, por el momento tinicamente dejamos asentado el anterior
-i)!receﬂentg) Asimismo, generalmente el derecho que se crea por efecto de este con-
! trato es ordinariamente inmucehle aunque nada se opone a que pueda ser considerado’
. en algunos casos como mueble. Otra caracteristica derivada de la naturaleza .
]undxca de este contrato, es que por regla general ‘es accesorio; ademds, ’
es- generalmenle mdxvmhle tanto. por lo que se refiere al aspecto posmvo, es

i
3

acllvo del crédito fralanluado Por ultlmo, como un aspecto moderno de este contrato,
Z:_esld la caracteristica de la especialidad, en relacién con los bienes que grava, los
. cuales deben especialmente ser dctermmadosfpox 16 ‘que actualmente no se pueden
i‘conshtmr hlpotecas generales como mas adelante indicaremos,
; DERECHO REAL DEL MISMO NOMBRE. ﬁéLa hipoteca es un contrato por el
‘ cual.se constituye el derecho real del mismo nombre, por tanto, para entender este
; contrato , hay que saber qué es el derecho real de hipoteca, y se dice: “es un dere-
: cho real que se constituye sobre bienes que no se entregan al acreedor y que sirven
i para garantizar el cumplimiento de una obligacién y su preferencia en el pago”.
*E] anterior concepto del derecho real de hipoteca se nos presenta como un derecho
i del acreedor sobre bienes, pero los cuales no le son entregados, es decir, se encuentra
luno ante ciertas modalidades que es necesario hacer notar; en primer lugar, cl
‘ derecho real de hipoteca es accesorio, es decir, no tiene una vida independiente,
“siempre depende de un derecho personal, su funcién juridica es garantizar el cum-
.plimiento del derecho de crédito del cual depende y lo determina y condiciona. De
l]o anterior se deduce que a diferencia de los derechos reales principales en los
lcuales su tltulal tiene un aprovcchamlento directo e inmediato sobre la cosa pu-
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diendo aprovecharse totalmente de ella como en la propiedad o bien parcialmente
como en el uso o habitacidn, etc., en cambio en los derechos reales secundarios o

I

de garantia como lo es la hipoteca, el titular del mismo no obtiene ese aprovecha-
miento econémico sobre la cosa, en virtud de esa dependencia, sino que mas bien .

se puede decir que obtiene un aprovechamiento juridico, es decir el acreedor no ejerce -

un poder inmediato sobre la cosa que le pueda permitir el uso o disfruto de la misma,

y es mas, en el derecho real accesorio de hipoteca ni siquiera el titular se encuentra en

posesion de la cosa ya que estd expresamente prohibido darle posesién al acreedor hi-

potecario de la cosa gravada al constituirse la hipoteca. Entonces podriamos preguntar- |
nos ;en qué cousiste pues esa caracteristica del derecho real que se atribuye a la hipo- |
teca? Pues bien, a esa pregunta podemos responder haciendo la distincién entre el dere- |
cho real como derecho absoluto y el derecho personal como un derecho relativo; cl |

derecho real es absoluto en virtud de que es oponible a todo mundo, el personal !
solo es oponible al deudor. De ésta caracteristica del derecho real deducimos quef
existen en €l un derecho de persecucién y un derecho de preferencia que se conce- |
den al titulard '

/ Siendo estos dos derechos precisamente los que revisten de la naturaleza del I
derecho real al de la hipoteca, la accién de persecucién consiste en la facultad |
que tiene el acreedor de seguir la cosa hipotecada independientemente de quién sea
su duefio; subsiste la garantia independientemente de que quien constituyé la garantia{
no sea ya el ducfio de la cosa, El derecho de preferencia el cual solamente es posible
tratindose de derechos reales accesorios, consiste en que el derecho real constituido;
sobre la cosa para garantizar el cumplimiento de una obligacién, es preferente con:
relacién a los derechos personales; y ya particularmente refiriéndonos a la hipoteca, '
dicho derecho consistz en que una vez vendido el bien hipotecado con su producto;
.debe pagarse preferentemente.al. acieedor hipotecario sobre los otros acreedores que;
tienen sélo un derecho personal e inclusive sgifre mismos acreedores con derechos:
reales pero que ya sea por el tiempo en qu‘g;fue'creado su derecho o por el grado:
de preferencia del mismo que la ley sefiala,"se deben esperar a que el acreedor hi-!
potecario preferente haya cubierto su crédito con el producto de la venta del bien
hipotecadof* Méas adelante haremos un estudio més detenido de éste caracter del
derecho real de hipoteca, adelantandonos a decir Ginicamente que hay en la Suprema;
Corte varias ejecutorias en que se ha considerado que hay algunos créditos que a;
pesar de no constituir ninglin gravamen real, son preferentes a los créditos hlpotc-
carios, |

# Derivados de los dos derechos anteriores, principalmente del derecho de perse-!
cusién, debemos afiadir que atn como lo hemos indicado que el derecho real de
i

i
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hipoteca al constituirse ésta no otorga al acreedor la posesién inmediata del bien
o0 los bienes dados en garantia, sin embargo, precisamente por efecto de ése dere-
cho de persecucién, el acreedor hipotecario trata de obtener la posesién de la cosa
gravada, y en caso de quc llegado el término no le sea oportunamente satisfecho
su crédito, para asi poder vender dicha cosa y asi poderse pagar ejercitando en
este ‘momento su otro derecho o sea el de preferencia en relacién con otra clase
de acreedores como ya lo hemos visto. Por tanto aunque inmediatamente al cons-
tituirse la hipoieea y por tanto el derecho real del mismo nombre, el titular de dicho
‘derecho no obtiene un dominio total o parcial sobre la cosa dada en hipoteca, sin
embargo, obtiene una garantia para que le sea cubierto su crédito con la cosa hi-
potecada y asimismo se le confieren los derechos de persecucion y preferencia a
que nos hemos referido y que en Gltima instancia, sus efectos son otorgar al titular
del derecho la posesién de la cosa para que después, previo el tramite legal respec-
tivo, pueda disponer de ella vendiéndola y haciéndose pagar su crédito con el pro-
ducto de dicha venta. Asi pues, con estas caracteristicas es como se llega a afirmar
que el derecho de hipoteca es de naturaleza real.d”’

De lo anterior se desprende que en virtud del cardcter real del derecho de
hipoteca, éste derecho se ejercita en contra de la cosa exigiéndola de cualquier per-
sona que la posea haciendo abstraccién de si dicha persona haya o né consentido
la obligacién principal e inclusive ni siquiera la haya conocido, sin embargo, puede
suceder que la accidn hipotecaria se ejercite contra el deudor primitivo, contra el
que contrajo y consintié la obligacién garantizada con la hipoteca, entonces en

_.este caso dicha accién participa de las dos naturalezas de las acciones, reales y
i personales, por lo que bien podrd considerarse como una accién de categoria mixta;
' no obstante lo anterior, la naturaleza de la accién hipotecaria pura y simple, con-
i-serva en todos los casos su calidad de derecho real.

\ / El derecho de hipoteca, como lo hemos dicho, derecho esencialmente real, no
. tiene.como caracteristica una desmembracién del dominio, €l cual se conserva todo

entero vy en todos sus efectos por el duefio de la cosa hipotecada, por lo cual, la -
hipoteca no impide al deudor enajenar la cosa hipotecada, no le impide gravarla
con otras hipotecas, no limita el uso y el aprovechamiento de ella, en fin, no le

-1 impide al deudor hacer uso de su libertad con respecto a la disposiciéon y apro-

i vechamiento de la cosa hipotecada,/salvo como veremos més adelante las excepcio-
. nes que a dicha libertad del deudor imponé’la ley; en cambio se podia decir que

" ese caracter real del derecho de hipoteca, otorgada en garantia de una obligacién

. | principal, afectacién que subsiste en cualquier momento y en manos de quien posea
i 1a cosa mientras ella no sc halla destruido o no se halla extinguido el derecho real,

>
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el cual al ejercitarlo, hace electiva esa afectacién poniendo en manos del acreedor
la cosa gravada a fin de que éste disponga de clla promoviendo su venia para ha--
cerse pagar su crédito garantizado, en esto consiste precisamente el caracter real
del derecho de hipoteca./ ‘

ACCESORIEDAD A-Otra caracteristica del derecho real de hipolcea es la
accesoriedad del mismo en relacién con el cumplimiento de la obligacidn principal
que garantiza; este cardcter aparece como ya lo hemos visto, desde la época del
derecho romano, pasando a través del derecho francés y del espafiol, llegé a nuestra
legislacién en donde siempre se ha presentado la hipoteca con éste cardcter. La acee-
soriedad de la hipoteca consiste en el plano de dependencia o sujecién en que se
encuentra este derecho en relacién con la obligacién principal en {funcidn de la
cual existe; esta obligacion principal que condiciona la existencia del contrato de

~ hipoteca, puede bicn derivar de una fuente contractual como sucede en el mayor
nimero de las hipotecas las cuales se constituyen para garantizar las obligaciones
-de los mutuatarios o bien las de los compradores. En otros casos es una fuente

extracontractual de donde deriva la obligacién que la hipoteca tiende a garantizar/ !

Esta nota de accesoriedad que caracteriza al contrato dc hipoteca, junto con
el caricter real del mismo, lo distingue de los demés contratos, ya que solamente
la prenda como hemos dicho comparte con la hipoteca en nuestra legislacién vi-
gente esos caracteres. Del articulo 2893 ya transcrito, que di un concepto de la
hipoteca, se deriva esta caracteristica de accesorio que tiene este contrato en re-
lacién con la obligacién principal que generalmente, como ya se dijo, tiene también
origen contractual; de ello se deriva por tanto, que es indispensable la existencia de

una obligacién principal, para que la hipoteca pueda nacer a la vida juridica, es |
decir, necesita por regla general la existencia de una obligacién principal qué ga- |
rantizar para que pueda surgir. Su sucrte, se encuentra estrechamente unida a la i

obligacién principal derivada generalmente de un contrato, y aplicando el principio
de que lo accesorio sigue Ja suerte de lo principal, podemos decir que si la obliga-

cién principal es inexistente o nula, la hipoteca también debe ser inexistente o |

nula, puesto que no se puede garantizar el cumplimiento de una obligacién inexis-
tente o nula; asimismo, cumplida la obligacién principal el contrato de hipoteca
que garantizaba su cumplimiento deja de existir, podrfamos decir que se extingue
por haber dejado de tener razén su existencia,

Habiéndonos ocupado en qué consiste el cardcter accesorio del contrato de ;

hipoteca, es necesario estudiar dentro de éste mismo carcter las excepciones que
sufre éste principio dentro del derecho positivo; y es asi que dentro de nuestra
legislacién existe la posibilidad de separacién de la hipoteca y el crédito que garan-
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liza, pudiéndose presentar dicha separacion en tres momentos distintos: I.—En
primer lugar con fundamento en el articulo 2921 de nuestro cédigo civil vigente,
existe la posibilidad de garantizar con una hipoteca una obligacién fulura o su-
jeta a una condicién suspensiva; es decir, de conformidad con este precepto, puede
haber una hipoteca sin que haya la obligacion principal que garantice, ya que siendo
ella futura o sujeta a una condicién suspensiva, su nacimiento queds pendiente,
sujeto a que la condicién se realice, y sin embargo la hipoteca contrato accesorio
llega a tener nacimiento, aunque para que surla sus efectos, es necesario que la
obligacién llegue a nacer o bien que la condicion suspensiva llegue a realizarse.
Esta excepcidn en estos casos, ya sea que se trate de una obligacion {utura o una
obligacién sujeta a una condicién suspensiva, obedece a razones de orden préctico:
es decir, existe por parte de la ley un interés en que para garantizar obligaciones
Iuturas, que puedan llegar a conlraer los administradores de bienes ajenos, como
por ejemplo un tutor, exije que éste constituya una hipoteca sobre sus bienes, para
caucionar su manejo como administrador de los bienes del menor; en este caso,
un hecho posterior, es decir, el mal manejo que haga el tutor sobre los bienes del
menor, da nacimiento a la obligacién por parte de aquel, la cual anticipadamente
se garantizé con una hipoteca; asimismo puede darse la situacién contraria en el
sentido de que nunca llegue a existir la obligacién futura, en el caso de que el tutor
cumpla fielmente con su deber, y sin embargo, no por ello ha dejado de existir la
hipoteca constituida con anticipacién.

7 La Hipoteca constituida para garantizar el cumplimiento de una obligacién su-
jeta a una condicion suspensiva, dado el caricter de dicha modalidad como aconte-
cimiento futuro e incierto que suspende el nacimiento de la obligacién, logicamente:
no se podria hablar de ella, sin embargo 1a ley reconoce tal posibilidad. Esto se de-
duce, como lo hemos indicado, del contenido del articulo 2921 del Cédigo Civil, que
para mejor entendimiento lo transcribimos a continuacién literalmente: “la hipo-
teca constituida para la seguridad de una obligacién futura o sujeta a condiciones
suspensivas inscritas, surtird efectos contra terceros desde su inscripeidn, si la
obligacién llega a realizarse o la condicién a cumplirse”. De lo anterior se deduce
en nuestro concepto, que la ley al establecer lo anterior toma en cuenta que si
bien es cierto que la obligacién futura no se puede exigir desde luego ya que afin
no ha nacido, sin embargo, cuando llega a realizarse lo mismo que cuande se veri-
fica la condicion suspensiva, se retrotraen sus efectos en relacién con terceros, desde
la fecha en que se haya registrado; y, asimismo, la ley establece la manera cémo
ha de hacerse constar ese cumplimiento ya sea de la obligacién o de la condicién,
al estipular en su articulo 2923 que “cuando se contraiga la obligacién futura o -
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ge cumplan las condiciones de que tratan los dos articulos anteriores, deberdn los
_interesados pedir que se haga constar asi, por medio de una nota al margen de Ia
inscripcién hipotecaria, sin cuyo requisito no podrd aprovechar ni perjudicar a
tercero la hipoteca constituida™. Por tanto en realidad, en estos casos, solo se deroga
«en parte la caracteristica de accesoriedad que se atribuye a la hipoteca, ya que ella
en eslos casos no llega a surtir efectos si la obligacién futura no se realiza o la
«condicién suspensiva no llega a verificarse, y asimismo se puede hablar de cadu-
<idad de la hipoteca tomando en cuenta que su existencia misma estd subordinada
a la realizacidn de estos acontecimientos futuros e inciertos./

Por iltimo creemos que es necesario indicar, que los interesados a que se re-
fiere el articulo 2923 son el acreedor y el deudor los que deberdn pedir que se haga
constar la realizacién de la obligacién futura o el cumplimiento de la condicidon sus-
pensiva; pero como si fuera asi, resultaba que el acreedor queda a merced del deu-
dor, ya que si éste obrara de mala €, se rehusaria a cooperar con el acreedor para
que se asiente en el Registro Piblico ia nota del nacimiento de la obligacién {utura
o ¢l cumplimiento de la condicién suspensiva, y el acreedor no podria entonces ha-
cer valer su hipoteca contra tercero, nuestro Cédigo Civil ha subsanado este pro-
blema estableciendo la forma en que se debe hacer esa anotacién y asimismo dando
derecho al interesado ya sea el acreedor o el deudor para que en caso de que el otro
se niegue a firmar la solicitud se acuda a la autoridad judicial para que ella dicte
la resolucion que preceda; el articulo respectivo que es el 2924 dice textualmente
lo siguiente: “para hacer constar en el Registro el cumplimiento de las condiciones
a que se refieren los articulos que preceden, o la existencia de las obligaciones fu-
turas, presentara cualquiera de los interesados al registrador la copia del documento
piiblico que asi lo acredite y, en su defecto, una solicitud formulada por ambas par-
tes, pidiendo que se extienda la nota marginal y expresando claramente los hechos
que deben dar lugar a ella, :

Si alguno de los interesados se niega a firmar dicha solicitud, acudiri el otro
a la autoridad judicial para que, previo el procedimiento correspondiente, dicte la
resolucion que proceda”.
' Ya que nos estamos ocupando de la excepcién que sufre el principio de acceso-
riedad de la hipoteca cuando ésta garantiza el cumplimiento de una obligacién su-
jeta a condicidn suspensiva, es necesario hacer notar en cambio, que las obliga-
ciones sujetas a condicién resolutoria, surten los efectos de las puras y simples,
mientras no llega a cumplirse la condicién; y por tanto, tales obligaciones pueden
garantizarse con hipoteca, la cual inscrita en el Registro Pablico, no dejara de sur-
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tir sus efectos en cuanto a Lercero sino hasta que se haga constar en el mismo Re-
gistro el cumplimiento de la condicién, asi lo establece expresamente el articulo
2922 del Codigo Civil vigente; esto no constituye de manera alguna una excepcién
a} principio de accesoriedad de la hipoteca, sino que tnicamente se reglamenta la
hipoteca que garantiza una obligacion sujeta a una condicién resolutoria, la cual
trae por efecto de que realizada la condicién se extinga la obligacion y por ende la
hipoteca que la garantizaba.

I1.—Hay una segunda excepcién al principio de accesoriedad de la hipoteca en -
relacién con la obligacién principal que garantiza; ella se presenta cuando ya exis-
tiendo la hipoteca, el deudor propietario del bien hipotecado, lo enajena, lo cual
trae por efecto que el deudor original sigue siendo sujeto pasivo de la obligacién
principal, contra &1, conserva el acreedor un derecho personal; en cambio el tercer
adquirente del bien hipotecado viene a constituirse sujeto pasivo de la obligacién
real hipotecaria.

En este caso, como puede deducirse {acilmente, existe una separacién entre la’

hipoteca y el crédito que garantiza, desde el punto de vista de los sujetos pasivos .

de ambos. :

Asimismo, se puede presentar esta separacidn entre el sujeto pasivo de la obli-
gacién principal y el sujeto pasivo de la obligacion real hipotecaria; esto sucede
‘cuando un tercero hipotcca un hien de su propiedad para garantizar la obligacién
del deudor principal; este caso lo establece expresamente el articule 2940 del Cb-
digo Civil que estatuye: “la hipoteca puede ser constituida tanto por el deudor como
por otro a su favor”. ‘

IIT.—Queda por hltimo una tercera excepcién al principio de la accesoriedad,

se presenta bajo la forma de supervivencia de la hipoteca y extincion del crédito

por clecto de la novacidn; ya que no obstante que el articulo 2220 del Cédigo Civil
al hablar de la novacién establece que ésta extingue la obligacién principal y las
obligaciones accesorias, sin embargo el mismo articulo reglamenta que el acrcedor
puede por una reserva expresa impedir la extincién de las obligaciones accesorias,
que entonces pasan a la nueva obligacién principal; y solamente, estatuye el articulo
2221 del mismo ordenamiento, el acrecdor no puede reservarse el derecho de prenda
o hipoteca de la obligacién extinguida por efecto de la novacidn, si los bienes hipo-
tecados o empefiados pertenecieren a terceros que no hubieren tenido parte en la
novacién, Es decir conforme al articulo citado, existiendo consentimiento de la no-
vacién por parte de los terceros propietarios de los bienes hipotecados, el acreedor
si puede en ese caso reservarse el derecho de hipoteca, el cual subsiste independien-
temente de la obligacién principal extinguida hasta que sea substituida por una
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nueva, y es falso lo que algunos autores afirman de que por efecto de la novacién
igualmente se extingue la hipoteca y que por tanto cuando se crea la nueva obliga-
cién se constituye una hipoteca nueva, esto es falso, hemos afirmado ya que no hu-

" biera tenido objeto entonces que el legislador hubiese permitido que mediante una
reserva expresa ei acreedor pudiese impedir la extincién de las obligaciones acceso-
rias, y que asimismo dando su consentimiento de la novacion los terceros propie-
tarios de los bienes hipotecados; igualmente el acreedor puede hacer valer la reser-
va a fin de conservar el derecho de hipoteca sobre esos bienes y garantizar con ella
la obligacién nueva que se constituya por efecto de la novacion:

" INDIVISIBILIDAD.—}Oua caracteristica de la hipoteca es la que sc refiere

al principio de indivisibilidad de la misma; lo cual significa que el bien afecto a

la hipoteca en su totalidad y en cada una de sus partes esta afectado el pago de

toda la deuda y de cada fraccién de ella;))Este principio es reconocido como ya lo

hemos visto, desde la legislacién romana segiin se desprende del principio “tota est

-in toto, et tota in qualibet parte”; asimismo desde nuesiras leyes de Partidas se
consagré el principio de la indivisibilidad de la hipoteca, el cual [ué acogido por

el Cédigo Civil de 1870 en su articulo 1954 que establecia: “la hipoteca subsistiré

integra, mientras no se cancele, sobre la totalidad de los bienes hipotecados, aunque

se reduzca la obligacién garantida; y sobre cualquier parte de los mismos bienes
- que se conserve, aunque la restante haya desaparecido; pero sin perjuicio de lo
que se dispone en los dos articulos siguientes”; de este precepto se deduce que cl
: indivisibilidad de la hipoteca se referia en el Coédigo de 1870 tanta
especta a los bienes gravados como en tanto al crédito garantizado; y
la'indivisibilidad no era de la esencia de la hipoteca sino de la naturaleza de la mis-
ma; es decir, podia modificarse a voluntad de las partes y segiin los términos de sus
particulares convenciones, lo cual se deduce de los articulos 1955 “si una finca
hipotecada se dividiere en dos 0 més, no se distribuira entre ellas el crédito hipote-
cario, sino cuando voluntariamente lo acordaren el acreedor y el deudor” 1957;
“dividida entre varias fincas la hipoteca constituida para la seguridad de un-cré-
dito, y pagada la parte de éste con que estuviera gravada alguna de ellas, se podrd
exigir por aquél a quién interese, la cancelacién parcial de la hipoteca en cuanto a
la misma finca”. Se establece en el Cédigo de 1870 que la indivisibilidad es solo de
la naturaleza de la hipoteca, porque mientras que los interesados no pacten que el
gravamen se reparta o divida entre las varias fincas hipotecadas o entre las varias
partes de una sola finca, la hipoteca subsiste integra sobre la totalidad de los bienes
hipotecados, sobre cada uno de ellos y sobre cada una de sus partes,
Igualmente, en el Codigo Civil de 1884, se establecié la indivisibilidad de la




!
:
!

i
§
i
f
i
i
i
i
i

ESTUDIO DEL CONTRATO DE HIPOTECA 59

hipoteca tanto por lo que se referia al crédilo garantizado, es decir, significaba que
cuando se hipotecaban varias fincas, todas ellas respondian de la totalidad del gra-
vamen, de modo que el acreedor lo podia hacer efectivo en cualquiera de ellas o en
todas sin importar que el crédito se hubiese reducido por pagos parciales; de la
misma manera, la indivisibilidad en el Codigo de 1884 sc referia a los bienes hipo-
tecados, esto es, cuando se fraccionaba una finca, la totalidad de Ia hipoteca conti-
nuaba sobre cada una de las {racciones y al mismo tiempo sobre todas ellas. Por
otra parte, la indivisibilidad se consideraba como una caracteristica de la natura-
leza de la hipoteca, admitia pacto en contrario y por tante se podia estipular Ia di-
visibilidad en cuanto al crédito o en cuanto a los bienes gravados. k

Finalmente, ya dentro de nuestro Cédigo Civil vigente, se presenta una modi-- "
ficacién de importancia al principio de indivisibilidad en relacién a los que sobre =
este principio reglamentaban los cddigos anteriores de 1870 y de 1884. Actual-
mentefn nuestro cédigo vigente, la hipoteca por lo que se refiere a los bienes hi-
potecados no es indivisible y es mds, la ley expresamente establece la necesaria di-
visibilidad de la hipoteca en este sentido, segiin lo estatuye el articulo 2912 indi-
cando que: “cuando se hipotequen varias [incas para la scguridad de un crédito,
es forzoso determinar por qué porcion del crédito responde cada finca, y puede
cada una de ellas sex redimida del gravamen pagandose la parte de crédito que ga-
rantiza”, es decir conforme a éste articulo es necesario que al momento de consti-
tuir la hipoteca se establezca la divisién de la misma en cuanto a los bienes gravados#

Por otra parte, el articulo 2913 del cddigo civil vigente establece: “Cnando una

{inca hipotecada susceptible de ser fraccionada convenientemente se divida, se re-

partird conveniente y equitativamente el gravamen hipotecado entre las fracciones.
Al efecto se pondran de acuerdo con el duefio de la finca y el acreedor hipotecario;
y si no se consiguierc ese acuerdo, la distribucién del gravamen se hari por deci-
sién judicial, previa audiencia de peritos “es decir, conforme al articulo anterior, se
establece la divisién de la hipoteca en cuanto a los bienes gravados, en un momento
posterior a la constitucién de la misma, y se prevée la forma de subsanar el des-
acuerdo del deudor y del acreedor para establecer dicha divisién, mediante el pro-
cedimiento judicial en la via sumaria a que sc reficre el articulo 468 del Cédigo de
procedimientos civiles.

El contenido de los preceptos anteriores, han elevado a la categoria de interés
piiblico el principio de la divisibilidad de la hipoteca por lo que se refiere a los bie-

mes gravados, restringiéndose en esta forma el principio de la autonomia de la vo-

luntad ‘en esta materia, ya que como se dijo anteriormente nuestra legislacién esta-
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blece la necesaria divisién la hipoleca en este sentido sobreponiéndose a la voluntad

de las partes.
L-En cambio, la hipoteca sigue siendo indivisible por lo que se refiere al crédito
- garantizado, es decir, aun cuando éste se reduzca por pagos parciales, la hipoteca
continiia integramente sobre ¢l bien gravado, ya que no seria posible que si el cré-
dito se hubiere reducido se redujera también ¢l bien que lo garantizara, sobre todo
si éste fuera un edificio o una casa, etc., en que materialmente no se podria ir frac-
cionando el gravamen para relerirlo a una cierta porcién del inmueble, con el pro-
pésito de dejar libre el resto. El anterior cardcter se desprende del contenido del
articulo 2911 del Cédigo Civil que establece: “la hipoteca subsistird integra aunque
se reduzca la obligacién garantizada, y gravard cualquier parle de los bienes hipo-
tecados que se conserven, aunque la restanle hubierc desaparecido, pero sin perjui-
“cio de lo que disponen los articulos siguicmesz' Los articulos siguientes a que se
refiere el articulo transcrito, son el 2912 y 2913, de Jos cuales nos hemos ocupado
‘ya con anterioridad. o

ESPECIALIDAD ~£Esta caracteristica de la hipoteca junto con la publicidad
de la misma, son los dos grandes principios sobre los que descansan las legislacio-
nes modernas en esta materiag como lo expusimos en el capitulo anterior, la hipo-
teca en Roma estaba basada sobre los principios de la clandestinidad y la genera-
lidad, es decir, no existia un sistema publicilario que tuviera por efeclo dar a
conocer los -gravimenes que pesaban sobre los bienes dados en garantia, asimismo
dentro de esa legislacién, cstaban permitidas las hipotecas que gravaban todos los
bienes de un patrimonio y ain sc extendian a los bienes futuros; cslas mismas ca-
racteristicas pasaron a otras legislaciones como la espafiola y la {rancesa; pero co-
mo sc dijo, posteriormente, desde cl siglo XVIII y en algunos paises ain antes, la
hipoteca fué investida con las caracteristicas de la publicidad y la especialidad. De-
jando para mas adelante el principio de la publicidad de las hipotecas, nos ocupa-
remos por ahora de la especialidad de la misma, Jo cual fué un gran adelanto dentro
de los sistemas hipotecarios modernos, que vino a sustituir el pernicioso sistema
de la generalidad de las hipotecas, especialmente las legales, lo cual acarreaba que
la propiedad raiz se mantuviera inactiva y asimismo sembraba la desconfianza y
hacia que sobre las transacciones de bienes se presentaran liligios interminables y
ruinosos; y a fin de evitar estos graves problemas, se fué admitiendo ¢l principio
de la especialidad de las hipotecas cn las legislaciones, sobre el cual actualmente des-
cansa gran parte de la legislacion sobre esta materia dentro de todos los paises,

Ya dentro de nuestras legislaciones que sucesivamente han reglamentado ¢l con-
trato de hipoteca, encontramos que desde el codigo de 1870 se consagra el principio
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“de la especialidad en las hipotecas tanto por lo que se refiere a los bienes cuanto

al crédito garantizado, asi se deduce del contenido del articulo 1942 que establecia:
“la hipoteca s6lo puede recaer sobre inmuebles ciertos y determinados, o sobre los
‘derechos reales que en ellos estén constituidos”.

Ed COle'O de 1884 reprodujo lo mismo que se habia establecido en el anterior
cédigo, pero fué un poco mdis explicito que éste al establecer en uno de sus
articulos: “la hipoteca nunca es tacita ni general”. Finahnente, en nuestro actual
‘Cédigo Civil en vigor se consagré definitivamente este principio de la especialidad
reglamentindose ampliamente; dentro de nuestro cédigo esta caracteristica de la
especialidad de la hipoteca debe entenderse en dos sentidos: 1o, Que la hipoteca debe

“recaer sobre bienes especificamente determinados, y 20. La hipoteca dehe constituir-

sé expresamente. Esto se deduce de lo establecido en los articulos 2895 y 2919 que
respectivamente establecen: “la hipoteca sdlo puede recaer sobre bienes especial-
mente determinados” y “la hipoteca nunca es ticita ni general...” asimismo, el
articulo 2931 al reglamentar la hipoteca necesaria establece: “llimase necesaria a la
hipoteca especial y expresa que por disposicién de la ley estin obligadas a consti-
tuir ciertas personas para asegurar los bienes que administran, o para garantizac
los créditos de determinados acreedores”. Sin embargo, los articulos anteriores no
prohiben que una persona pueda hipotecar todos sus bienes hipotecables, pero es
necesario que en este caso se especifiquen y determinen individualmente, esto se
desprende del articulo 2912 de nuestro Cédigo Civil que exige que cuando se hipote-
quen varias fincas para la seguridad de un mismo crédito, es necesario que de ma-
nera forzosa se determine por qué porcidn del crédito respondera cada finca, a fin
de que pueda cada una dc ellas ser redimida del gravamen, pagéndose la parte del
crédito que garantiza. Este articulo que como dijimos en el inciso anterior modifica
el cardcter de indivisibilidad de la hipoteca respecto de los bienes gravados, con-
firma por otra parte el aspecto especial y expreso de la misma. Asimismo, el articulo
2913 establece que al dividirse una {inca hipotecada, se repartiri equitativamente
el gravamen entre las fracciones en que se halla dividida la finca, o sea se hara
necesaria la determinacién respecto al monto del crédito que cada parte debe ga-
rantizar.

4 De lo anteriormente expuesto se desprende que el régimen de publicidad de la
hipoteca que rige en todas las legislaciones modernas, tiene como base el principio
de especialidad de la misma ya que el registro e inscripcién de las hipotecas, asi
como los efectos que debe producir en relacion con terceros, no podria levarse a
cabo si no existiera la determinacion y especialidad de las hipotecas; ello se deduce
claramente del articulo 3015 del Cédigo Civil que establece la necesidad de que en
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toda inscripcién que se haga en el Registro se debe expresar la naturaleza, situa-
cion y linderos del inmueble hipotecado, su superficie, agregando un plano del mis-
mo-al legajo, el valor de los bienes sujetos a la inscripeidn, asi como los antecedentes
del Registro. Como se ve, se requiere se haga una especificacién y dctermxnacmn
~minuciosa del inmueble sujeto a la hipoteca que se registra/

Como se dijo anteriormente, la especialidad de la hipoteca alecta, aunque nues-
tro cédigo no lo exprese, a la cantidad garantizada y a sus intereses si se pactaron,
y. en consecuencia se deberd indicar el monto de esa cantidad y el interés anual pac-
-tado o en su defecto si ese interds cs el legal, ello se deduce aunque indirectamente,
del contenido de los articulos 2915 y 2917 de nuestro Cédigo Civil,

Por ltimo, es necesario indicar que no se debe confundir la hipoleca técita
que expresamente prohibe nuestra legislacion, con las diversas hipotecas que se cons-
“lituyen por mandato de una autoridad judicial o las que obligatoriamente impone
la ley que constituyan determinadas personas..

: DIVERSAS CLASES DE HIPOTECAS. —-I-La clasificacién més generalizada ac-
- tualmente por lo que se refiere a las hipotecas, es la _que dxstmwue entre hipotecas vo-
. luntarias e hipotecas necesariasy esta clasificacién tiene su origen desde el tiempo “de
la leglslacmn romana, pero como hemos apuntado en el capitulo anterior, en Roma po-
dian constituirse ademas hipotecas por disposicion de dltima voluntad y también taci-
tamente; y asimismo, dentro de las hipotecas legales especiales que gravaban una cosa
determinada, y las hipotecas legales generales que gravaban el patrimonio entero
del deudor, alin los bienes futuros; sin embargo, ya desde la época er. que se desarrolls
la legislacién germénica, se abolieron las hipotecas tacitas, asi como las generales, ha-

biendo pasado este sistema al derecho espafiol en que solamente en algunos casos,

cuando se trataba de hipotecae en favor del estado, éstas podian ser ticitas y genera-
les. Pero como se dijo, salvo casos excepcionales, siempre han regido estas dos clases
de hipotecas, y entrando al estudio de las mismas dentro de nuestra legislacidn, pode-
mos decir que desde el codigo de 1870 hasta el actual, se han reconocido estas dos
clases de hipotecas. El cddigo de 1870, establecia en el articulo 1981: “son hipo-
tecas voluntarias las convenidas entre partes, o impuestas por disposicién del duefio
de los bienes sobre que sc constituyen”. En la misms forma se caracterizan estas
clases de hipotecas en nuesiros codigos civiles de 1884 y en el vigente, las cuales
son copia exacta de Jo que establece la ley hipotecaria espafiola; por tanto, se debe
entender por hipotecajvoluntaria, aquella que se_constituye por la voluntad de las
personas expresada_en la _forma que_la.ley prescribe, es decir por_convenio entre
ambas partes o sea celebrando el contrato respectivo, pero también puede consti-

tuirse la hipoteca voluntaria por acto unilateral o bien por disposicién de dltima
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V()l‘_huﬁi'nt_z@re_n*qx_l_ testamento; se presenta la hipoteca constituida por aclo unilateral,
en el caso de que un tercero hipoteque un bien de su propiedad, para garantizar
la deuda de otro, en este caso no es necesaria la concurrencia de voluntad ni del
deudor principal ni la del acreedor, para que la hipoteca pueda constituirse. Asimis-
mo la, hipoteca constituida por testamento, siendo éste un acto juridico unilateral, la
hipoteca que constituya el testador para garantizar un crédito propio o ajeno, tendrd
como fuente una declaracion unilateral de voluntad. En nuesiro cddigo en virtud
de lo que establece el articulo 1448, por medio de un legado puede ¢l deudor mejo--
rar la condicién de su acreedor haciendo hipotecario el crédito simple; también pue-

- de por un legado constituir una hipoteca sobre un bien de su propiedad, para garan-

tizar una deuda ajena, por ltimo es posible que el testador dé nacimiento tanto al
crédito como a la hipoteca, cuando obliga a determinado heredero a dar una pres-

tacién en favor del legatario, garantizando ésta con hipoteca a cargo de un deter-
minado bien de la herencia.f

Siguiendo el orden que nuestro cédigo establece, nos encontramos con otras
clases de hipotecas: en primer lugar, las hipotecas que se constituyen para garanti-
zar obligaciones futuras y condicionales; de las cuales ya nos hemos ocupado con
anterioridad al tratar el tema relativo a la separacién de la hipoteca y el crédito, uni-
camente diremos aqui, que aunque nuestro codigo trata de estas clases de hipotecas
en el capitulo que se refiere a las hipotecas voluntarias, sin embargo no es imposible
que estas modalidades se impongan a las hipotecas necesarias en cuanto no modi-
fiquen el fin que el legislador se propuso al crearlas,

¢ En cuanto a la otra clase de hipotecas, es decir, las hipotecas necesarias lega-
les son aquellas que smtituyén por disposicién expresa del legislador para_be be-

m‘srtggglon de sy_z;___h;_qneg‘ Esta clase de | hlpotecas {ueron reconoc1das desde los cb-
digos romanos, pero sin embargo, han sufrido variaciones de consideracién, ya que
las hipotecas lecrales antiguas eran ticitas y la mayoria generales en la legislacién
romana; en la Ley Hipotecaria espafiola, son consideradas como una ficcién de la
ley que las suponc establecidas sin acto expreso de la voluntad, asimismo en el
codigo francés con el sistema de la publicidad restringida se permiten que esta clase
de hipotecas sean ticitas y algunas veces generales. Sin embargo, en el derecho
aleman se exige que estas hipotecas sean publicas y no generales, pasando estos ca-
racteres a nuestra legislacion en que desde nuestro antiguo Cédigo Civil de 1870 se
establecian dos géneros de hipotecas necesarias con caracteristicas de especiales v
expresas: uno que comprendia las hipotecas que por disposicién de la ley estaban
obligadas a constiluir ciertas personas para asegurar los hienes que administraban;

il
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ciertas personas. para que sus créditos o la administracién de sus bienes quedasen

olro  que comprendia aquellas hipotecas cuya constitucién tienen derecho de exigir

garantizados; la diferencia entre estas hipotecas estribaba en que las primeras de-
bian constituirse aunque el interesado en su conslitucién no las exija; las segundas
s6lo se constituian a peticién del interesado a quien la ley le daba derecho de exi-
girlas; en realidad, se reconocian dos clases de hipotecas necesarias como se puede
deducir de los siguientes articulos; el 1993 que establecia: “llimase nccesaria la
hipoteca especial y expresa que por disposicion de la ley estan obligadas a consli-
tuir ciertas personas para asegurar los bienes que administran” y el articulo 1994
que textualmente decia: “llimase también necesaria la hipoteca especial y expresa,
cuya constitucidén tienen derecho de exigir por disposicién de la ley ciertas personas

- para garantizar sus créditos o la administracién de sus bienes”. En igual forma
- estaban redactados los articulos 1869 y 1870 del Codigo Civil de 1884 que igual-

mente establecian las dos clases de hipotecas necesarias. En cambio, en el Cédigo Ci-
vil actual, las dos clases de hipotecas necesarias a que se referian los cédigos ante-
rﬂn‘es, se funden en una sola, imponiendo en todo caso a determinadas personas la
.obligacién de constiluir hipotecas sobre sus bienes para garantizar bien sea el ma-

“nejo de bienes que administran o bien los créditos de los cuales son deudores; cn

esta forma estd consignado el articulo 2931 que dice: “llamase necesaria a la hi-
poteca legal y expresa que por disposicién de la ley estin obligadas a constituir
ciertas personas para asegurar los bienes que administran, o para garantizar los
créditos de determinados acreedores”.

Como sc puede ver, también en nuestro actual cédigo se establece que la hipo-
leca necesaria debe ser especial y expresa, a diferencia de las que antignamente. se
constituian en forma tacita y general las cuales eran indeterminadas tanto por' lo
que se referia a los bienes como por lo que se referia al crédilo, ya que no se
indicaba el monto.

En cuanto a la constitucion de estas hipotecas desde el cédigo de 1870 que

copia en este sentido a la ley hipotecaria espafiola, se establece que dichas hipotecas,

pueden exigirse en cualquier tiempo, aunque la causa que le hubiese dado funda-
mento haya cesado como la tutela, la patria potestad, la administracién, siempre
que esté pendiente la obligacion que se debiera haber asegurado; asi lo establece
aclualmente nuestro cddigo en el articulo 2932.

Sin embargo, no obstante que nuestro actual codigo fundié en una sola las dos
clases de hlpotecas necesarias que reglamentaban los cédigos de 1870 y 1884, to-
mando tinicamente en cuenta las personas que estdn obligadas a otorgarlas ya sea

e T
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para asegurar los bienes que administran o para asegurar los créditos de determi-
nados acreedores, sin embargo repetimos, al establecer nuesiro cédigo los casos en
que se origina esta hipoteca, hace la enumeracién de ellos tomando en cuenta las
personas que tienen derecho a pedir la constitucién a su favor de una hipoteca legal,
haciendo de esta forma la misma divisién a que se referian nuestros anteriores codi-
gos, y_al efecto, el articulo respectivo que_cs el 2935 cstablece: “tienen derecho de
pedir la hipoteca necesaria para seguridad de sus crédites: I—El coheredero o
participe, sobre los inmuebles repartidos, en cuanto importen los respectivos sanea-
mientos o el exceso de los bienes que hayan recibido. il.—Los que ejercen la patriz
. potestad para garantizar los bienes de sus descendientes. 1II.—La hipoteca consti-
_tuida por los tutores para la garantia de la administracién de los bienes de sus pu-
pilos. IV.—La hipoteca otorgada para garantizar los legados sobre los bienes de la
herencia, V.—La hipoteca que deben otorgar los administradores de bienes del es-
tado y de los municipios para responder de su manejo.. ~

Ademas de las dos clases de hipotecas de que nos hemos ocupado en los pé-
rrafos anteriores, pedemos distinguir en primer lugar todas las hipotecas que se pue--

el s sxstema que habremos de segmr en este estudxo, nos ocuparemos de ellas en el
capltulo referente a los bienes susceptibles de hipotecarse.

/En seguida se nos presenta otra clase de hipotecas, es la llamada} hipoteca del
Propietarioyla cual por considerarla de maximo interés le dedicaremos un capitulo
aparte, para su estudio, conforméindonos por el momento Gnicamente con enunciarla,

J Aparte podemos distinguir la Hlamada Hipoteca Amortizable, que se caracte-
; riza por la autorizacién que se otorga el deudor de ejecutar pagos parciales para ir
disminuyendo el importe del capital y asimismo el de los intereses. Estas clases de:
hipotecas son de gran utilidad para los deudores ya que de esta forma pueden ir
solventando, a través de determinado tiempo, préstamos de importancig{ "Iiste sistema
es igualmente favorable para los acreedores, que generalmente son instituciones de
crédito legalmente autorizadas para la expedicion de cédulas de hipotecarias, ya que
. este sistema mantiene intacta la garantia aunque la obligacién vaya decreciendo v
las instituciones de crédito pueden seguir operando en nuevas operaciones, ya que en.
virtud del gran niimero de las practicadas reciben entregas periédicas de cantidades;
de importancia.

i
i
:
!
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¥ Podemos sefialar como otra clase de hipotecas, aquellas que se constituyen
| para garantizar Créditos Piblicosd/en este sentido hay que hacer una distincién a
{ fin de evitar confusiones; el articulo 2935 fraccién V del cédigo civil que ya hemos
. estudiado con anterioridad, establece: “tienen derecho a pedir la hipoteca necesaria
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- para seguridad de sus créditos. V.—El Estado, los pueblos y los establecimientos pu-,
“blicos sobre bienes de sus administradores o recaudadores, para asegurar las rew-
tas de sus respectivos cargos”. Iin este caso, no se trata de garantizar un crédito fis-
ca} ni tampoco de una obligacion en favor del Estado, sino que tnicamente se exige
a los administradores o recaudadores de fondos publicos otorguen garantia hipote-

caria para caucionar su manejo, lo mismo como si se tratara de los tutores; en |

cambio, cuando el Estado tiene que garantizar un crédito a su {avor, para ello no es
necesario que el deudor constituya hipoteca sobre alguno de sus bienes para ga-
rantizar dicho crédito, sino que en este caso el crédito fiscal se considera preferente

~ - al hipotecario segiin lo establece el articulo 2980 del codigo civil: “preferentemente

- se pagardn los adeudos fiscales provenientes de impuestos con el valor de los bie-
mes que los hayan causado”, es decir en estos casos hay una afectacion directa y en
- primer lugar del crédito del Estado sobre los bienes de los deudores fiscales.

Existe otra clase de hipoteca que aunque se constituye de acuerdo con las !
leyes comunes, sin embargo, por establecerse en un ordenamiento legal distinto, |
hemos preferido estudiarla aparte; nos referimos para llamarla de algiin modo a la !

hipoteca Notarial que establece el articulo 130 de la Ley del Notariade en vigor que
debe constituir el notario en garantia de la funcién que va a ejercer; el monto de
esta garantia debe ser por un valor de $20,000.00 y se constituird segin dicho ar-

ticulo “sobre un bien raiz ubicado en la entidad en que el notario va a ejercer sus :

funciones, siempre que dicha propiedad esté libre de gravimenes...” y el ar-
ticulo siguiente establece que “el monto de la garantia notarial se aplicard de pre-
ferencia al pago de la responsabilidad civil contraida por el notario y en segundo
tugar al pago de las multas que se hubiese impuesto al mismo...” Aunque la
ley no lo establece, esta hipoteca se debe constituir en favor del gobierno de la ciu-
dad de Mexxco por lo cual bien podia considerarse a estas hipotecas dentro de las
necesarlas en favor del Lstado.

< HIPOTECAS NECESARIAS (continfia).—La enumeracién que hace nues-

firo actual codigo de las hipotecas necesarias, varia en relacién con los cédigos an- !

tteriores; en el codlgo civil de 1870, se c=tablecia en el articulo 2000 las siguientes

*hipotecas necesarias: lo. la del coheredero o participe, sobre los inmuebles reparti- ;

dos, en cuanto imporlen sus respectivos saneos o el exceso de los bienes que hayan
recibido, 20. el vendedor o el que permuta sobre el inmueble vendido o permutado,

ipor el precio o por la diferencia de los valores, 3o. el donante sobre los inmuebles do- |

H

mados, por, las cargas pecuniarias impuestas al donatario, 4o, el que presta dinero !
:para comprar una finca, sobre la misma finca, con tal que conste en escritura pi- !
blica que el préstamo se hizo con ese objeto, 50. los descendientes de cuyos bienes !
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= fueren meros administradores los padres o ascendientes, sobre los bienes de éstos,
para garantizar la conservacion y devolucién de aquéllos, Go. los menores y demas
incapacitados sobre los bienes de sus tutores, por los que estos administren, 7o. la
mujer casada sobre los bienes de su marido, por la dote y bienes parafernales siem-
pre que la entrega de una y otra conste por escritura publica, 8o, la mujer casada
por las donaciones antenupciales que le hayan sido hechas por el marido conforme
a la ley, 90. los acreedores que hayan tenido a su favor sentencia que haya causado
ejecutoria sobre los bienes que tuviere el deudor y que ellos mismos designen, 10s.
los legatarios sobre los inmuebles de la herencia, por el importe de su legado, si no
hubiere hipoteca designada por el mismo testador, 1lo. los aseguradores sobre los
bienes asegurados, por los premios del seguro de dos afios, y si el seguro fuere mu-
tuo por los dos tultimos dividendos que se hubieren hecho, 120. ¢l Estado, los pue-
blos y los establecimientos pablicos sobre los bienes de sus administradores o recau-
dadores para asegurar las rentas de sus respectivos cargos. Conforme a este Codigo,
todas las personas sefialadas en el articulo anterior tenian la facultad de pedir la
constitucién de la hipoteca, y las personas obligadas estaban en el deber de consti-
tuirlos, pero sin embargo este derecho podia renunciarse y si asi se hacia, nada
obligaba a los deudores a constituir la hipoteca, siendo ésta la regla general, habia
excepciones en el sentido de que las hipotecas a que se referian las fracciones 5a.,
Ga., y Ta., y 8a., si eran obligatorias para aquéllos que tenian obligacién de consti-
tuirlas, asi se desprende en virtud de lo establecido por el articulo 1999: “estin
obligados a constituir hipoteca aunque no se les exija: lo. los ascendientes por los
bienes comprendidos en la fraccién 5a. del ariiculo siguiente, 20. los tutores confor-
me a la fraccién Ga., del citado articulo, 30, el marido por los bienes comprendidos
en las fracciones 7a. y 8a, del articulo referido y conforme a los articulos 2001 y
2003. En este sentido aunque la ley hipotecaria espafiola es anterior a nuestro cédi-

- govde 1870, éste es mis amplio y establece casi el doble de hipotecas necesarias que

las establecidas por la ley espafiola. El Codigo Civil de 1884 como hemos dicho tam-
bién reconocia el doble género de hipotecas necesarias, y dentro de las que se cons-
tituian como derechos de los acreedores se encontraban: lo.la hipoteca que debia
otorgar el comprador para garantizar el precio al vendedor; 20.—la que debia otorgar
cl permutante para garantizar la diferencia de valores en los bienes permutados, y
3o.~la que debia otorgar el condenado por sentencia definitiva para garantizar Ja
ejecucién de la misma. De ello se desprende que nuestro actual Cédigo ha reducido
al minimo los casos en que se deben constituir hipotecas de caracter necesaric,

Ahora nos ocuparemos de una clase de hipotecas que en nuestra legislaciéu
vigente expresamente no existe pero que como mis adelante veremos no se prohiben
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: 'y por tanto son susceptibles de crearse; nos referimos a las hipotecas denominadas
solidarias o (Hipoteca correal) como se denomina en el derecho alemén; las cuales
se presentan cuando a un mismo crédito estéin afectadas varias fincas de modo que
cada predio esté sujeto a la totalidad de crédito, pero no estando facultado el acree-
dor sino a percibir una sola vez el importe de la deuda. El titular de eslas hipotecas,
puede a su libre arbitrio intentar Ja satisfaccién de su crédito, simultineamente
‘sobre las fincas o sobre una o varias de ellas en particular. En nuestra legislacion,
en el articulo 1836 del Codigo de 1884, se establecia la solidaridad en la hipoteca de
varias fincas para la garantia de un sélo crédito la cual operaba por ministerio de
la'ley, es decir sin necesidad de acuerdo de los interesados, pero se reconocia el
pacto en contrario en el sentido de que en la escritura se podia determinar la can-
tidad o parte del gravamen de que cada una de las fincas debia responder. Pero
en cambio hemos visto ya al tratar de la indivisibilidad que en nuestro actwal co-
‘digo en el articulo 2912 se establece: “cuando se hipotequen varias fincas para la
seguridad de su crédito, es forzoso determinar por qué porcién del crédito respon- .
“de cada finca, y puede cada una de ellas ser redimida del gravamen, pagandose ;

: - ticulo, que de manera forzosa obliga a la divisién, no pueden existir en nuestro de-
- recho hipotecas solidarias, sin embargo, si se toma como base de que las hipotecas
solidarias son las que constituyen dos o méas personas para garantizar un determina-
do crédito existente a cargo de un tercero de cualquiera de los constituyentes o
de todos ellos por virtud de una obligacién también solidaria entre los mismos y fa- |
cultando al acreedor para exigir la garantia por la totalidad de la obligacién en
- cualquiera de los bienes gravados, o sobre todos ellos sucesiva o simultineamente, -
solamente en este sentido se podria hablar en nuestro derecho de hipotecas solida- |
rias ya que el articulo 2912 no impide que dos o més personas constituyan sobre
sus respectivos bienes diversas hipotecas para garantia de una misma obligacién,
que puede ser a cargo de un tercero, de cualquiera de los constituyentes o de todos |
ellos en forma solidaria, sin embargo, ain asi es discutible la validez de estas hi-:
potecas ya que la finalidad del precepto multicitado, es la de dividir, por lo que to-;
ca a la garantia real, la responsabilidad sobre cada finca o bien afectado, indepen-:
dientemente de que sea una sola o varias personas las que establezcan esa garantia;’
por lo cual debemos pensar, que més que solidaridad de la hipoteca existe manco- !
munidad de la misma. |

.

Ahora nos ocuparemos de una hipoteca que pertenece exclusivamente al de-|

recho mercantil pero que sin embargo resulta de gran interés estudiarla; nos refe- |

rimos a la Hipoteca Naval o de embarcaciones. El principio de que la hipoteca solo{
1
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podia recaer sobre inmuebles y de que éinicamente los bienes muebles podian ser ob-

. jeto de comercio, tuvo por consecuencia que por gran tiempo no se hablase de cons-

titucién de hipotecas en materia mercantil, admitiéndose Gnicamente la prenda y el
préstamo a la gruesa como instituciones similares, pero pronto se vié la utilidad y
ventajas que la hipoteca tenia sobre estas instituciones lo que hizo por tanto facti-
ble la introduccién de la hipoteca en materia mercantil diferencidndose de la pren-
da no por el caricter mueble o inmueble de los bienes afectos a esos contratos,
sino que la diferencia estribaba en que por efecto de la prenda el deudor hacia la
transmisién de la cosa gravada al acreedor, en cambio en la hipoteca dicha trans-
misién no puede efectuarse. Dicha hipoteca se aplicé primordialmente a los buques,
tomando en cuenta el gran valor que generalmente tienen, y demds caracteres que
les daba semejanza con los inmuebles inclusive en varias legislaciones como la espa-
fiola y la inglesa que les reconocid dicho cardcter de inmuebles; por otra parte, aun-
que primordialmente como sc dijo la hipoteca mercantil se aplicé a las embarcacio-
nes, en algunos cddigos de diversas paises sc extendié la hipoteca o otros casos; asi
en Francia el Warrant Agricola tiene caracter hipotecario lo mismo que en Espaiia,
aunque en este pais se le llama prenda, pero sin embargo los productos quedan en
poder del deundor, fisonomia esencial de la hipoteca; asimismo en Francia se ha
creado el Warrant Hotelier, que supone una hipoteca del mobiliario comercial, ma-
terial y ulensilios de explotacion del hotel, se ha admitido también la hipoteca de
los establecimientos comerciales mediante la organizacion de un registro especial
de éstos; en los Estados Unidos, se admite 11 hipoteca sobre géneros comerciales,
sin embargo en otras legislaciones nicamente se reconoce en materia mercantil
la hipoteca sobre naves como por ejemplo en Espafia en que aparte se reconoce esa

. prenda especial denominada Warrant Agricola, reglamentando la hipoteca naval la

ley vigente de hipoteca naval de 21 de agosto de 1893 la cual adopta como base la
excepcién de que para el solo efecto de la hipoteca, se consideran los buques como
inmuebles entendiéndose modificado en este sentido el codigo de comercio que les
asigna el caricter de muebles el que continiian teniendo para todos los otros efectos;
igualmente, en el derecho aleméan el registro de buques es especial para.las hipotecas,
no liene caricter general sino simplemente hipotecario puesto que la inscripeion
s6lo es eficaz para la creacion y transmision de hipotecas pero no para las demés

{ relaciones juridicas que afecten al buque; los cambios de propiedad principalmente,

son ajenos al registro y no tienen valor alguno que se hagan constar en él, una vez
realizados. ,

En nuestra legislacién la hipoteca naval sobre embarcaciones mercantes estd
reglamentada por el Cédigo de Comercio y constituye una operacién exclusiva y
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esencialmente mencantil ya que por disposicién del articulo 75 del ordenamiento
_citado, se declara en su fraccién XV, que son actos de comercio “todos los contra-
tos relativos al comercio maritimo y a la navegacién interior y exterior”; asimismo
en el articulo 646 del mismo cédigo se establece: “cuando las embarcaciones sean
ejecutadas y vendidas judicialmente para pago de acreedores, tendran privilegio de
prelacién las obligaciones siguientes por el orden en que se designan: VIII.—Las hi-
potecas y cantidades tomadas a la gruesa sobre el casco, quilla, aparejos, pertrechos,
armamento, apresto y maquina de vapor, antes de la dltima salida dec la nave”. Esta
hipoteca naval, bajo la legislacién anterior tenia la particularidad de que se consti-
“tuia sobre cosa mueble, como es la embarcacién y alGn actualmente asi lo establece
el articu'o 756 del Codigo Civil que es supletorio del de Comercio; pero ha sido
posible esta excepcion en virtud de que las embarcaciones conforme al Cédigo de
Comercio, cstan sujetas a inscripcién del registro y en tal virtud la embarcacién
queda absolutamente identificada, por lo cual también la hipoteca es susceptible de
inscripcidn la cual por otra parte es necesaria para que surta efectos contra terce-
ros, favoreciendo esta inscripcion al acreedor hipolecario que de esta manera puede
cjercer los derechos de persecucién y preferencia derivadas de este derecho real,
‘Mas adelante sefialaremos que para el Cédigo Civil no es una prohibicién la hipoteca
de cosa mueble, la cual si es factible principalmente cuando la cosa sca susceptible
de registro,

La hipoteca naval se ha creado como una excepcién a la hipoteca que gene-

ralmente recae sobre cosa inmueble, evitando con ello los inconvenientes que aca- |

rrea la prenda con entrega real de la embarcacién econémicamente perjudicial para
el deudor al no permitirle que siga disfrutando de la nave, por esta razén bien sea
bajo el nombre de hipoteca como se reglamenta en nuestro Cdodigo de Comercio o
con el de prenda naval como se designa en el articulo 1259 del Cédigo alemin,
se ha considerado que la garantia constituida sobre embarcaciones debe sujetarse
al mismo régimen que el de las hipotecas, en cuanto a que no exista una despose-
si6n de la cosa y pueda el constituyente de la garantia seguir disfrutandola, asi como
por lo que se refiere al sistema de publicidad a través de la inscripeién del grava-
“men en el Registro Pablico, que puede ser especial como sucede en Alemania, o bien
como en nuestro pais el mismo registro de comercio. Sin embargo en nuestro actual
derecho- vigente se puede decir que ya no es un régimen de excepcién el de las
hipotecas navales, ya que se admiten varios casos de hipotecas sobre mueble y asi-
mismo se ha reglamentado la prenda con entrega real o juridica de la cosa.

Por Gltimo es necesario hacer la observacion de que el Codigo de Comercio
al hablar del caricter de acto de comercio se refiere a los contratos y operaciones

et et s et s i,




i
!
:

ESTUDIO DEL CONTRATO DE HIPOTECA (N

del comercio maritimo y a la navegacion interior y exterior, por lo cual si la nave
estd deslinada a actividades que no secan merecantiles como por ejemplo de recreo,
la hipoteca que se constituya sobre la misma serd de carécter civil y se regira por
lo dispuesto en el Codigo Civil en vigor y asimismo no debera inscribirse en el re-
gistro pitblico de comercio sino en el de la propiedad cumpliéndose para dicha ins-

cripcidn los requisilos de designar las caracteristicas del bien para que pueda iden-
tificarlo de manera indubitable,

DIFERENCIA ENTRE LA HIPOTECA Y LA PRENDA-£Siendo la prenda
junto con la hipoteca los dos Gnicos contratos de garantia que reglamenta nuestro
Codigo, como derechos rcales y teniendo por tanto cierta afinidad creemos necesario
sefialar las’ diferencias de uno y olro para evitar confusiones. En principio, antigua-
mente se presentaban dos puntos de vista para diferenciar la hipoteca de la prenda
y se decia: lo—La prenda recac sobre bienes muebles enajenables micntras que
la- hipoteca recaia sohre los bienes inmuebles enajenables también y 20.-—En la
prenda se desposée al deudor de la cosa dada en garantia mediante la entrega ma-
terial o juridica de la misma, en la hipoteca se prohibe por delinicién hacer entrega
de los bienes gravados al acreedor siendo de la esencia del contrato esta prohibicién.
Actualmente, estas diferencias ya no son las mismas no sélo en nuestra legislacion
actual sino en casi todas las legislaciones, ya que ahora la hipoteca puede recaer
sobre bienes inmuebles y sobre muebles; por tanto la clase de bienes sobre los
que recae una y otra ya no son base para diferenciar estos dos contratos, sub-
sistiendo tnicamente la diferencia en el sentidojde que la prenda acarrea la des-
posesion del bien gravado por parte del deudor o de quien la constituya y en la hi-
poteca por definicion no se desposeé al deudor del bien hipotecado, siendo ésta la dife-
rencia fundamental ya que tanto la prenda como la hipoteca son como hemos dicho
derechos reales de garantia, de naturaleza accesoria y otorgan el acreedor las accio-
nes de persecucion, venta y preferencia en el pago; tanto una como otra se refiere a
bienes determinados y enajenables las reglas generales para la hipoteca como dere-
cho accesorio, se aplican igualmente a la prenda, las limitaciones para hipotecar en
cuanlo a la capacidad son iguales que las lumtacxones para dar prenda of

de la hlpoluc.a en los pdnafos anteuoles, saltan a la vista las ventajas tanto juridi-
cas como econdmicas que se obtienen por este contrato; en primer lugar desde un
punto de vista juridico, la hipoteca representa la forma contractual que da la maxi-
ma seguridad a los acreedores para garantia de sus créditos lo mismo que para
aquellas personas a cuyo favor la ley establece esta clase de garantia amparindolos
contra una mala administracién de sus bienes o bien garantizindoles créditos a su
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favor- asnmlsmo representa en favor de los deudoves que garantizan sus oblwacm-
* nes por este medio la ventaja de no ser desposeidos del bien que otorgan en garan-
tia, sobre ¢l cual siguen siendo duefios y pudiendo disponer de ellos como tales, Des-
«de un punto de vista econémico, la hipoteca representa la forma mis segura de mo-
vilizacién de capitales y bienes raices y con la creacion de instituciones de crédito:
~.aulorizadas para la creacién de titulos de crédito denomidados cédulas hipotecarias,
la hipoteca ha tomado un auge inusitado como medio de movilizacién de capitales/
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CAPITULO 11

Bienes susceptibles de ser gravados con hipotecas; bienes inmuebles y derechos
reales sobre los mismos.—Clases de bienes que para los efectos de la hipoteca son
considerados como inmuebles y por tanto pueden ser gravados con ella—Accesio-
nes,—Mejoras.—Construcciones.—I'rutos Industriales y Rentas Vencidas.—Frutos
y Rentas Pendientes.—Nuda Propiedad y Usufructo.—Uso y habitacion.—Bienes Li-
tigiosos.—Hipoteca sobre Hipoteca.—Hipoteca de bienes ya Hipotecados.—Hipoteca
sobre la Co-propiedad.—Hipoteca sobre la posesién.—Hipoteca de la Herencia.~—Hi-
poteca sobre Concesiones.—Hipoteca de los Derechos de Autor—Otras modalidades
en cuanto a los bienes que pueden ser Hipotecados.— Hipoteca sobre bienes mue-
bles y su reglamentacién.

. BIENES SUSCEPTIBLES DE SER GRAVADOS CON HIPOTECA; BIENES
INMUEBLES Y DERECHOS REALES SOBRE LOS MISMOS—La hipoteca estd
constituida por elementos personales, reales y formales, los elementos reales son:
Ja obligacién garantizada que ya la hemos estudiado en ¢l capitulo precedente, y,
fa cosa hipotecada, cuyo estudio serd materia del presente capitulo; como hemos
dicho con anterioridad, en Roma la hipoteca podia recaer tanto sobre bienes mue-
bles como sobre inmuebles y derechos reales sobre los mismos, pero también eran
susceptibles de hipotecarse derechos personales como era el derecho derivado
de una obligacién; esto se debié fundamentalmente a la indiferenciacién que
por largo tiempo existié entre la hipoteca y la prenda, ademds, la facultad de hi-
potecar todo un patrimonio entero sin hacer distincién entre la clase de bienes
que lo formaban y asi como la autorizacién para hipotecar bienes futuros, {fueron
otras tantas cansas de que la hipoteca recayera indistintamente sobre bienes mue-
bles o inmuebles. Sin embargo, en las legislaciones posteriores al derecho romano,
se consolidé el principio de que la hipoteca recac sobre bienes inmuebles o derechos

- reales constituidos sobre los mismos, para diferenciarla de la prenda que general-

mente gravaba bienes muebles; este fué el criterio general de las legislaciones ger-
ménica, espafiola y francesa que principalmente han influide en nuestra legisla-
¢ién sobre esta institucién; sin embargo la mayor parte de los tratadistas en sus
obras dejan ver la posibilidad de que excepcionalmente la hipoteca pudiese recaer
sobre los bienes muebles ¢ inclusive en la escuela francesa se formé una corriente
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" de autores que propugnan por volver a la escuela romanista, el articulo 3256 del
'Cédigo de Napoleon, (2118 del cddigo civil francés), establece que son susceptibles
de hipoteca...” 3o. los esclavos y 4o, en {in las embarcaciones y edificios.

Colin y Capitant, apegéndose al concepto legal, consideran el contrato de hi-
poteca como un derecho real inmobiliario, es decir referible a bienes inmuebles sola-
mente, afirman calegéricamente y en forma general, que los bienes muebles por
su propia naturaleza, no son hipotecables, ya que no podria hacerse valer respecto de
ellos la accién persecutoria que corresponde al acreedor hipotecario, con la misma
facilidad que cuando se trata de inmuebles, dado que es muy facil transmitir su pro-
piedad. Sin embargo los mismos autores admiten cue la imposibilidad no es absolu-
ta, que existen cierlos muebles susceptibles de hipotecarse pero no con la genera-
lidad con que existia cn el derecho romano en que eran susceplibles de gravarse
toda clase de bienes, ,

Por otra parte, en olras legislaciones como la espaiiola, igualmente existe pro-
hibicién absoluta de gravar con hipoteca bienes muebles; asi se deduce del articulo
106 de la ley hipotecaria espafiola y 1874 del cédigo civil que establecen: *“solo po-
drén ‘ser hipotecados: lo. los bienes inmuebles, 20, los derechos reales enajenables

- legalmente, impuestos sobre los bienes inmuebles. Iista legislacion no admite excep-
ciones al principio, es més, en el articulo 334 del Codigo Civil se enumeran los bie-
nes que son considerados como inmuebles, no incluyendo ya dentro de éstos los
oficios publicos, ni las acciones de banco y de compaiiias mercantiles, las cuales
anteriormente se consideraban como hienes raices y susceptibles de ser gravados
con hipoteca; por lo tanto se puede decir que la regla absoluta y general dentro de
la legislacién espafiola es que la hipoteca recae sobre bienes inmuebles exclusiva-
mente; la denominacién hipotecaria se reserva para el gravamen que recae sobre in-
muebles, la palabra prenda sélo se usa en el cédigo espafiol para el gravamen mobi-
liario; se excluye en absoluto la hipoteca sobre muebles.

En el derecho hipotecario aleman, la regla general respecto de los bienes sus-
ceptibles de hipotecarse se refiere a que solo las fincas v los derechos equiparados
_con ellas, pueden gravarse con hipoteca. El articulo 6 de la Ley del Registro Inmo-
biliario Alemén, establece que no debe gravarse una parte real de una finca en
cuanto tal, sino que es necesario proceder antes de segregarla de la finca e ins-
cribirla como {inca independiente, aunque sin embargo se puede considerar como
vilido el gravamen que se constituya con infraccién a este preceplo, por otra parte
solamente puede imponerse hipoteca sobre una parte ideal de un fundo si consiste
en la parte de un copropietario, de lo contrario no se constituye un gravamen vélido.
Sin embargo aun cuando el principio gencral se contiene en términos de que {inica-
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mente pueden ser gravados con hipoteca los [undos y fincas y los derechor indepen-
dientes, como por ejemplo las cosas que hayan sido partes integrantes de la finca,
las. pertenencias, los créditos derivados del arrendamiento ya sea éste de uso o
de uso y disfrute” asi como ciertos crédilos subrogados como los procedentes de
seguros y expropiaciones; por lo cual el principio acerca de la clase de biencs su-
jetos a hipoteca dentro de la legislacién alemana no es general en el sentido de
que debe tratarse de bienes muebles exclusivamente o derechos derivados de los
mismos, existen excepciones de las cuales nos ocuparemos con mis detenimiento mis
adelante.

El Cédigo Civil argentino, igualmente acepta como principio fundamental el
que ‘la hipoteca recae sobre bienes inmuebles Unicamenle; asi se establece en el
articulo 3108 que dispone: “La hipoteca es ¢l derecho real constituido en seguridad
de un crédito en dinero, sobre los bienes inmuebles, que contindan en poder del
deudor”; por otra parte, dentro del sistema argentino los derechos reales respecto
de cosa ajena como son el usulructo, el uso y la habitacién, asi como las servidum-
bres prediales no pueden ser materia de hipoteca, solamente pueden hipotecarse las
servidumbres en caso de que se haya hipotecado el fundo al que benefician; asi-
mismo no es permitido dentro de este sistema la hipoteca sobre el derecho de hi-
poteca; ello se deduce del articulo 3120 que reglamenta: “Los derechos reales de
usufruclo, servidumbres, de uso y de habi{acién y Jos derechos hipotecarios, no
pueden hipotecarse”.

Dentro del sistema hipotecario {rancés, es necesario hacer notar la idea que
respecio de éste tema nos da Planiol al decir que en la hipoteca propiamente no se
gravan los bienes ya que ella no permite al acrcedor actuar materialmente sobre la
cosa como lo haria en virtud de los dercchos reales de propiedad, servidumbre, usu-
fructo, etc.; lo que se hipoteca, lo que podrd vender es el derecho que el deudor
tiene sobre la cosa. “La hipoteca cs un derecho real establecido, por decirlo asi, en
segundo grado y que recae sobre otro derecho real”. Es criticable esta idea de
Planiol, ya que si en principio, al momento de constituirse la hipoteca, ésta no
representa para el acreedor un dominio material e inmediato sobre la cosa gra
vada, cllo puede sobrevenir después, en caso de que oporlunamente no le sea pa-
gado su crédito al acreedor, éste tiene derecho de apropiarse la cosa y hacerla vein-
der y con su produclo cubrir su crédito; por olra parte es absolulamente falso
que lo que se grava es el derecho que el deudor tiene sobre la cosa, ya que mu-
chas veces éste al vender la cosa o transmitir su dominio por cualquier otro titulo
legal, pierde su derecho sobre la misma, y sin embarge no por ello la hipoteca deja
de existir, sino que por el contrario sigue gravando a la cosa en manos de quien
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se encuentre, lo cual quiere decir que la hipoteca persigue a la cosa en cualquier
momento y en cualquier parte ya que precisamente es a ella a quien grava, En
cambio, en cuanto la hipoteca recae sobre derechos reales como el usufructo, el uso,
las servidumbres, etc., en este caso si es posible hablar que la hipoteca grava de-
rechos reales sobre una cosa y no la cosa misma como sucede con el usufructo o
el uso y no asi sin embargo con las servidumbres, en que es necesario que se grave
junto con ellas el fundo dominante. Una vez hechas estas reflexiones, podemos de-
cir que en el derecho francés como en casi todos los demas devechos, la doctrina
general es en el sentido de que la hipoteca recac sobre bienes inmuebles y sobre
los derechos reales derivados de ellos, preferentemente los desmembramientos de la
propiedad; sin embargo, como mas adelante analizaremos, se ha reglamentado mas
o menos ampliamente la hipoteca sobre muebles lo que como en todas las legislacio-
nes viene a convertirse en una excepcién en cuanto al principio relativo a la clase de
bienes susceptibles de hipotecarse.

Pasando a estudiar este tema en nucstra legislacién, hemos de aceptar en pri-
mer lugar, que en ella como en las otras legislaciones el principio general se conte-
nia en la idea de que la hipoteca solo pudiese recaer sobre bienes inmuebles o de-

rechos reales; este principio dentro del codigo de 1870 fué absoluto, es decir, que los -

bienes sobre los que se podia constituir una hipoteca, deberian pertenecer forzo-
samente a la categoria indicada y si existia una excepcidn, era en el sentido de que
no todo inmueble ni todo derecho veal era susceptible de ser hipotecado. En este
sentido, el articulo 1951 prescribia: “No se podrin hipotecar: lo,—Los frutes y
rentas pendientes, con separacion del predio que los produce, 20—Los objetos mue-
bles colocados permanentemente en los edificios, bien para su adorno o comodidad,
o bien para el servicio de alguna industria, a no ser que se hipotequen juntamente
con dichos edificios, 30.—Las servidumbres a no ser que se hipotequen juntamente
con el predio dominante y exceptuandose en todo caso la de aguas la cual podra ser
‘hipotecada, 40.—El derecho de percibir los frutos en el usufructo concedido por
este c6digo a los ascendentes sobre los bienes de sus descendientes, So.—LEl uso y
la habitacién, Go.—Los bienes vendidos con pacto de retroventa mientras la venta
1o ‘quede irrevocablemente consumada o resuelta, 7o.—Las minas mientras no se
haya obtenido el titulo de la concesién definitiva; aunque estén situadas en terreno
propio, 8o.—Los bienes litigiosos.

En cuanto a los derechos reales susceptibles de ser hipotecados, también regia
el principio de que deberian ser bienes inmuebles por lo cual deberian estar consti-
tuidos sobre bienes inmuebles y la hipoteca constituida sobre tales derechos solo
duraba mientras éstos subsistieran, a no ser que se extinguieran por culpa del que
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Jos disfrutaba, en cuyo caso estaba obligado éste a constituir una nueva hipoteca a

satisfaccién del acreedor.

7 En el codigo de 1884 eran ignalmente susct tibles de hipotecarse en general los
predios y los derechos reales constituidos sobre los mismos, asi se establece en el

~-articulo 1825: “La hipoteca solo puede recaer sobre inmuebles ciertos y determina-

dos, o sobre los derechos reales que en ellos estén constituidos. El concepto en este
sentido era preciso. Excluye cualquiera clase de bienes que no sean inmuebles o
derechos reales constituidos sobre ellos, Es de advertirse sin embargo, que el codigo
de 1880 no consideraba solo como inmuebles aquellos que lo son por naturaleza
(articulo 1834 fraccion 11) ya que hace extensiva la hipoteca en ciertas condiciones

a cosas que siendo originariamente muebles, han sido incorporadas de manera per-

mamente a un inmueble (inmuebles por destino) y que eran las comprendidas en
las fracciones I1I a VII del articulo 684 del citado ordenamiento.

Ocupdndonos ahora de nuestro codigo civil vigente, hemos de decir en primer
lugar que modifico sustancialmente lo establecido por los cédigos anteriores en lo
referente a este tema y es asi como nuestro cddigo en vigor no exige que la hipoteca
recaiga necesariamente sobre bienes inmuebles y derechos reales constituidos sobre
bienes raices o inmuebles, en general ello se desprende tanto del articulo 2893 que
nos da un concepto de la hipoteca afirmando Ginicamente que esta recae sobre bie-
nes que no se entregan al acrcedor, pero no se precisa qué clase de hienes son ellos;
asi mismo el articulo 2825 establece: “La hipoteca solo puede recacr sobre bienes
especialmente determinados” y el articulo 2903 estatuye: “La hipoteca constituida
sobre derechos reales solo durarid mientras estos subsistan. . {

Visto lo anterior, podemos decir que el legislador de 1928 al definir la hipo-
teca revoluciond de manera absoluta el concepto tradicional de la institucion hipo-
tecaria en nuestra legislacion al no establecer que la hipoteca deba recaer necesa-
riamente sobre bienes inmuebles. En cambio, en cuanto a la reglamentacién de la
hipoteca, sigue generalmente los lineamientos del codigo de 1884, como mas ade-
lante veremos, ya que la circunscribe a los bienes inmuebles y derechos reales inmo-
biliarios, ya que ignora o 4l menos parece ignorar, al no considerar los muebles y
Jos derechos reales mobiliarios como posibles objetos de hipoteca salvo determinados
casos de excepcién cuando la ley expresamente lo permite como por ejemplo los
bienes muebles por anticipacién como los frutos pendientes sobre los cuales puede

constituirse hipoteca siempre y cuando dichos frutos no deban recolectarse en épo-
ca determinada.
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/. CLASES DE BIENES QUE PARA LOS EFECTOS DE LA HIPOTECA SON
CONSIDERADOS COMO INMUEBLES Y POR TANTO PUEDEN SER GRAVA-
DOS CON ELLA.—De lo anleriormente expueslo, podemos afirmar que general-
mente, y salvo disposicién legal en contrario, la hipoteca recae sobre bienes inmuebles
y sobre los derechos reales derivados de ellos{ y es precisamente de esas excepciones
de las que ahora vamos a ocuparnos, es decir, de cierta calegoria de bienes que por
lo regular son considerados como muebles, pero que por su relacién con un inmueble
se han considerado de la misma categoria, o bien que la ley le reconozca expresa-
mente dicha calidad.

Teniendo en cuenta que tradicionalmente se han llamade indistintamente los
bienes inmuebles o raices, por lo general al tratar de los bienes sujetos a hipoteca,
se habla preferentemente de dichos bienes es decir de predios hipotecados y en ge-
neral en todas las legislaciones la idea es la misma, sin embargo hay otras clases
de bienes que originariamente son muebles pero que por estar adheridos o incor-
porados a la finca son susceptibles de hipotecarse pero siempre y cuando subsista
esa incorporacidn,

En este sentido, las legislaciones varian un tanto ya que unas restringen el prin-
cipio de incorporaciéon de muebles a la finca hipotecada, y otras por el contrario
sustentan un criterio méds amplio en este sentido. .

En la legislacién alemana, el acreedor hipotecario puede intentar su satisfaccién
sobre el fundo gravado y las partes que lo integran, ademas le estan sujetos algunos
objetos muebles independientes, como por ejemplo las cosas que hayan sido partes
integrantes de la finca, las pertenencias los créditos derivados del arrendamiento
y ciertos créditos subrogados como el de seguro y el de expropiacion.

Dentro de este sistema al afirmarse que la hipoteca sc extiende a todas las par-
tes integrantes de la finca, se refiere a partes tanto esenciales como no esenciales,
asimismo corporales e incorporales y no importa que dichas partes sean integran-
‘tes desde antes de la concesion de la hipoteca o solo con posterioridad; es decir
quedan gravados los edificios con excepcién de las construcciones transitorias, las
plantaciones, las tierras de aluvién, las servidumbres prediales. Ademas se reconoce
que las partes integrantes de la finca quedan sujetas al crédito hipotecario incluso
después de su separacién, aunque adquieran el cardcter de muebles, Este principio
es sin limitacién en cuanto a los derechos subjetivamente reales sobre todo los re-
gulados, por el derecho territorial. En cambio a olras partes integrantes y en parti-
cular los frutos recogidos o los materiales de demolicion del edificio sélo responde
al acreedor hipotecario cuando con la separacién han quedado de propiedad del

~ duefio de la finca o del poseedor en nombre propio; sin embargo, estos bienes no .
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" -quedan permanentemente deniro de la afectacién, ya que la hipoteca puede extin:

guirse en relacién con ellos si no son sccuestrados oportunamente por el acreedor
hipotecario, o bien cuando son enajenados.

~ Por otra parle, las partes integrantes del suelo que han sido separadas se libe-
ran de la hipoteca sin necesidad de enajenacién, cuando son alejados de la finca
de una manera duradera, antes del secuestro en tanto que la separacién (no el ale-
jamiento) haya tenido lugar dentro de los limites de una administracién normal,

~asimismo, se extiende ademas la hipoteca a las pertenencias de la finca, que hayan
“entrado en la propiedad del duefio del inmueble. La pertenencia que sea propiedad

del poseedor de la finca en nombre propio no estd sujeta a la hipoteca; igualmente
que. las partes integrantes separadas, las perlenencias dejan de estar afectas a la
garantia cuando sc las enajena y aleja de la finca de una manera duradera antes
del secuestro del inmueble, e incluso sin enajenacién cuando la condicién de per-
tenencia es suprimida antes del secuestro dentro de los limites de una administra-
¢ién normal, como cuando se desecha un instrumento agricola de fabricacién an-
ticuada.

De lo anteriormente expuesto se deduce que dentro del cédigo civil aleman se
reglamenta ampliamente lo relativo a la hipotca sobre las partes integrantes y las
pertenencias de la finca hipotecada e igualmente se confirma el desenvolvimiento
avanzado que sobre esta materia presenta el ordenamiento legal citado.

En la ley hipotecaria espafiola, como lo hemos visto ya, la regla general respecto
a la clase de bienes que pueden sujetarse a hipoteca nos dice que solo los bienes
inmuebles y los derechos reales enajenables impuestos sobre los bienes inmuebles se
pueden hriolecar. Sin embargo la ley en su articulo 107 reglamenta que no todas
las cosas ' ipotecables pueden gravarse libremente y en dicha disposicién establece
con toda amplitud varias restricciones que mas adelanle veremos. Lnseguida en el
articulo 108 la ley hipotecaria establece que hay algunas cosas que no obstante si-
guiendo la regla general pueden ser hipotecadas, sin embargo la ley lo prohibe ex-
presamenle y son:

1l~—Las servidumbres, a menos que se hipotequen juntamente con el predio do-
minante, sin embargo la de aguas pueden hipotecarse libremente. 2—Las minas atin
en lerreno propio mientras no se obtenga el titulo de su concesién definitiva. 3.—FI

derecho legal del usufructo que corresponde a los padres sobre los bienes de ]ow‘.

hijos, 0 al conyuge supérstitc sobre los bienes del difunto. 4.—El uso yla habxt

Por dltimo, de conformidad con el articulo 110 de la mencionada ley }
caria espafiola, sc entienden hipotecados los siguientes bienes cuando se pa&r
presamente la extensién de ellos a la hipoteca: 1.—Los objetos muebles que se\{_
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colocados permanentemente en la finca para su adorno, comodidad, explotacién o
sefvicio de alguna industria que puedan separarse sin quebranto de la materia y
deterioro del objeto. 2—Los frutos cualquiera que sea su situacién, 3.—Las rentas
vencidas y no satisfechas ‘al tiempo de exigirse el cumplimiento de la obligacion
garantizada. Claro esta, que segiin lo establecido por el articulo 112 del mismo orde-
namiento, la extension de la hipoteca a las cosas mencionadas, solo es posible cuando
correspondan o pertenezcan al propietario de la finca, pero né cuando las mejoras

y los bienes muebles se hayan costeado por el tercer adquirente o los frutos y rentas

pertenezcan a éste. -

Igualmente, como se puede apreciar del andlisis de los articulos transcritos, en
el sistema hipotecario espafiol existe la hipoteca sobre bienes muebles los cuales in-
corporados a un inmueble adquieren tal calidad y por tanto pueden ser hipotecados;
fo mismo, existen ciertas restricciones o negativas absolutas en cuanto a los bienes
inmuebles o derechos reales hipotecables. : '

Creemos interesante transcribir el articulo 3110 del cédigo civil argentino el
cual se inspira principalmente en la legislacién espafiola y la doctrina francesa y re-
glamenta la materia de que estamos tratando, el articulo citado determina: “La
hipoteca de un inmucble se extiende a todos los accesorios mientras estén unidos al
principal, a todas las mejoras sobrevinientes al inmueble, sean mejoras naturales
accidentales o artificiales, aunque sea el hecho de un tercero; a las construcciones
hechas sobre un terreno vacio a las ventajas que resulten de la extension de las
cargas o servidumbres que debia el inmueble; a los alquileres y rentas debidas por
los arrendatarios; y al importe de la indemnizacién concedida o debida por los ase-
gur~dores del inmueble. Pero las adquisiciones hechas por el propietario de in-
n:aebles contlguos para reunirlos al inmueble hipotecado, no estin sujetas a la
“hipoteca.

Por dltimo, en nuestra legislacién ya desde el Codigo Civil de 1870 se hablaba
de la hipoteca de predios estableciéndose que ésta comprendia: lo.—El 4rea o su-
perficie nuda que sirve de base a los edificios. 20.—Los edificios o cualesquiera
otras construcciones ejecutadas sobre el 4rea, y se extienden a las mejoras y acce-
siones naturales, y a los objetos muebles que el propictario agiegue a perpetuidad
a la finca hipotecada. En cuanto a estos dltimos, se estipulé que si dichos bienes
_fueran enajenados antes de la constitucién de la hipoteca, no tendria accién el acree-
dor hipotecario ni contra el duefio de la cosa ni contra el tercero p0~eedor. El eri-
terio en que el legislador se basé para ampliar la hipoteca a los objetos muebles
que el propietario agregue a perpetuidad a la finca hipotecada consisti6 en que di-
chos bienes se adhieren por comodidad y ornato y llegan a identificarse con la finca
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misma, y por lo cual tomando en cuenta el principio de indivisibilidad de la hipo-
teca en el sentido de que ella pesa sobre todas las cosas hipotecadas sobre cada una
de ellas y sobre cada una de sus partes, y formando estos bienes parte de la finca
mlsma por tanto a ellos también se hace extensiva la hipoteca.

“En cuanto al Cédigo Civil de 1884, como hemos visto, la hlpoteca recaia sobre,
bienes inmuebles o sobre derechos reales constituidos sobre los mismos y por lo
general los bienes susceptibles de hipotecarse eran los predios y los derechos reales
constituidos sobre ellos. Sin embargo, también se reglamentaba la hipoteca de bie-
nes muebles incorporados o inmovilizados por su destino; de este modo se establecia
en el articulo 1827 fraccion IV lo siguiente:” “La hipoteca de predios sélo com-
prende:... IV.—Los objetos comprendidos en las fracciones tercera a séptima :del
articulo 684 que el propietario haya agregado a la finca hipotecada”. En las frac-
ciones III a VII del articulo 684 se comprendian principalmente los bienes mue-
bles incorporados a una finca y los inmuebles por destino.

En nuestro Cédigo Civil vigente igualmente se estatuye en el articulo 2896 que:
“La hipoteca se extiende aunque no se exprese : IIl.—A los objetos muebles in-
corporados permanentemente por el propietario a la finca y que no puedan sepa-
rarse sin menoscabo de esta o deterioro de esos objetos”. Y en el articulo 2898 se
establece: “No se podrén hipotecar:... Il.—Los objetos mucebles colocados perma-
nentemente en los edificios, bien para su adorno o comodidad, o bien para el ser-
vicio de alguna industria, a no ser que se hipotequen juntamente con dichos edi-
ficios”. De ello resulta que los muebles incorporados quedan incluidos dentro de la
hipoteca sin necesidad de pacto expreso; en cambio para los mmuebles por deﬂtmo
se necesita pacto expreso.

Resumiendo lo afirmado en este parrafo, resulta que aunque generalmente la
hipoteca recae sobre bienes inmuebles y derechos reales constituidos sobre los mis-
mos, sin embargo, siempre existe excepcién a este principio en el sentido de que
bien puede recaer la hipoteca sobre objetos muebles, los cuales por efecto de ser
gravados con ella adquieren la calidad de inmuebles. #

ACCESIONES.—Habremos de analizar por separado este tema que se refiere
a'la extensién de la hipoteca a las accesiones del bien hipotecado en virtud de que
lo consideramos de cierta importancia y no deja de presentar problemas su regla-
mentacién, Empezamos por afirmar que la accesién es un medio de adquirir la
propiedad mediante una extensién del dominio, mediante la unién o incorpora-
cién de una cosa secundaria a una cosa principal; es decir, se fundamenta en el
principio de que lo accesorio sigue a lo principal. Se distinguen la accesién natural
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que supone la unién o incorporacién de cosas sin la intervencién del hombre, y la
accesion artificial que supone que la unién o incorporacién se lleva a cabo por el
hombre. La accesién natural tiene cuatro formas distintas: el Aluviéa, la Avulsion.
El Nacimiento de una Isla y la Mutacién del cauce de un rio; esta clase de acce-
“siones se presenta en materia de inmuebles, en cambio la accesién artificial puede
presentarse en materia de inmuebles y entonces hablamos de edificacién, plantacién
y siembra; o bien, puede referirse a muebles y se presenta en cuatro formas:. In-
corporacmn confusién, mezcla y especificacion. , .

Pasando a analizar nuestro tema, tenemos que desde el Codigo Civil de 1870

‘el articulo 1944 establecia: “la hipoteca de predios comprende: 20.—La edificios o
cualesquiera otras construcciones ejecutadas sobre el area, y se extiende a las me-
joras y. accesiones naturales y a los objetos muebles que el propietario agregue a
perpetuidad a la finca hipotecada”. Por otra parte el Codigo Civil de 1884 regla-
mentaba en su articulo 1827: “La hipoteca de predios sélo comprende: IL—Las
accesiones y mejoras permanentes que tuviere el predio y que aumenten el area y
sus edificios y construcciones”. Nuestro codigo en vigor en cl articulo 2896 esta-
tuye La hipoteca se extiende aunque no se exprese: I.—A las accesiones naturales
del bien hipotecado. De lo anterior se deduce que en el Cédigo Civil de 1870 en
relacién con la extensién de las hipotecas a las accesiones del bien hipotecado, sélo
se referia a las naturales, es decir, a ios aumentos que el bien tuviera por aluvion,
por la avulsion, por el nacimiento de una isla o por mutacién del cauce de un rio;
en igual sentido se contiene lo establecido por nuestro articulo 2896-1 de nuestro
actual Cédigo Civil; en cambio, el cédigo anterior hablaba simplemente de acce-
siones sin especificar que fueren naturales, limitindose expresamente a las accesio-
nes del inmueble o predio hipotecado. Nosotros estimamos que aunque expresa
mente no lo establezca nuestro cédigo, la hipoteca no solo se extiende a las ac-
cesiones naturales que se realizan sobre el bien hipotecado, sino que también debe
extenderse a los casos de accesion artificial sobre inmuebles, es decir en los casos
de edificacion, plantacién y siembra, siempre y cuando esié hipotecado el bien en
beneficio del cual se constituyan esas clases de accesiones; esta conclusion a que lle-
gamos, estd justificada por las siguientes fracciones del articulo que venimos estu-
diando al establecer igualmente que la hipoteca se extiende, aunque no se exprese,

a.las mejoras hechas por el propietario sobre el bien gravado, y los nuevos edifi- |

cios que el propietario construya sobre el terreno hxpotecado v a los _nuevos pisos
que levante sobre los edificios hipotecados.

En este mismo sentido se expresa el articulo 110 de la ley hipotecaria espafiola
que establece que: “La hipoteca se extiende a las accesiones naturales, a las mejo-
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ras, a los frutos pendientes y rentas no percibidas al vencer la obligacién y al im-
porte de las indemnizaciones concedidas o debidas al propietario por los asegura-
dores de los bienes hipotecados”, al hacerse el comentario de este arliculo se dicé
que se ha establecido esta extensién de la hipoteca en atencién de que asi como el
acreedor corre el riesgo del deterioro y la pérdida de la cosa asi es natural también
que le aprovechen sus aumentos y accesiones.

: Por iltimo, creemos interesante indicar que en la legislacién argentina, es per-
mitido que la hipoteca de un inmueble se extienda a todos los accesorios mientras
estén unidos al principal, a todas las mejoras sobrevinientes, sean me;oras naturales,
accidentales o artificiales y aunque sean el hecho de un tercero.

{ * MEJORAS.—FI articulo 2896 dice: /que la hipoteca se extiende aunque o se
exprese: IL—A las mejoras hechas por el propietario en los bienes gravados. Este
. articulo no ofrece problema alguno, ya que es facil determinar lo que debe enten-
derse por mejoras las cuales pueden ser como los gastos, necesarias, itiles y volun-
tarias; entendiéndose por las primeras, aquellas que estan prescritas por la ley’ y
sin las cuales la cosa se pierde o se deteriora; las dtiles son aquellas que aunque
no se consideran necesarias realizindose aumentan el precio o producto de la cosa;
!y por dltimo las voluntarias se realizan por obtener un ornato en la cosa o bien
. por placer o comodidad del posecdor:) Sin embargo, es necesario hacer notar que -
en el caso. de que se realicen aigunas de estas mejoras sobre el bien hipotecado em-
pleando objetos muebles, éstos no quedan sujetos al gravamen hipotecario en caso -
" de que no hayan sido incorporados de manera permanente a la cosa o bien que
puedan separarse de ella sin detrimento de la misma. Para concluir creemos que se
debe interpretar este articulo en el sentido de que no sblo las mejoras hechas por
el propietario se enticnden gravadas con la hipoteca, sino que también a todas aque-
: llas que aunque no fueren reahzadas por el propietario sino por un tercero, sin em-
-1 bargo queden afectas al bien hipotecado y en beneficio de éste.

: .Las mejoras son consideradas como accesorios del inmueble con la diferencia
g ; de que ellas se presentan como cosas nuevas, es decir, se constituyen maés tarde en
i relacién con otros accesorios ya existentes en el momento en que se constltuye la
hipoteca..

. Nuestro cédigo anterior de 1870 y 1884 igualmente establecian que la hlpoteca
gé extendla a las mejoras que tuviera el predio, en sus articulos 1944-1T y 1827-I11
respectivamente, Sin embargo el cédigo de 1884, se refiere a las mejoras permanen-
tes; esto se debe interpretar en el sentido de que la hipotega se entiende extendida
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y asimismo se debe interpretar nuestro cédigo al hablar de las mejoras, es decir, que
se refiere a aquellas mejoras que actualmente permanezcan en el bien hlpotecado en !
el momento en que el gravamen se vaya a hacer efectivo. ‘

En igual forma el c6digo de Napoledn en su articulo 2133 y la Ley Hipotecaria
espafiola como hemos visto en su articulo 110 ya transcrito, formulan el principio
de que la hipoteca se extiende a todas las mejoras del inmueble hipotecado, en virtud
de que forman parte integrante de la finca adhiriéndose a ella y adquiriendo por
tanto el caricter de bienes inmuebles.

CONSTRUCCIONES.~-Aunque en realidad las construcciones se pueden cata-
logar dentro de la categoria de las mejoras, sin embargo, en virtud de que nuestro
cddigo las reglamenta en forma separada, igualmente nosotros las estudiarcmos con
independencia de las mejoras. El articulo 2896 tantas veces citado establece: La hipo-
teca se extiende aunque no se exprese: IV.—A los nuevos edificios que el propietario
construya sobre el terreno hipotecado y a los nuevos pisos que levante sobre los
edificios hipotecados”. Ei precepto transcrito, se refiere a uno de los casos de ex- ;
tension de la hipoteca y se debe entender en el sentido de que no sélo a los edificios |
construidos se extiende el gravamen del terreno hipotecado, sino a cualquier clase ;
de construccién que de manera permanente se construya o aunque no permanente, |
exista en el momento en que la hipoteca se tenga que hacer efectiva. Asimismo !
puede no ser el propictario original (aquel que constituyé la hipoteca), el que
levante las construcciones sino el posterior que haya adquirido la propiedad del in-
mueble, por lo que en este caso, igualmente, la hipoteca gravara las construcciones, #

1

Como hemos dicho, esta [raccién del citado articulo que hemos mencionado fué
innovacién de nuestro actual c6digo ya que la ley hipotecaria espafiola de donde fué
tomado a través de nuestros anteriores codigos de 1870 y 1884 sdlo se referian a. las
mejoras, involucrando dentro de éstas a los nuevos edificios construidos sobre el
predio hipotecado y a los nuevos pisos levantados sobre los edificios hipotecados. -

Por tltimo, es necesario hacer constar que aunque nuestro cddigo en vigor
no lo establece expresamente, sin embargo interpretando a contratio sensu el ar-
ticulo 2899 de nuestro ordenamiento citado, se debe afirmar que la hipoteca de un
predio comprende necesariamente los edificios construidos sobre el mismo; y asi-
mismo la hipoteca de un edificio comprende el drea o superficie que le sirve de base.
En. este sentido se contenia el articulo 1944 de nuesiro antiguo Cédigo Civil de 1870
que estatuia: la hipoteca de predios comprende: lo.—El é4rea o superficie nuda que
sirve de base a los ed1f1c1os. 20.—Los edificios o cualesquxera ofra construcciones
ejecutadas sobre el area., .’
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Ya que estamos tratando de las construcciones como bienes susceptibles de
ser hipotecados, analizaremos en este parrafo el articulo 2899 de nuestro cddigo
civil, que se contiene en los siguientes términos: “La hipoteca de una coristruccién
levantada en terreno ajeno no comprende el 4rea”. Este principio es absolutamente
‘legal ya que esta en perfecta armonia con la ley natural y principios de justicia y
equidad ya que establecer lo contrario seria violar estos principios que igualmen-
te' estan contenidos en lo dispuesto por el articulo 2906 que determina que sélo
puede hipotecar el que puede enajenar; Gnicamente creemos que el articulo que nos
ocupa se debe también interpretar en el sentido de que la hipoteca de un predio no
comprende las construcciones ajenas que sobre él se levante o estén levantadas; sin
embargo, creemos que en caso de que el propietario de las construcciones adquiers
con posterioridad la propiedad del area sobre la cual se-levantasen y siempre y
cuando sea antes de que el acreedor ejercite su derecho de hipoteca, entonces y en
virtud del principio que ya hemos analizado de las mejoras de los bienes hipotecados
se entenderd extendida la hipoteca al area; en igual sentido, si lo que se ha hipote-
cado es el 4rea y no las construcciones por no ser propiedad del constituyente, pero

si posteriormente devienen a ser propiedad de éste, la hipoteca se extenderd también
constituida sobre las construcciones,

En igual sentido se contenian los articulos 1828 del codigo de 1884 y 1945
del codigo civil de 1870 que establecia: “La hipoteca de una construccién levantada

en terreno ajeno no comprende el area”; y éstos a su vez estaban inspirados en la -
Ley Hipotecaria espafiola. '

FRUTOS INDUSTRIALES Y RENTAS VENCIDAS.—El articulo 2897 de
nuestro actual Cédigo Civil establece: “salvo pacto en contrario, la hipoteca no
comprendera: I.—Los frutos industriales de antes de que el acreedor exija el pago,
de su crédito, I1.—Las rentas vencidas y no satisfechas al tiempo de exigirse el
cumplimiento que la obligacién garantiza,

Conforme a este articulo se establecen dos prohibiciones de no hipotecar re-
ferentes a los frutos industriales y a las rentas vencidas y no satisfechas; sin em-
bargo esta prohibicion admite el pacto en contrario de las partes en el sentido de
que si asi' lo convienen expresamente, dichos bienes si pueden ser hipotecados pero
tomando en cuenta siempre, que se hipoteque el predio o el bien que los produzca,
por otra parte este articulo se refiere a la situacion de que esos frutos 'y esas rentas
se hayan producido y vencido respectivamente hasta antes de que el acreedor exija
el pago de su crédito, pues exigiéndolo el acreedor a través del juicio sumario hipo-
tecario éste tiene por efecto inicial la expedicién y fijacién de la cédula hipotecaria
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‘sobre el bien hipotecado acarreando la inmovilizacién de los frutos y rentas los
cuales quedan desde ese momento por disposicion legal afectos al pago del crédito
garantizado, (Articulo 481 del Coédigo de Procedimientos Civiles). Como antece-
dente del articulo analizado tenemos el articulo 110 de la Ley Hipotecaria Espafiola
que establece que los frutos cualquiera que sea su situacion y las rentas vencidas y
no satisfechas al tiempo de exigirse el cumplimiento de la obligacién garantizada,
se entienden hipotecadas junto con la finca, siempre y cuande la extensién a ellas
de la hipoteca se pacte expresamente,

FRUTOS Y RENTAS PENDIENTES—E!l articulo 2898 de. nuestro actual
Cédigo, establece qué clase de bienes no se podran hipotecar, y en su fraccién I, es-
tablece: “Los frutos y rentas pendientes con separacion del predio que los produz-
ca”. Esta prohibicidn tiene su causa o razon de ser ya que esos bienes si se separan
pierden el cardcter de inmuebles que les da la ley ‘(articulo 750 del Cédigo Civil),

~ convirtiéndose en muebles, por lo cual iinicamente se permitira la hipoteca de ellos
hipotecandose el predio que los produce y con el cual forman un todo tnico, siendo
éste ‘el contrario sensu de la fraccién que nos ocupa: sin embargo nuestro Codlgo
Civil al establecer en el articulo 750 cuéles son los bienes inmuebles, se refiere tini-
camente a los frutos pendientes y no separados de los predios que los producen, mas
‘no habla de las rentas pendientes, por lo cual creemos que en este sentido se debe
pactar expresamente por las partes al momento de constituirse una hipoteca sobre
un predio, que ésta se extienda a las rentas que produzca, en cambio para los frutos
no es necesario que se produzca tal convencidén ya que por disposicién legal si se
hipotecan junto con el predio que los produzea tienen la categoria de inmuebles
si no se les separa del mismo_y por tanto son susceptibles de hipotecarse.

En igual sentido se contenia nuestro cddigo de 1870 que en el articulo 1950,
establecia: No se podran hipotecar: I.—Los frutos y rentas pendientes, con separa-
cién del predio que los produzca”.

SERVIDUMBRES.—Ya desde el antiguo derecho romano hemos visto que
eran susceptibles de hipotecarse las servidumbres rural, de paso, o de acueducto,
etc., este principio pasé después a todas las legislaciones, en virtud de que las ser-
vidumbres siempre se han considerado como derechos reales sobre predios y por
tanto susceptibles de ser hipotecadas, pero generalmente se establece que junto con
ellas debe hipotecarse el predio dominante, violandose de esta forma en cierto modo

el principio de que todo derecho real constituido sobre un inmueble puede hipe-

tecarse y sin embargo tratdndose de las servidumbres come hemos dicho no pueden

hipotecarse sino con el predio que las goza. En este sentido se reglamentaba esta

situacién por nuestro antiguo cédigo de 1870 cuyo articulo 1951 determinaba: “no

i
i
{
3
i
{




ESTUDIO DEL CONTRATO DE HIPOTECA 87

se podrin hipotecar: ....l.—Las servidumbres; a no ser que se hipotequen jun-
tamente con el predio dominante, y exceptuindose en todo caso la de aguas; la
cual podra ser hipotecada; “era fundamentada esta restriccion en virtud de que
desde nuestro antiguo derecho de las Partidas se consideraban que las cosas que
no -podian enajenarse tampoco podian hipotecarse, y de igual forma los inmuebles
que sblo podian enajenarsc con ciertas restricciones solamente podian hipotecarse
con las mismas; y supuestos estos principios, las servidumbres risticas o urbanas
no podan enajenarse con separacion del predio que las goza, en virtud de que esta
servidumbre de agua consistia en el derecho de aprovechar las aguas que teniendo
su origen en un fundo vecino vienen al otro y una vez en éste, pertenece al propie-
tario del fundo, puede servirse de ella para usos propios, puede cederla a otro fun-
do vecino y por la misma naturaleza de las cosas podia ser enajenada y por tanto
hipotecada, En igual forma se reglamentaba esta situacién por la Ley Hipotecaria
espafiola de donde fué copiada por nuestra legislacion, basindose en el principio
de que no puede existir servidumbre sino existe un predio en cuya utilidad esté cons-
tituida y que no se puede enajenar separada de dicho predio y por tanto tampoco
se podrd dar en hipoteca.

Igualmente el Cédigo Civil anterior de 1884 permitié las hipotecas de ser-
vidumbres de aguas independientemente del predio dominante de conformidad con
la fraccién III del articulo 1834 que establecia: “No se podrén hipotecar: IIl.—Las
servidumbres, a no ser que se hipotequen juntamente con el predio dominante, y
exceptuindose en todo caso la de aguas, la cual podra ser hipotecada”.

Finalmente nuestro actual Cédigo Civil en vigor modificé a los anteriores en
el sentido de que ya no permite la excepcién de hipotecar las servidumbres de aguas
independientemente del predio que la goza; el articulo respectivo que es el 2898
esta concebido en los siguientes términos: “No se podrin hipotecar: IIl.—Las ser-
vidumbres a no ser que se hipotequen juntamente con el predio dominante”. Como
hemos dicho, la razén de ser del caracter de las servidumbres en el sentido de que
no pueden ser hipotecadas separadas del predio al que pertenecen, se debe a que
no tiene ningfin valor separadas de dicho predio y juridicamente no es posible su
separacion. En este sentido el Maestro Rojina Villegas afirma: “De esta suerte al
ser la servidumbre inseparable del predio, no puede hipotecarse independientemente
de &1, pues su titular no puede enajenarla, ni gravarla sin transferir el fundo al cual
activamente pertenezca. Sélo el duefio del predio puede ejercitar los derechos inhe-
rente a la servidumbre, y en tanto que continie siendo propietario. Aun en el su-
puesto de que juridicamente se pudiera separar la servidumbre del predio, careceria
aquella de todo valor econémico y por tanto de interés para constituir una hipoteca”.
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- NUDA PROPIEDAD Y USUFRUCTO.—Ya desde nuestro antiguo cbdigo de
1870. se establecia en el articulo 1947: “Puede hipotecarse la nuda propiedad, en
cuyo caso si el usufructo se consolidarse con ella en la persona del propietario, no sélo
subsistira la hipoteca, sino que se extendera también al mismo usufructe”. En
igual forma estaba reglamentado en la ley hipotecaria espafiola que en su articulo
107 fraccién tercera, determinaba: “Podran hipotecarse pero con las restricciones
que 1 continuacidn se expresan: 30.~—La mera propiedad, en cuyo caso, si el usu-
fructo se consolidare con ella en la persona del propietario, no sblo subsistira la
hipoteca, sino que se extendera también al mismo usufructo, como no se haya pac-
tado lo contrario”.

Indudablemente que la nuda propiedad es un derecho real constituido sobre
inmuebles y por tanto como tal puede ser susceptible de ser hipotecada; ademas,
los articulos anteriores establecen de que en caso de que se llegare a consolidar con
ella el usufructo, la hipoteca, al contraric de extinguirse, subsistird y mas ain sé
entiende extendida al wsufructo.

Nuestro actual Cédigo de 1928 igualmente establece en el articulo 2900:
“Puede hipotecarse la nuda propiedad, en cuyo caso si el usufructo se consolidare
con ella en la persona del propietario, la hipoteca se extendera al mismo usufructo
si asi se hubiere pactado” y en igual forma se establecia en el Cédigo de 1884 en
su articulo 1830 aun cuando en dicho ordenamiento no se exigia pacto especial,
Creemos que es una redundancia lo establecido por nuestro articulo 2900 del Cédigo
Civil al establecer que si se hipotecan la nuda propidad y postericrmente el usu-

" fructo se consolida en ella en la persona del propietario la hipoteca se extendera al
wismo usufructo si asi se pacta; es una redundancia en virtud de que por el prin-
cipio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal y asimismo en virtud del
criterio general del legislador en lo que se refiere a la hipoteca tendiente a que

siempre haya unidad en lo que respecta al bien hipotecado; por tanto no se podria

establecer que al consolidarse el usufructo en la nuda propiedad y si esta estuviese
gravada, aquel no se extendiera el gravimen que reporta la nuda propiedad. En
cambio no sucede lo mismo en el caso da que lo que se hubiese hipotecado fuera el
usufructo y posteriormente el titular de dicho derecho adquiriera la nuda propiedad,
en este caso es absurdo pensar de que a la nuda propiedad se le hiciera extensivo el

gravamen de la hipoteca, en todo caso solamente por convenio expreso entre las,

partes se podria pactar tal situacidn ya que generalmente se entiende que el acree-

dor se conformé con la garantia de los frutos y seria absurdo que lo principal si-

guiera a lo accesorio.

Ya que estamos tratando acerca de la hipoteca del usufructo, creemos necesario.
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analizar en este pérrafo lo establecido por la fraccién IV del articulo 2898 del Cé-
digo Civil que establece: “No se podra hipotecar: IV.—El derecho de percibir los
frutos en el usufructo concedido por éste codigo a los ascendientes sobre los bienes
de sus descendientes. Como hemos dicho el usufructo es un derecho real y por lo
mismo susceptible de ser hipotecado, sin embargo esta prohibicién a que se refiere
la fraccién que analizamos tiene su base en virtud de que el usufructo a que en ella
se hace referencia es un usufructo de tipo especial, que se otorga o concede a de-
terminadas personas precisamente por la situacion que guardan; es decir a los pa-
dres en ejercicio de la patria potestad o los otros ascendientes de que la ejerzan y
que tengan obligacién alimentaria frente al que estd sujeto a la patria potestad y
que es duefio de los bienes sobre los cuales se constituye el usufructo, siendo éste
una compensacién por las obligaciones que tienen los que disfrutan frente a las
personas sujetas a la patria potestad y asimismo es una garantia que se constituye
para proteger a los menores o incapacitados contra la posible desobligacion de quie-
nes deban suministrarles alimentos, educacién y demés prestaciones legales; Por
tanto si se permitiera gravar con hipoteca este usufructo, acarrearia como posibilidad
factible de realizarse que pasase a otras manos de personas que no tendrian el mismo
lazo de parentesco y por tanto la misma obligacion que los que ejercieran la patria
potestad lo que redundaria en perjuicio de las personas en atencién a las cuales el

. legislador establecié dicho usufructo para garantizar las obligaciones de quienes

estén obligados a proveer a su subsistencia.

La existencia del gravimen dependerd de la existencia del usufructo; por con-
siguiente si el usufructo es vitalicio la hipoteca durard hasta la muerte del usufruc-
tuario y si estd sujeto a modalidad, seguird esta misma suerte la hipoteca. Por idl-
timo nuestro cédigo civil siguiendo a la ley hipotecaria espafiola (articulo 107), se
refiere al caso de cuando el usufructo concluye por voluntad del usufructuario y en
su articulo 2903 establece “...Si el derecho hipotecado fuere el de usufructo y éste
concluyera por voluntad del usufructuario, la hipoteca subsistird hasta que venza el
tiempo en que el usufructo hubiera concluido, al no haber mediado el hecho volun-
tario ‘que le puso fin”. -

De lo anteriormente concluimos que si bien es cierto que el usufructuario
puede hipotecar su derecho real de usufructo, no asi puede hacer con los frutos
que ¢l produce, ya que estos como hemos visto no pueden ser materia de hipoteca
corr separacién del predio que los produzca, Baudry’-Lacantinerie manifiesta que los
frutos se distinguen del usufructo de la misma forma como los intereses se distin-
guen del capital. Por tanto, si un usufructuario ha hipotecado su usufructo el acree-
dor hipotecario no podra demandar que los frutos producidos por la cosa gravada
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en virtud del usufructo le sean atribuidos a medida de percepciones con preferencia
a los otros acreedores del usufructuario. Por lo cual el derecho del acreedor que
tiene una hipoteca sobre un usufructo, pedra a falta de pago al vencimiento, hacerlo
vender en subasta piblica y ‘pagarse con preferencia sobre el precio. Por tanto
volvemos a afirmar que en nuestro derecho no pueden hipotecarse los frutos, sino
solo cuando haya pacto expreso al respecto y nunca separadamente del predio que
los produce. En este sentido nos parece importante sefialar la diferencia entre nues-
tra legislacion y el derecho aleradn; en éste iltime, se hace extensiva la hipoteca a
los créditos de alquileres, no asi nuestro codigo el cual requiere como ya hemos
visto pacto expreso y siempre que se irate de slquileres no satisfechos al tiempo de
exigirse el cumplimiento de la obligacién garantizada. Enneccerus explica la exten-
sién que hace el codigo aleman de la hipoteca a los alquileres derivados del arren-
damiento, con estas palabras: “Si el inmueble gravado, (arrendamiento de uso o de
uso y disfrute), la hipoteca se extiende a los créditos de alquileres, como frutos
civiles del fundo. Esto se justifica juridicamente por el principio de la subrogacién.

Los créditos relativos al precio del arrendamiento estin afectos a la hipoteca
en lugar de los frutos naturales de la finca, que corresponden, libres de aquel gra-
vamen, €l arrendatario de uso y disfrute; y toda vez que el secuestro de la finca no
aminora el uso de la misma al arrendatario de uso, se compensa con la afectacion
de las pretensiones relativas a los alquileres. “Esta afectacion de la hipoteca a los
créditos de alquileres, tiene una duracién definida, asi lo manifiesta el mismo autor
al expresar: “Tampoco dura sin limitacién la afectacién de los créditos de alqui-
leres o mercedes de arrendamiento, sino que se extingue al afio del vencimiento del
crédito, si el acreedor hipotecario no ha llevado a efecto con anterioridad el se-
cuestro, empezando de esta suerte a realizar su derecho a ser satisfecho”,

USO Y HABITACION —De conformidad con el articulo 1049 del cddigo civil;
“E} uso da derecho para percibir de los frutos de una cosa ajena los que basten a
las necesidades del usuario y su familia aunque ésta aumente”. El articulo siguiente
o sea el 1050 al hablar de la habitacién expresa: “La habitacién da, a quien tiene
este derecho, la facultad de ocupar gratuitamente, en casa ajena, las piezas necesa-
rias para si y para las personas de su familia”, Por altimo el articulo 1051 deter-
mina: “El usuario y el que tiene derecho de habitacién en un edificio, no puede
enajenar, gravar ni arrendar en todo o en parte su derecho a otro, ni estos derechos
pueden ser embargados por sus acreedores”. De lo anteriormente expuesto por las
disposiciones legales transcritas podemos inferir que los derechos de uso y habita-
cién tienen caracter personalisimo, es decir son constituidos en atencién de la per-
“sona que los goza, por lo cual no pueden ser ni enajenados ni gravados; en esa vir-
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tud nos parece absolutamente fundamentada la fraccién V del articulo 2898 que es-
tablece: “No se podran hipotecar: V.— El uso y la habitacién.: hasta es mds nos
parece en cierto modo innecesaria en virtud del contenido de los articulos transcri-
tos y de lo que dispone el articulo 2906: “Sélo puede hipotecar el que puede enaje-
nar 'y solo puede ser hipotecados los bienes que pueden ser enajenados”.

Como antecedentes de esta prohibicién a que se refiere la fraccién quinta del
articulo 2898, tenemos que en igual forma se contenia la fraccién cuarta del articu-
lo 108 de la ley hipotecaria espafiola, de la cual indudablemente pasé a nuestra le-
gislacion en donde igualmente ya desde el antiguo cddigo de 1870 el articulo 1951
estipulaba: “No se podran hipotecar: 5%— El uso y la habitacién” Fundamentibase
a su vez esta prohibicién en las leyes de partidas en las cuales el uso y la habitacién
no podia enajenarse y por lo mismo tampoco podian hipotecarse, no obstante su
naturaleza de derechos reales.

BIENES LITIGIOSOS —La fraccion VI y dltima del articulo 2898 se. contiene
en los siguientes términos: “No se podrén hipotecar: VI-—Los bienes litigiosos a
no ser que la demanda origen del pleito se haya registrado preventivamente, o si
se hace constar en el titulo constitutivo de la hipoteca, que el acreedor tiene comno-
cimiento de litigio; pero en cualquiera de los casos, la hipoteca quedari pendiente
de la resolucién del pleito”. Esta situacién es una innovacién de nuestro cédigo en
relacién con los anteriores en los que simple y llanamente se establecia la prohibi-
cién de que no se podian hipotecar los bienes litigiosos, sin dar lugar a que si era
registrada la demanda o bien si el acreedor tuviese conocimiento de la situacién de
los bienes hipotecados, entonces si era posible constituir la hipoteca sobre tales bie-
nes como Jlo permite nuestro cddigo, y que por otra parte en el mismo sentido estd
redactada la fraccién 10a. del articulo 107 de la Ley Hipotecaria espafiola: “Po-
dran hipotecarse pero con las restricciones que a continuacién se expresan:... 10a,—
Los bienes litigiosos a condicién de que la demanda origen del pleito se haya ano-
tado preventivamente en el regisiro de la propiedad, o se haga comstar en la ins-
cripcién de la hipoteca que el acreedor tenia conocimiento del litigio; pero en cual-
quiera de los dos casos la hipoteca queda pendiente de la resolucién que recaiga en
el pleito, sin que pueda perjudicar los derechos de los interesados en éste, fuera del .
hipotecante”. _ ;

Creemos mas justa y juridica la posicién que respecto a la hipoteca de esta
clase de bienes adopta nuestro cédigo civil en vigor; conforme a ella se suponen
dos situaciones conforme a las cuales pueden ser hipotecados los bienes litigiosos:

- la—que la demanda que motivé el litigio haya: sido objeto de una, inscripcién en el

registro; 2a.—que los bienes siendo litigiosos esté advertido el acreedor hipoteca-
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rio de dicha situacién y por tanto no se exige el registro de la demanda. En este
~sentido se-concilian los intereses ya que no se niega en forma absoluta la hipoteca
- sobre bienes litigiosos, y -por otra se concede dicha hipoteca asi constituida a re-
sultas de la resolucién del pleito, sin perjudicar los intereses de las partes fuera
cual fuere el sentido de dicha resolucién.

Por iltimo creemos necesario sefialar la situacién que se presenta en el caso
de que la demanda no fuere inscrita y tampoco fuere conocida por el acreedor la
situacién de los bienes como litigiosos; en este caso que es lo que sucederia. Si la
" demanda fué inscrita no habria problema ya que el registro tiene por efecto dar a

conocer a todas las personas los actos en €l inscritos, en igual forma no habria pro-
blema si el acreedor conociera la situcidén litigiosa de los bienes; pero no aconte-
ciendo ninguna de estas dos situaciones debemos entonces resolver el problema to-
mando en cuenta la buena o mala fe con que actiie el duefio de los bienes que se
hipotecan, ya que si sabiendo la situacién de que existe un litigio no lo hace cons-
tar y posteriormente pierde la propiedad de dichos bienes, la hipoteca es nula pero
sin embarigo el acreedor hipotecario en cuyo perjuicio el deudor no manifests la
~ situacién real de los bienes, puede exigir de éste los dafios y perjuicios que le hu-
-biese causado tal omisién; en la otra situacién de buena fe del deudor, no sabien-
do la situacidn litigiosa de los bienes y asimismo no estando inscrita demanda al-
guna en relacién con eflos ni teniendo lampoco conocimiento de esta situacién el
“acreedor hipotecario, entonces creemos justo interpretar esta situacién en el sen-
tido de que la hipoteca se constituye y queda sujeta a los resultados del litigio.
HIPOTECA SOBRE HIPOTECA.—Ya hemos visto en el primer capitulo de éste
estudio, que en el derecho romano el titular de crédito garantizado con hipoteca,
podia hipotecar la hipoteca sin el crédito (pignus pignoris); esto era posible en
virfud de que como hemos visto, la hipoteca podia recaer tanto en bienes muebles
como ‘inmuebles, Sin embargo, este criterio no fué sustentado por las demas legisla-
ciones, en que no era admitida la hipoteca sobre bienes muebles, por tanto en la
legislacion espafiola antecedente de la nuestra, el articulo 107 establecia -en rela-
- ¢ibn con este punto lo siguiente; “Podrén hipotecarse pero con las restricciones que
a continuacién se expresan: 8—Fl derecho de hipoteca voluntaria, pero quedando
pendiente la que se constituye sobre él, de la resolucién del mismo derecho”. Es
decir conforme a este articulo el derecho se Sub-Hipoteca como asi se designa por
la legislacién espafiola, ya que la hipoteca es un derecho real, enajenable sobre
bienes inmuebles, pero quedando la segunda hipoteca sometida a las condiciones

de la primera, por lo que se extingue aquélla al extinguirse ésta. Por otra parte.

como se puede ver esta hipoteca en el derecho espafiol no se hace extensiva a las
hipotecas legales en virtud de que como afirma el sefior Doctor Benito Gutiérrez
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Fernéndez,\“Las hipotecas se tratan de la protecciéon de personas juridicas o des:
validas, e de intereses a que el derecho dispensa una proteccién mas directa para
que no sean perjudicados. Dar facultad para que las personas asi protegidas y que
por regla general no tienen capacidad para contratar, pudieran subhipotecar, equi-
valdria segiin la comisién a destruir la hipoteca legal a favor de ellas constituida™.

Pasando a analizar esta hipoteca dentro de nuestra legislacién, tenemos que

en los Codigos anteriores de 1870 y 1884 se objetaba la posibilidad de constituir

una hipoteca sobre el derecho real de hipoteca, en virtud de que no obstante que
era- considerado como un derecho real constituido sobre inmuebles, sin embargo,
como derecho accesorio de un crédito que es un derecho mueble, participa tam-
bién de esta naturaleza la hipoteca instituida para garantizarlo, y en virtud de que
en dichos ordenamientos la hipoteca solo podia recaer sobre bienes inmuebles, no
era posible constituir la hipoteca sobre hipoteca. El maestro Borja Soriano, comen-
tando esta situacién expresa refiriéndose al codigo de 1884: “nuestro derecho,posi-
tivo, siendo en él la hipoteca un derecho real sobre inmueble, puede inferirse que
puede ser hipotecada, atento lo establecido por el articulo 1825 del cddigo civil.
Pero la hipoteca es asimismo un derecho accesorio de la obligacién principal que
garantiza y esta obligacién es mueble; por consiguiente no puede hipotecarse. Ade-
mas, como lo principal no depende de lo accesorio, gravandose la hipoteca no se
afecta la obligacion principal”.

" Sin embargo dentro de nuestro actual cédigo civil en vigor el criterio confor-
me al cual no era permitida la hipoteca sobre hipoteca en nuestras anteriores le-
gislaciones ya no tiene fundamento, ya que permitiendo nuestro cédigo aungue ‘de
manera excepcional la hipoteca mobiliaria, es posible constituir por tanto una hipo-
teca sobre un derecho real hipotecario independientemente del crédito que garan-
tiza, sin embargo ésta clase de hipoteca tiene inconvenientes en sentido de que cons-
tituyéndose sobre un derecho real accesorio como lo es la hipoteca, ésta segunda
hipoteca queda sujeta al crédito garantizado por la primera hipoteca, por tanto si
el crédito se extingue por pago o por cualquier otra causa, la hipoteca de hipoteca
también se extinguira, ya que habra desaparecido el bien sobre el cual estaba cons-
tituida; en este sentido se contiene la primera parte del articulo 2903 del Cédigo
Civil que establece: “La hipoteca constituida sobre derechos reales solo durard mien-
tras estos subsistan...” por tanto a efecto de contrarrestar este inconveniente es
recomendable que el acreedor de la hipoteca sobre hipoteca al momento de cons-
tituir ésta, pudiese constituir una prenda. sobre el crédito que como es bien mueble
es susceptible de tal garantia y con ello el acreedor hipotecario de hipoteca tendra
salvaguardados sus derechos, pues sobre el crédito tiene los derechos de venta, per-
secucién y preferencia.
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HIPOTECA DE BIENES YA HIPOTECADOS.— Los bienes hipotecados pue-
den ser vueltos a hipotecar: este es el principio general que sobre este aspecto de la
hipoteca se ha venido sustentando desde nuestros antiguos cédigos de 1870 y 1884
y asimismo en la legislacién hipotecaria espafiola, fuente principal de nuestra legis-
lacion sobre hipotecas. El articulo 1894 del Cédigo Civil de 1870 se contenia en
estos términos: “Pueden también ser hipotccados los bienes que ya lo estén ante-
riormente, ‘aunque sea con el pacto de no volverlos a hipotecar, salvo en todo caso
los derechos de prelacién que establece este codigo”; en igual forma estaba redac-
tado el articulo 1831 del cédigo civil de 1884. Por otra parte el articulo 107 de la
ley ‘hipotecaria espafiola, establece: “Podran hipotecarse, pero con las restriccio-
nes que a continuacion se expresan:.........4%.— Los bienes ya hipotecados, aun-
que lo estén con pacto de no volverlos a hipotecar, pero quedando siempre a salvo Ja
prelacion en favor de la primera hipoteca”. Por tltimo, nuestro actual Cédigo Civil
sustenta igual criterio que los anteriores en esta materia, sin embargo, afiade la
nulidad del pacto de no hipotecar; el articulo respectivo que es el 2901, determina:
“Pueden también ser hipotecados los bienes que ya lo estén anteriormente, aunque
sea con.el pacto de no volverlos a hipotecar, salvo en todo caso los derechos de pre-
lacién que establece este cédigo. El pacto de no volver a hipotecar es nulo”. En vir-
tud de que la hipoteca no importa una enajenacién ni una desmembracién del do-
minio en favor del acreedor hipotecario, por tanto hay que reconocer que el deudor
puede constituir otras nuevas hipotecas, sdlo que éstas no se hardn efectivas sino
dejando salvos los derechos anteriormente adquiridos en virtud de la aplicacién dei
principio “Qui prior est tempore potior est jure” o bien en virtud de las prelaciones
que impone el cédigo. Por lo que respecta a los acreedores posteriores, se supone
que -al adquirir sus hipotecas lo hicieron con conocimiento de la anterior y las an-
teriores, y al haberse conformado con la garantia que les reporta una finca ya hipo-
tecada; es porque suponen que ésta tiene valor suficienle para garantizar varias
hipotecas, o bien se han conformado en virtud de no encontrar en bienes de su
deudor mejor garantia que la que constituyen sobre un bien ya hipotecado.

" ‘Por lo que respecta al pacto de no volver a hipotecar, nuestra ley lo considera
nulo, por un principio de conveniencia piblica, que se relaciona inmediata y direc-
tamente con el interés del propietario. Si éste posee una-finca bastante a cubrir un
primer crédito y otro nuevamente contraido, la ley favorece su posibilidad de sacar
de su propiedad un nuevo elemento de crédito, sea para atender a las dificultades de
una mala situacidn, sea para poner en movimiento y explotacién un nuevo capital,
nueva fuente también de su riqueza particular, y de la riqueza publica que se ali-
menta y desarrolla con el crecimiento progresivo de la riqueza de los particulares.

HIPOTECA SOBRE LA COPROPIEDAD.—Dentro de esta clase de hipotecas
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es necesario distinguir dos situaciones: la primera se refiere a la hipoteca del predio
comiin, la cual puede constituirse siempre y tuando medie el consentimiento de to-
dos los copropietarios, con lo cual la hipoleca que se constituye es perfectamente va-
lida como cualquier otra hipoteca y ademas en el sentido en que estd redactada esta
clase de hipotecas se reconoce que recae sobre bienes inmuebles. Y atribuyéndose
sobre un bien sujeto a copropiedad y otorgando cada uno de los copropietarios su
autorizacién para constituirlos, se tiene que en la realidad lo que se hipoteca no es
un derecho de copropiedad sino la propiedad integra. La segunda posicién a que nos
referimos que se puede presentar dentro de esta clase de hipotecas es cuando recae
sobre la parte alicuota o indivisa de alglin copropietario; esta segunda clase de hipo-
teca sobre la copropiedad, ha sido duramente atacada en el sentido de que viola.el
principio de la determinacién de la hipoteca en relacién con los bienes gravados;
sin embargo, a pesar de ello ha sido admitida en las legislacienes y en la nuestra
en particular se presenta ya desde el cddigo de 1870, el cual en su articulo 1978
determinaba: “El predio comiin no puede ser hipotecado en su totalidad, sino con
consentimiento de todos los copropietarios: pero éstos pueden hipotecar sus respec-
tivas porciones”, “Es decir, de conformidad con la segunda parte del articulo trans-
crito era susceptible de hipotecarse el derecho de copropiedad sobre la parte alicuota
de un bien; esta situacién como se dijo fué duramente atacada por considerarse que
la hipoteca sobre una parte alicuota viene a ser en realidad una hipoteca sobre hie-
nes indeterminados, Io cual viola ¢l principio de la hipoteca moderna en el sentido de
que ésta debe recaer en bienes determinados, Comentando este problema el sefior
licenciado Manuel Borja Soriano, y refiriéndose al cédigo de 1884, expone lo si-
guiente: “El Cédigo Civil de 1884, en su articulo 1855, reprodujo la primera parte
del precepto anterior, es decir, el articulo 1978 del Cédigo de 1870 y suprimié las
palabras “pero éstos pueden hipotecar sus respectivas porciones”, porque poseyén-
dose la cosa pro-indiviso, no puede determinarse la porcién que corresponde a cada
propietario y por lo mismo es imposible la hipoteca especial sobre parte indetermi-
nada. Faltando esta base, claro es que no puede haber hipoteca conforme al nuevo
cbdigo (se refiere al de 1884}, Mientras el predio no haya sido dividide, no puede
ser. hipotecado sino en su totalidad. De acuerdo con estas ideas fué suprimida la

‘segunda parte del articulo”.

Sin embargo, nuestro Codigo Civil en vigor, volvid a estipular la hipoteca sobre
la parte alicuota del copropietario. aunque en cierto modo trata de justificar la situa-

_cién de violacién de esta clase de hipoteca al principio de la determinacién de la mis-

ma en relacién con los bienes y al efecto en su articulo 2902 estatuye: “El predio
comiin no puede ser hipotecado sino con consentimiento de todos los propietarios. El
copropietario. puede hipotecar su porcién indivisa, y al dividirse la cosa comin la



eg ALEJANDRO RENTERIA DE LASSg

hipoteca gravara la parte que le corresponda en la divisién. El acreedor tiene dere-
cho " de intervenir en la divisién para impedir que a su deudor se le aplique una
parte de la finca con valor inferior al que le corresponda”. Sin desconecer la validez
de los razonamiento con los cuales se ha atacado la hipoteca de la copropiedad sobre
la parte indivisa, no podemos dejar de reconocer que por el contenido del articulo
de nuestro Cédigo Civil, transcrito en parte, trata de que posteriormente se llegue a
una determinacién en cuanto a los bienes que constiluyen la parte alicuota que se
hipoteca; ya que si al momento en que se constituye la hipoteca, ésta recae en forma
indeterminada sobre la parte alicuota que se hipoteca, nuestro cddigo establece que
posteriormente, al dividirse la cosa comin, la hipoteca gravard la parte que le co-
rresponde en la divisién. Ademads, el mismo precepto establece que para no perju-
dicar los derechos de las acreedores hipotecarios, éstos pueden intervenir en la divi-
s8ién para impedir que a su deudor se le aplique una parte menor de la finca de la
que justamente le corresponda. Por otra parte, a pesar de que se hipoteque la parte
indivisa de un bien, la hipoteca respectiva puede ser registrada haciéndose al margen
de la inscripcién de propiedad relativa a la finca comiln para hacerse constar la
hipoteca sobre parte alicuota de la misma, sin perjuicio de que ademds se inscriba
la hipoteca en el libro correspondiente, y posteriormente, una vez hecha la particién
y registrada la escritura correspondiente, puede inscribirse la hipoteca sobre la par-
te determinada del inmueble que se haya adjudicado al constituyente del gravamen.
“Por otra parte, no existe inconveniente juridico para que la parte alicuota hi-
potecada sea secuestrada, sacada a remate y hacerse el pago preferente con su pro-
ducto, ya que por efecto de dicha venta judicial el adquirente se sustituye en todos
los derechos del copropietario, para los efectos de la divisién en su caso de la cosa
comiin, pasando ya la parte alicuata, libre de todo gravamen.
De lo anteriormente expuesto se deduce que Ja hipoteca sobre la copropiedad,
atin admitiéndose. que recae sobre bienes indeterminados, no presenta los inconve-
"nientes de las hipotecas tacitas y generales ya que no perjudica el crédito del deudor
y no impide-la constitucién de ulteriores hipotecas, ya que se determina el valor del
crédito garantizado y existe sélo en cuanto al bien gravado una indeterminacién re-
lativa, pues ya se sabe que es una determinada parte, mitad tercera o cuarta parte
la que se encuentra sujeta al gravamen.
HIPOTECA SOBRE LA POSESION.—~Conforme a nuestra legislacion, Ja po-

sesidn es considerada como una situacién de hecho, elio se deduce del contenido del

articulo 790 de nuestro Cédigo Civil que establece: “Es poseedor de una cosa el -

que ejerce sobre ella un poder de hecho...”; por tanto, conforme a lo dispuesto,
es imposible que la posesién pueda ser objeto de gravamen hipotecario, Ahora bien,
algunos autores, entre ellos el maestro Rojina Villegas, razonan que cuando alguien
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sea poscedor de un bien en virtud de un justo titulo subjetivamente vilido, (en la
doctrina moderna ya no decimos justo titulo sino un titulo legal traslativo de domi-
nic) entonces, decimos, que esos autores admiten que la hipoteca que -comistituye el
poscedor con titulo traslalivo de dominio es valida. Sin embargo, créentos que esle
razonamiento es infundado ya que si el poseedor de un bien lo es con titulo legitima-
mente vilido, lo que tiene en realidad, ademés de la posesién, €5 la propiedad del
hien y en este caso si lo quiere hipotecar lo hara validamente y se le aplicaran las
reglas generales de la hipoteca sobre la propiedad de bicnes, por tanto en este caso
10 se trata de que la posesion fuese la que gravara con hipoteca. Por otra parte el
mismo maestro Rojina Villegas afirma que en ¢l caso de que un posetdor de un
bien lo fuese con un titulo no valido, pero que él no conocia tal invalildez ¢ hipotecara
su posesién, dicha hipoteca serfa valida y sélo reportaria la sancién dél vicio que
tuviera el justo titulo de la posesion; en este caso, igualmente que eft el antérior, si
el poseedor de un bien lo es por un justo titulo, es propietario dé dicho bien; y i
dicho titulo tuviera algin vicio se invalidaria aplicando la regla péderal de la hipo-
teca cuando el titulo del propietario del bien que-se quiere gravar és detlarado nulo:
o bien las reglas de la hipoteca sobre cosa ajena.

"HIPOTECA DE LA HERENCIA.—EL articulo 1281 de nuestro Cédigo CmY
vigente, al hablar de la herencia expone: “Herencia es la sucesidn eir tvdos los bie-
nes del difunto y en todos sus derechos y obligaciones que no sc_extingten por la

‘muerte”. Del analisis del anterior concepto se desprende que la herenicia ¢5 una uni=

versalidad juridica constituida por una parte activa integrada por derethos y bienes
corporales de distinta naturaleza; y por un pasivo constituido por diferentés clases de
obligaciones del de cujus, en esa virtud no puede ser considerado en su Itegridad ni
como un derecho real o como un derecho personal, en todo caso, como muithos auto-
res afirman, se trata de un patrimonio de afectacién; por tanto no éreemos que en
ningiin caso se pueda hipotecar la herencia de determinada persona. En primer lugar

! violaifa el principio de determinacién de los bienes que es inhevénte a ¥d hipote~

v o s e e
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ca’'ya que-la herencia, como dijimos, estd integrada por un sinnfimero de bienes:

de distinta naturaleza 10s cuales, mientras no se haga la divisién y particién de la-

herencia no pueden ser determinados; en igual forma, al noe poderse espetialmente:
determinar los bienes de una herencia, éstos no pueden ser inseritos y por fanto sobre:
ellos en su totalidad no puede ser constituida una hipoteca. Las hipotecas nécesarias:
a que se refieren las fracciones I y IV del articulo 2935 del Codigs Civil én vigor;
una en favor del coheredero o participe, sobre los inmuebles repartidos, €n cilanto
importen los respectivos saneamientos o ¢l excesd de los bienes que hayan vecibidos

1y la ségunda, en favor de los legatarios, por el importe de sus legddos; si no hubiere

1 hipoteca especial designada por el mismo testador; ello no quier& déeir en niigune
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de los dos casos que se trata de una hipoteca sobre la herencia, pues en el primer
caso el gravamen se establece justamente ya sobre los inmuebles repartidos y en el
segundo se debe interpretar en el sentido de que el legado debe garantizar sobre
determinados -bienes de la herencia o del heredero que haya sido gravado con el
legado,

Por lo expuesto afirmo, que en virtud del principio de que la hipoteca debe
recaer sobre bienes especialmente determinados y por efecto de ello pueda ser ins-
crita, no es posible constituir ella sobre una herencia ya que ésta se refiere & un
patrimonio cn estado de indivisién, y sélo hasta que se termine dicho estado por
virtud de la particién que fijard la porcién de bienes hereditarios, que corresponde
a cada uno de los herederos, podran determinar especificamente esos bienes, y hasta
entonces padran ser hipotecados una vez individualizados, lo que equivale a decir
que en tanto dure el régimen de indivision que caracteriza a la herencia, ésta no po-
- dra ser hipotecada como universalidad.

HIPOTECA SOBRE CONCESIONES —En relacién con esta clase de bienes so-
bre los que puede recaer la hipoteca, nos concretaremos a transcribir lo que sobre
Hipotecas de Minas y concesiones de agua, expone el licenciado don Manuel Borja
Soriano: “Hipoteca sobre Minas o concesiones Mineras”.—ILas ordenanzas de minas
del Coédigo Minero Mexicano de 1884, la Ley Minera de 4 de junio de 1892 y la
de 25 de noviembre de 1909, establecicron o reconocieron el dominio radical, pri-
mero del rey y después de la nacion sobre los minerales que en esos cuerpos de leyes
se expresan y gue la nacidn podia conceder a los particulares la propiedad de las
minas o fundos mineros. Por eso la ley que se acaba de citar, en su articulo 3°, de-
claré que “son aplicables al régimen de la propiedad minera en todo lo que no esté
previsto en la presente ley, las disposiciones del Codigo Civil del Distrito Federal
relativas a la propiedad comin y a sus desmembramientos”. Bajo el imperio de esta
legislacién se han podido, pues hipotecar y se han hipotecado las minas, Pero la
Constitucién de 1917 ha cambiado el régimen de la legislacion anterior, cuando en
ssu articulo 27 dispone que corresponde a la nacion el dominio directo de todos los
sminerales .o substancias que constituyan depositos cuya naturaleza sea distinta de
Hos componentes de los terrenos, tales como los minerales de los que se extraigan me-
dales y metaloides utilizados en la industria, etc., y agrega que en cste caso “el do-

minio de la nacién es inalienable e imprescriptible v s6lo podran hacerse concesio- |

nes por el gobierno federal a los particulares o sociedades civiles o comerciales cons-

tituidas conforme a las leyes mexicanas, con la condicién de que se establezcan tra- -
bajos regulares para la explotacion de los elementos de que se trata y se cumpla con
fos requisitos que prevengan las leyes. No cabe duda, pues, que en el nuevo régimen:
minero las concesiones no transmiten la propiedad de las minas a los concesionarios,
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1 sino que éstos adquieren solamente un derecho personal para explotarlas y que no
i siendo las minas enajenables tampoco son hipotecables”. “Hipotecas sobre concesio-
¢ nes de aguas”.—La Ley sobre aprovechamientos de aguas de jurisdiccién federal de
{13 de diciembre de 1910 reconoce en su articulo 2, que las aguas de jurisdiccién
federal o sean las de los mares territoriales, esteros, lagos, lagunas y rios a que se
refiere el articulo 1° de la misma ley, y sus cauces, son de dominio piblico y de
, uso comiln y en consecuencia inalienables e imprescriptibles. Y en el 3° agrega que
i~ pueden otorgarse concesiones para el uso y aprovechamiento de aguas de jurisdic-
i cidn federal sean flotables o navegables. En igual forma que tratindose de las mi-
nas y concesiones mineras, el articulo 27 de la Constitucién vigente, declara que son
propiedad de la nacién las aguas de los mares territoriales, lagunas, esteros, lagos,
rios y otras corrientes a que sc refiere el mismo articulo y que ese dominio de la
Nacién -es inalienable o imprescriptible, por lo cual, bajo el imperio de la nueva
Constitucién se considera muy dudoso que se puedan hipotecar concesiones sobre
aguas”,

HIPOTECA DE LOS DERECHOS DE AUTOR.—Antes de estudiar este tema,

s necesario determinar el fundamento de los derechos de autor o propiedad intelec-
tual como algunos autores le llaman; a este respecto, se han elaborado varias doc-
trinas, siendo tres las principales en nuestro concepto. La primera niega la existen-
cia del derecho de propiedad del autor sobre la cosa que ha creado, pues se dice que
| si bien esta persona goza del derecho de dominio sobre el manuscrito u obra original
producida, sin embargo, esta facultad dominical no es exclusiva, de tal manera que
cntrafie prohibicién para todo tercero de reproducir la obra por su cuenta, lo cual
puede hacer segiin la citada teoria, una vez que ella se haya dado a conocer bien
por medio de la primera edicién de la obra o por el original del cuadro o la esta-
tua; el derecho de los terceros nace y se justifica, porque admiiir que el autor tiene
: .6l solo el derecho de reproducir sus obras significaria concederle un privilegio o mo-
* - nopolio nocivo al comercio de la cultura, la cual es necesaria para elevar en todo
" momento el nivel social, de donde surge la necesidad de que todo lo que la integre
i no pertenezca a nadie en especial, La segunda teoria estims que el autor tiene de-

recho sobre la obra que produce y como todo derecho de dominio, esta persona go-
za de la exclusividad para reproducirla sin que nadie se interfiera en el uso de esa
facultad; el fundamento de la opinidn es: negandosele al autor la exclusividad del
dominio sobre la obra, serfa tanto como negarle a un obrero su salario después de
tener a él por haber realizado su labor y no obstante que las obras que cree el autor
sean consideradas como provenientes del patrimenio general e ideal que pertenece
a la humanidad, sin embargo, ellas son presentadas con un sello propio del que les
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- di6 vida y las cuales forman el contenido total de la obra (Art. 28 Constitucional),
dé aqui que sblo al autor se le confiere la facultad de gozarlas por medio de la
reprocluccion; son obras pues, de su propiedad. La tercera teoria, tratando de ar-
monizar una y otra, admite que la obra debe ser propiedad del autor mientras viva y
algunos afios después de acaecida su muerte serd de sus herederos, pasados los cua-
lés ella pasara al dominio comiin de todos los hombres.

Aun cuando que de conformidad con los articulos 1° y 8° de la Ley Federal
sobre Derechos de Autor se establece que nuestra legislacién sigue al respecto la vil-
lima doctrina expuesta para fundamentar la propiedad de este derecho; sin embargo,
creemos que la fnndamentacidn legal sobre la naturaleza de la propiedad de los de-
rechos de autor nos la da el articulo 28 de nuestra Constitucién Federal en cuyo
primer parralo se establecen las excepciones a la prohibicién que el mismo précepto
ordena en cuanto a que en los Fstados Unidos Mexicanos no habra monopolios, en-
tre dichas excepciones se establece la de los privilegios que por determinado, tiempo-
se conceden a los autores y artistas para la reproduccién de sus obras. En esa
virtud estimamos que nuesira legislacién fundamenta la propiedad de los derechos.
de autor en un acto de autoridad del Estado que como tal delega la propiedad de

-las obras a su autor como una excepcién a la prohibicion de no establecer monopo-
~los de ninguna clase dentro de la Repablica Mexicana.

Por otra parte, este derecho es de naturaleza real, ya que se trata de un poder
juridico que se ejerce sobre un bien y que es oponible a todo el mundo, dicho poder
consisie en obtener un provecho lotal o parcial del bien en que recae, con la obli~
gacidn para toda persona de no hacer las explotaciones, o reproducciones de la obra.,

“Por otra parte, es un derecho real que recac sobre bienes muebles, ya que dentro
de esa categoria, por disposicién expresa de la ley se incluyen, pues el articulo 758
del Cédigo Civil en viger, determina expresamente: “Los derechos de autor se con-
-sideran bienes muebles”; por fltimo, de conformidad con el ariiculo primero de la
Ley Federal sobre Derechos de Autor, estos derechos son enajenables ya que el men-

cionado articulo dispone: “El autor de una obra literaria, cientifica o artistica, tiene-

derecho exclusivo' de usarla y autorizar el uso de ella, en todo o en parte; de dis-~
poner de ese derécho a cualguier titulo, total o parcialmente y de transmitirlo por
causa de muerte. ..” Sin embargo, esto no quiere decir que puedan ser hipotecados..
Antes de emitir nuestra opinién al respecio, queremos hacer notar que si anali-

zamos el contenido del articulo antériormente citado, se puede decir que el propie-

tario de un derecho de autor, al poder disponer de ese derecho a cualquiér titulo,
total o parcidlmente, no hay motivo para no creer que csa autorizacién le da dere-

cho de constituir una hipoteca sobre su derecho; por otra parte, la misma ley esta-
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blece que habrd un registro de derechos de autor que forma parte del departamento

“de derecho de autor dependiente de la Secretarfa de Educacién Piblica, y en cse

registro se inscribirdn las obras objeto del derecho de autor, teniendo dicha inscrip-
cion el efecto de reconocer como propietario de los derechos de la obra a la persona
que por medio del procedimiento respectivo haya acreditado ser el autor de la misma,
pero el articulo respectivo no establece dentro de lo que se deba inscribir en el Regis-
tro, actos de disposicién o contratos que se celebren sobre los derechos de autor, aun
cuando en articulos siguienies se hable de inscripcion de contratos y actos de dispo-
sicion sobre los derechos de autor, estableciendo el arliculo 101: “No obstante lo
dispuesto en el articulo anterior los actos o contratos que se otorguen o celebren por
personas que cn el registro aparezcan con derecho a ello no se invalidaran, cu cuanto
a un tercero de buena [c una vez inscritos, aunque después se anule o resuelva el
derecho del otorgante...” y el articulo 104 establece: “Cuando sc trate del regis-
tro de cualquier acto de disposicion del derecho de autor, el Departaments hara de
oficio la inscripcién de la obra en caso de que no esté hecha”. Sin embargo, repe-
limos, nosotros creemos que a pesar que los derechos de autor puedan enajenarse y
que dicha enajenacién debe conslar en el registro creado para ellos, en cambin, no
es eficaz para inscribir en él la garantia hipotecaria que se pudiera constitair so-
bre tales derechos y no nos referimos al Registro Péblico de la Propiedad, ya que
nada tiene que ver con el caso y en él no pueden inscribirse los derechos que provienen
de la citada propiedad intelectual; y por otra parte, el registro de los dercchos de
de autor no es capaz de dar la proteccién debida al acreedor hipotecario pucsto que
su tnico fin es el sefialar quién es el titular de los derechos de autor, pero no que
sirva hasta el punto de proleger a los tilulares del gravamen haciéndolo oponible
a toda persona que adquicra tales derechos. El punto fundamental de este problema
esta por tanto, en que el citado registro que leva a cabo la Secretaria de Educacién
Piblica no puede hacerse extensivo para que en él se haga constar una carga hipo-
lecaria, teniendo por efecio ¢ue no podria ser oponible a todo ¢l mundo, y por tanto
no concediendo los derechos inherentes a esta garantia. Por los motivos expuestos,
crecemos que la hipotcca como garantia plena no puede constituirse sobre los dere-
chos de autor.

OTRAS MODALIDADES EN CUANTO A LOS BIENES QUE PUEDEN SER
HIPOTECADOS —Por tltimo, queremos referirnos dentro de este inciso a dos si-
tuaciones que establece el articulo 2908 de nuestro Cédigo Civil que se refieren al
tema de que hemos tratado en este capitulo; el articulo citado determina que: “Si
la finca estuviere asegurada y se destruyere por incendio u otro caso fortuito, sub-
sistird la hipoteca en los restos de la finca, y ademas el valor del seguro quedari
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alectado al pago. Si el crédito fuerc de plazo cumplido, podra el acreedor pedir la
retencién del seguro, y si no lo fuere, podré pedir que dicho valor se imponga a su
satisfaccién para que se verifique el pago al vencimiento del plazo. Lo mismo se
observara con el precio que sc obtuviera en el caso de ocupacién por causa de utili-
* dad piblica o de venta judicial”. Como se ve, el articulo transcrito prevé dos situa-
. ciones; la primera en el sentido de que si una finca hipotecada estuviera ascgurada
y por cualquier motivo se destruye o incendia y por virtud de lo cual se tuviesc
que hacer efectivo el seguro, el monto de éste quedard afecto a} pago del crédito
asegurado por el bien hipotecado, pero que se ha destruido; esla situacion nos pa-
rece desde todo punto de vista absolutamente justa, y no entraremos a la discusion
de que si el dinero con que se ha pagado el seguro y queda afecto al pago garan-
lizado con el bien que se destruyd, estd sujeto también, al gravamen hipotecado,
Ginicamente creemos que esta situacion es similar a la que sc presenla cuando el
acreedor tiene que promover la venta judicial del bien afeclo a la hipoteca y con el
producto de la mencionada venta hacerse pago de su crédito; como se ve en este
caso como en el pago del seguro lo que se trata de obtener, es el pago del crédito
garantizado, presentindose en ¢l caso del seguro que si en el momento en que pa-
gue éste, aln no se ha cumplido el término para el cumplimiento de la obligacion
podra pedir en ese caso el acreedor la retencion del seguro hasta en tanto no se
Hegue el término. del cumplimiento de la obligacién, garantizindose mientras tanto
la cantidad de pago del seguro, bien sea con hipoteca, en fideicomiso o cualquier
otra forma de garantia o bien que se imponga a su satisfaccién cuando el plazo de
la obligacién ya se hubiese cumplido. Por otra parle, creemos que no solamente
como lo establece la ley en caso de que estuviese ya constituido el seguro al mo-
mento de constituirse la hipoteca, aquél quedard afecto a ésta en caso de que el
bien gravado desapareciera o se destruyese, sino que también, aun cuando el seguro
se constituyese después que la hipoteca, igualmente deberd quedar afecto a aquélla,
~ ya que es una situacién justa de que si ei acreedor algunas veces por no estar ase-
gurado el bien objeto de la hipoteca y éste se destruyese queda desamparado y no
podra cobrar la mayorfa de las veces su crédito, en cambio no hay motivo por qué
negarle el que si la finca objeto de la hipoteca se destruye, estd asegurada, el pro-
ducto del seguro pueda aplicarse al pago de su crédito.

La otra situacién que establece el articulo que venimos analizando, en el fondo
es la misma que la anterior, nada méds que en este caso el precio que se afecta en
caso de que sobre la finca no pueda seguir existiendo el gravimen hipotecario, cuan-
do el plazo de la obligacién ya se hubiese cumplido, por haber desaparecido aque-
la o haberse inutilizado, es el obtenido por el duefio en los casos de ocupacién p01
causa de utilidad publlca o de venta judicial.
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- En este mismo sentido estaban contenidos los articulos 1960 y 1961 del codigo
civil de 1870, que respectivamente establecian: “Si la finca estuviese asegurada, y se
destruyere por incendio u otro caso fortuito, no sélo subsistira la hipoteca en los restos
de la finca, sino que el valor del seguro quedara afecio al pago. Si el crédito fuere

.de plazo cumplido, podra el acreedor pedir la retencién del seguro; y si no lo fuere,

podra pedir que dicho valor se imponga a su satisfaccién, para que se verifique
el pago al vencimiento del plazo”. Y el siguiente establecia: “Lo dispuesto en el
articulo que precede, se observari con el precio que se obtuviere en ciso de ocupa-
cién por causa de utilidad publica”. El articulo 1845 del cédigo civil de 1884 dis-
ponia lo mismo que su antecesor, A su vez estas disposiciones estin en armonia
con el articulo III fraccién quinta de la ley Hipotecaria espafiola que establece:
“conforme a lo dispuesto en el articulo anterior se entenderin hipotecados junta-
mente con la finca, aunque no se mencionen en el contrato, siempre que corres-

" pondan al propietario: 50.—Las -indemnizaciones concedidas o debidas al propie-

tario de los inmuebles hipotecados, bien por la aseguracién de estos o de los frutos,
siempre que haya tenido lugar el siniestro después de constituida la hipoteca o
bien por la expropiacién de terrenos por causa de utilidad piblica.

Con igual criterio regula estas situaciones la legislacién alémana al afirmar
que “la hipoteca se extiende también a los créditos procedentes del seguro, en tanto
los objetos sujelos a la hipoteca estén asegurados a favor del propietario de la finca
o del que la posea en nombre propio”; por otra parte dentro de esta legislaciom
también esta sujeto al acreedor hipotecario el crédito de seguro que ha establecidor
el usufructuario por cuenta del propietario; sin embargo los comentaristas de esta
legislacién hacen la observacion que el acreedor hipotecario en estos casos no tiene
la condicién de asegurado. Por filtimo, en esta legislacion y en relacién con este
tema, existe el principio de que “el crédito procedente del seguro deja de estar su-
jeto a la garantia si se reconstruye el objeto asegurado: el acreedor hipotecario no

puede exigir en estos casos sino gue se renueve la garania con su anterior alcance.
(Articulo 1127).

HIPOTECA SOBRE BIENES MUEBLES Y SU REGLAMENTACION.~He-
mos expuesto en paginas anteriores, que la hipoteca dentro de la legislacion romana
podia recaer tanto sobre bienes inmuebles como. sobre muebles; ésto se debié prin-
cipalmente a que la hipoteca se presentd como una -evolucién de la prenda y la dis-
tincidn entre estas dos instituciones estriba en que en la prenda pasaba al acreedor
lo cosa gravada y en la hipoteca cuando no pasaba. Sin embargo, este criterio no
fué adoptado por las posteriores legislaciones en las que fundamentalmente se de-
cretaba que Ja hipoteca solo podia recaer sobre bienes inmuebles o derechos reales
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" constituidos sohre los mismos; pero por otra parte, siempre existié en las legisla-
ciones la posibilidad de constituir hipoteca sobre bienes muebles aun que con ciertas
modalidades restrictivas; asi por ejemplo, como hemos dicho anteriormente, en el
derecho antiguo francés se crearon dos corrientes en relacién con este punto, una
que se inclinaba por el principio de que la hipoteca solamente podia gravar bienes
inmuebles exclusivamente; la otra que se llam6 romana; por otra parte, en algunas
otras legislaciones se admiticron aunque siempre por excepcién las hipotecas que
pudieran gravar determinados bienes muebles; asi, por ejemplo, en Succia existe
la posibilidad de establecer hipoteca mobiliaria industrial y que los industriales
pueden constituirla sobre los instrumentos, productos, maquinaria y materias primas,
también en Ja Suiza alemana sobre muebles y asimismo en nuestro derscho (Ley
de Instituciones de Crédito). En el derecho francés encontramos el caso de los
Warrents o resguardos tanto agricolas como el de los hoteleros, que en nuestra le-
gislacién mercantil equivalen al contrato de crédito de habilitacién y avio, en los
cuales, segiin el caso, se afeclan en garantia del pago de una obligacién, los aperos
de labranza, las simientes y las cosechas mismas o los muebles y enseres de los
hoteles; aun cuando el legislador francés atribuyd a dichos contratos la indole y
los caracteres del conlrato prendario, no les impuso ¢l requisito material de la
(desposesion necesaria de la garantia a cargo del deudor, lo que venia a constituir
una prenda sin desposesion y que no le llamaban lo que en realidad ecra, es decir
una hipoteca. Asimismo el legislacdor francés establecié también la hipoteca mer-

cantil, por la cual podia constituirse hipoleca sobre los fundos mercantllos y afectar
en garantia todas las existencias que haya en ellos,

Por olra parte en el artjculo 2118 del cddigo civil francés se establece que
son susceptibles de hipoteca: ““...3°—Los esclavos, y 4°—En fin las embarcaciones
y edificiQs.
recaer sol),re Ias pgrtes mtegrantcs de la finca y que mclnso ¢l gravamen hipoteca-
rio recaeri sobre dichas partes después de su separacién, siempre y cuando queden
en propiedad del duefio de la finca o del poseedor en nombre propio, de ellos se
deduce que la mayoria de las veces dichas partes son bienes muebles y sin embargo
siguen gravados con la garantia hipotecaria. :

En conclusién se puede afirmar que si bien es cierto que el principio general
en todas las legislaciones se basa en que la hipoteca debe recaer sobre bienes inmue-
bles o derechps reales constituidas sobre los mismos, ello no quiere decir que no
exista la posibilidad doctrinaria y practica de hablar acerca de una hipoteca mobi-
liaria, que en algunas ocasiones se hace bastante necesaria, como lo hemos visto en los
antecedentes que hemos tratado.
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‘Pasando ya a analizar el problema que nos ocupa dentro de nuestra legisla-
cign positiva, tenemos que tanto en nuestro codigo civil de 1870 con ¢l del afio de
1884 la hipotcca se considerd como un derecho real inmucble no obstante su natu-
raleza accesoria para garantizar un crédito que es un bien mueble, y dicha hipoteca
deberia recaer tinica y exclusivamente sobre bicnes inmuebles y derechos reales
constituidos sobre los mismos.

/' Sin embargo, cl cédigo civil aclual, al parecer con un criterio mds exacto
y de acuerdo con el comercio juridico, no ha fijado dentro del conceplo general
de hipoteca que él nos da en el articulo 2893, sGlo su caricter inmobiliario, sino
que por el contrario ¢l legislador de 1928 ha dejado abierta la posibilidad de una
hipoteca mobiliaria que actualmente brinda una gran ayuda para el desarrollo del
sistema hipotecario ya que cada vez mds se van creando nuevos bienes muebles de
gran valor y que en algunos casos han llegado a desplazar a la riqueza inmobiliaria.

El fundamento juridico de la posibilidad de la hipoteca mobiliaria dentro
de nuestra legislacién, como hemos dicho, se encuentra en ¢l contenido del articulo
2893 del codigo civil, el cual nos dice que “la hipoteca es una garantia real cons-
tituida sobre bienes que no se entregan al acreedor. ..” esto nos hace pensar que cl
legislador, de acuerdo con un criterio y terminologia propias ha adoptado tanto
a los muebles como a los inmuebles para formar la esfera objetiva de la hipoteca,
ya que al hablar en el concepto de la hipoteca {inicamente de “hienes” sin determi-
nar si sobre bienes inmucbles o muebles, ello nos hace pensar doctrinaria y legal-

‘mente que dicha expresién se refiere a toda clase de bienes tanto muebles como in-

muebles, corporales como incorporales, ctc., por olra parte aplicando el principio

-*ubi lex non distinguit, non distinguere debemus”, nos induce a afirmal {inalmente

que la hipoteca; recae, es decir puede tener por objeto a las cosas muebles como
inmuebles.
Por otra parte, del contenido de los articulos 2895 y 2896 del mismo cdédigo

‘civil en vigor, se desprenden argumentos para alirmar la idea del legislador en el
sentido de comprender a los bienes muebles en el objeto de la hipoteca; el primero

de los articulos mencionados nos dice: “La hipoteca sélo puede recaer sobre bienes
especialmente determinados”, y el segundo, al sefialar los bienes que pueden ser ob-
jeto de la hipoteca, no comprende como lo hacia nuestro cédigo anterior los predios
y bienes muebles inmovilizados, sino que simplemente determina: “La hipoteca se
extiende aunque no se exprese: I.—A las accesiones naturales del bien hipotecado;
II.—A las mejoras hechas por el propietario en los bienes gravados; IIL.—A los
objetos muebles incorporados permanentemente por el propietario a la finca, y que
no pueden separarse sin menoscabo de ésta o deterioro cle esos objetos. IV.—A los
nuevos edificios que el propietario construya sobre el terreno hipotecario v a los
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nuevos pisos que levante sobre los edificios hipotecados”. En la primera fraccién del
articulo que estudiamos se comprende la hipoteca de bienes en general y sus acce-
“sorios naturales; en la segunda las mejoras en general de los bienes muebles e in-
muebles mientras que en el codigo de 1884 y el anterior de 1870 sélo se incluian
las mejoras de predios; en cuanto a las siguientes fracciones coinciden con las de
los codigos anteriores.

, Otro argumento en favor de la constitucion de la hipoleca mobiliaria en
nuestro cédigo nos la da el articulo 2897 del mismo al permitir la hipoteca de bienes
muebles como son los frutos y rentas, siempre que se pacle expresamente; ya gue
dicho precepto legal estatuye: “salvo pacto en contrario la hipoteca no comprendera;

© 1.—Los frutos industriales de los bienes hipotecados, siempre que esos frutos:se
~ hayan producido antes de que el acreedor exija el pago de su crédito; IL—Las
rentas vencidas y no satisfechas al tiempo de exigirse el cumplimiento de la obliga-

“cion garantizada”,

Expuesto lo anterior y no obstante que claramente sc presenta dentro de nues-
ra legislacién la posibilidad de constituir hipotecas sobre bienes muebles, sin em-
bargo la constitucién de la hipoteca mobiliaria en toda su extensién presenta varivs
problemas que en algunas ocasiones son casi insuperables, el mds importante de
ellos es el relativo al registro sin el cual no surte efectos la hipoteca con relacién a
terceros y por olra parte es la forma mds esencial de salvaguardar los intereses de
los acreedores, Es por ello que dada la naturaleza propia de los bienes muebles, es
imposible que ellos sean sujetos a un registro y sin ello casi no tendria razén de ser
cl gravamen constituido sobre ellos y en vista de esa desventaja los acrecdores no
aceptarian como garantia hipotecaria esta clase de objetos ya que por su propia
naturaleza son facilmente desplazables y los derechos de persecucién, preferencia
y venta que caracterizan al derecho real hipotecario trocariase en un contenido
nulo en esta clase de hienes. Sin embargo, tal dificultad no es absoluta ya que para
algunas clases de bienes muebles si es posible constituir una garantia hipotecaria
siempre y cuando se reinan determinadas condiciones y en cuanto al contenido de
nuestro derecho positivo, seria menester hacerle algunas modificaciones a efecto de
reglamentar en forma precisa esta clase de hipotecas que como hemos diche en
nuestra legislacién existe la posibilidad de crearlas, siendo cuestién tinicamente de
ampliar, aclarar y precisar el texto vigente ademéas de dar reglas generales para
su aplicacién y en algunos casos para restringirla, ya que sin duda no todos los
bhienes muebles son susceptibles de hipoteca y a tal efecto nosotros creemos que para
conslituir un gravamen hipotecario sobre tales bienes seria menester, como hemos
dicho, determinadas condiciones que a continuacién expresamos:
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“En primer lugar, sélo se podréd constituir hipoteca sobre bienes muebles cuan-

“do éstos sean propios, por tanto si se constituye un gravamen hipotecario sobre la

propiedad de un objeto determinado, sélo debe ser constituida por aquel bajo cuya
disposicién plena se encuentre.
- En segundo lugar el bien hipotecado debe ser susceplible de facil, segura

"¢ indubitable identificacién, puesto que la- hipoteca débe recaer sobre bienes clertos

y determinados. Por lo mismo sblo serdn hipotecables los objetos que por tener mar-
ca de fibrica, nimero de serie y orden u otros requisitos conforme a los cuales
puedan ser identificados y susceptibles por tanto de ser registrables, Por otra parte

~los bienes con las caracteristicas antes indicadas son los que generalmente tienen

mayor valor.
En tercer lugar es indispensable que el objeto hipotecable no se consuma

- por el uso. De otro modo sobrevendria la pérdida de la garantia y la innovacién re-

sultaria perjudicial en vez de atil. Sin embargo esta restriccién no debe tomarse a tal
grado de caer cn el extremo de excluir del contrato de hipoteca todo cuanto pudierz
Hegar a destruirse. .. inclusive los inmuebles. .

Finalmente y expuesto lo anterior creemos nosotros, como lo hemos afirmado,
que existe en nuestra legislacion, tanto doctrinaria como legalmente, la posibilidad
de constituir hipotecas sobre bienes muebles siempre y cuando se tome -en cuenta
las condiciones expuestas, y, por otra parte, siendo necesaria la reglamentacién clu-
ra y expresa, dentro de nuestro codigo, de la constitucion y funcionamiento de di-

“chas hipolecas recomendar por tanto, que para dicho objeto es modifique en algu--

nos casos y cn otros sean creados nuevos preceptos para llegar a dicho fin,
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CAPITULO IV

Constitucion de las hipotecas; lacultad de hipotecar—Formalidades—Ll ac-
to Unilateral como Fuente de Constitucién de les Hipotecas—Cédulas Hipotecu-
rias—£El Testamento como causa eliciente de la Hipoteca—La Ley como forma
constitutiva de la Hipoteca.—Ilipoteca Constituida por el Propietario aparente—~Ili-
poteca constituide por aquien es piopietario bajo condicion—Ilipoteca Constituidu
por el Donatario cuando e¢s revocada la donacién—Ilipoteca Constituida por ‘el
propietario cuyo titulo es declarado nulo-—Hipoteca Constituida por la mujer ca-
sadd.—Representacion—Publicided de las Hipotecas.—Sisiemas de Publicidad In-
mobiliaria—Sistema Romano—Sistema Francés—Sistema Alemdn.
z0.—Sistema Australiano.—La publicidad v el Registro de las Ilipotecas en el De-
recho Mexicano; antecedentes histéricos —Legislacién Vigente .—Formalidades del
Registro.—Enunciaciones que debe contener la inscripcion.—Efectos de la foltn
de Inscripeion v de la nulidad de la practicada—Registro de Hipotecas constituidas
Juera del Distrito Federal v en el extranjero.

Constitucion dg las hipotecas; facultad de hipotecar—T.a generalidad de los
tratadislas, (principalmente los espafioles) han considerado que la hipoteca es una
especic de enajenacién parcial, y de ahi derivan que los que carecen de capacidad
legal para enajenar tampoco pueden hipotecar y viceversa, los que pueden enajenar
pueden también hipotecar y ademds, se hace extensivo estc principio a aquellas per-
sonas que sin tener la libre disposicion o la facultad de enajenar los bienes, sin
embargo, tiencn poder hastante para ejercer actos de dominio, y por tal virtud tie-
nen igualmente facultad de hipotecar. Sin embargo, nosotros no creemos que la hi-
poleca sea una cna;enacmn parcial al constituiree, sino quc mamentc e\nte la

Losa pueda ena]enar~c' en cste senudo es que se 1eputa ala hlpoteca como acto de
dominio 0y es por e]lo que la ley d3 una misma 1mportanma a la enajenacién de un
bien y su gravamen por mcdio de la lupoteca y en su vigilancia previsora nicga el
derecho de hipotecar a las personas a quienes no_concede el derecho de enajenar.
Este principio es ol que ha seguido nuestra legislacién tomando como fuente de ella
a la espafiola, en la cual en el articulo 139 de la Ley Hipotecaria se establece: “Sélo
podran constituir hipoteca voluntaria, los que tengan la libre disposicién de sus
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bienes, o en caso de no tenerla, se hallen aulorizados para ello, con arreglo a las

leyes”. El cédigo civil Francés se expresa en iguales ‘1érminos al determinar. su
articulo 2124 lo siguiente: “Las hipotecas convencionales no pueden ser consentidas
sino por aquellos que tienen la capacidad de enajenar los inmuebles sobre que se
constituyen”‘(EL_artig;lo 2906 de nuestro cddigo civil vigente, esti redactado en
ignal forma que los articulos respectivos de los codigos anteriores de 1870 y 1884,
contenido en los siguientes términos: “Sélo puede hipotecar el que puede cnajenar,
y solamente pueden ser hipotecados los bienes que pueden ser ﬂajcnados”. Visto ¢l
contenido del articulo transcrito, se deduce que al exigir la ley que cl constituyente
de la hipoteca pueda enajenar, y sicndo la facultad de enajenar atributo del derecho
de propiedad, que para consentir una hipoteca es necesario tener el poder de enaje-
nar el objeto gravado, y por ello mismo, necesidad de ser propietarig En vista de
lo cual, y dado que nuestra legislacion ha omitido reglamentar el caso de la “hipo-
teca de la cosa de otro o hipoteca sobre cosa ajena”, creemos necesario ocuparnos de
dicha situacién en este parrafo; y al efecto, a fin de resolver dicho problema, nos
remitiremos a lo que sobre lo mismo determina nuestra legislacion refiriéndose al
contrato de compravenla. Es un principio vélido, generalmente admitido por todos
los derechos, que quien transmite lo que no le pertencce cjecuta un acto contrario
a los principies de seguridad v de legalidad que involucra el derecho de propiedad
y viciado desde su origen con inexislencia, ya que como se sabe es clemento esen-
cial del contrato de compraventa la transferencia del dominio de la cosa vendida,
lo cual no puede hacer quien carezea de la faculiad necesaria para ello y que sélo
tiene el propietario verdadero del bien; al faltar cse elemento esencial en el contrato,
de acuerdo con la doclrina y con la ley, tal acto seria inexistente. Sin cmbargo, en
nuestra legislacion, de conformidad con el articulo 2271 del cédigo civil vigente,
dicha: venta de cosa ajena esta sancionada con una nulidad relativa, ya que el con-
trato podrd quedar convalidado, si antes de que tenga lugar la eviccién el vendedor,
por cualquier titulo legitimo adquiere la propiedad de la cosa vendida; y es aqui
donde surge el problema y nos preguntamos: ;Serfa aplicable tal argumentacién para
el caso de la hipoteca sobre cosa ajena?

En principio creemos que doctrinariamente la solucién no seria distinta, por
tanto ella es inexistente por falta de sus elementos esenciales, o sea la constitucién
del gravamen que no puede hacer el que no es propietario, es decir, aquél que ca-
rece de toda facultad dispositiva ecn relacion a la cosa que pretende hipotecar; sin
embargo, en nuestrc derecho vigente la violacién de que sélo puede hipotecar ¢l
que puede enajenar, nos da, al igual que en la venta de cosa ajena, una nulidad re-
lativa de la hipoteca en el mismo supueslo concertada, es decir, como sélo puede
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hxpolecar el que puede enajenar, a aquél que no puede hipotecar, se le ha de aplicar
la regla del que no puede enajenar, y como el no propietario del bien no puede en
principio enajenarlo, y si lo hiciera la ley imputa al acto una nulidad relativa, igual
consideracién y apreciacién se le ha de dar al no propictario que no puede también
en principio hipotecar; en tal virtud creemos que la hipoteca sobre cosa ajéna es
nula, pero susceptible de ser convalidada en el caso de que posteriormente. el deudor
adquiera la propiedad de la cosa gravada, pero, sin embargo, dicha confirmacién
no perjudicard los derechos de terceros, los cuales quedarin a salvo aunque los
efectos de la hipoteca convalidada se retrotraigan al dia en que se verificé al con-
trato, es decir, si entre el tiempo en que se constituyd la hipoteca por el que no es
propietario y antes de que se convalidara por adquisicién posterior de la propiedad
se hubiera constituido legalmente otra hipoteca e inscrito en el registro, quedaran
a salvo los derechos de este segundo acreedor, principalmente el de preferencia en

- relacién con los del acreedor de la hipoteca convalidada; sin embargo si la primera

hipoleca aiin viciada con nulidad relativa fué inscrita en el registro, las hipotecas
posteriores aun antes de que aquella se convalidase no serin mejores, pues cree-
mos que en este caso, los acreedores posteriores contralaron voluntariamente ma-
nilestando su conformidad de quedar en segundo rango en relaciéon con la hlpo-
teca inscrila aunque ésta estuviese sancionada con nulidad relativa,

Para afirmar mejor nuestro criterio creemos necesario anolar que nuestro
aclual legislador al haber suprimido el ariiculo 1847 del cbdigo anterior de 1884
que determinaba que “la hipoteca constituida por el que no tenga derecho de hi-
potecar, no convalecerd aungue el constituyenle adquiera después el derecho de que
carecia” quiso cambiar su criterio del que sustentaba el legislador anterior y al
suprimir dicho articulo creemos que tdcitamente quiso admitir la convalidacién de
la hipoteca constituida sobre cosa ajena, o por aquel que no tienc derecho para
constituirla por adquisicién posterior de la propicdad o del derecho de hipotecar,
sobre todo por una necesidad de orden préictico que por otra cosa admitié nuestro

~ actual legislador tal criterio.

Dentro del mismo tema de que nos estamos ocupando, es decir, lo referente
a ]a Iacultad de hlpOlC(.‘al €5 necesario ocupamos asimismo, de la capamdad nece-

puedcn lnpotecm Tos que 1_, eden ena]enal, se deduce que solo pueden }upotecar
TE: _que,_gozan de facultades de enajenar; es decir los que tengan la capacxdad para
dlsponer de sus bienes o para llevar a cabo esos actos de dominio ¥ si se trata de
hipotecas de un derecho real distinto del de la propiedad se requicre la capacidad

de disponer de cse derecho. Ll fundamento de tal disposicion reside en que la hipo-
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~ teca; por ser un derecho_real distinto_del. de la propiedad se requiere la capacidad
de dxsponer de esc derecho. El fundamento de tal disposicién reside en que la hipote-
a por ser un derecho real, crea una limitacion que el acrcedor tiende a hacer
valer en el patrimonio del constituyente, y que en dltima instancia consiste en la
realizacion del valor de la cosa dada en garantia para satisfacer su crédito, ¥ en
virtud de que tal venta se impone como una eventualidad, sin embargo en muchos
tasos se realiza para dar satisfaccién a esa pretensién crediticia del acreedor; por
tanto, la capacidad para enajenar, la aptitud suficiente para conferir un derecho
dé tal naturaleza debe surgir desde cl instante en que se constituye la garantia hi-
potecaria, ‘

Para hipotecar no es pues suficiente la capacidad para obligarse, es necesario
contar con la capacidad para enajenar, tal y como formalmente lo exige la ley; de
lo dicho anteriormente se concluye que carecen de capacidad para hipotecar, en

- términos generales, quienes no la tienen para conlratar, enajenar o bien adminis-
trar libremente sus bienes; por tanto la incapacidad que conforme a la ley tienen
los menores de edad, dementes, sordomudos, ebrios, y toxicomanos para enajenar
y disponer de sus bienes, deben tener igual incapacidad para constituir una hipoteca,
y en caso de que por cualquier causa una de estas personas constituyera una hipo-
teca, ésta estaria en igual forma sancionada que en los casos de cnajenacién y
disposicién de sus bienes cuando la ley no les otorga dicha faculiad por la inca-
pacidad a que se hallan sometidos.

Por ltimo, habiéndonos ocupado en los parrafos anterioves de uno de los ele-
mentos de validez del contrato de hipoteca, es decir del conseatimiento y de sus
_diversas formas que reviste, asi como de las sanciones que la ley impone cuando
éste s¢ encuentra viciado, ahora nos ocuparemos del otro elemento esencial de
‘todo contralo es decir del objeto que pueda ser materia de él, y que aplicaremos en
~ forma especial al contrato de hipoteca. En virtud de que cn capitulos anteriores ya
- nos hemos ocupado con toda amplitud de éste clemento del contrato, nos concre-
tamos por tanto ahora solamente a hablar en forma general acerca de éste clemento;
cn principio por regla general ¢l objeto materia de un contrato debe ser un objeto
posible; es decir, debe existir en la naturaleza, ser determinado a determinable en
cuanto a su especie y debe estar en el comercio, refiriéndonos al contrato de hipo-
teca, estos mismos requisitos son necesarios que existan en el objeto materia de
él; por tanlo podemos decir que la hipoteca serd inexistente por imposibilidad fisi-
¢a cuando la garantia recaiga sobre una cosa que no exista y serd inexistente por
imposibilidad juridica cuando la cosa no esté en el comercio o no sea determinada
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individualmente. El articulo 2224 del cédigo civil confirma lo anterior al estable-
cer que el acto juridico es inexistente por falta de objeto que pueda ser materia de él.

FORMALIDADES.—EL aspecto formal del contrato de hipotecs, se refiere
en primer lugar, a los documentos necesanos para la vahdez de la misma, y por
otro lado se refiere a los requisitos de inscripeién de la misma. En cuanto al tema
reflativo a la inscripcién de las hipotecas, lo estudiaremos por separado concretan-
donos por ahora a lo que se refiere al documento necesario para su validez.

La hipoteca no requiere de forma para su existencia ya que con el mero_con-

sentimiento de las partes puede el contrato surtir efectos en relacién con ellas; pero:
eii cambio lo con51deramos formal en “el sentido de que dicho consentimiento debe:
ser dado en forma especxal ya sea mediante documento pubhco 0 en escrito prlvado.
En_este senudo se contiene el artlcu]o 2917 del codlgo civil vigente que determma
ya con la modificacién que de &l hizo ‘el articulo 14 fransitorio de Ia ley del notaria-
do lo siguiente: “Cuando el crédito hipotecario exceda de quinientos pesos, la hipo-
teca debe Otorgarse en escutma publica. Cuando no exceda de esa cantldad .podra
otorgarse en escrltura prlvada ante dos testlgos de la cual se haran, _tantos ejem-
plares ¢ como sean as partes contratantes”. Del contenido del articulo transcrito se
deduce que nuestra legislacién, hace depender la necesidad de la escritura pé-
blica de acuerdo con el monto del crédito, si éste es mayor de quinientos pesos
surge la escritura pablica, y si no, la forma privada es solo necesaria para la mani-
{estacién del consentimiento; creemos que el criterio del legislador para reglamen—
tar la forma extrinseca del contrato de hipoteca, se basé en que mientias més
grande sea el valor de las prestaciones, de la misma manera necesitan de mayor
proteccién y seguridad, ya que cuando alguien se favorece o se desprende de ca-
tidades que encierran un valor econémico, al hacerlo quiere a la vez que esa segu---
ridad y esa proteccién imperen en su acto, lo cual se logra mediante la escritura:
piblica; y en cambio ahi donde no se requiere el mismo grado de seguridad y-
firmeza en las relaciones juridicas donde se juegan intereses de menor cuantia,.
la escritura privada es formalidad que a todos satisface; creemos por tanto gque:
la cuantia del crédito que sefiala nuestra ley para que una hipoteca pueda constii-
tuirse en escritura piablica o bien mediante escrito privado, es absolutamente justas
y equitativa y no redunda en perjuicio de alguna de las partes y si en beneficio de
ambas; en cambio, el minimo de cinco mil pesos que con anterioridad a la ley del
Notariado de 31 de diciembre de 1945 establecia nuestro legislador para deter-
minar la necesidad de escritura piiblica o escrito privado conforme a las cuales se debia
constituir una hipoteca era excesivo en sentido de que hasta la cantidad de cinco
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mil pesos garantizada por una hipoteca, ésta podia constituirse en escrito privado,
o que traia menor garantia y seguridad para ambas partes pero fundamentalmente
para los acreedores para los cuales muchas veces si no todo por lo menos dicha
cantidad representaba buena parte de su patrimonio que para no tenerlo inac-
tivo lo ponian a producir mediante préstamo garantizado con hipoteca la cual cons-
tituida en escrito privado tenia graves riesgos; tomando seguramente en cuenta
estos inconvenientes el legislador, redujo dicha cantidad a la de quinientos pesos lo
que repelimos, nos parece més justa y equitativa y con menos inconvenientes.

En relacién con nuestras legislaciones anteriores, nuestro actual cédigo modi-
ficé a aquéllos; el articulo 1979 del cédigo civil de 1870 establecia: “La hipoteca
s6lo -puede ser constituida en escritura piiblica. Los notarios deberin declarar la
hora del dia en que se otorgé la escritura, bajo pena de pérdida de oficio”. En
igual forma estaba consignado el articulo 1856 del codigo civil de 1884.

;’»' Creemos necesario enunciar someramente los requisitos que debe contener la
s

itura_de constitucién de hipoteca tanto piiblica como prlvadka”f,wé'lhluééwson- B

ity

Mencidn de. los. portes: 1°.—Nombre y apellido, edad, estado civil, lugar de
origen, nacionalidad, profesién y domicilio de los contratantes;. siendo esenciales
estas menciones ya que en todo contrato es necesario saber quién se obliga y para
quién se obliga,

Fecha y naturaleza del contrato: 2°—La fecha y naturaleza del contrato a que
la hlpoteca se refiere, no menos importantes son estos requisitos, ya que la fecha
de la constitucién hipotecaria juega papel primordial en la exigencia y extincién
del crédito hipotecario en los casos en que esté sujeto a alguna modalidad o bien
sea puro y simple y también en el caso previsto por el articulo 2982 del cédigo
¢civil vigente que establece: “si hubiere varios acreedores hipotecarios garantizados
«con los mismos bienes, pueden formar un concurso especial con ellos, y serdn paga-
dos por el orden de fechas en que se otorgaron las hipotecas, si éstas se registraron
dentro del término legal...” La mencién de la clase de contrato a que se refiere
la hipoteca, se explica por ser ella un contrato accesorio constituido para garan-
tizar el cumplimiento de una obligacién expresada en una suma de dinero; por
tanto es necesario saber qué obligacién garantiza o cual es la causa de donde ella
surge ya que si es ilicita acarreara una invalidez en la escritura.

Determmacwn individual del bien que.se hipotecg: 3°.~Tratandose de un in-
mueble como por ejemplo un predlo es necesario hacer constar su situacién y lin-
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deros y de la misma forma tratindose de cualquier otro bien que se hipoteca es
necesario hacer constar sus caracteristicas que lo individualizan y lo distinguen,

~ya que ello tiene una relacién directa con el principio de la especialidad de la hi-

poteca, adentas en todo contrato es necesario saber qué es lo que se obliga y en
el caso especial de la hipoteca es necesario saber con toda determinacién que bien
es el que se d4 para garantizar la obligacién contraida.

Determinacion de lo deuda: 4°—La cantidad cierta del crédito hipotecario;
este es un elemento correlativo del principio de la espemahdad en cuanto al bien
hipotecado y que a la vez se exige en nuestro derecho; si causare réditos, su monto

y la fecha desde que deban correr. ,

En virtud de que el contrato de hipoteca no es de naturaleza solemne en el
sentido en que lo reglamenta la ley, la carencia de alguno de los requisitos en Ja
escritura piiblica o privada o bien la falta absoluta de una u otra acarrea la nu-
lidad relativa de la misma de acuerdo con lo establecido por el articulo 2228 del
codigo civil que dice: “La faita de forma establecida por la ley, si no se trata de
actos solemnes. .. produce la nulidad relativa del mismo”./ '

En cuanto a las clausulas accesorias que se pueden pactar en el contrato de hi-
poteca unas pueden referirse al derecho sustantivo y otras a la fase adjetiva o

vahdez en el contrato de la lnpoteca debe marchar acorde con los pnncxplos esen-
ciales de ella, asi como tamblen con las normas que tienen un contemdo de orden
e interés pubhco.

En cuanto al derecho sustantivo las mas generalizadas son las siguientes:
18.—Que la hipoteca comprenda los frutos industriales de los bienes hipoteca-
dos siempre que ellos se hayan producido antes de que el acreedor exija él pago
de su crédito (articulo 2897-1 del Cédigo civil en vigor).

2*—Que la hipoteca comprenda las rentas vencidas y no satisfechas al tiem-
po de exigirse el cumplimiento de la obligacién garantizada (articulo 2897-I1 del
codigo civil en vigor).

3t.—Que los mencionados frutos se comprendan a titulo de intereses del cré-
dito hipotecario.

4*~—Que en el caso de la hipoteca constituida sobre la nuda propiedad, al con-

i solidarse el usufructo con ella en la persona del propietario, se extienda al mismo’

asufructo la hipoteca (articulo 2900 del cédigo civil en vigor).
5*~—Que el propietario del bien pueda arrendarlo sin necesidad de notifi-




- 118 ALEJANDRO RENTERIA DE LASSE

~“car al acreedor hipotecario, asi como. también pactar pago anticipado de rentas por
término menor al de la duracién de 1a hipoteca (articulo 2914 del cédigo civil vigente.)
6°—Que la hipoteca constituida a favor de un crédito que devengue intereses,
no garantice en perjuicio de terceros, ademds del capital, intereses mayores a tres
afios, con tal que no exceda del término para la prescripcién de los intereses (arti-
culo 2915 del cédigo civil en vigor).
78 —Que se sefiale a la hipoteca un término menor de duracién que el de la
obligacién principal (articulo 2927 del codigo civil).
8%—Que se asigne menor fiempo a la prérroga de la hipoteca que a la de la
obligacién principal garantizada. (articulo 2928 del cédigo civil).
Entre las clausulas accesorias referentes a la fase del derecho adjetivo hipote-
rario, podemos citar entre otras las siguientes:
12.—Que en el caso de ejecucién, el deudor no pueda oponer sino ciertas ex-
- cepciones, generalmente la de pago.
~ 2%—Que en caso de cancelacién anticipada del crédito por voluntad del deu-
dor, se pague una determinada suma por concepto de indemnizacién al acreedot.
, 3*—Que se adjudique al acreedor la cosa hipotecada en el precio que se fije
al exigirse la deuda (articulo 2915 del cédigo civil segundo pérrafo).
En virtud de que las cliusulas accesorias son beneficios que se otorgan ya al
acreedor por el deudor o bien a éste por aquél, pueden renunciarse pero siempre
dejando-a salvo los derechos de terceros,

EL ACTO UNILATERAL COMO FUENTE DE CONSTITUCION DE LA HI-
POTECA ~Tin el actual derecho civil moderno ha tomado gran auge la “declaracin
unilateral de voluntad como causa eficiente de obligaciones; y nuestra legislacion no
ha sido ajena a tal desenvolvimiento ya que existen formas tanto nominadas como
la oferta al piblico, la promesa de recompensa, la estipulacién en favor de tercero,
expedicién de documentos civiles tanto a la orden como al portador, etc., asi como
formas innominadas para crear obligaciones por declaracién unilateral de voluntad,
como las ofertas piiblicas a personas indeterminadas, el acto dispositivo unilateral, y

la promesa abstracta de deuda. Mas no tan sblo en materia de obligaciones el acto- |

unilateral ha dado origen a una diversidad tan numerosa de instituciones, sino que

también en la esfera de los derechos reales ha echado raices para que de ésta ma-
nera sea fuente originaria tanto de ellos como de diversas consecuencias juridicas. |

que le son anexas. :
Por efecto de esta corriente, en la hipoteca, como en casi todo derecho real, se
ha permmdo su c1eac1on, por medlo del acto umlateral de voluntad sin 1mportar
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para ello como una posible o né aceptacion de la persona a cuyo favor se constituya,
pues se ha pensado que en los casos en que se crea la hipoteca por esta forma, en
realidad la causa originaria de ella, es el contrato y no el.acto juridico.unilateral,
puesto que ‘nﬂz;d.le puede ser acreedor en contra de su voluntad, de ahi que la persona
en cuyo favor se constituye la hlpoteca en el momento de ejercitar su derecho im-
plicitamente acepta la garantia formandose con ello un acuerdo de voluntades, un
contrato, de donde se concluye que el acto juridico unilateral no ha sido ni es el
origen de la hipoteca; tal opinién sin embargo comete un error fundamental, ya
que confunde la existencia del derecho con su ejercicio, pues la frase “nadie puede
ser acreedor contra su voluntad”, no significa que para la existencia del derecho haya
necesidad de la voluntad del acreedor, sino sélo supone que para su ejercicio si es
menester la positividad del acto volitivo. lo cual es una cosa distinta; existe pues
el derecho, mas su efectividad practica queda supeditada a la actitud que emane de
la voluntad del sujeto favorecido.

Tan es cierto lo anterior, nos dice el maestro Rojina Villegas, que si lo apli-
camos a la hipoteca, ésta existe como derecho real en favor del acreedor, por el sim-
ple acto unilateral del constituyente del gravamen, que cumpliendo con las formali--
dades legales' (escritura o documento privado) ha otorgado una declaracién unila-
teral garantizando una deuda ajena o propiz, sin consultar la voluntad del acreedor.
Esta declaracién una vez inscrita en el Registro Piblico de la Propiedad es irrevo-
cable, tanto desde el punto de vista del acreedor que quiera aprovecharla, como de
los terceros juridicamente interesados en la misma. Si la hipoteca en este caso na-
ciera de un contrato, entretanto el acredor no manifestara en forma legal su volun-
tad podria el constituyente revocarla, ya que por hipétesis consideramos que su de-
claracién unilateral no lo obligaria. Es evidente que en el derecho moderno no
podemos llegar a tal conclusién, que es contraria a los fines del dereche y que echa-
ria por tierra los principios de seguridad juridica, buena fe, autonomia de la voluntad
y respeto a la declaracién formalmente otorgada®.

En nuesiro derecho_actual, de acuerdo con el articulo 2920 del cédigo civil en
vigor, que establece: “Son _hipotecas voluntarias las convemdas entre parles o impues-
tas por disposicién del duefio de los blenes sobre que se constituyen”, se involucran
las dos clases de hipotecas voluntarias: las contractuales y las constituidas por acto
unilateral de voluntad; por lo tanto, como podemos ver, se ha admitido en la forma
que anteriormente hemos dejado expuesta que el acto juridico unilateral sea causa
eficiente de la hipoteca. En igual sentido se ha contenido nuestra antigua legislacion
en lo referente a esta fuente de constitucién de las hipotecas ya que desde el antiguo
cbdigo civil de 1870 se determinaba en su articulo 1981 lo siguiente: “Son hipotecas.
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voluntarias las convenidas entre partes, impuestas por disposicién del dueiio de los
bienes sobre que se constituyen” por tanto, queddé bien establecido desde aquel en-
tonces que la hipoteca voluntaria reconocia siempre por origen la voluntad del que
la constituye bien sea en un contrato por convenio de las partes contratantes, o por
un acto espontineo, sin convencién, por la simple voluntad de guién la constituye,
como se verifica en la constituida por el testador en su testamenteo, bien sea en favor
de un acreedor o bien en faver de un legatario o de cualquier otra persona y por
cualquier causa. En igual forma estaba contenido el articulo 1858 del cédigo civil
del afio de 1884; y el articulo 138 de la ley hipotecaria Espafiola se explica en los
mismos términos al establecer: “Son hipotecas voluntarias las convenidas entre partes,
o impuestas por disposicién del duefio de los bienes sobre que se constituyan”.
Como_casos e=pec1ale= en nuestro derecho de hipotecas originadas por decla-
racién umlateral de voluntéd son las conshtmdas para garantlzar ntulos traflémlsl-

' 1i0s ‘ocuparemos con mas detenimiento posteriormente, concretindonos por ahora al
‘estudio de Jas hipotecas en garantia de titulos transmisibles por endoso y al portador.
De conformidad con el articulo 2936 del Cddigo Civil en vigor que en su segundo
parrafo establece: “Si la hipoteca se ha constituido para garantizar obligaciones a
la orden, puede transmitirse por endoso del titulo, ¢in necesidad de notificar al deu-
dor, ni de registro. La hipoteca constituida para garantizar obligaciones al portador,
se transmitira por la simple entrega del titulo sin ninglin otro requisito”, la indeter-
minacién del titular que hace que en esta clase de hipotecas varie constantemente,
sin plasmarse la transferencia en el registro, hace que las clasifiquemos entre las
hipotecas de seguridad correspondientes al derecho alemin; la indeterminacién vuél-
vese absoluta en los casos que la hipoteca garantice titulos al portador y es relativa
en los casos que asegura titulos a la orden. El endoso o la entrega segin los titulos
de que se trate son suficientes para la transferencia de la hipoteca que los garantiza,
sin necesidad de notificacién al deudor ni de registro. ‘

Dada la posibilidad de que esta clase de hipotecas se constituyan para garan-

tizar letras de cambio, al respecto, y salvando por decirlo asi toda polémica, don-

Jerénimo Gonzélez y Martinez nos expone los inconvenientes que obstaculizan el acto
y al efecto expone: “A pesar de que la misma es el tipo por excelencia del papel a
la orden, se resiste la técnica hipotecaria a protegerla con sus principios. Las dudas
que suscita la aplicacién de la hipoteca ordinaria a un tipo tan retractario a la ga-
rantia real, como reconocié la exposicién de motivos de la primitiva ley, (la espa-
fiola) la posibilidad de que el titulo protegido se pierda, la emisién de duplicados,
el valor de las copias, la falta de autenticidad de los endosos, €l juego de las pro-
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testas, la renovacién de giros, la caducidad, la responsabilidad solidaria, las excep-
ciones oponibles, etc., provocan dificultades insolubles ‘para un régimen que no ad-
mita y regule la hipoteca de seguridad”.

Las anteriores palabras son lo suficientemente convincentes para no buscar la
garantia hipotecaria en una letra de cambio u otro titulo que presente los inconve-
nientes antes expuestos.

En el derecho aleméin que es de donde ha venido toda la corriente innovadora
tanto en materia hipotecaria como en otras instituciones, el tipo de hipotecas en
garantia de titulos de crédito a la orden o al portador presenta notas y rasgos de
los cuales deberemos ocuparnos; el articulo 1187 del Cédigo Civil alemdn reconoce
la validez de un tipo de hipoteca que se desvia del tipo normal de la misma, es
decir, trata de un tipo de hipotecas de seguridad constituidas para asegurar los cré-
ditos nacidos de titulos al portador, letras de cambio y demas efectos endosables
incluyendo por tanto los de la deuda péblica; siempre que adopten una de las dos
formas indicadas, estas hipotecas considéranse como de seguridad aun cuando no
se haga constar expresamente tal caricter en el registro.

Expuestas las anteriores generalidades creemos que para su mejor entendimiento
es necesario exponer lo que es una hipoteca de seguridad en el derecho aleman y
asimismo exponer las clases de hipotecas de seguridad que dentro de dicho orde-
namiento existen y a cual de ellos pertenecen las hipotecas de que nos estaraos
ocupando. Del analisis de diversos articulos del ordenamiento indicado se despren-
de que: la existencia de una hipoteca supone, ademés de un gravamen real valido,
un crédito valido. La hipoteca existe {inicamente si existe el crédito. En la hipo
teca de trafico (tipo normal para nosotros) se presume y finge a favor de terceros
de buena fe que existe el crédito, si éste estd inscrito: los efectos de la inscripcién
“yalen” como dice la ley en cuanto a la hipoteca incluso con referencia al crédito,
no asi en la hipoteca de seguridad, en la cual la inscripcién en el registro carece
de todo efecto en cuanto al crédito, lo cual significa dos cosas: 1°—El derecho que
el acreedor tiene en base a la hipoteca se determina a tenor del crédito tal cual

- éste es en realidad y no como parece ser conforme al registro. La fe piblica del

registro no se extiende al crédito; si se ha inscrito una hipoteca de seguridad, la
inscripeién se considera valida a favor del tercero de buena fe si existe el crédito
hipotecario, pero éste no se considera a su favor como existente. 2°—El acreedor
no puede invocar la inscripcién para el crédito. Inscrita una hipoteca de tréfico se
presume no sélo un acuerdo valido sino también que existe un crédito valido y que
corresponde al inscrito. Inscrita una hipoteca de seguridad se presume que éstz
existe si el crédito existe, pero no se presume la existencia del crédito.
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Dada esta exclusién de los efectos del registro en cuanto al crédito, la hipo-
teca de seguridad se parece 1his que la de tréfico, a la hipoteca del derecho comin
y a la de los derechos particulares imitadores de éste. Pero de todos modos, la
diferencia es alin considerable, y, en particular, se aplican también a la hipoteca
de seguridad las disposiciones sobre los derechos de garantia de propietario. Por
-ejemplo, si el crédito es nulo o se ha extinguido, no es nulo el propio gravamen de la
finca sino que constituyen deuda inmobiliaria del propietario. La hipoteca de se-
guridad es necesariamente hipoteca de registro. No puede emitirse una cédula hipo-
tecaria y si se emite es nula. .

La hipoteca de seguridad nace de tres maneras: 1.—Por inscripcion fundada
en una peticidn unilateral de ciertas personas facultadas para ello; se incluyen den-
tro de este extremo: a).—La inscripcién por via de ejecucién forzosa o embargo,
el derecho a exigir esta inscripcién corresponde al acreedor que haya obtenido
contra el propietario de la finca un titulo ejecutive o un mandamiento de embargo.
b).—La inscripcién a instancias del tribunal de tutela.

2.—Puede constituirse en segundo lugar la hipoteca de seguridad, en virtud
de subrogacién; si un derecho de prenda recae sobre un crédito a la transmisién de
una finca y el pignorante adquiere la propiedad de ésta, mediante consentimiento
formal de transmisién e inscripcién, el derecho de prenda sobre el crédito se trans-
forma en una hipoteca de seguridad sobre la finca.

3.~Por dltimo, la hipoteca de seguridad puede constituirse en virtud de ne-
gocio juridico, debiéndose distinguir entre: a).—Las hipotecas que necesariamente
son hipotecas de seguridad por no poderse establecer con otro caracter, y son dos:
la hipoteca en garantia de titulos de crédito al portador o a la orden y la hipoteca
de méximo. b).—Las hipotecas que se establecen voluntariamente como seguridad.

Ocupéndonos ya en particular de la hipoteca en garantia de titulos de crédito
al portador o a la orden, en el derecho aleman, la necesidad practica de seme-
jantes hipotecas la crean los empréstitos que realizan las compafias de ferrocarri-
les, las sociedades industriales y los imstitutos financieros, ya emitiendo obligacio-
nes al portador, o bien —pudiendo entonces prescindirse de la autorizacion del es-
tado— creando obligaciones mercantiles a la orden endosadas en blanco.

La concesién de la hipoteca tiene lugar en virtud de acuerdo e inscripcién.
Si la hipoteca es en garantia de titulos al portador, es suficiente en lugar del acuer-
do, la declaracién unilateral del propietario a la oficina del registro. Si se trata de
una hipoteca concedida por razén de titulos parciales de obligacionés, solo es me-
nester inscribir el importe global de la hipoteca, indicando el niimero, el importe y
la designacién de los titulos parciales.
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La transmisién de la hipoteca sigue a la del crédito, y tiene lugar segiin las
normas de los titulos representativos de un valor, no segfin el derecho inmobiliario,
por tanto, no requiere el acuerdo y la inscripeién, sino tratdndose de titulos al por-
tador (o a la orden endosados en blanco), el acuerddo y la entrega del titulo vy,
tratandose de titulos a la orden (no endosados en blanco) el acuerdo y la entrega
del titulo endosado. La inscripcién del adquirente constituye rectificacion.

En cuanto a la extincién y transformacién de la hipoteca en un derecho de
garantia de propietario, rigen los principios generales. La hipoteca se convierte en
deuda inmobiliaria de propietario cuando se extingue el crédito. El crédito no se
extingue con sélo que el deudor obtenga la propiedad del titulo.

Al que en el momento dado sea acreedor puede nombrérsele un representante,
que estd facultado para realizar determinados actos de disposicién con efectos a
favor y en contra de todo acreedor hipotecario posterior pudiendo asimismo hacer
valer la hipoteca en lugar del acreedor. En la mayoria de los casos se nombra re-
presentante a una casa de banca, siendo por lo regular 1a casa que ha emitido las
obligaciones, y, si se trata de titulos a la orden aquella con cuyo endoso en blanco
circulan los titulos... Se trata de un representante en sentido técnico pues, tanto
cuando dispone como cuando insta procedimientos judiciales, obra no en nombre pro-
pio, sino en nombre del que en el momento dado sea acreedor. Es un representante
en virtud de negocio juridico (apoderado). Su poder de representacién tiene siem- -
pre por contenido el derecho a hacer valer la hipoteca en nombre del acreedor.
En lo demas el alcance de poder de representacién se regula por el negocio en que
se otorga.

En la Ley Hipotecaria espafiola, el articulo 154, autoriza la constitucién de hi-
potecas para garantizar titulos transmisibles por endoso o al portador; este género
de hipotecas responde a las finalidades que expone el texto, y la Ley Hipotecaria
prevé especialmente las constituidas sobre obras puablicas y ferrocarriles y por Com-
pahias de crédito territorial. La concesién de la hipoteca debera hacerse por medio
de escritura piiblica, que se inscribira en el registro o registros de la propiedad a
yue correspondan los bienes que se hipotequen. Al exigirse la escritura piblica, no
se exige con ello un acuerdo entre el hipotecante y los acreedores; basta la volun-
tad del propietario de las fincas gravadas.

Si la_hipoteca se ha constituido para garantizar obligaciones transferibles por
endoso 0 tltulos al I qrt_ador, el derécho hipotecario se entenderd transferido con la
obligacién o con el titulo, sin necesidad de dar de ello conocimiento al deudor ni
de Hieérsé constar la transferencia en ‘el Registro. La hipoteca para garantia de ti-
tulos al potfador es una hipoteca de seguridad, que sélo puede existir si existe
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efectivamente el crédito. Pero la existencia de éste se demuestra con la sola posesién
del ‘titulo,

En nuestro derecho, como lo hemos ya expresado, de conformidad con los dis-
puesto por €l articulo 2926 de nuestro Cédige Civil en vigor, pueden constituirse
hipotecas para garantizar obligaciones a la orden o al portador originadas por un
titulo de crédito; en cuanto a la constitucién de esta clase de hipotecas, su proce-
dencia y posibilidad son indiscutibles, asi como que en esos casos, la hipoteca se
constituye por declaracion unilateral del obligado, contenida en el mismo titulo de

_ crédito.

- Las condiciones de fondo y de forma para estas clases de hipotecas, son en ge-
neral, las que hemos dicho para los contratos hipotecarios, mas en lo que concierne
a las presentes, como la ley permite la constitucién de las hipotecas por medio de
titulos civiles a la orden o al portador, la forma es pues relativa, ya que en estos
casos no se exige la escritura piblica.

; Por dltimo, la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, la Ley General de
' Instituciones de Crédito, la Ley del Crédito Agricola, la Ley del Crédito Popular y
I fi, especialmente la Ley Orgénica del Banco Nacional Hipotecario Urbano y de Obras

Pablicas, reconocen expresamente la validez y posibilidad para constituir hipotecas

“en garantia de obligaciones nacidas de titulos de crédito.

CEDULAS HIPOTECARIAS.—En virtud de que es en el sistema hipotecario
alemén, en donde primeramente se viene a reglamentar en forma sistemitica y tec-
nica lo relativo a la expedicién de cédulas hipotecarias, nos referimos primeramen-
te a dicho sistema para hacer el estudio de dichos titulos, y luego nos referiremos
a las cédulas hipotecarias reconocidas en nuestro derecho y poder deducir las dife-
Tencias entre ambos sistemas. En el derecho Aleman se establece que sobre toda hi-
poteca se emita una cédula hipotecaria, a menos que su emisién haya sido exclui-
da contractualmente mediante acuerdo e inscripcién. La Cédula Hipotecaria es un
documento piblico que expide la oficina del registro, siendo nula la emitida por
otra autoridad, y no es sélo un medio de prueba, sino una medida con la que se tiende
a facilitar el trafico hipotecario e imprimir mayor circulabilidad a la hipoteca des-
vinculindola del Registro; de este modo puede cederse mediante endoso y entrega

" del titulo resultando con ello suficientemente salvaguardada la buena fé del cesio-
nario, si no se demostrase libre de maculas el derecho de su antecesor. Y, como no
es menester, para la adquisicién de tales hipotecas, que estas se transcriban en el
registro, la ley autoriza al propietario para oponerse para que se hagan efectivos
los derechos hipotecarios si el pretendido hipotecarista no exhibe la cédula corres-
pondiente, ‘
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" La cédula hipotecaria es un documento Piblico, y con sus requisitos esencia-
les, es decir aquellos cuya falta determina su nulidad, los siguientes: la mencién
“cédula hipotecaria” la indicacién de la cantidad y de la finca, firma y sello. No
obstante ser la cédula un documento piblico, admite anotaciones privadas que ten-
gan importancia juridica, por ejemplo, en caso de satisfacerse en parte al acreedor
el capital hipotecario, el propietario puede exigir que aquél ponga el recibi en la
cédula, aunque no conste en el Registro el pago al propietario de la parte de hipo-
teca correspondiente.

+ La cédula hipotecaria no es documento constitutivo en tanto no sea necesaria
para la constitucién del derecho de garantia inmobiliaria a ella incorporada; ver-
dad es que antes de la emisién de la cédula y de su correspondientes entrega al acree-
dor, no se produce una hpoteca de cédula para aquél, sino deudo inmobiliaria
de propietario; pero este principio tiene una excepcibén, en primer lugar porque la
entrega de la cédula al acreedor puede reemplazarse por el convenio que faculta al
acreedor para recibirla directamente de la oficina del registro; en este caso, ad-
quiere la hipoteca de cédula con el acuerdo y la inscripcién, antes de la emisién
de la cédula.

La cédula hipotecaria es un valor, es decir un papel, cuya posesién es condi- .
cién para disponer del derecho a él incorporado. La transmisién y el gravamen
del derecho incorporado esta ligada con la posesién del titulo; la cesién aparte
del convenio sobre la transferencia del crédito hipotecario y de la forma escrita
de la declaracién de cesién, exige también la entrega de la cédula hipotecaria.

La posesién de la cédula es también importante para el ejercicio del derecho
a ella incorporado, encarnando en la cédula el derecho material; aun cuando. el
acreedor hipotecario no teniendo la posesién de la cédula pueda denunciar y de-
mandar la hipoteca y requerir de pago al propietario; segiin ello no es requisito
para el ejercicio de sus derechos, pero el propietario puede convertirla en tal re-
quisito oponiéndose al ejercicio del derecho si el acreedor no presenta cédula. Sin
embargo, hay que distinguir que si se deduce la Accién hipotecaria, el derecho del
propietario a oponerse a que se haga valer aquélla en tanto no se produzca la cé-
dula, se presenta como excepcién dilatoria; en cambio si el acreedor requiere
al propietario para que le pague el importe de la deuda o si denuncia la hipo-
teca, sin presentar la cédula, el propietario, basindose en esta falta de presentacién,
tiene derecho a rechazar sin demora el requerimiento o la denuncia. Entonces se
hacen ineficaces y el acreedor no puede darles eficacia mediante la presentacién

posterior de la cédula, por tanto tendria que denunciar o requerir de nuevo pero
sin efecto retroactivo.
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La cédula hipotecaria es un titule de derecho real, no un titulo de crédito.
En ella se autentica la hipoteca, no el erédito hipotecario; pero toda vez que la
hipoteca es un derecho accesorio, la cualidad de titule o valor de la cédula in-
fluye también sobre el crédito: en primer lugar para la cesién o gravamen del
crédito hipotecario se requiere la transmisién de la posesién de la cédula, pues
no puede transferirse la hipoteca sin el crédito; por otra parte, para el ejercicio
del - crédito hipotecario y para los negocios preparatorios (denuncia y requeri-
miento) si bien no es requisito la posesién de la cédula, el deudor puede oponerse
fundandose en la falta de presentacién cuando sea a la vez propietario de la finca.

La cédula hipotecaria es un titulo de reembolso. El propietario puede exigir
al satisfacer al acreedor, que éste ponga la cédula en sus manos; igual derecho
tiene todo aquel que corra un riesgo ante una ejecucién forzesa inminente. Asi-
mismo la cédula hipotecaria es un titulo nominativo de la categoria de los no en-
dosables; no puede emitirse al portador ni a la orden y solamente puede trans.
ferirse mediante cesién del crédito hipotecario.

La cédula hipotecaria no es un titulo investido de fe piblica; tnicamente goza
de fe pablica el registro, no la cédula. Pero ésta puede destruir la fe de aquel,
pues no se protege al que confia en el registro si la inexactitud del mismo se de-
duce de la cédula de una nota privada escrita en ella por ejemplo, un recibo
~de una parte de la cantidad asegurada. Ademés si de la cédula se desprende una
contradiccién de la exactitud del registro, tal contradiccién surte igual efecto que
si se hubiera asentado en el registro, y, por tanto, destruye la fe piiblica del registro,
si bien no destruye la presuncién de la exactitud de aquél.

Puesto que la transmisién de la hipoteca de cédula no requiere la inscripcion
en el registro, ocurrird con frecuencia que éste no evidencia quién es el actual
acreedor hipotecario, conteniendo en consecuencia una inexactitud. Segfin las nor-
mas generales sobre la fe piblica del registro, en este caso, a pesar de la cesion
y a favor del tercero de buena fe, valdrfa como acreedor hipotecario el que aiin
esta inscrito como tal en el registro; asi pues, todo cesionario de una hipoteca de
cédula, que sea prudente, tendria que solicitar ser inscrito en el registro como
acreedor hipotecario, y desapareceria la ventaja principal de la hipoteca de cédula
o sea la aptitud de la cédula para la circulacion; sin embargo a este respecto se dis-
pone que el poseedor de la cédula no inscrito en el registro se le considera como
inscrito cuando: a).—Su derecho de crédito deriva de una serie no interrumpida de
declaraciones de cesién, que arrancan de un acreedor imscrito, y b).~—Cuando es-
tas declaraciones de cesidn estin todas ellas piblicamente legalizadas, La piiblica
legalizacién si bien no es requisito para la validez de la cesién, si lo es para el
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cesionario, incluso en el caso de cesién nula, quede legitimado como si estuviere
inscrito. ~ '

Por otra parte surte igual efecto que una declaracién de cesién piiblicamente
legalizada: a).—Una resolucién judicial de adjudicacién y b).—Cuando la hipo-
teca se transmite a otro en virtud de la ley: el reconocimiento phiblicamente lega-
lizado de semejante transmisién.

Si la cédula hipotecaria, se deteriora, extravia o destruye, puede ser declara-
da ineficaz en el procedimiento intimatorio, mediante tal declaracién pierde toda
significacién y a peticién del acreedor hipotecario se le ha de expedir una nueva
cédula. No debe expedirse ninguna nueva cédula sin previa declaracién de cadu-
cidad de la antigna. Si se expide, a pesar de ello, no puede destruir ni dismi-
nuir la eficacia de la antigua, careciendo de efecto, aun en el caso de transferirse
a un cesionario de buena fe en una forma externa antes valida.

La cancelacion de la hipoteca debe hacerse constar en su cédula inutilizandose
ésta para evitar posibles abusos.

Expuesto en grandes rasgos las caracteristicas que en el Derecho Aleméan tiene
la cédula hipotecaria, ahora nos ocuparemos de dichos titulos deniro de nuestra
legislacion, Desde luego principiaremos por exponer que en nuestro derecho no
existe la figura de hipoteca de cédula; sin embargo, en caso de que pudiese haber
alguna comparacién con instituciones dentro de nuestro derecho cabria compararla
en ciertos aspeclos con la hipoteca en garantia de titulos al portador o endosables,
pero sélo con coincidencias en algunos detalles pero divergentes en lo fundamental;
las cédulas hipotecarias autorizadas por nuestras distintas leyes de las cuales ya
hemos hecho mencién, desde luego se caracterizan como titulos de crédito que se
expiden con la intervencién de una institucién de crédito particular legalmente
autorizada para tal efecto; en cambio, como lo hemos visto, en el derecho aleman,
la cédula hipotecaria es un documento publico expedido necesariamente por la ofi-
cina del Registro. En nuestro derecho, no obstante el contenido del articulo 2926
al cual ya nos hemos referido con anterioridad, hasta la fecha los particulares no
han expedido cédalas hipotecarias sin la intervencién de una institucién de crédito
legalmente autorizada para elio, o documentos civiles a la orden y al portador que
contuvieren ademds una garantia hipotecaria respecto de las obligaciones consig-
nadas en los mismos, En la practica no ha tenido aplicacién el articulo 2926 del
cbdigo civil en el sentido de que los particulares puedan expedir cédulas hipoteca-
rias o bien emitir documentos civiles a la orden o al portador con garantia hipo-
tecaria, fundamentalmente porque esos documentos civiles a la orden y al portador
no pueden ser considerados como titulos de crédito, en virtud de que conforme al
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¢6digo civil son validos sin contener las menciones o requisitos que la ley exige pa-

_1a los titulos de crédito, Por tanto, volvemos a repetir, las cédulas hipotecarias en
nuestro derecho sélo pueden expedirse con la intervencién de instituciones de cré-
dito, y dichos titulos consagran una garantia real por una cantidad determinada
que representa una parte o fraccién de una obligacién principal, generalmente un
préstamo concertado entre el emitente de las cédulas como deudor y la institucién
como acreedora. No obstante de que de conformidad con la ley de instituciones de
crédito, se considere como emisor de las cédulas hipotecarias a la persona que re-
cibe el crédito, sin embargo, ésto no se ajusta a la realidad juridica, ya que la
emisién se hace en todo caso por conducto de una institucién de crédito hipotecario,
de esta aseveracién se deduce que las referidas sociedades no tiene el simple papel
de garantizadoras sino que por el contrario, son obligadas solidarias con el acreditado
del pago de todos los titulos que emita; a este respecto el sefior Lic. Jestis Rodriguez y
~ Rodriguez nos dice: “No es menos evidente que las cédulas hipotecarias valen en
el mercado no por razones del supuesto emisor particular sino en funcién de la
- institucién de crédito que las lanza a aquél, lo que es evidente también en el hecho
“de que el documento es presentado materialmente al piiblico como propio de la
institucién de crédito y el nombre del supuesto emisor particular apenas si figura
en algin perdido rincén del texto”. De los términos de la ley resulta claramente que
el acreditado constituye en primer lugar, sobre sus bienes y generalmente sobre
los cuales se va a invertir la suma prestada, una hipoteca que responde directamente
como garantia de la cédula respectiva,

Como hemos dicho con anterioridad la constitucién de las cédulas hipotecarias,
se realiza fundamentalmente en la misma forma que la hipoteca ordinaria en general;
. es decir, podemos decir que el elemento constitutivo de tales hipotecas lo forman la es-
critura piblica y la inscripeion, esta ltima para los efectos de que fa hipoteca surta sus
consecuencia en relacién con terceros. Los titulos al portador o a la orden, aunque estén
asegurados con hipoteca, son valores indudablemente; la posesién del documento es
absolutamente necesaria para hacer valer el derecho incorporado; la transmisién
o el gravamen del derecho incorporado, se hace con la obligacién o con el titulo, sin
necesidad de dar conocimiento de ello al deudor, ni de hacerse constar en el re-
gistro la transferencia. La posesion de los titulos es indispensable para el ejercicio
de la accién hipotecaria. En nuestro derecho las cédulas hipotecarias son titulos de
crédito y no titulos de derecho real como en el derecho aleméan; el titulo hipoteca?
rio es la escritura piblica, indispensable para la constitucion de la hipoteca y de
inexcusable presentacion para el ejercicio de la- accion hipotecaria; por otra parte
las cédulas hipotecarias en nuestro derecho son titulos de reembolso en el mismo
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sentido ‘a que se refieren estas clases de titulos en el derecho alemén. La cédula.
hipotecaria alemana es siempre nominativa no endosable, las cédulas hipotecarias
en nuestro derecho pueden ser tanto al portador como a la orden. Por dltimo, los
articulos 3039 al 3042 establecen las formas de cancelacién de las hipotecas cons-
tituidas para garantizar titulos transmisibles por endoso o al portador.

EL TESTAMENTO COMO CAUSA EFICIENTE DE LA HIPOTECA. — De
conformidad con el artlculo 1295 de nuestro codigo civil vigente, el testamento .es.
un' acto_ umlateral de voluntad de caricter personahsxmo, por €l cual una persona
dlspone de sus blenes v derechos y declara o. cumple deberes para después de su

muez&e en esa virtud, dado que se trata de un acto unilateral de voluntad y que
asimismo por medio de él puede constituirse una hipoteca, es por ello que haremos
su- estudio como forma de constitucién hipotecaria; al efecto, de conformidad con
el articulo 1448 del cédigo civil vigente, un deudor por medio de un legado puede
mejorar la condicion de su acreedor haciendo hipotecario el crédito simple. Aunque
expresamente la disposicién legal citada no se refiere a la constitucién de la hipo-
teca por medio del testamento, sin embargo, dado el contenido de los términos en
que estd expresado, se deduce que el testador siendo deudor de una persona puede
mejorar la situacién de ésta constituyendo en el testamento una hipoteca para me-
jor garantia de su crédite. En el derecho Francés por ejemplo, el articulo 44 del
Cédigo Civil, si se refiere expresamente a la hipoteca testamentaria al determinar
dicho precepto lo siguiente: “La hipoteca testamentaria es aquella que es estable-
cida por el testador sobre uno o muchos inmuebles especialmente designados por
el testador para la garantia de los legados por él hechos”.

Por otra parte, dado el principio de la autonomia de la voluntad y en virtud
de que como lo _dispon a_ley, el testador en el testamento dispone hbremente de
sus bienes ,_y. derechos siempre y cuindo’ 10 se per]udlque con ello el cumplimiento
de los deberes que el testador tiene obligacién de cumphr, puede el testador no
sélo constituir una hlpoteca por medio de un legado para garantizar el crédito que.
en Sui"coiitta tenga alguna persona, sino que también el testador puede constituir
en U testamento und’ lnpoteca para garantizar la deuda de otro y asimismo, puede
constitnir una hipotéca sobre bienes de la herencia que corresponderin a deter-
minade lierédero a fin de que dlcha hlpoteca tenga por efecto garantizar un cré-
dito "én"faver de otra persona o de un legatario, en virtud de ello por med;o del
testamento se da nicimiento tanto “al crédito como a la hlpoteca ‘Es necesario ha-
cer Tiotai que aunque nuestra ley dispone que por medio de un legado se puede -
constituir una hipoteca mejorando con ello la situacién de un acreedor, credndose
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por tanto una preferencia entre legados, sin embargo tal preferencia no perjudica-
rd en manera alguna los privilegios de los demas acreedores.

Por fltimo, en cuanto a las condiciones de fondo para la constitucién de hipo-
tecas por medio de una disposicién testamentaria son iguales a las que rigen para
las hipotecas constituidas por contrato, y en cuanto a las condiciones de forma se
presentan algunos problemas que es necesario analizar; por lo general los testa-
mentos' se otorgan en escrito privado o bien por medio de escritura piblica; en
cuanto a estos Gltimos no existe problema ya que dicha forma de constitucién es
la legalmente establecida por la ley para constituir una hipoteca; por otra parte, en
caso de que el testamento se comstituya sélo mediante escrito privado no habra
problema igualmente si la hipoteca en él constituida también deba constituirse en
forma privada, pero si por el contrario se trata de un testamento consignado en un
escrito privado y la hipoteca en él constituida deba hacerse constar por medio de
escritura pliblica, creemos que en principio la constitucién de la hipoteca es vilida
ya que aun en escrito privado, estd consignada la voluntad del testador de la cual
muchas veces da fe un notario, pero sin embargo para que dicha hipoteca pueda
surtir efectos es necesario que el testamento sea elevado a escritura piblica a pe-
ticién del interesado o bien por la protocolizacién del testamento que sea ordena-
da-por el juez en donde se radique el juicio sucesorio.

L4 LEY COMO FORMA CONSTITUTIVA DE LA HIPOTECA.~El codigo
civil vigente en su articulo 2931 dlspone' “Llsmase necesaria la h1poteca especial
y expresa que por disposicién de la ley estin obligados a constituir ciertas perso-
nas para asegurar los bienes que administren o para garantizar los créditos de de-
terminados deudores”. De conformidad con el articulo transcrito, la ley obliga a
ciertas personas a constituir hipotecas para_asegurar los bienes que administren
o para garantizar los créditos de determinados acreedores”; a dichas hipotecas la
ley las ‘denomina necesarias; en virtud de que en un capltulo anterior de este estu-
dio nos hemos referido a ellas, nos remitimos a lo expuesto, nombrandolas ahora
Ginicamente en virtud de que su constitucién se perfecciona.por mandato de la ley
y no como las que hemos citado con anterioridad cuya constitucién se origina por
efecto de un contrato o por declaracién unilateral de voluntad.

HIPOTECA CONSTITUIDA POR EL PROPIETARIO APARENTE.~EI ca-
so de constitucién de una hlpoteca al que ahora nos referiremos, se presenta cuan-
do una persona no es realmente duefia de un bien y sin embargo en virtud. de que
aparece como tal en el Regxctro Pubhco de la Propledad h1poteca dmho blen ¥
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entonces la ley en estos casos declara que es vilida la hipoteca constituida er esa
forma L por el propletarm aparente que en realidad ya no lo es, pero,como decimos,
la ley en benehclo ,Y_proteccion de terceros de buena fe declara que tal hipoteca
es absolutamente valida i se mscnbe esa hipoteca antes de la’ mscnpmon de la
venmun cuanido & hipoteca “sea nula para otros efectos, y sin perjuicio de la
responsablhdad penal en que incurre el constituyente por el delito de fraude. Ac-
tualmente, en cierta forma se han evitado esto inconvenientes al haberse esta-
blecido de conformidad con el articulo 3018 del cédigo civil vigente la inscripcién
preventiva pox los que se ha consmuldo, transmitido, modlflcado o extinguido un
derecho real sobre determinado bien.
i Sl

Con fundamento de los efectos indicados en los casos de la hipoteca  consti-
tuida por el propietario aparente, se establece en los articulos 3002-1, 3003 y 3007
del Cédigo Civil vigente, respectivamente, lo siguiente: “Se inscribrin en el regs-
tro: ...I—Los titulos por los cuales se adquiere, transmite, modifica, grava o ex-
tingue el dominio, la posesion o los demis derechos reales sobre inmuebles;

.
se g

“Lios documentos que conforme a esta ley deben registrarse y no se registren, slo.

producirin efecto entre quienes los otorguen; pero no podrin producir perjuicios:
a tercero, el cual si podra aprovecharse en cuanto le fueren favorable”; ...“los
actos o coniratos que se olorguen o celebren por personas que en el registro apa-

- rezcan con derecho para ellos, no se invalidardn, en cuanto a tercero de buena e,
‘-una vez inscritos, aunque después se anule o resuelva el derecho del otorgante en

virtud del titulo anterior no inscrito, o de causas que no resulten claramente
del mismo registro. .

Los mismos efectos que la hipoteca constituida por el propietario aparente surte:
la hipoteca constituida por el heredero aparente o bien por el que presta nombre; en:
relacién con la primera, el articulo 1343 del Cédigo Civil vigente, establece: “Si:
el que entrd en posesién de la herencia y la pierde después por incapacidad, hubie-
re enajenado a gravado todo o parte de los bienes antes de ser emplazado en el
juicio en que se discute su incapacidad, y aquel con quien contraté hubiere tenido
buena fe, el contrato subsistird; maés el heredero incapaz estard obligado a indem--
nizar al legitimo, de todos los dafios y perjuicios”.

HIPOTECA CONSTITUIDA POR QUIEN ES PROPIETARIO BA]O COND[-

modlgo Civil de 1884 que determinaba: “Nadie puede hipotecar sus hienes sino
con las condiciones y limitaciones a que esté sujeto su derecho de propiedad”, sin
embargo, el principio consignado en dicho precepto se debe seguir aplicando y por
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tanto, cuando un propietario adquiera la propiedad de un bien sujeto a una con-
dicién éﬂgpenslva o resolutiva, y dicho bien lo dé en_hipoteca, los efectos de la
venta ¥ 1a hipoteca estarén condicionados; si en camblo se trata de una condlcwn
resoliatoria tanto la venta como la hipoteca ‘surtiran desde luego sus’ efectos pero la
hipoteca desaparecerd en caso de que el titulo del propletano llegue a resolverse.
En virtud de que con mas amphtud nos hemos referido en capitulos anteriores
a esta clase de hipotecas constituidas por el propietario bajo condicién, nos remi-

timos para ampliar este estudio a lo que hemos expuesto en dichos capitulos,

HIPOTECA CONSTITUIDA POR EL DONATARIO, CUANDO ES REVOCA-
DA LA DONACION.—En relacién con el presente caso nuestra legislacién sigue el
principio de proteger a los terceros de buena fe, y por tanto se reglamenta en el
sentido de que si la donacién se revocare, bien sea por superveniencia de hijos,
por ingratitud del donatario o por cualquier otra causa que conforme a la ley aca-
Tree la revocacxon de la donacién, la hlpoteca consntulda sobre los bienes donados

,cnba nreventlvamente antes que la hxpoteca, entonces esa hxpoteca estara supechtada
a resultas del juicio de revocacién.”

En relacién con lo expuesto, los articulos 2362.y.2371.del. Cédiga. Ciyil vigente,
determinan respectivamente lo siguiente: “Si el donatario hubiere hipotecado los
bienes donados, subsistira la hipoteca, pero tendrd derecho el donante de exigir que
aquél la redima. Isto mismo tendrd lugar tratindose de usufructo o servidumbres
impuestos por el donatario”; “es aplicable a la revocacién de las donaciones hechas
por ingratitud lo dispuesto en los articulos del 2361 al 2364”.

HIPOTECA CONSTITUIDA POR EL PROPIETARIO CUYO TITULO ES DE-
CLARADO NULO. —-Como en los anteriores casos, prevalece en Gste Ia,xegla de pro-

",

én relacxon con los articulos 3006 y 2242 del proplo ordenam1ento el dltimo de los
~ preceptos indicados ‘establece que: “fodos 16s derechos reales o personales transmi-
tidos a tercero sobre un inmueble, por una persona que ha llegado a ser propietario
de él en virtud del acto anulado, quedan sin ningiin valor y pueden ser reclamados
directamente del poseedor actual mientras que no se cumpla la prescripcién, obser-
vandose lo dispuesto para los terceros adquirentes de buena fe”; ahora bien, como

A el e L
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€] articulo 3007 nos dice: “No obstante lo dispuesto en el articulo anterior (el 3006
que establece: “La inscripcién no convalida los actos o contratos que sean nulos
con arreglo. a las leyes”), los actos o contratos que se otorguen o celebren por per-
sonas que en el registro aparezcan con derecho para ellos no se invalidarén, en
cuanto a terceros de buena fé, una vez inscritos, aunque después se anule o resuelva
el derecho del otorgante en virtud del titulo anterior no inscrito, o de causas que no
resulten claramente del mismo registro.

Lo dispuesto en este articulo no se aplicard a los contratos gratuitos, ni a los
actos o contratos que se ejecuten u otorguen violando una ley prohibitiva o de inte-
Tés piblico”, claramente se desprende del anterior precepto en relacién con los de-
més transcritos, la validez de la hipoteca constituida por el duefio cuyo titulo es de-
clarado nulo, ya que el acreedor hipotecario en estos casos se considera como ter-
cero de buena fe, y en virtud de tal caricter no le perjudican los efectos de la anu-
lacién del acto hecha con posterioridad a la inscripcién de su hipoteca.

HIPOTECA CONSTITUIDA POR LA MUJER.CASADA.— De conformidad
con el articulo 2° de nuestro cédigo civil vigente. ' “La capacidad juridica es igual pa-
ra el hombre y la niujer, en consecuencia, la’ mu}er no queda sometida, por razén’
de susexo, a restriccién alguna en la adquisicion y ejercicio de sus derechos”;
sin @mbargo; fio obstante 1o anterior, en el caso de que la mujer se encuentre casa-
d7; 56 presentan ciertas modificaciones al principio que hemos expuesto, En pri-
mer lugar, si la mujer ha contraido matrimonio bajo el regimen de separacién de
bienes, en este caso es aplicable la dxsposwlon contenida en el articulo transcrito,
y por tanto podra li ] PC

l:rae1 matrifmonio o bien los que adquiera postenormente, a51mlsmo puede contra-
tar corsu maiide una hipoteca. En cambio, en el caso de que el regimen bajo el
cual se halle"casada sea el ‘de Sociedad Conyugal, los bienes no podran ser hipote-
cados sifi6’ “con el consentimiento de ambos cényuges ya que el dominio de los b1e-
nes les és pr opio a los dos.

Por tltimo en caso de que la mujer casada no haya cumplido aiin 21 afios de

edad, pese a que adquiere la emancipacién por efecto del matrimonio, sin embar-
g0 necesita en este caso autorizacién judicial para gravar sus bienes presentes o

Ios que en el futuro adquiera por cualquier titulo.

REPRESENTACION. — Hemos visto que en nuestro cédigo se consigna el
principio de que sélo puede hipotecar el que puede enajenar; sin embargo, es ab-
solutamente valido que una persona delegue en otra su facultad de enajenar e im-

plicitamente su facultad de hipotecar; esta delegacién se hace generalmente me-
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diante la constitucién de un mandato en virtud del cual une persona se hace repre-
Sentar por otra delegindole determinadas facultades para que pueda realizar deter-
minados actos; por tanto si esa delegacién se hace en virtud de que el mandatario
pueda hipotecar los bienes del mandante, es requisito indispensable que éste le ha-
ya otorgado el mandato para ejercer actos de dominio o con la facultad expresa
de hipotecar determinados bienes; en relacion con este caso se presenta el proble-
ma de determinar la sancién que se impone al acto por el cual se constituye una
hipoteca por el mandatario sin tener éste facultades expresas para constituir hipo-
teca a nombre del mandante; es decir se presenta el caso en que el mandatario rea-
liza actos extralimitindose de los poderes que se le confirieron en el mandato; en
virtud de que de acuerdo con el articulo 2565 del Cédigo civil vigente las opera-
ciones hechas por el mandatario en exceso del encargo recibido, quedaran a op-
cion del mandante ratificarlas o dejarlas a cargo del mandatario, en esa virtud cree-
mos que el vicio con que se han realizado tales operaciones esta sancionado con
una nulidad relativa. Pt
‘ ‘Por dltimo, queremos hacer notar que los que ejercen la patria potestad, pue-
'den hipotecar los bienes inmuebles que corresponden a su descendiente y los tutores
“los de los menores y demds incapacitados siempre y cuando sea absolutamente ne-
cesario y previa autorizacién judicial; asimismo el albacea puede hipotecar los
bienes de la herencia con consentimiento de los herederos o de los legatarios en su
caso. Como se ve estos son algunos casos de representacién que la ley reconoce a
determinadas personas para que estas puedan hipotecar bienes de distintas perso-
nas con los requisitos que la misma ley sefiala.

PUBLICIDAD DE_LAS HIPOTECAS —Hemos expuesto en capitulos anterio-
: res que una de la ribuye a la_hipoteca en

aracteristicas fundamentales. que se.
1S modernos, es la Pubhmdad de ella; e inclusive hemos tratado ya de
S esta caracteristica en forma amplia; sin embargo, ahora volveremos a ocuparnos
de-clla como base sobre la cual descansa el Registro de las hipotecas que es como
en-la practica se aplica el principio de la Publicidad a que nos estamos refiriendo.
La Publicidad como caracteristica de la hipoteca fué fruto de la evolucién de ésta;
‘ya que en los primeros tiempos, como hemos anotado al referirnos al sistema Ro-
mano, prevalecia la clandestinidad de las hipotecas en virtud de lo cual permane-
cian ocultas las hipotecas o cualquier otro gravamen constituido sobre los bienes,
lo cual se debfa fundamentalmente a dos causas; una, porque no existia sistema
de Registro alguno para inscribir y dar a conocer en forma alguna la constitucién
de gravimenes sobre bienes; y por otra parte, la autorizacién para constituir sin
ninguna condicién hipotecas generales que podian gravar todo el patrimonio del
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deudor sin hacer determinacién de los bienes. Como hemos dicho, los sistemas
hipotecarios fueron evolucionando y a més de factores histéricos, politicos o so-
ciales, por causa de factores econdmicos que consideraban necesaria una proteccidn
al crédito inmobiliario, asi como una efectiva circulacién de la riqueza, se vino a
crear el sistema de Publicidad de las hipotecas y como consecuencia fundamental
del mismo se cred también el principio de Especialidad de aquellas, constitu-
yéndose con ellos el tipo mas cabal y perfecto de hipoteca en el sistema moderno.

La caracteristica fundamental de este principio de Publicidad consiste en que
por virtud de eil se proteﬁe de ‘una manera directa a todos los terceros que 1o
hayan mtexvemdo en el acto pero que posteriormente tengan algin interés en co-
nocerlo, y por tanto en vxrtud de la pubhcxdad que se dé a dicho acto por efecto
deTReglstro del 1 rmsmo, se dd"4 conocer para que toda persona “interesada se im-
ponga del mismo; | y “aplicarido en forma directa este principio de la hipoteca, dire-
mos e €n" primer lugar tuvo por causa abolir los nefastos perjuicios que aca
rreaban las’ }npotecas ocultas, y por tanto-qué no pueda per]udlcar al contratante
de bueng fe- nmguna carga que gravite sobre la propiedad si no se halla inscrita en
el régisiro, y que, quien tenga devechos que haya descuidado inscribir no perjudic
que con una falta que a 6l solo es imputable al que, sin haberla cometido ni podide
conocer, ‘adquiete la finca' gravada. :

Fundamentalmente, la publicidad de las hipotecas se hace efectiva en la pric-
tica mediante la organizacién de oficinas pablicas en las cuales se puede conocer
en un momento dado la verdadera situacién de un inmueble y todos los cambios
que sufra en su propiedad, posesién o constitucién de derechos reales sobre el
mismo. La_publicidad de inmuebles que se realiza a través de estas oficinas pa-
blicas, se puede hacer de diversas formas, pero fundament_almente existen tres sis-

i 2

temas al respecto o primero que se hace por medio de una franseripcién, consiste

en la repfc;dﬁccmn integra del ‘documento que’ contiene el acto o derecho sujeto a
remstfbﬁ en segundo lugar existe el sistema de la inscripcién por virtud del cual
el 1eglstro se hace con un extracto del documento que contiene el acto que se
reglstra, y por tltimo se presenta el sistema denominado de la inseripcion tabular

el cual se n,ahza llenando los requisitos exigidos por las llamadas hojas de registro,

“Do todo lo anterior se deduce, ya ocupaudonOS en e:pecxal de la pubhmdad
de los derechos reales, que estd vinculada a dos aspectos; primero al de la potestad
otorgada a Tos terceros para mfcrmarse de las qondlclones ]undlcas en que se en-
c'ﬁé'n—t“r'& el ob]eto y derecho su;eto a reglstro y segundo, el de la 1eamm1dad de

estos dos” aspecto= se determma con certeza Ia existencia de todo derecho, sus efec-

R
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tos entre las partes Y entre. los terceros que estén obllgados a respetarlos en la me-
del titular del derecho y los de terceros; por lo que se refiere a la persona que es
titular del derecho real, tiene la imperiosa necesidad de saber si su derecho no
estard expuesto a la ineficacia por alguna invalidez de su titulo, y para ello debe
tomar toda clase de precauciones que le brinden la posibilidad de hacerlo efectivo
contra toda persona; estas precauciones se las determina la misma publicidad, la
cual en principio hace patente la vélida eficacia de todo acto que bajo sus aus-
picios se ha llevado a cabo. En cuanto al interés de terceros, la publicidad quiza
encuentre en ellos su mejor justificacién; el dar a conocer a persona extrafia de
las partes que contrataron el acto que se registra, su naturaleza, y alcance, es el
principal motivo y fin de la materia publicitaria; de lo que en ella se haga saber
dependera la medida y alcance del respeto para todo derecho que cualquiera per-
sona debe tener, o el que debe exigir aquel a qulen en un supuesto caso se le
llegue a transferir.

En la actualidad, la forma y publicidad de las relaciones juridicas reales que
dan lugar a la constitucién de los derechos del mismo nombre se refleja en “el dere-
cho moderno’ a través de oficinas pubhcas como hemos dicho, denominadas Re-
gistros Piblicos de la Propiedad; por tanto dichos Registros que han sido creados
para dar publicidad a todos los actos que determina la ley, son de origen moderno,
ya que no es posible encontrarles antecedentes histéricos remotos en otras institu-
ciones que tuvieran semejanza con las caracteristicas que hoy tienen. La idea fun-
damental en que se basa actualmente es la de hacer una publicidad con facil cono-
cimiento de todos los negocios que se refieren a los bienes inmuebles, a fin de que
toda persona tenga conocimiento de dichos actos y sepa a qué atenerse como parte
de esos negocios. :

Como lo hemos expuesto con anterioridad, sabido es que durante varios si-
glos, reind la mayor clandestinidad a este respecto; lo cual traia aparejada la peor
fraudulencia de todos los actos concernientes a la materia inmobiliaria, por ello
se vi6 imprescindible traer a la vida juridica una materia o institucion que salvara
a todos esos inconvenientes. Esta lo fué la Publicidad acompafiada del Registro.

- SISTEMAS DE PUBLICIDAD INMOBILIARIA.—Algunos autores, entre ellos
el sefior don Jerénimo Gonzélez Martinez, al hablar de la Publicidad inmobiliaria
no consideran que dentro de ésta se pueda hablar de Sistemas sino que en virtud
de los diversos significados que cada pais le dé a la palabra Publicidad, de ello
surgen las diversas formas de su aplicacién e interpretacién; sin embargo, en rea-
lidad se trata finicamente de los diversos puntos de vista con que se vea y trate el
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problema, pues ya sea que se llamen sistemas o significados de. la palabra Publici-
dad, generalmente podemos distinguir tres sistemas o significados distintos en el
derecho Privado de la Publicidad Inmobiliaria, pero todas responden como hemos
expuesto con anterioridad, a un concepto fundamental que consiste en llevar a co-
nocimiento de los interesados actos o hechos juridicos, reconocidos y apoyados por
Ia ley con sanciones més o menos enérgicas. El pnmer sistema o sagmfxcado que
se le da a la publicidad Inmobiliaria consiste en que unas veces la inscripcién, co-
mo Ia forma s efectlva y avanzada de la Pubhcldad Inmoblhana, tiene por efec-
to un un “mero a anuncm o aviso a la colecthdad acerca de la verdadera situacién_de

sentes. Los actos o derechos relacionados con la mscnpcmn en el regxsno, existen
ifidependientemente de éste, el cual no es un elemento esencial para que dichos ac-
tos o derechos tengan vida juridica, por lo regular la violacién de las disposiciones
legales que regulan este primer sistema de publicidad, no esti especialmente san-
cionada o bien en algunos casos provoca una indemnizacién de dafios y perjuicios.
Este primer sistema de Publicidad Inmobiliaria se reconoce como el de la Adjeti-
vided _de la Inscripcidn. o
phadihn

En segundo lugar encontramos el sistema de la Sustantivided de la Inscripcidn,

el cual considera al Registro como forma esencial para la existencia del acto juridi-
co o derecho, asi como para la transmisién o modificacién en el dommlo de los
inmiiebles; por tanto, siendo dentro de este sistema la Publicidad Jo- que da el ser
al” acto ]urldlco o derecho, su falta de registro impedird que surtan efectos res-
pecto de las partes mismas que los otorgaron y con mucha mds razén respecto de:
terceros. Aplicando este sistema a la Hipoteca podemos decir que €l propietario .o

titular de la misma no podré ser considerado como tal si no se hace la inscripcién

Por ulnmo existe un tercer sistema que es denominado de la sustantividad
Relativa o Funcional en virtud del cual se requiere el registro de los actos juridi-
cos y derechos a fm de que surtan efectos respecto de terceros ya que en rela-
cxmon las paltes no es necesario que se registre el acto ]undwo o derecho para
su exxstencla respecto de ellas; asimismo este sistema tiene como finalidad ampa-
rar la_ buena fe, favorecer la circulacién de la riqueza y asegurar el traﬁco, Ia
falta"de ™ mscrlpcmn dentro de este sistema produce la ineficacia de los actos no
publicados respecto de ciertas personas y la eficacia de los mlSIIlOS para con las
partes que’ los ‘constituyeron.

Expuesto lo anterior acerca de los diversos sistemas de Publicidad inmobilia-
tia, no queda més que volver a repetir que dicho sistema ha venido a consagrarse
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dentro de la legislacion moderna y ha cristalizado en nuestro siglo bajo la forma
de principio de legitimidad. En los péarrafos siguientes nos ocuparemos de los que-a
nuestro juicio se deben considerar los méis importantes sistemas de publicidad
pero tomando en cuenta el pais en que se desarrollaron, aplicando fundamental y
«specialmente el sistema de publicidad al de la Hipoteca.

SISTEMA ROMANO.-—Aun cuando he expresado en diversas partes de este
estudio que el derecho Romano por lo que se refiere a la caracteristica de la Pu-
blicidad no se desarrollé casi en lo absoluto, sin embargo siendo este sistema
legal la fuente perenne de todos los demés sistemas juridicos, nos ocuparemos de
€l por lo que se refiere a este punio dentro de la brevedad obligada en virtud del
‘desprecio que encontramos dentro de este sistema a la publicidad la cual refirién-
donos en particular a la hipoteca, no satisfacia a las verdaderas necesidades del
crédito por lo cual el régimen hipotecario romano fué una concepcién admirable
por su precision como ya lo hemos visto, pero sin organizacién practica.

Respecto a la publicidad inmobiliaria en general, encontramos que respecto
de la propiedad se distinguian las adquisiciones Civiles de las Naturales; las pri-
meras tenian como nota la Publicidad que se traducia en la participacién en ¢l
acto de la comunidad por mediacion de las autoridades o de los testigos y la so-
lemnidad que cristaliza en las palabras prescritas y en los actos formales, tales
adquisiciones civiles eran la mancipatio, compra solemne ante cinco testigos y el
libripens o portador de la balanza; la in jure cessio, especie de juicio convenido,
vindicacién aparente ante el magistrado; la adjudicatio, atribucién hecha en el pro-
cedimiento particional por el judex en el judicium legitimum y por disposicién de
la autoridad piblica; sin embargo, las formalidades con que se revestian estos ac-
tos, mas que una forma publicitaria, venian a ser el acto mismo, por lo cual en
estos actos la publicidad resulta algo discutible, por ejemplo en la mancipatio el
legislador romano se refiere esencialmente a la propiedad y no a una forma de pu-
blicidad, es decir mira mis a la esencia del acto que a su manifestacién publicita-
ria. Es mas, con la creacién de una nueva forma de adquisicién, la Traditio, aun-
que en un principio se traducia en actos materiales y sensibles es decir era nece-
sario que el transmitente hiciese la transmisién efectiva de la posesién de la cosa
al adquirente; sin embargo esta forma de transmisién llegd a simplificarse a tal
grado de poder ser sobreentendida y resultar del simple consentimiento; en esta
hipétesis a la transferencia de la propiedad independiente de todo acto material
y de todo hecho ejecutivo, se realizaba clandestinamente, y por consiguiente abria
las puertas al fraude. :

Sin embargo hubo-en algiin momento una forma rudimentaria de pubhcldad
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que se presentd en la Insinuacién de las donaciones o copias de las mismas sobre

los Gesta o Acta Piblica, que tenia por objeto asegurar mediante la intervencion
del magistrado la espontaneidad v certidumbre del acto, evitando los fraudes. Esta
formalidad fué potestativa en un principio, posteriormente fué declarada obligato-
ria, y en tiempo del emperador Constantino se organizé prescribiéndose que de-
beria hacerse mediante la redaccion de un escrito con el nombre del donante y Ja
naturaleza de la cosa, la tradicidn real ante testigos y la consignacidn en los regis-
tros judiciales. Mas tarde se extendié la Insinuacién, a los testamentos, emanci-
paciones, manumisiones y tutelas, y atn a las ventas, pero en todos los casos con
cardcter potestativo,

Pasando a analizar en particular la publicidad de la hipoteca, como hemos
expuesto en el capitulo primero de este estudio, en el primitivo derecho romano no
ge conocia la hipoteca, para asegurar un crédito con una garantia real, se empled
en primer término la transferencia solemne de la propiedad de una cosa por el
deudor al acreedor bajo el pacto de devolucién una vez pagada la deuda, esta
forma de garantia era la llamada Fiducia que revestia Ja solemnidad de la manci-
patio o de la in Jure Cessio, y como en tales instituciones, la formalidad del acto
venia a constituir parte de la constitucién del acto mismo y no una forma de pu-
blicidad de él.

Posteriormente se vino a crear la prenda o pignus como forma de garantia
real, Ja cual fué evolucionando, llegando a legitimarse y vulgarizarse la constitu-
ci6n de la prenda contractual sin tradicién, a la que los compiladores del Corpus
Juris designaron con la palabra griega hypotheca, cuya organizacién principal-
mente el desprecio a la publicidad, contemplada desde el punto de vista moderno re-
sulta sumamente defectuosa, ya que acarrea la posible concurrencia de maltiples
acreedores que ignoran los respectivos derechos, por la falta de determinacion de

-la cosa gravada y del derecho constituido sobre la misma, por borrar la diferencia

entre fincas y muebles, por permitir hipotecas, generales, ticitas y sobre bienes
futuros. Con esto queda expuesto que como hemos dicho en un principio la legis-
lacién romana fué admirable, pero no tuvo sentide practico; particularmente en
cuanto a la publicidad, ésta no se presenta en ninguna forma con los caracteres y
fines que ella debe llenar conforme al pensamiento del derecho moderno.

SISTEMA FRANCES~El régimen de publicidad inmobiliaria en Francia, se
conoce con el nombre de Régimen de Transeripcion; pero antes de analizar las ca-
racteristicas y forma de este sistema, creemos necesario seflalar aunque sea a gran-.
des rasgos el desarrollo que en Francia tuvo el regxmen de publicidad inmobilia-
ria en general,

I AR T, T R B e L



138 , ALEJTANDRO RENTERIA DE LASS%

‘En una principio la legislacién romana coritinué aplicindose en las Galias, y
-es asf como la Lex Romana Burgundionum que se aplicaba en aquel entonces,
. prescribfa la Insinuacién para las donaciones, asimismo el breviario de Aniano
reprodujo las disposiciones correspondientes del Cédigo de Teodosio, Posterior-
mente, en el régimen feudal las formas de transmisién piiblicas y privadas reciben
* la denominacién de Investiduras dadas por el sefior o por los oficiales de justicia
al nuevo vasallo, la cual era precedida de la renuncia del antiguo propietario a
todos sus derechos; estas formalidades introducidas en beneficio del sefiorj se
orientan definitivamente para proteger a los terceros, y desde el siglo XII se arrai-
g6 costumbre de hacer la investidura en los Registros feudales. Al transcurrir el
tiempo fueron creindose formas més perfeccionadas de la transmisién de la pro-
piedad y de los derechos reales, como por ejemplo, la formalidad denominada
Nantissement, que se descomponia en dos actos distintos: el despojo por el cual
el transferente delega en el juez la potestad dominical, y la investidura, conferida
al adquirente; a continuacién aparece la figura bretona denominada Apropiance,
de mayor publicidad y de efectos més irrevocables; comenzaba con la insinuacién
o registro del contrato, de transferencia de la finca, continuaba con la toma de po-
sesién real del adquirente, y después de las publicaciones hechas durante tres do-
mingos a la salida de la misa mayor, se perfeccionaba con la declaracién judicial
de que el inmueble habia pasado a formar parte del patrimonio del poseedor.

Posteriormente, durante la Revolucién Francesa se hicieron estudios e investi-
gaciones sobre el problema de la publicidad en la transferencia de inmuebles, sien-
do a este respecto las leyes mas importantes que se promulgaron, las que forman el
Cédigo Hipotecario de 9 de Messidor del afio III y la Ley de II Brumario del afio
VII en las cuales se desenvolvieron las formas de las declaraciones inmobiliarias
y la organizacién hipotecaria con el triple objeto de fijar la situacién y el valor
de las fincas como base esencial del regisiro, proteger a los terceros titulares de
hipotecas contra posibles reivindicaciones, y movilizar los valores hipotecarios me-
diante la creacién de cédulas territoriales, que representaban créditos sin deudor,
es decir, exclusivamente reales. Adin antes, en el afio de 1673, Colbert formuls el
‘primer programa para la publicidad de las hipotecas mediante Registros Oficiales,
y en 1795 se estableci el principio general de que: “No hay m¥s hipoteca que
la resultante de documentos auténticos inscritos en Registros Piablicos abiertos a
~ todos los ciudadanos”, y el Directorio, siguiendo el criterio de esta corriente, dijo
en 1798: “Los actos traslativos de los bienes y derechos susceptibles de hipoteca
deben ser inscritos en los registros de conservacién de hipotecas en los distritos
en los cuales e encuentran situados los bienes. Hasta entonces no pueden ser opues-
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“tos a los terceros que hubiesen contratado con el vendedor y que estuviesen confor- :

mados a las disposiciones de la presente Ley”.

Después, en virtud del advenimiento del Cédigo de Napoleén y dada la posi-

cién adoptada por el mismo, surgié forzosamente el principio de la clandestinidad

en toda relacién traslativa de dominio, ya gque dicho ordenamiento sustentd el prin-
cipio de que la propiedad se transmite por el simple efecto de las convenciones,
independientemente de la tradicién y aln de cualquiera cldusula notarial que la

supliese; ello se desprende del articulo 1138 de dicho ordenamiento que reglamen-

taba: “La obligacién de entregar la cosa se perfecciona por el solo consentimiento
de las partes contratantes. Hace al acreedor propietario desde el instante en que
ha debido ser entregada”. Se consumé asi la evolucién juridica que, sustituyendo
a la tradicién romana por la fingida, y convirtiendo esta formalidad en la clausula
de estilo, debia terminar por sobreentenderla en los actos transmisivos, como ele-
mento natural. La obligacién de entregar queda no solo perfecta, sino consumada,
desde el instante en que la tradicion del derecho debiera tener lugar. El problema
que se suscité con el anterior criterio fué maés grave alGn, ya que dicho sistema
fué oponible a terceros independientemente de la tradicidén y de la transcripcién, es
decir: de todo hecho y de todo acto propio a asegurar la publicidad. En cierta for-
ma los inconvenientes de la clandestinidad plasmados en el Cédigo Civil fueron
salvados en una pequefia parte por la ley de 23 de marzo de 1855, la cual se ins-
pira en las antiguas costumbres del Nantissement, sin embargo, esta ley no establece
la obligatoriedad de la publicidad a todos los titulos de adquisicién inmobiliaria,
pues sblo son consolidadas con la transcripeidn, aquellas transmisiones que tienen
su causa titular en un documento piiblico inter-vivos; existe en dicha ley una lista
taxativa de todos los derechos reales distintos a la propiedad que deben y pueden
ser transcritos, dedicindole una atencién especial-a la hipoteca; sin embargo los
principios de publicidad plasmados en esta ley, no tienen el mérito que en prin-
cipio sus redactores quisieron darles, ya que la regla no era absoluta, pues la
inscripcién de las hipotecas legales y los privilegios generales no eran necesarios
para que produjeran la plenitud de sus efectos, por Io cual con esa situacién todo
adquirente se vefa notoriamente perjudicado en sus derechos asi como el acreedor
hipotecario, ya que por dicha excepcién existian a cargo de los bienes gravados otros
gravimenes no manifiestos, ignorados en lo absoluto; sin embargo el adquirente
podia salvar todos estos inconvenientes por medio de la “purga” en virtud de la
cual se obligaba a que todas las hipotecas tacitas y legales se manifiesten piblica-
mente por medio de su inscripeidn, bajo la pena de que si no se hace, viene la
decadencia de la misma; y en caso contrario, la inscripcién toma efectos retro-
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‘activos de acuerdo con el momento en que se constituyé el gravamen y desde en-
‘tonces su rango tiene plena validez.

Con la ley de 23 de marzo de 1855 a que hemos aludido, fué instaurado el
© “régimen de transcripcién todavia vigente; dicho sistema consiste en la copia de
- un documento relativo a hienes inmuebles en los registros especiales del distrito
levados por el conservador de hipotecas; estando sujeto a tal formalidad: a).—Los
actos intervivos que operan el traspaso de la propiedad o de un derecho real hipo-
- tecable. b).—Los titulos en cuya virtud se constituyan derechos de servidumbre,
uso y habitacién; ¢).—Las renuncias de los derechos reales; d).—Los arrenda-
mientos por més de dieciocho afios o en que se hubiesen anticipado las rentas de
tres. El principal efecto de la transcripcién de los actos transmisivos de propiedad

se evidencia en la fuerza que les concede en contra de terceros, no siendo indis- .

--pensable para que los actos sean validos y produzcan todos sus efectos entre las
partes.

Por regla general los actos Lraslativos tendrdn forma contractual, pero tam-
- bién son transcribibles los juicios que acreditan la existencia de una convencién
~ verbal de transferencia y las adjudicaciones judiciales que no proceden de opera-
ciones de adjudcacién; por otra parte constituye una de las caracteristicas del
sistema la dispensa de transcripciéon concedida a las transmisiones mortis causa,
asimismo, por su propia naturaleza, estin exentos de la formalidad examinada, los
actos declarativos como las particiones y transacciones; los confirmativos, como la
ratificacién de actos nulos y los abdicativos, como la renuncia de la herencia. La
convencidn, conforme lo hemos indicado, transfiere la propiedad; pero el vendedor
sigue siendo propietario para quien adquiere derechos sobre el inmueble sujetos al
régimen de publicidad y los conserva con arreglo a las leyes, queda por tanto pro-
tegido el adquirente usufructuario o usuario, ¢l enfiteuta, el titular de una servi-
dumbre inmobiliaria, €l acreedor hipotecario o privilegiado, que han transcrito

- o inscrito sus titulos. Cuando hay una enajenacién el simple hecho de la transcrip~

cién tiene por efecto liberar a la propiedad de todos los derechos reales constituidos
con anterioridad al titulo de adquisicién y de los cuales el Registro no revela exis-
tencia alguna; esto se debe a que el acto de inscripcién salvaguarda los derechos
‘del adquirente desde un doble punto de vista: por un lado se presenta la ineficacia
de todas las enajenaciones hechas por el vendedor y las cuales no han sido trans-
critas, y por el otro cierra la inscripcién en el registiro de todo derecho real hipote-
cario a los privilegios que hayan concertado los anteriores propietarios del in-
mueble, Segiin la misma ley la transcripcién no tiene por efecto legitimar el dere-
cho transcrito, tal efecto se realiza sélo por la prescripcién ya que ésta tiene como
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fin legitimar y fundamentar cualquier derecho como puede serlo el inscrito. Estas
ideas acerca de la publicidad han sufrido algunas reformas tendientes todas ellas
a llegar a un perfeccionamiento para poder satisfacer las necesidades practicas del
tréfico inmobiliario; y es asi que posteriormente a esa ley, se promulgd otra en el
afio de 1885; después se celebré un Congreso Internacional de la Propiedad
Inmobiliaria en el afio de 1890; y luego sucesivamente se dictaron nuevas leyes
en los afios de 1898, el 1° de abril de 1918, ofra en 1924 a la cual sigue la reforma
de 1935 se obliga la transcripcién de los actos que anteriormente eran dispensados
de esta formalidad, como los testamentos, las donaciones, asi como los juicios de-
clarativos de propiedad inmobiliaria. Sin embargo, en cuanto al régimen hipote-
cario, éste casi permancce infacto y sigue los lineamientos de la primitiva ley de
1855; teda la materia de la publicidad hipotecaria sé halla subordinada a los pri-
vilegios o derechos de prelacién que la cualidad de algunos derechos otorga a los

acreedores respectivos, aun frente a los hipotecarios con titulo debidamente ins-

crito; tanto la transcripcién comeo la inscripcién de las hipotecas son voluntarias,
y pueden ser realizadas en cualquier tiempo. El acreedor hipotecario del vendedor
puede inscribir su titulo aun después de la venta del inmueble y mientras ésta no
sea transcrita; ya que una vez cumplida tal formalidad se detiene el curso de las
inscripeiones de privilegios e hipotecas que arranquen del vendedor. Las inscrip-
ciones hechas en el periodo a que aleance la retroactividad de la quiebra y después
de la apertura de una sucesién que se acepta a beneficio de inventario, no producird
efecto, Por {ltimo se cancelan las inscripciones en viriud de consentimiento de las
partes interesadas o providencia judicial firme; se extinguen los privilegios e hi-
potecas, por el pago por la renuncia, por la purga o liberacién formal y por la
prescripeién y caducan las inscripeiones si no han sido renovadas antes de trans-
currir los diez afios contados desde su fecha.

La identidad fisica de los predios, base de un buen sistema inmobiliario, se
obtiene en Francia mediante la documentaci6n ‘catastral: el plano que lo fija topo-
graficamente; el estado de secciones, simple relacion de las parcelas por el orden
numérico del plano, y la matriz registro llevado por los nombres de los propietarios
con descripcién de las parcelas que les pertenecen y la fecha de las mutaciones.
La identidad juridica se acredita por medio de Registros llevados en las circuns-
cripciones por los Conservadores de Hipotecas, mediante dos clases de libros, que
pudiéramos llamar principales y de orden interior o auxiliares.

Como dato necesario y para finalizar la exposicién de éste sistema debemos
exponer que sus ideas tuvieron repercusion principalmente en Espafia, Italia, B&l-
gica, y Holanda, ' ‘ ‘
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SISTEMA ALEMAN~El Cédigo Civil Alemin promulgado el 18 de agosto
de 1896 y la Ordenanza de 24 de marzo de 1897, son los que contienen los linea-
mientos del sistema hipotecario y del Registro Inmobiliario Alemén; dichos orde-
namientos estin inspirados en el derecho tradicional germdnico, especialmente en
las leyes prusianas de 5 de mayo de 1872 que organizaban el Registro de la Pro-
piedad inmueble, y extiende el principio de inscripcién que estas dltimas imponian
para constituir hipotecas o deudas territoriales y para adquirir por negocio juri-
dico, a casi todos los actos modificativos de la situacién real de las fincas, al mis-
mo tiempo que concede a los asientos plenos efectos no sblo respecto de tercero,
sino entre las mismas partes que los provocan; por tanto al registro se hallan su-
jetas la inscripcién de fincas de todo género, asi como también todos los derechos
reales que gravan a los inmuebles, El registro se propone documentar y patentizar
el estado de la propiedad inmobiliaria dentro del pais. De conformidad con el ar-
ticulo 925 del Cédigo Civil Aleman, la propiedad de un inmueble no se transmite
directamente por efecto del contrato de venta, sino mediante la “investidura” o
acuerdo formal de transmisién “Auflassung”, seguido de su inscripcién en el Regis-
tro; y ademéas en él deben figurar no sélo la propiedad, sino todos los demds de-
rechos reales, que, para distinguirlos del dominio, se llaman limitativos o limitados
que son, ademas de la hipoteca y sus variantes, las servidumbres prediales, el de-
recho de usufructo, las servidumbres personales, los derechos reales de tanteo y
de retracto y las cargas reales.

Uno de los aspectos mas interesantes del Régimen Germinico es el referente
al valor propio de los asientos, con independencia de su origen. Nussbam, en re-
lacién con este punto al que se ha llamado como teorfa del “acto abstracto”, nos
dice: “En resumen, el cdigo civil desliga los efectos reales del acto causal del que
se originan y de los contratos preliminares que los preparan; es decir, que la vir-
tualidad de la inscripcién depende exclusivamente del acuerdo “abstracto” sin co-
nexién con el acto o contrato que lo determine, En esto los asientos del Registro
vienen a semejar a los instrumentos cambiarios, y como ellos, quedan a cubierto
de posibles impugnaciones, sin necesidad de incurrir en los riesgos y excesos del
principio de la fuerza formal; de este modo, ademas, el registrador no queda su-
jeto a indagar o aquilatar antes de extender la inscripcién, toda la serie de actos
juridicos que anteceden al acuerdo, como ocurria bajo el derecho antiguo; este
deber indagatorio originaba incesantes reclamaciones contra e] Registro y era una
rémora constante para el trifico inmobiliario, por eso su abolicién constituia una
de las principales aspiraciones del movimiento de reforma, ahora lograda bajo el
principio material del consentimiento”,
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- Otro principio de la publicidad en el régimen germanico era la “fe piiblica”
atribuida a las declaraciones de los libros hipotecarios; en virtud de éste princi-
pio €] registro se presume exacto, y a esta presuncién pueden acogerse los adqui-
rentes de derechos reales, los favorecidos por la inscripcién obtenida mediante acto
intervivos, los legatarios y hasta las personas que, sin adquirir un derecho real ni
una prioridad realizan una prestacién confiadas en el registro. Esta presuncién da
como existente y valido el derecho real con los limites fijados en la inscripcién.
No debe sin embargo suponerse que el detalle de la inscripcién es positivamente
cierto; quedan fuera del alcance del principio de publicidad las cuestiones de iden-
tificacién, representacidn, capacidad y facultad absoluta de enajenar de los titu-
lares; e igualmente pueden vivir fuera del folio hipotecario servidumbres legales,
derechos fiscales, gravamenes de tipo anticuado. Por ello, para facilitar la publici-
dad, se entiende por registro de una finca la hoja especial afecta a la misma, de-
jando sin valor los datos o declaraciones que no se hallen directamente relacio-
nados con ella.

Expuesto lo anterior queda por analizar el aspecto formal de la publicidad
inmobiliaria, esto es, el mecanismo como ésta se realiza en los registros. La ins-
cripcién se mdterializa en la llamada “hoja de registro” u hoja inmobiliaria; que
se refiere a cada inmueble en particular, por tanto dicha hoja inmobiliaria debe
reputarse respecto de cada inmueble como su libro inmobiliario en el sentido del
Cédigo Civil; por excepcidn, sin embargo, a los bienes raices del mismo duefio,
situados en igual jurisdiccién, se les forman folios colectivos o unificados. Las sec-
ciones principales de que consta cada hoja son las que corresponden a la natura-
leza y finalidad del registro; en €l tienen que aparecer: 1° la calidad de la finca,
2¢ su propietario y 3° los gravamenes a que se halle sujeta. Esta triple funcién de-
termina una divisién tripartita del registro; por otra parte la ley del Registro li-
mitase a ordenar que las fincas se describan y especifiquen con sujecién a un
catilogo oficial que es el catastro.

No s6lo se inscriben dentro de esa hoja el dominio y sus gravamenes, sino
también los actos que constituyen, transmiten, modifican o extinguen los derechos
reales, asi como las cancelaciones, asientos de oposicién y finalmente aquellos
actos destinados a rectificar cualquiera de los anteriores.

La inscripcién se hace por solicitud previa, en los términos de un procedi-
miento de jurisdiccién voluntaria, el cual tuvo en algfin tiempo como base funda-
menta) de dicha inscripcién, el principio de legalidad, ya que el registrador. cali-
ficaba no solo la autenticidad y fuerza probante de la solicitud, y de los docu-
mentos auténticos en que se apoya, sino que a veces reclama la justificacién que
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estima necesaria; sin embaro, este derecho y deber de comprobar, han encontrade
una limitacién importante en el nuevo derecho con la cristalizacion independiente
del negocio real en el acuerdo traslaticio y el carécter abstracto del consentimiento,
que generalmente dejan fuera del alcance de la censura hipotecaria la licitud y
supuestos del contrato obligatorio y aun la tradicién misma. Por tanto, el princi-
Pio de legalidad en el actual sistema de publicidad inmobiliaria germanica ya no
existe. En cambio el principio de Especialidad si lo ha extendido el codigo civil
alemdn, para evitar las hipotecas clandestinas y generales, por tanto, como hemos
ya visto, los libros del Registro descansan sobre la unidad finca, a la cual se le
abre un folio determinado numéricamente en donde constan los datos descriptivos
y las referencias catastrales necesarias para individualizarla,

Tocante a la publicidad en si misma, el conocimiento de los asientos queda re-
ducido a las personas interesadas, dando este punto margen a discusién en e}
sentido de que no se establece quienes son las personas interesadas a que se refiere
la afirmacién. :

Por dltimo, cuando el registrador, por su dolo o culpa grave, incurra en al-
guna falta en la inscripcidn, el interesado y perjudicado, puede ir en contra del
Estado para demandarle el pago de los dafios erogados; la responsabilidad del Es-
tado en estos casos no es dudosa, ya que si él ordena la obligacién de registro, es
claro que correlativamente esté obligado a indemnizar lo que por su dolo o des-
cuido genere perjuicios en el acto obligatorio.

SISTEMA SUIZO.—Aun cuando el sistema Suizo haya imitado al régimen Ale-
min, ello no quiere decir que la imitacion haya sido completa, ya que encontra-
mos en algunos casos que se aparta de su modelo tanto en cuestiones de forma
como de fondo.

El fundamento del régimen de propiedad de los derechos reales inmobiliarios
es el Registro, es decir, conforme a este derecho, la inscripcién de la propiedad
es un requisito que debe existir forzosamente, para que el acto surta efectos y ha-
gan prucha plena contra terceros; no se admite excepcion alguna al principio. En
cuanto a los derechos reales que se constituyen sobre los inmuebles es necesario
asimismo, ademds del acuerdo entre las partes, la inscripcién de dichos actos para
que surtan sus efectos, ya que ella en todo caso es esencialmente indispensable.

Sin embargo el articulo 937 del Cédigo Civil Suizo establece que cuando se trata

de inmuebles inmatriculados en el Registro, la presuncion del derecho y las ac-
ciones posesorias tan solo pertenecen a la persona inscrita, mas el que tenga el se-
florio efectivo del inmueble, puede sin embargo accionar por causa de usurpacién
o perturbacién. En consecuencia, interpretando éste articulo se puede admitir qua
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- por regla general el titular de la inscripcién lo es también del derecho real, y vice-

versa, la posesién en materia de inmuebles no es un indicio del derecho del poseedor,
porque la transferencia de la propiedad no necesita el traspaso de la posesién, Asi,
la inscripcién tiene, para la reclamacién de los derechos inmobiliarios, la misma
importancia que la posesién para la reclamacién de los derechos sobre los bienes
mauebles,

El articulo 942 del Cédigo Civil Suizo expone en forma precisa el llamado
principio de inscripeién y al efecto establece: “El Registro inmobiliario dé el estado
de los derechos sobre los inmuebles”. Por derechos sobre inmuebles debe enten-
derse a).—la propiedad, b).—las servidumbres y cargas reales, c).-—las distintas
clases de hipotecas, por tanto la inscripcién en el Registro es necesaria para la ad-
quisicién de la propiedad inmueble y de todos los demés derechos derivados de la
misma; mas en los casos de ocupacibn, sucesion, expropiacién, ejecucidn, juicio,
accesién, régimen matrimonial o concesién adquiere antes de inscribir aunque pa-
ra disponer deba llenarse éste requisito.

El Cédigo Civil Suizo, por otra parte, separindose del aleman, no acepta em

- los negocios inscribibles la separacién radical que éste Gltimo acepta entre el actor

causal y el contrato real de tradicién, y, por lo tanto, tampoco concede un valor
decisivo a la declaracion de voluntad (o consentimiento abstracto dirigido a modi~
ficar el estado real de una finca). Al contrario, la transferencia de la propiedad, la
constitucién de derechos reales y hasta la extincién si bien con modalidad dife-
rente, depende del acto juridico causal y son el natural resultado del cumplimiento
de una obligacién asumida por el titular segiin el Registro. Por ello la intima unién

- establecida entre el titulo de adquisicién y el consentimiento inscribible, extiende

desmesuradamente la funcién calificadora del encargado del Registro que retrocede:
a la relacién causal como en las antiguas legislaciones bhasadas en el principio de
legitimidad. Antes de realizar la operacién solicitada, el Registrador ha de exa-.
minar, a la luz de los documentos presentados, si el titulo reviste la forma pres--
crita, la identidad del requirente, la solicitud de la inscripcién, la legalizacién de:
las firmas, la facultad de disponer, si concurren todos los interesados, la capacidad!
para ejercer derechos, la condicién de representante legal, curador o gerente, los
poderes conferidos, el otorgamiento de la aprobacién por la autoridad competente.
Caso de que falte la legitimacion o justificacién del derecho de disponer o del
titulo en que se funde la operacién, debe rechazarse la solicitud de inscripcion.
No obstante, si el titulo existe y se trata sblo de completar la legitimacién, el requi-
rente puede, con el consentimiento del propietario o por mandamiento judicial, so-
licitar una inscripcion provisional, Cuando esto no sea posible, el requirente tiene



. 146 ALEJANDRO RENTERIA DE LASSE

el derecho de recurrir a la autoridad cantonal encargada de la inspeccién dentro
de los diez dias siguicntes, a fin de que se decida en’ el més breve plazo posible si
€] Registrador debe proceder a la inscripcién.

El registro inmobiliario en Suiza comprende: El Gran Libro, los documentos
Complementarios y el libro Diario, El gran Libro es un Registro ordenado de acuer-
do con los bienes inmuebles que especifica; cada uno de estos bienes tienen en él
una hoja especial y una nomenclatura propia; de donde siempre hay necesidad de
que el bien en cuestidn esté inscrito en una hoja doble que designe el niimero y a
la vez el inmueble sobre un plano determinado. En la hoja se dan a conocer todas
las cargas que tiene el inmueble; los derechos reales sélo pueden tener nacimiento
si en ella se han inscrito. El plane tiene por objeto determinar especificamente cuAl
es el bien que ha sido inscrito, pues en él se hace una descripcién detallada del

. mismo con todas las medidas y colindancias. El Libro diario tiene por objeto de-
terminar el orden cronolégico de cada una de las inscripciones, Como en el derecho
alemdn, en el Cédigo Civil suizo existe un precepto que establece la excepcién con-
cerniente al caso de varios inmuebles, siempre que pertenezean al mismo duefio.

Cada distrito tiene su propic registro, y en él se inscriben los bienes que
quedan comprendidos dentro de la demarcacién respectiva; a los cantones les co-
rresponde determinar la organizacién del Registro Fundiario y los distritos en que
esa organizacién rija, no sin pasar por alto el nombramiento de las personas en-
cargadas de llevarlo, En el articulo 999 del Cédigo civil se establece la responsa-
bilidad para los Cantones de todo perjuicio que resulte de los asientos del registro.
El articulo 970 del mismo ordenamiento determina que la publicidad se refiere
tinicamente a los interesados. La organizacién de las oficinas, su control, los dis-
tritos a formarse, el nombramiento y sueldo de los funcionarios son materias pro-
pias del derecho cantonal.

En cuanto a la proteccién a terceros, se establece que contra el favorecido
rpor una inscripcién que carece de base, puede el perjudicado ejercitar las acciones

‘de impugnacién o nulidad que le correspondan; pero si una tercera persona so- |

bre la f& del Registro, ha tratado con el titular inscrito, adquiere la propiedad o
el derecho real y goza de la proteccién del principio de publicidad en términos
‘analogos a los que hemos estudiado en el derecho aleméin. Este principio se con-
tiene en el articulo 973 que establece: “El que adquiere la propiedad u otros de-
rechos reales fundandose de buena fé sobre una inscripcién del registro, perd

mantenido en su adquisicién” conforme a ello las inscripciones del Registro se

reputan exactas y completas respecto de los terceros de buena f8, todos los terceros
pueden considerar el Registro como expresion de la verdad; cualquiera que entre
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~en'negocios con un titular inscrito, puede dar por- cierto que el estado juridico
_acreditado por los libros corresponde a la realidad, que el derecho inscrito existe
y-que las cancelaciones o modificaciones son vélidas. En cuanto a la mala fé, se
‘delimita en el articulo 974: “Cuando un derecho real ha sido inscrito indebida-
mente, la inscripcién no puede ser invocada por el tercero que ha conocido o de-
‘bido conocer sus vicios, La inscripcién se entiende hecha indebidamente cuando ha

~ sido extendida sin derecho o en virtud de un acto juridico no obligatorio. Aquel
cuyos derechos reales hayan sido perjudicados puede invocar directamente contra
el tercero de mala fe la irregularidad de la inscripcidn”.

SISTEMA AUSTRALIANO, del Acta Torrens.~—IEl nombre de Acta Torrens

con que es conocido el sistema de publicidad inmobiliaria que estudiaremos ahora,
debe su origen al nombre de su autor, Sir Robert Richard Torrens, Irlandés que
en 1840 se trasladé a Australia del Sur, en donde fué nombrado, en el afio de
1852, Registrador General, Antes de entrar al estudio en particular del sistema, es
‘necesario, aunque sea a grandes rasgos, conocer los origenes de la propiedad en
Australia; en un principio ésta se obtuve por la simple ocupacién de la tierra por
+ los squatters (ocupadores), que. establecian su station agricola apropiindose tem-
poralmente del espacio que cultivaban; més adelante, a medida que se desenvolvig
la industria agricola y aumentaron los capitales, con el objeto de forzarles a ad-
quirir los terrenos ocupados, el Tesoro de la colonia autorizé a todos los residentes
para escoger y comprar los que juzgarin més cultivables, Torrens, que como hemos
dicho ocupaba el cargo de Registrador General se hizo cargo de los inconvenientes
que presentaba el régimen de tipo inglés de transferéncias inmobiliarias por medio
de instrumentos firmados por las partes y vegistrados desde 1841 en una oficina
sin ninguna relacién juridica formal. La préctica que Torrens habia adquirido co-
mo director de aduanas, lo Hevdé a idear la aplicacién a los inmuebles del sistema
de transferencia de buques y sobre tal base redactd un boceto de ordenamiento
inmobiliario con el triple fin de inscribir la propiedad completamente liberada de
las cargas ocultas, dar a conocer los derechos reales que la afectaran y movilizar,
tanto la tierra como el crédito hipotecario. Con tales ideas Torrens fué elegido di-
putado, y presentd su radical proyecto que, aprobado por ambas cimaras y san.
.cionado después por el Gobernador General, en 27 de enero de 1858, principi a
© regir el 1° de julio siguiente bajo el nombre de Real Property Act. '
i Sin negarle la originalidad que legalmente le corresponde a éste sistema, no
por ello podemos dejar ‘de aceptar que en cierto modo estd inspirado en el sistema
Germénico y oriéntase en su construccién en las costumbres de las cxudades Han-
sedticas.
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Dentro de éste sistema, el Registro es llevado por una sola oficina central en
cada colonia, habiéndole concedido Torrens gran importancia a esta particularidad
ya que ella permite la concentracién de todas las operciones en manos expertas;
al frente de cada una de estas oficinas se encuentra el Registrador General, asis-
tido por dos clases de funcionarios: los peritos en derecho, encargados como aseso-
res de la calificacién hipotecaria, y los topégrafos, verificadores y gedmetras en-
cargados de las operaciones planimétricas. Los libros del Registro van forméandose
cronolégicamente por orden de matricula, en los que se fija el derecho, se describe
la finca y se traza ¢l plano. Existen también libros auxiliares, entre ellos el Diario,
que contiene las indicaciones relativas a los titulos presentados, hora en que lo
han sido y fecha de su despacho y devolucién. ‘
En Australia el Registro tiene efectos constitutivos; sin embargo existe la li-
bertad para el propietario de inscribir o no su finca, es decir el registro de los
titulos es como regla facultativo, y los propietarios pueden solicitar el beneficio de
la inscripcién cuando lo juzguen conveniente; Gnicamente es obligatoria la matri-
culacién cuando las fincas hubiesen sido enajenadas o concedidas por la corona
con posterioridad a la vigencia del Acta Torrens. El principio de la instancia, es
decir del requerimiento por parte del interesado para la inscripcion del titulo, for-
ma también parte de este sistema. Dicho procedimiento de inmatriculacién lo eje-
cuta el propietario haciendo uso de las férmulas impresas y a la cual acompafia
los titulos justificativos de sus derechos, el plano a escala determinada por la ley,
detalles sobre las circunstancias del inmueble (area, ubicacién, nimero de catastro,
gravamenes, etc.), certificado de un agrimensor y una libranza por el importe de
los gastos y honorarios de inscripcion. Una vez hecha la inmatriculacién, toda la
vida juridica de la cosa se rige forzosamente por las normas referentes al registro,
a las que no es posible sustraerse. Siendo los puntos esenciales de que parte el
sistema Torrens la realidad fisica de la cosa que debe ser comprobada concienzu-
damente y su fuerza legitimadora de titularidad; por ello, antes de ordenarse la
inscripcién pasa el titulo y la cosa a que se refiere por un minucioso examen, en
principio se pasa la documentacién completa a informe del topdgrafo jefe que exa-
mina la descripcién de la finca, se asegura de que los linderos estén clara y preci-
samente determinados, comprueba el plano con los que puedan obrar en el Re-
gistro, pasa luego el expediente a los auxiliares del antiguo Registro, que se lleva
en la misma oficina, para que comprueben los titulos presentados con los docu-
mentos registrados y mas tarde pasa a los asesores que en vista de los datos e in-
formes, dictaminan sobre la admisién o denegacién de la solicitud de matricula.
Corresponde la decisién definitiva a un grupo colegiado formado por el Registrador
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General y dos comisarios, y si es favorable el acuerdo, se ordena la inscripcién del
titulo, fijando dicho cuerpo colegiado un plazo de un mes a un afio para que quien
la tuviere pudiese hacer valer alguna oposicién, pero si pasado dicho plazo no se

-formula oposicién alguna, o bien la formulada haya sido rechazada, entonces los

asesores redactan la minuta del titulo de propiedad con las menciones y reservas
oportunas, y el Registrador General lo expide por duplicado, incorporando al libro
corriente del registro uno de los ejemplares, y entregando el otro con las notas de
referencia y plano marginal de la finca inmatriculada al peticionario. Una vez ins-
crito algin bien, solamente en casos limitadisimos se puede cancelar la inscripeién.

En cuanto a la constitucién de derechos reales sobre las fincas inscritak, e
propietario que quiere hipotecarlas, compra las hojas impresas correspondientes y
llena los espacios de las mismas que se refieren a las partes, cantidades, intereses y
plazos; firma y hace legitimar su firma después de la aceptacién del acreedor hipo-
tecario; une a este documento su titulo y la libranza para gastos y lo presenta al
Registrador General que extiende la mencién del acto en los dos duplicados; folio y
titulo, asi como en el dorso del acta de constitucién de la hipoteca, devolviendo uno
de aquéllos al propietario y ésta al acreedor,

En este sistema no es el contrato o el acto relativo, sino la Inscripcién sobre
el certificado del titulo la que produce efectivamente el nacimiento del derecho real.
Importancia tiene también el hecho de que todos los fenémenos de la vida dominical -
de los bienes inmuebles se simplifican extraordinariamente ya que para la trans-
misién de cualquier derecho real representado en el titulo, no hay necesidad més
que del simple endoso del mismo acompafiado de una comunicacién al Registro.

Otro punto fundamental del sistema es el hecho de que el estado estd obli-
gado a indemnizar a toda persona que fuere lesionada en sus derechos por haberse
extendido el certificado a nombre de otra que careciese de la facultad respectiva;
como en estos casos el propietario verdadero es desposeido, surge esa obligacién
para el estado.

LA PUBLICIDAD Y EL REGISTRO EN EL DERECHO HIPOTECARIO MEXI-
CANO ANTECEDENTES HISTORICOS.~~En la Nueva Espafia, durante la época
d&1a colonia hasta antes se puede decir de la promulgacién del Codigo Civil de 1870,
la transmisién de la propiedad de los inmuebles, asi como los derechos reales que
sobre ellos se constituian, eran actos ocultos para los terceros en virtud de que no
Labfa un sistema de publicidad para tales actos a fin de hacer saber su existencia
a todo mundo. Sin embargo, hubo aunque no en forma sistemética, leyes, ordenan-
zas y reales cédulas que trataron de remediar los inconvenientes de la falta de pu-
blicidad inmobiliaria y es asi como, por Real Cédula de 9 de mayo de 1778, se man-,
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dé anotar en los oficios de anotaciones de hipotecas, cuantas escrituras se otorgasen
con hipotecas expresas y especiales. Asimismo se dictaron dos cédulas més, la de
16 de abril de 1783 y la de 17 de septiembre de 1784, que igualmente trataron de
remediar los efectos de la clandestinidad de las hipotecas. Sin embargo, todas estas
leyes y algunas més que se dictaron en aquel tiempo, fueron insuficientes para lle-
nar las necesidades de un buen sistema de publicidad inmobiliaria. No fué sino has-
ta la vigencia de nuestro Cédigo Civil de 1870, inspirado fundamentalmente en la
ley hipotecaria espafiola de 1861, cuando se vino a legislar en forma sistemitica v
- completa acerca de las hipotecas y del registro de las mismas, y asimismo dichos
articulos del Codigo Civil de 1870, relativos a la hipoteca y a su publicidad, fueron
reproducidos por el Cédigo Civil de 1884.

Como dato importante, es necesario hacer constar que el Registro de hipotecas
de la ciudad de México era un oficio vendible y renunciable, y aunque el Cédigo Ci-
vil de 1870 o incorpord como Seccién Segunda a la oficina del Registro Piblico,
conservd su cardcter de propiedad particular hasta que lo perdié por virtud del
articulo 109 de la ley del Notariado de 19 de diciembre de 1901.

Por decreto de 3 de abril de 1917 se introdujeron algunas reformas a los ar-
ticulos del Cédigo Civil de 1884 relativos al registro de hipotecas. En cuanto a re-
glamentos del Registro Piblico de la Propiedad se han expedido: el primero, de 28
de febrero de 1871, que fué reformado en 21 de junio de 1902 y en 12 de octubre
de 1918; posteriormente se expidié otro reglamento en 8 de agosto de 1921, y por
tltimo, el que actualmente estd en vigor de 21 de junio de 1940, publicado en &l
Diario Oficial de la Federacién el 13 de julio de 1940.

Expuesto en las lineas anteriores el orden cronolégico de las disposiciones lega-
les que han regido en nuestro pais referentes a la publicidad hipotecaria en seguida
expondremos el sistema que ha seguido nuestra legislacién a tal respecto desde el
Cédigo Civil de 1870,

De conformidad con el articulo 2016 del Cédigo Civil de 1870, el cual fué
copiado por el articulo 1889 del Cédigo Civil de 1884, se determinaba: “La hipo-
teca no produciri efecto alguno legal sino desde la fecha en que fuere debidamente
registrada”; y los articulos 1980 y 1857 de ambos codigos respectivamente, estable-
cian: “.
puesto por los articulos transcritos de los ordenamientos legales indicados, se deduce

 que la hipoteca en dichos ordenamientos, no surtia efecto legal alguno mientras

no fuera registrada; por tanio, el registro viene a ser una solemnidad esencial para
la constitucién de la hipoteca; sin €l, ésta no produce ningiin efecte no sélo en con-
.tra de tercero, sino que tampoco en relacién con las partes que la han otorgado, De

.. La hipoteca para subsistir necesita siempre de registro...” De lo ex- -
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esta forma el sistema de publicidad hipotecaria en nuestra antigua legislacién es el
que se refiere a que los efectos del registro son constitutivos y no meramente decla-
rativos, por otra parte y relacionado con la inscripeion de las hipotecas, los articulos
1979 y 1856 de los cédigos citados de 1870 y 1884, estatuian “que la hipoteca sola-
mente podia constituirse en escritura piiblica” y sélo revistiendo esta formalidad
podia inscribirse en el Registro Piiblico, es decir, la inscripcién en el Registro Pa-
blico de una hipoteca no podria hacerse mientras ésta no constase en escritura pi-
blica, viniendo a ser esta otra formalidad esencial para la existencia de las hipotecas.

Sin embargo, no obstante el contenido de los articulos transcritos en el sentido

-de que la hipoteca necesita de la publicidad por medio del Registro para poder

tener vida, supuesto que ella, segiin dichos articulos, no produce efecto alguno, legal
sino desde la fecha en que es debidamente registrada, el criterio que en aquel en-
tonces prevalecia era el de que el Registro de la hipoteca sélo debe ser necesario

- cuando se trata del deudor mismo, por lo cual los autores, tratadistas y comenta-

ristas estaban en contra de la regla absoluta que dichos preceptos legales imponian;
y fué asi que prevaleciendo dichos criterios, se promulgé un decreto del primer jefe
del Ejército Constitucionalista de fecha 3 de abril de 1917, que reformé el articulo.
1889 del Cédigo Civil de 1884, el cual quedé contenido en los términos siguientes:
“la hipoteca no producira efecto legal alguno contra tercero, sino desde la fecha y
hora en que fuere debidamente registrada”. Con lo cual el Registro desde entonces,
dentro de nuestra legislacién, ya no tuvo el carcter de solemnidad esencial para
la existencia de las hipotecas, las cuales desde luego surtirian efectos en relacién
con las partes, y solamente para que ella fuese oponible a los terceros necesitaba de
registro. Por otra parte fué igualmente reformado el articulo 1856 del Cédigo Ci-
vil de 1884 por el referido decreto, en el sentido de que solamente cuando €l crédito
hipotecario excediera de determinada cantidad deberia constituirse en escritura pa-
blica, y si no pasaba de dicho limite, otorgarse ante dos testigos en escrito privade;
con lo cual el contrato de Hipoteca que anteriormente era de tipo solemne, vino
a pertenecer con dichas reformas a un tipo de contrato formal en el que la omisién-
de la forma prescrita por la ley produce simplemente una multitud relativa del
conirato.

LEGISLACION VIGENTE.—Teniendo como antecedente directo e inmediato e}
decreto de reforma de fecha 3 de abril de 1917, nuestro actual Cédigo, Civil de
1928, en su articulo 2919 estatuye: “La hipoteca nunca es taqlta ni general; para
producir efectos terceros necesita siempre de reglstro .7 De lo
deduce que el ¢ cnteno de nuestra leglslacmn v1gente relativo al alcance pubh-
cidad de Tas hlpotecas medxante su 1nscr1p01on, €s que los efectos de esta son mera~
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mente declarativos y no necesarios para la existencia y constitucién de las_hipote-
cas sino que, expresamente se establece, sélo para cuando ella deba surtir sus elec-
, tos en contra de terceros, es necesaria su inscripcidn, siguiéndose el mismo criterio
‘para cuando se trate tinicamente de un hecho o convenio que modifique una obli-
‘gacion hipotecaria anterior ya que asi lo establece el articulo 2925 “Todo_hecho o
~‘convenio entre las partes, que puede modificar it Ia el 1
ci6 "'potecana anlenor, no surhra e{edto contra lercelo si no se_hace conslax en
el Regxstro por medio de una mscnpcmn nueva, de una cancelacmn total 0 pm;g;al
) de una nota marglnal seglin los casos”.

"Otra innovacién que nos presenta nuestra actual legislacién referente al re-
gistro de las hipotecas en relacién con los ordenamientos legales anteriores, consis-
ti6 en que en los cddigos anteriores de 1870 y 1884 contenian un capitulo especial
- denominado “Del Registro de las Hipotecas”, el cual fué suprimido por el actual
" c6digo, en vitrud a que se remite en todo lo relativo a la publicidad e inscripcién
de las hipotecas, al Titulo relativo al Registro Pablico que reglamenta en forma
general todos los actos, titulos, escrituras o documentos que conforme a la ley pue-
dan o deban registrarse, formando parte de ellos los titulos relativos a la constitu-
¢ién, modificacién y extincién de las hipotecas; y es asi que conforme a dicho
titulo también encontramos el criterio que establece el articulo 2919, ya que el
articulo 3003 contenido en dicho titulo, establece: “Los documentos que conforme
a esta ley deben registrarse y no se registren sélo produciran efectos entre quienes
los otorguen, pero no podran producir perjuicios a terceros, el cual si podra apro-
vecharse en cuanto le fueren favorables”; y el articulo 3002 en su fraccién 1 deter-
mina: “Se inscribirdn en Registro: I.—Los titulos por los cuales se adquiere, trans-
" mite, modifica, grava o extingue el dominio, la posesién o los demas derechos reales
sobre inmuebles. ..” quedando comprendidos como claramente se infiere dentro de
esta fraccién los titulos relativos a la hipoteca.

Asimismo, el actual Codigo Civil de 1928 suprimié la formalidad que estable-
cian'los articulos 2021 y 1894 de los Cédigos Civiles de 1870 y 1884 respectivamen-
te, a efecto der que en toda escritura de hipoteca se insertara un certificado de gra-

- vémenes comprendiendo una busca de 20 afios anteriores a la constitucién de la
hipoteca, en que se hiciese constar las cargas y las limitaciones de dominio del
bien objeto de la hipoteca, no siendo renunciable este requisito por los interesados.
“El articulo 1894 del Cédigo Civil de 1884, fué también reformado por el decreto
de 3 'de abril de 1917 en el sentido de que dicha formalidad podia ser renunciada
por las partes; como decimos, el actual Cédigo suprimié definitivamente tal forma-
lidad con un buen criterio, pues basta con que el Registro sea piiblico para que el
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~nuevo “acreedor no sea engafiado y conozca y esté al tanto de los gravamenes que
* tiene la finca o el bien hipotecado, haciendo facil dicho conocimiento por el caréc-

ter de Pablico que tiene el registro y asimismo con la obligacién que tiene el Re-

‘gistro de expedir a cualquier persona las certificaciones que se le pidan de la liber-

tad y gravamenes de las fincas.

para cualqmer ol1o Hocumento 6 titulo msculnble co rme a ]a ley, en virtud de
qué Tiuestra legislacién reglamenta en forma general el registro de los titulos que
conforme 3 ella deban registrarse.

En principio, la inscripcién no se presenta como obligatoria, no siendo cons-
titutiva del derecho real, pero si no se verifica, los actos juridicos carecen de efica-
cia con relacién a terceros.

Conforme al articulo 3010 de nuestro COdlgO Civil vigente, la inscripcién_de
los titulos puede ser 50 1c1tada por todo el que tuvxere interés legltlmo o por el
MO autonzanté del documento En cuanto a los titulos que sblo pueden regis-
lrarse nos lo sefiala el articulo 3011 del mismo ordenamiento, el cual aplicado a
los titulos en que se contenga la Inpoteca. debera ser inscrito el testimonio de la
escritura pubhca en que aquella. se haya consntuldo si se otorga en escrito pnvado
es aemr en los casos en que el crédito no exceda de 3500 00 al momento de i inscri-
bir “dicho documento, de conformldad con lo que expresa la fraccién III del men-
cionado zunculo es necesario que el registrador se cerciore de la autentlcldad de
lag firmas y de la voluntad dé’ las partes, lo que trae por consecuencm, aun cuando
dicho articulo no lo reglamenta que las partes asistan ante el registrador y ante su
presencia hagan la ratificacion de las ﬁrmas 'y del contenido del documento que se
inscribgl

'""Para que la inscripcion se realice, es necesario que el registrador haga un exa-
men previo del titulo; en primer lugar debe encontrar en éste las caracterlstlcas de
los qiie conformé™a"la ley deban’ ser reglstrados, asimismo que tenga las formas
m~trmse4cas exxglbfes por ]a ley y que en cuanto al fondo debe cercmrarse de que
el titulo contiene los datos a que se refiere no sélo el articulo 3015 de Cédigo ClV]l
sino también que en el tltulo se hayan observado las reglas del articulo 34 de la
ley del o _nado, asi como las Teglas del articulo 28 del Reg]amento del Reglstro
Pubhco de 1a Propledad en el Distrito Federal, aplicables en lo conducente

““Déntro” de un plazo de 5 dias el reglstrador deberéd examinar el tltulo _que se
le pre=enta para su registro y deberd dictaminar si reine los requlsltos necesarios

pzua ser inscrito de acuerdo con las dlsposwlones del Codlgo Clvﬂ del Reg]amento_
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del Reglstro Pubhco y de las demas leyes aphcables, en caso contrario, devolvera

glstro.

- Muy importante sobre todo para los titulos en que se contengan hipotecas, es
saber desde qué momentos aquéllos producen efectos, sobre todo por lo que se re-
fiere a los derechos de preferencia de los acreedores, A este respecto el articulo 3017
del Cédigo Civil establece como regla general que el registro producird sus efectos
desde el dia y hora en que el documento se hubiese presentado a la oficina regis-

‘tradora; presentindose dos excepciones a este punto, ambas referidas a los casos

en que la ley permite inscripciones preventivas, La primera de ellas se refiere a
que cuando el registrador rechaza la inscripcién de un titulo, tiene la obligacién
de hacer una inscripcién preventiva, a fin de que si la autoridad judicial ordena
que se registre el titulo rechazado, la inscripcién definitiva surtira sus efectos desde
que por primera vez se presentd el titulo (creemos que el legislador quiso decir
“desde que se hizo la inscripcién preventiva™), transcurridos tres afios sin que se

comunique al registrador la calificacién que el titulo presentado haya hecho el
“juez, a peticién de parte interesada se cancelard la inscripcion preventiva; encontra-

mos en esta regla un error en el sentido de que si el legislador estipulé en prin-

. cipio de que el transcurso de determinado tiempo se cancelara la inscripcién, no de-

hi6 estipular que dicha cancelacién se hara a peticién de parte interesada, sino que

~ la cancelacién, transcurrido el tiempo sefialado, deberd producirse de pleno derecho.

La segunda excepcién se presenta con el aviso que debe dar el notario al Re-
gistro, en el que haga constar la firma que ante él se hizo de una ecscritura en que
aparezca un crédito que tenga preferencia desde que se haya registrado; el registra-
dor en tal caso, con el aviso del notario hard inmediatamente una anotacién preven-
tiva al margen de la inscripcién de la propiedad, la cual tendré por ejecto que si den-
tro del mes siguiente a la fecha en que se hubiere firmado la escritura se presentare
el testimonio respectivo, su inscripcién surtird efecto contra tercero desde la fecha
de la anotacién preventiva. Si el testimonio se presenta después, su registro sblo
surtira efectos desde la fecha de la presentacion.

Se establece asimismo en nuestra legislacién la responsabilidad de los regis-
tradores como responsables de los dafics y perjuicios que causen a los interesados,

por haber hecho alguna inscripcién sin cumplir con los requisitos de los articulos

relativos, o bien si rehusan sin motivo legal una inscripcién o si la retardan.

De conformidad con el articulo 3009 de nuestro Cédigo Civil, no pueden los
derechos reales impuestos sobre los bienes raices aparecer inscritos a la vez en
favor de dos o més personas distintas a menos que sean coparticipes. Por tanto a

B
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efecto de saber qué derecho debe considerar como auténtico, se debe uno remitir
al que primero se haya inscrito, sin perjuicio de que quién se perjudique con la
aplicacién de esta regla, haga valer sus derechos para demostrar que su inscripeién
es la auténtica conforme a la ley.

Conforme al Reglamento del Registro Piablico de la Propiedad del Distrito Fe-
deral en la oficina respectiva habré siete secciones; y el articulo 60 del mencionado
ordenamiento dispone: “Se inscribirin en la Seccién Segunda: I.—Los titulos por

los cuales se grave el dominio de los bienes inmuebles y aquellos por los que se ad-

quieran, transmitan, modifiquen, graven o extingan los derechos reales sobre inmue-
bles de dominio...” y el articulo 61 estatuye: “De toda inscripcién que practique

~la-Seccién Segunda, se pondra una anotacién al margen de la inscripcién relativa

de propiedad de la Seccién Primera”. En relacién con el anterior precepto, el 62
reglamenta: “La cesién del derecho de Hipoteca o de cualquier otro derecho real se

- haré constar por medio de una inscripcién de la cual se tomara nota al margen de la
inscripcién relativa a la constitucién del derecho objeto de la cesién™

De lo anteriormente expuesto, podemos afirmar que son siete las prmclpalus
caracteristicas sobre las que se cimenta el Registro Piblico de la Propiedad dentro
de nuestro régimen juridico: Publicidad, Especialidad, Legalidad, Tracto Sucesivo,
Preferencias, Autenticidad y Efectos en relacién con Terceros.

ENUNCIACIONES QUE DEBE CONTENER LA INSCRIPCION —Son funda-
mentalmente las mismas que debe contener el titulo que se presenta para su registro;
e] articulo 3055 del Cédigo Civil sefiala las siguientes caracteristicas que debe con-

tener el Reglstro de Hlpotecas I.—La naturaleza, situacién y linderos de los in-

s

birse; su medida superficial, nombre y niimero si constare en el titulo o la refe-

‘rencia al registro anterior en donde consten estos datos. Il.—La naturaleza, exten-

sién, condiciones y cargas del derecho que se constituya, transmita, modifique o
extinga. III.—(No se refiere a titulos relativos a constitucién de hipotecas). IV.—
Tratandose de hipotecas, la época en que podra exigirse el pago del capital garan-
tizado, y si causar réditos, la tasa o el monto de éstos y la fecha desde que deban
correr: V.—Los nombres, edades domicilios y profesiones de las personas que por

- ¢f mismas o por medio de representantes hubieren celebrado el contrato o ejecutado

el acto sujeto a inscripcién. Las personas morales se designardn por el nombre ofi-

cial que lleven, y las sociedades por su razén o denominacién. VI.—La naturaleza |

del acto o contrato. VII.—La fecha del titulo y el funcionario que lo haya auton-z
zado. VIII.—EIl dia y la hora de la presentacién del titulo en el registro. :
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EFECTOS DE LA FALTA DE INSCRIPCION Y DE L4 NULIDAD DE LA
PRACTICADA ~En relacién con uno y otro punto podemos afirmar como rewla
general que dichas circunstancias traen por efecto el que el titulo que no se haya
registrado o bien que inscrito se hubiese declarado nula su inscripcién, no produ-
“ciran efecto alguno en relacién con terceros perjudicandolos, pero si podran apro-
vecharse de ellos en todo cuanto les fueren favorables. Se llega a la anterior conclu-
sién, en virtud de que, como hemos dicho en parrafos anteriores, la inscripcién de
los titulos que conforme a la ley deben registrarse en el Registro Pablico de la
Propiedad es voluntaria para las partes dejando al arbitrio de ellas, dicha inscrip-
cién, la cual no tiene sino meros efectos declarativos, mas no constitutivos, del derecho
contenido en el titulo.

Dentro de nuestra actual legislacién no se establece caso alguno de nulidad
de alguna inscripcién vertificada, y solamente, como hemos indicado, se establece res-
ponsabilidad en contra de los registradores por los dafios y perjuicios que hubiesen
_causado a los interesados sus faltas y omisiones por no haber cumplido con los re-
quisitos que para toda inscripcidn sefiala el Cédigo Civil y el Reglamento del Regis:

~tro Pitblico de la Propiedad; esto se debe fundamentalmente al estudio que previa-
mente se exige deberdn hacer los registradores sobre los titulos que se les presentan

" para su inscripcion, cerciordndose de que ellos contengan los requisitos legales sefia-
tados por la ley. En todo caso solo prevee nuestra legislacién en el articulo 81 del
Reglamento del Registro Piblico de la Propiedad los casos en que por causa de error
material o de concepto cuando exista discrepancia entre el titulo y la inscripcién
procedera la rectificacién de ésta.

REGISTRO DE HIPOTECAS CONSTITUIDAS FUERA DEL DISTRITO
FEDERAL Y EN EL EXTRANJERO.— Para la inscripcién de las Hipotecas Cons-
tituidas en el extranjero, asi como las que se constituyen en otra entidad federativa
que no sea el Distrito Federal, los articulos 3005 del Cédigo Civil en vigor y el ar-
ticulo 34 del Reglamento del Registro Piblico de la Propiedad del Distrito Federal,
exigen Gnicamente la legalizacién de tales actos o contratos, y por otra parte, que
si-los mismos se hubiesen celebrado en el Distrito Federal o en los territorios fede-
rales, conforme a las leyes de estas entidades fuese necesaria su inscripcién en el Re-
gistro, no importando que dichos actos o contratos se hubiesen celebrado conforme
a las leyes del pais o de la entidad federativa en que tuvieron origen, ya que en este
caso rige el principio “Locus regit actum”.
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CAPITULO QUINTO

La “hipoteca en relacién con las partes contratantes—E fectos respecto del pro-
pietario del inmueble hipotecado hasta antes del ejercicio de la accién hipotecaria;

derechos, deberes—Lfectos de la hipoteca respecto al acreedor hipotecario; derechos,

deberes—Lfectos de la hipoteca con relacion a terceros—Efectos de la hipoteca.
en relacién con el crédito que garantiza—Ejercicio de los derechos del acreedor
‘ hipotecario,

LA HIPQTECA EN RELACION CON LAS PARTES CONTRATANTES—-

Al hablar dentro de este capitulo de los efectos de la hipoteca para con cada una de

~ las partes contratantes, habremos de suponer que dicha hipoteca ha sido constituida

véalidamente, es decir que han mediado los actos necesarios para su constitucién; que
existe un crédito cierto y en dinero, que hay uno o varios bienes afectados especial-
mente al pago de la obligacién y por iltimo, que media una manifestacién exterior
del consentimiento, bien sea, segiin los casos, en escritura piiblica o bien en escrito
privado, lo cual ha servido de base para la inscripcién del gravamen en el Registro
Piblico de la Propxedad De ésta forma, el derecho real de garantia, conshtuldo
10 efectOS que nacen necesarlamente entre las partes que han celebrado el contra-
t?:fﬁe le di6 origen, estos efectoa duran, como decimos, desde el instante en que se
reahza _perfectamente el acto lupotecano hasta que suh51sta Ia obhgacmn prmmpal que
les sirve de apoyo y en cierta forma atin después de que se ha extmguldo la obhga-
c1on prmcxpal

Asumsmo, los efectos se pueden produmr no sélo entre las partes sino_en

cuando poétemormente adquieren ¢l inmueble gravado, por cuyo hecho medxa una
resiriccion en los derechos inherentes a su propledad no obstante _gozar de los atrl-
butos esenciales a la misma. Todas estas manifestaciones de la hlpoteca requieren
una consideracién espec1a1 lo cual seré el contenido del presente capitulo que a con-
tinuacién pasamos a desarrollar.

Efectos respecto del propietario del mmueble hasta: antes del e]erczcw de la
acczon thote?:?z‘r‘tE “derechos, deberes—
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derechos sobre la cosa ajena, la hipoteca es el que menos reduce las atribuciones

inherentes al dominio, ademés de que el propietario de la cosa lnpotecada no pierde
*f—-—.—-—/“-"" e

la, posesmn del objeto gravado. Esta_ caracterlstlca _de.la lnRoteca se traduce en una

mente, en que este puede reahzar toda clase de actos de dom1mo sobre aquella
tanto ]undxcé como matenales, siempre y cuando no afecten los derechos del

) sin c nsentnmento de su acreedor, afin mas no se puede est1pular que el

deﬁuj_g; hl])otecar1o 1o pueda vender la cosa gravada;" se ‘puede estipular que si el
deudor vende el bien Iupotecado se dard por venc1do el término para hacer efectiva
la obligacién; por otra palte 12" obligacion personal del deudor hipotecario no se
‘puede céder ni enajenar, aun cuando éste venda el objeto gravado, el deudor no
cede su obhgacmn principal; en cambio, cuando hay sustitucién de” deudor, en

este caso si se cede la obligacién personal y la obligacién real.

La facultad que tiene el propietario de la cosa hipotecada, de poder enajenar

ésta, tiene su justificacion en cuanto a la salvaguarda de los intereses del acreedor
hipotecario, en el derecho de persecucion que tiene éste de poder ejercitarlo contra
todo detentador de la cosa para hacer efectivo el pago de su crédito; por tanto,
puede el deudor o constituyente de la hipoteca enajenar el bien hipotecado, en vir-
~ tud de que ello no perjudica al acreedor, ya que éste puede perseguir la cosa y
ejercitar su accién hipotecaria aun en contra de terceros; en este sentido se en-
cuentra contenido el articulo 2894 de nuestro codigo civil vigente.que estipula:
“Los bienes hlpotecados quedan sujetos al gravamen impuesto, aunque pasen a po-
der ‘de tercero”. Nuestra legislaci6n, afin més, preveé el caso de que una vez ini-
ciada la accién hipotecaria para constituir, ampliar o registrar una hipoteca, asi
como para obtener el pago o prelacién del crédito que la hipoteca garantice, cam-
biare de duefio y poseedor juridico, el bien sujeto a la hipoteca aun después de fi-
jada y registrada la cédula hipotecaria y de contestada la demanda, en cuyo caso
establece el precepto legal respectivo, el juicio continuard contra el nuevo duefio;
aiin mas, creemos, aun cuando el articulo relativo no lo establece, que lo es el 12
del Cédigo de Procedimientos Civiles, deberd hacérsele saber mediante notificacién
personal la existencia del juicio aun cuando se suponga que debiera saberlo, en
cambio si ha adquirido el bien con posterioridad a la contestacién de la demanda
o el plazo que se concedi$ para ello, no se debera admitir recurso o excepcién al-
guna ya que se supone que debié haber comprado el bien con conocimiento del
gravamen y sujecién al juicio en que se encontraba. En relacién con. el articulo 12
del Cédigo de Procedimientos Civiles citado, tenemos el articulo 30. del mismo or-

o g N it
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denamiento que expresamente determina: “Por las acciones reales se reclamarén:
ia herencia; los derechos reales o la declaracién de libertad de gravimenes reales,
Se dan y se ejercitan contra el que tiene en su poder la cosa y tiene obligacién
real,..”

El deudor ademas puede ejercer. otros actos de dominio, como establecer sobre
lwsn hlpotecarm otms. derechos reales o bien hlpotecar segunda y otras_veces
el bien gravado pero smmpre con la restriccién de no afectar 105 derechos del
acmhlpotecano, y por otra parte dxchos actos de dommlo no le son oponi-
bles al “ecreedor hlpotecano, asi, “aquél en cuyo favor se constituye un dere-
cho real o uha segunda hipoteca sobre el bien anteriormente hipotecado, acepta,
de antemano que su derecho real no seré oponible al del acredor, en primer lugar
para hacer rematar el inmueble y con el producto cubrirse su crédito con prefeten-
cia a los demds acreedores. y sin que por ejemplo, en caso de que sobre dicho bien -
se hubiese constituido una servidumbre, el duefio del predio dominante pueda opo-
nerse al ejercicio del derecho del acreedor hipotecario, asi como cuando se haya dado
en usufructo, etc.

Deritro de los actos de dominio que puede ejercitar el deudor propietario del bien
hipotecado, debemos analizar -aquellos-actos.de_dominio material que realiza sobre
la cosa gravada, y que acarrean por tanto una disminucién en la garantia del acree-
dor, y por lo cual el deudor que realiza tales actos en menoscabode la garantia del
acreedor esti obligado a otorgar nueva garantia hasta nuevamente salvaguardar el
crédito del acreedor. A este respecto, hemos dicho que el deudor propietario del bien
hipotecado puede ejercitar sobre el mismo toda clase de actos de dominio, lo que
se traduce en el Jus Abutendi que €l propietario tiene sobre su propiedad; ahora
bien, este derecho puede ser ejercitado en forma juridica o bien por actos materiales
sobre dicha propiedad. Al referirse nuestra legislacién a las disposiciones materia-
les _que el deudor hlpotecano puede e]ercuar sobre la cosa gralada, sustenta ¢l cri-
co‘s;wque se traduzca en una dlsmmucmn en la galantla det acreedor, ‘entonces es-
tgs dctos no Tos’ puede efectuar; es decir si dichos “actos de dlSpOSlclon material no
menoscaban la’ garantii~del “acreedor hipotecario, entonces estarin permitidos. A
este respecto nuestro Codigo Civil vigente contempla no sélo el caso de que la ga-
rantia se haga insuficiente por culpa del deudor, sino aun sin culpa de éste, tiene
derecho el acreedor a una nueva garantia, que para calificarla y declararla sulfi-
ciente se hace previo dictamen pericial, y una vez hecha la calificacién pericial, el
juez otorga al deudor un plazo de ocho dias para mejorar la garantia y que de
no hacerlo se procederd al cobro del crédito hipotecario, ddndose por vencida la
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hipoteca para todos los efectos legales, Lo anteriormente expuesto lo reglamentan
los articulos 2907 del Cédigo que estatuye: “Si el inmueble hipotecado se hiciere con
o sin culpa del deudor insuficiente para la seguridad de la deuda, podra el acree-
dor exigir que se mejore la hipoteca hasta que a juicio de peritos garantice debi-
damente la obligacién principal”; el articulo 2908 que se contiene en los siguientes
términos: “En el caso del articulo anterior, ‘ganogﬁ}etaré a juicio de peritos la cir-
cunstancia de haber disminuido el valor de la finca hipotecada hasta hacerla insu-
ficiente para responder de la obligacién principal”; y por Gltimo el articulo 2909
establece: “Si quedare comprobada la insuliciencia de la finca y el deudor no me.
jore la hipoteca en los términos del articulo 2907, dentro de los ocho dias siguientes
a la declaracién judicial correspondiente, procedera el cobro del crédito hipotecario,
dandose por vencida la hipoteca para todos los efectos legales”.

. El contenido de los articulos anteriores es una admirable férmula de defensa
que pueden tener los derechos del acreedor hipotecario, ya que se garantizan no
s6lo los perjuicios provenientes del deudor en los que medie o no su culpa, sino
que también los que deriven por el acto de un tercero o por cualquiera otra causa
pero que traiga por consecuencia la disminucién de la garantia. A este respecto En-
neccerus nos dice: “Es indiferente el origen del menoscabo: si procede de un acto
ejecutado contra derecho por el propietario, o por un tercero (incendio intencio-
nal), si procede de un acto licito (por ejemplo, elevacion del nivel de una calle
de suerte que la planta baja de la casa se convierta en sbtano), o de un aconte-
cimiento natural (rayo, pedrisco, terremoto). Por lanto el problema consiste siem-
pre en determinar si el valor de la finca se ha reducido de tal suerte que ya no
cubre de una manera indubitable la hipoteca”.

En todo caso, es pues, la insuficiencia de la garantia, la que como causa juri-
dica invocaria el acreedor hipotecario para demandar los derechos contenidos en
dichos articulos y que més adelante analizaremos. Distinta aplicacién no podria
darsele al articulado citado, pues la hipoteca, como un derecho real de garantia, de-
be en todo momento ser suficiente para asegurar el crédito en virtud del cual ha
nacido, por lo que no tendria caso hablar de garantia hipotecaria, cuando en rea-
lidad no hay mas que una ficcién de seguridad que en cualquier instante puede
dejar de prestar el fin para el cual fué creada.

No obstante que en los articulos que venimos analizando el legislador se refiere
tinicamente a los inmuebles o fincas hipotecadas debemos de entender ya que si en
la definicién se refiere en forma general a bienes, por tanto los articulos indicados
deberan de aplicarse a toda clase de bienes sobre los que legalmente se pueda y se

" constituya una hipoteca y que posteriormente con o sin culpa del deudor propietario
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sé hagan insuficientes para cubrir la obligacién principal; por otra parté erééiios
que debe entenderse en el mismo sentido y con toda la amplitud de log articulos
multicitados, el articulo 2903 que en la parte conducente expresd: “La hipoteca
constituida sobre derechos sélo durara mientras éstos subsistan; pero si 1os derechos
en que aquélla se hubiere constituido se han extinguido por culpa del que los dis-
frutaba, éste tiene obligacién de constituir una nueva hipotéca a satisfaccion del
acreedor, y en caso contrario, a pagarle todos los dafios y perjuicios . . .” Si bien es
cierto que no existe contrasentido entre lo expuesto en el articulo inmediatamente
transcrito y los anteriores, en cambio si existe una reduccién de derechos para el
acreedor hipotecario y correlativamente, de obligaciones para el deudor, cuando se
trata de que la hipoteca recaiga sobre un derecho que garantice la obligacién prin-
cipal; nosotros no encontramos explicacién a ello, y por tanto debe aplicarse en lo.

" conducente a Jo previsto por el articulo 2902, lo estipulado en los articulos 2907,

2908 y 2909 de nuestro Codigo Civil vigente.

Aun cuando los articulos transcritos no se refieren expresamente a los acreedo-
Tes hipotecarios cuyos créditos sean a término o condicién, sin embarm&ﬁos '
que ellos tendran derecho a exigir la conservacién de la cosa hxpotecada por parte
del deudor ¥ 51r- aquel]a se menoscaba 1nterv1mendo culpa del presunto deudor; eF
ameedor tendra derecho a la respecnva mdemmzacmn de los danos y perjuicios; sf:
Ia_] fmca se destruyera o merioscabase por caso Tortuito slmple y sencﬂhmente ser&

inexistente la’ }npoteca suleta a condlcmn por no ex1st1rm ya materia que pudlera ser

“Porotra parte, dentro de lo s materiales de dominio_que puede ejercitar el

deudor propietario del blel’l hlpo‘eca'do, se presenta el _caso. de la separacxon de‘

en el sentido de que tiene derecho el propietario del bien hlpotecado de separar d1--.
chos muebles siempre y cuando dicha separacién pueda hacerse sin menoscabe de la
finca y sin deterioro de los objetos, y asimismo que al constituirse la Hipoteca; no se"
hubiesen tomado en cuenta dichos muebles considerandolos comio inmuebles. En:
este sentido se debe interpretar a contrario sensu la fraccion ITI _del _articulo 2§9'6'v
de"Cédigo Civil, ¥ asimismo éllo se deduce de lo establecido en e artfeulo 751 deli
miSG ordenamiento que establece: “Los bienes miuebles por su naturaleza, queé sei
hayan considerado como inmuebles, conforme d lo dispuesto en varias fracciones def
articulo anterior, recobrardn su calidad de muebles cuando el mismo duefio los se

: ~pare del edificio, salvo el caso de que en el valor de éste se hayan computado el de'

aquéllos para constituir algin derecho real a favor de un tercero”, Por tanto si se
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contravienen estas disposiciones y el deudor hipotecario separa del bien gravado un
objeto que por dicha causa se vuelve mueble, y con ello se causa perjuicio al acree-
.dor hipotecario disminuyendo la garantia de su crédito, éste tiene derecho a ejerci-
tar su accion hipotecaria y perseguir los objetos separados pues es un principio re-
conocido por todas las legislaciones que la hipoteca pesa sobre todos los bienes gra-
vados, sobre cada uno de ellos y sobre cada una de sus partes,

Debemos sefialar en forma especial otro acto de. disposicin. que puede realizar
el deudor propietario del bien gravado sobre el ‘mismo, derivando d&78l tanto dere-
chos como deberes que debe cumplir el deudor; nos referimos al arrendamiento del
~ objeto gravado; en principio tomando en cuenta las facultades de disposicién que
como propietario puede realizar el deudor hipotecario, se le permite por tanto arren-

e g

dar el bien hlpotecado pero_con ciertas restricciones que estab]ece la ley ™ swmpre to-

mindo en cuenta los interéses’y la salvaguai‘da de la garantia del acreedor, lo que s se
traduce en’ deberes que debe observar el deudor para cumplu con tales restriccio-
nes A este respecto, nuestra legislacién, tomando en cuenta lo perjudicial que seria
pnra el acreedor el otorgar libertad al deudor para celebrar contrato de arrenda-
miento sobre el bien hipotecado fijando un precio irrisorio por concepto de renta
"y celebrarlos a largo plazo, lo cual traeria por grave consecuencia que.los inters-
ses del acreedor hipotecario se vieran notoriamente perjudicados, ya que dicha li-
bertad supondria actos de disposicién juridica tendientes a disminuir el valor del
objeto hipotecado, pues al celebrar el deudor contrato de arrendamiento sobre esas
bases, llegado en su caso el remate del bien gravado, el acreedor tendria que soportar
dicho arrendamiento, el cual siendo a largo plazo, haria hasta cierto punto la pro-
piedad improductiva con grave perjuicio del acreedor no sélo en los casos en que
&te se pudiese adjudicar la propiedad del objeto gravado, sino que cualquier postor
-ofreceria un precio insignificante por dicho bien en virtud de la situacién en que se
encontraba, Por ello como deciamos, nuestra legislacién a través del Cédigo Civil
- wigente, dispone que el arrendamiento o el anticipo de rentas no puede exceder al
trmino que dure la hipoteca, y si ésta no tiene término fijo, de vencimiento, el uno
o el otro no pueden concertarse por mas de un afio tratindose de fincas riisticas ni
por mds de dos meses si se trata de finca urbana. Con esto, nuestro legislador veld
por los intereses del acreedor hipotecario al restringir de poder darlo en arrenda-
miento a largo plazo, lo que, como hemos dicho, seria funesto para los intereses del
acreedor h1potecano. Ademas, nuestro legislador estxpula que en ningin gaso- €] pro-

“en esa a forma defendit em forma absolita’ 14" garantia de que debe 0ozar
ol acreedor hipotecario. El articulo relativo que es el 2914- de ‘nuestro ordenamiento
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civil vigente se contiene en los siguiente términos: “Sin consentimiento del acreedor,
el propietario del predio hipotecado no puede darlo en arrendamiento, ni pactar pa- -
go anticipado de rentas por un término que exceda a la duracién de la hipoteca, ba-
- jo la pena de nulidad del contrato en la parte que exceda de la expresada duracién.

Si la hipoteca no tiene plazo cierto, no podra estipularse anticipo de rentas, ni
arrendamiento por mas de un afio, si se trata de fincas risticas, ni por mas de
dos meses, si se trata de finca urbana”,

En relacién con el dltimo parrafo de la disposicién legal citada, creemos ne-
cesario hacer dos observaciones al contenido de dicho pérrafo; en primer lugar, aun
cuando creemos que el plazo de dos meses que fija la ley para celebrar un contrato
de arrendamiento sobre una finca urbana gravada con una hipoteca de plazo incierto
es minimo, sin embargo, el legislador {ijé tal plazo en virtud de que es el mismo
fijado para dar aviso con anterioridad de la terminacién de los contratos de arren-
damiento por tiempo indefinido. Por otra parte respecto a este mismo pérrafo, se
reglamenta el caso en que el deudor hipotecario puede disponer de un bien arren-
dandolo cuando la hipoteca no tiene plazo cierto; en cierto modo ésta reglamenta-
cién podria estar en oposicién con lo establecido por el articulo 2927 del mismo
cbdigo civil que en lo conducente determina que cuando la hipoteca no tuviere
i término para su vencimiento ésta no podrd durar mdas de diez aflos; es decir, de
ésta manera fija un término maximo a las hipotecas, aun a aquellas que no se hu-
i bieran celebrado a cierto plazo, y entonces podrfa entenderse que habiendo esta-
tuido nuestros legisladores plazo, aun para las hipotecas en que no se hubiese esti-
i pulado término para su vencimiento, entonces podrian pactarse arrendamientos y
pago de rentas adelantadas en los casos de las hipotecas sin plazo cierto, por el
. tiempo que la ley sefiala que como maximo deban durar tales hipotecas; sin em-
bargo creemos que si nuestro legislador restringié para los casos de arrendamiento
iy pago de rentas anticipadas la duracién de éstos, cuando la hipoteca se hubiese
celebrado sin especificar tiempo para su vencimiento, creé con ello una excepcién
a la regla general de que en ningiin caso, aun cuando no se hublere estipulado
término, la hipoteca durard mas de diez afios.

; En relacién con el punto de que estamos tratando, debemos de sefialar la obh-
gacién derwada de la fraccmn III del articulo 3002 del codlgo cwll que tlene cl

los contratos de arrendam1ent05 que se celebren sobre el blen 1nmueble lnpotecado
por_un penodo mayor de’ seis anos y aquellos en que haya annclpos de rentas por
mis de tres anos.

Ve ppp RN
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Por fltimo, habremos de sefialar el derecho que tiéné el deudor propxetarxo

del bien hipotecado de percibir los frutos y rentas que aquel produce, cuando’ no:

se haya pactado expresamente al constituirse la hipoteca que ésta se extiende a di-

“chos frutos y rentas, por lo que antes de la fijacién de la cédula hipotecaria el pro-

pietario puede percibirlos y disponer libremente de ellos siempre que no haya habido
pacto expreso en conirario. Lo anteriormente expuesto se deduce de los. articulos
28971, 11, y 28981, del cédigo civil vigente que con anterioridad hemos ya trans-
crito, y del articulo 481 del Cédigo de Procedimientos Civiles en vigor para el Dis-
trito y Territorios Federales, que determina; “Desde el dia en que se fije la cédula
hipotecaria, contrac el deudor la obligacién de depositario judicial de la finca hi-
potecada, de sus frutos, y de todos los objetos que con arreglo a la escritura y
conforme al Cédigo Civil deban de considerarse como inmovilizados y formando
parte de la misma finca, de los cuales se formard inventario para agregarlo a los
autos siempre que lo pida el acreedor”,

EI'Z;CTOS DE LA HIPOTECA RESPECTO AL ACREEDOR HIPOTL'CAR[O
DERECHOS DEBERES —Dentro de este parrafo habremos de seifalar como lo hi-
cimos en el anterior, los efectos de la hipoteca respecto al acreedor hipotecario, y
los derechos y deberes que de ello se derivan para aquel, pero refiriéndonos exclu-
sivamente hasta el tiempo antes de que el acreedor pueda o deba ejercitar su accién
hipotecaria ya que de los efectos de la hipoteca con posterioridad al ejercicio de
la accion hipotecaria nos habremos de ocupar mas adelante; en tal virtud, den-
tro de dicho tiempo, es decir, hasta antes del ejercicio de la accién hipotecaria no
competen fundamentalmente al acreedor més dexechos (iue é\ugn que no sea puesta
en pehgro la segurldad de su hlpoteca con menoscabo’ del ob]eto afectado a la mis-
ma, dentro de lo cual se pueden presentar dos mtuacmnes derlvandose de ambas,
&erechos en favor del acreedor que son los correlatwos alas obhgacmnes que hemos
apuntado en e parrafo antenor tiene el deudor propletarlo del lnen hlpotecado,
dichas situaciones son las siguientes: 1.—Cuando el riésgo ya_ha ocumdo y por
virtud del cual se ha producido un menoscabo en ' la fmca, en Ias pe1tenenc1as
afectas a aquella o bien que dlchas pertenenmas se hublesen ret1rad0 de la fmca,
poteca, por o cual el problema consiste en deétermindr si el Valor ‘de la finca se
haTeducido de tal sueite que ya no cubre de una marnera indubitable la hipoteca,
probandose lo cual surge el derecho del acreedor hipotecatio consistente en_exigir
el mejoramiento de la’ hipoteca al deudor h:ahs_ta que aquella sea suficiente a garan-
tlzar Ia obhgacmn prmmpal o blen en caso de que er determinadb 1 tlempo ¢l deudor

que se'dé por- venmda la

I
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“seguridad: por anticipado para todos los efectos legales, En virtud de que con ante-
-, fioridad; al hablaf de los deberes del deudor propietario del objeto gravado, hemos
. tratado con cierta amplitud este punto, nos remitimos a dicha exposicién para com-
‘pletar lo expuesto en este pérrafo. 2 -—-En sevrundo lugar, creemos que sunque ex-
recho a la proteccxon conira un pehgro que ameniizd aun cuan&o no se hubxese
proﬂldo un menoscaho en la finca; ‘es decir, cuando por causa del proceder del
plo’iigtano o de un tercero s de temerse tal meroscabo, en cuyo ‘caso el acreedor
uex‘?:"érderecho de proceder, segtin el caso, no sélo contra el propietario sino contra
tercero’s, a efecto de evitar que con dctos u omisiones de éstos se mendscabe en
ﬂlguna forma la garantla de la obligacién en Telacién con el propietario, por ejem-
plo, puede ser que éste omita la adopcién de medidas oportunas para évitar dafios
sobre el objeto gravado, en cuyo caso el acreedor tendrd derecho a obligar al pro-
pietario a adoptar las medidas que ha dejado de observar y que pudieran acarrear
el menoscabo del bien hipotecado.

En sintesis, fundamentalmente los derechos del acreedor hipotecario hasta an-
tes del” vencimiento de la obhgacmn, son los anteriormente expuestos, y como -de-
rechos secundarios podriamos sefialar los correlativos a las obligaciones del deudor
propietario del bien gravado y que hemos sefialado con anterioridad. Fsta res-
triccién de derechos que competen al acreedor hipotecario se debe fundamental-
mente a que hasta antes del ejercicio de la accién hipotecaria, el propietario sigue
estando facultado para enajenar la finca o para establecer sobre ella nuevos gra-
vamenes, en una palabra, sigue siendo propietario del objeto hipotecado, y como
tal puede ejercitar toda clase de actos de dominio siempre y cuando no sean en
perjuicio de los intereses del acreedor; por ello en este periodo son mas los derechos
y menos las obligaciones del deudor propietario del bien hipotecado y viceversa
tratdndose del acreedor hipotecario.

EFECTOS CON RELACION A TERCEROS —Hemos dicho con antelacién, que
en e mero acto constitutivo de la hlpoteca, ésta produce inicamente efectos en
relacién con las partes contratantes, pero paco después de surgir a la vida juridica
la hipoteca, entran en su 6rbita juridica personas ajenas a aquellas que la han
otorgado y por dicho efecto es susceptible de producir efectos en relacién con estas
otras personas; sin embargo, al analizar éste punto no se presenta en una forma
tal que podamos decir que toda persona extrafia al acto constitutivo de la hipoteca
debe ser .considerada como tercero para los efectos de aquella y de igual manera
no es suficiente que la hipoteca se constituya y exista como tal para que ella pueda
producir efectos en relacién con terceros. Expuesto lo anterior explicaremos inme-
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- diatamente bajo qué condiciones la hipoteca puede producir efectos en relacién de
terceros, y por otra parte quienes pueden considerarse legalmente como terceros
para los efectos de la hipoteca; en relacién con el primer punto, habremos de repe-
tir lo que expusimos con anterioridad al referirnos a la publicidad de las hipotecas,
que éstas, mientras no sean inscritas en el Registro Piblico de la Propiedad, sélo
producuan efectos entre 1as partes que la hayan contratado, es decu entre el deu-

to$ con contra todo” terce 10 aleno al vinculo crediticio existente entre las partes que otor-
gafon la hlpoteca, necesita obhgatonamente de su inscripcion en el Registro P’})hco
dé la Propiedad y el Comércio; e este sentido se contienen los siguientes articulos
del Codxgo Civil vigente, el 2919 que establece: “La hipoteca nunca es tamta, ni
-generaly pala producir efectos contra tercero necesita siempre” de “registro. .. "y
el 3003"del miso ordenamiento qite estatuye: “Los documentos que conforme a
" esta ley deben registrarse y no se registren, sblo producirin efectos entre quienes
los otorguen pero no podran producir perjuicios a tercero, el cual si podrd apro-
vecharse en cuanto le fueren favorables”. Expuesto lo anterior se deduce claramente
que como presupuesto primario para que la hipoteca produzca efectos en relacién
con tercero, debe ser forzosamente registrada en el Registro Pubhco de la Pro-
" piedad.

En segundo lugar, antes de poder establecer cuiles son los efectos que la hipo-
teca pueda producir en relacién con terceros, es necesario determinar quiénes de-
~ben considerarse como terceros para los efectos de Ta hlpoteca, a este respecto ha-
biéios de afirmar en prlmer lugar de que, como ya lo hemos asentado con ante-
rioridad, la hipoteca, para producir efectos para con terceros, necesita forzosamente
de registro, légicamente se puede concluir que todas aqueilas personas que para

Smseein?

los efectos del Reglstro se consideran como terceros, 10 serdn igualmente para los

efectos de la hlpotecu Para poder llegar a una conélisién exacta y poder determi-

nar qiiiénes deben ‘de considerarse como terceros para los efectos del Registro, ha-
hremOS de recurrir al criterio jurisprudencial de la Suprema Corte de. ]ustxcla de
v1gente dlsposmlon legal alguna que determine esta situacién; en cuanto al criterio
de la Suprema Corte de Justicia, ésta ha venido sustentando en diversas ejecutorias
de las cuales transcribiremos lo conducente, el criterio de que para los efectos del
Registro se considera tercero la persona que adermds de no haber intervenido en
el acto que se reglstra, tiene la propledad 0 algun derecho real sobre el bien mueble

o e [y

ueble ob]eto del contrato que se reglstra. Un ‘embargante dé un bien que
haya salido del patrimonio de su deudor por una venta que no se ha registrado ante-
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rior al embargo, no serd tercero para los efectos del Registro pues lo dnico que

tiene es un derecho personal, y por tanto no podrd alegar que la né inscripcién
de dicha venta le favorece; en cambio, cuando el mismo acreedor tiene un derecho
de_hipoteca y el inmueble sobre la cual se constituye habia sido vendido con an-
terioridad a la hipoteca pero esa venta no se habia registrado, en ese caso el acree-
dor hipotecario ajeno al contrato de venta si es tercero para los efectos del registro,
ya que ademés goza de un derecho real. A fin de sefialar con mas precisién dicho
criterio, a continuacién transeribimos diversas ejecutorias de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién referentes a la tesis relativa a los terceros para los efectos
del Registro: Tome LXV, 20 de agosto de 1940, Bustamante Luis Felipe:—“No
puede decirse que una venta judicial no surte efectos por no haberse inscrito tal
operacién el el Registro Piblico de la Propiedad, contra quien al embargar el ob-
jeto de la compraventa, aun cuando inscribié el secuestro en el Registro, no tuve
més objeto que asegurar un crédito personal que dié lugar a la accién que ejercitd
en juicio, razén por la que dicha persona no puede ser considerada como tercero
para los efectos del Registro Piblico”. Tomo VXIV, 29 de abril de 1935, Seciedad
Americana de Beneficencia en México.—“El requisito de inscripcién en el Registro
Pablico afecta amicamente los derechos de terceros entendiéndose por tal, al que
siendo extrafio al contrato registrado, hace dimanar sus derechos del mismo titular
que los transmitié a quien invoca a su favor dicho registro”. Tomo LI, 19 de abril
de 1937, Cue Villar Luis—‘Las disposiciones relativas del Cédigo Civil que se
contraen al Registro Pablice, se refieren a terceros que tienen derecho real, toda
vez que la institucion del Registro es ajena a la proteccion de acreedores personales
quienes al conceder crédito a su deudor lo dejan en libertad de disponer de su patri-
monio, salvo los casos de fraude previstos por la ley”. En otra ejecutoria se esta-
blece: “Es un error confundir el tercero a que se refiere la ley civil para los efec-
tos del Registro, con los extrafios, pues por tercero para los propios efectos debe
entenderse aquel que sin intervenir en el acto contractual, deriva sus derechos del
titular con un titulo inscrito respecto del mismo inmueble; o, en otros términos,
para los fines indicados, debe entenderse por tercero, aquel que sin haber tenido
intervencién en el acto o contrato de que se trate, deriva sus derechos de un titulo
que tiene el mismo origen que el impugnado por la falta de registro; pues lo con-
trario llevaria al extremo de que el registro de un titulo diera derechos preferentes

con perjuicio de quien los ostenta sobre el mismo bien, con titulo de origen diverso,
aun cuando pudiera ser que fueran perfectos los del causante y no asi los del que
hizo la transmisién registrada en primer término, decidiéndose en esta forma por
el solo concepto del Registro una cuestién de propiedad. En estas condiciones un

"
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acreedor quirografario no puede tener mas que un derecho general de prenda sobre
Jos bienes del deudor, derecho que se singulariza mediante el secuestro, de tal
manera que solo puede ser eficaz en cuanto recae en bienes que corresponden al
demandado en el momento de efectuarse el secuestro, pero no es juridico que por
Bo haberse inscrito oportunamente la compraventa del bien embargado en el Re-
" gistro. Pablico, el acreedor del vendedor tenga derecho a secuestrar y sujetar a las
resultas del juicio al cobro de una obligacién personal un bien que legalmente ha-
bia salido del patrimonio de su deudor.

La inscripcién es indispensable en un conflicto de derechos reales y de su
omisién no pueden prevalerse los acreedores quirografarios quienes no creyeron
necesario asegurar sus créditos con derechos sobre la cosa y puesto que no han
tratado sino con la persona, es a ésta y no a la cosa a quien deben dirigirse”.
Por dltimo, en el Tomo XLV se contiene una ejecutoria dictada en el asunto Vinda

de Casas Concepcién en que se resolvi: “Es tercero para los efectos del registro el -

adquirente que se apoya en la inscripcién del mismo, para fundar su adquisicién,
.0 sea el que adquiere, basindose en una inscripcién anterior, el que deriva su re-
laeién con alguna de las partes del derecho inmobiliario o real né del contractual.
Lia inscripcién no tiene en general importancia alguna con relacién a las partes
otorgantes que se obligaron reciprocamente en los términos de su contrato, inde-
pendientemente de .que se registrara éste, y es frente a los terceros cuando la ins-
cripcion tiene funciones de solemnidad”.

Expuesto el criterio de la Suprema Corte de Justicia relativa a quiénes deben
ser considerados como terceros para los efectos del registro, se deduce de ello que
fundamentalmente son terceros aquellos adquirentes posteriores del bien hipotecado
para los cuales surte fectos Iundamentalmeme Ia lnpoteca ba)o la fmma del_ejer-
cicio-dé los derechos de persecuc;on y preferenc1a que com al ; acreedor hipote-
cario desde el momento en que ejercita su aceién hipotecaria, de cuyo estudxo de
dlchos derechos habremos de ocuparnos mas adelante en éste riiismo capitulo,

Expuesto lo anterior, y part1endo de la base que una hlpoteca haya quedado
inscrita en el Registro Piiblico de la Propiedad, y de que aquel a quien deba pro-

cluc1r1e efectos es tercero en relacmn con ella, podemos  decir en una palabra que
el prmmpal efecto de la hipoteca en relacmn con tales personas es la opombxhdad

'la detente y de ejercitar sobre éste su derécho de preferencla sobre el ob]eto gra-
yado, y que aquel la detenta como adquirente no importa la naturaleza del titulo
por el cual la haya adquirido, esto se presenta normalmente en virtud de la rela-
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tiva libertad de disposicién del bien que fiene el déudor propietario del mismo y
que per tal efecto lo puede enajenar por cualquier titulo, y asimismo se debe al
principio de que el bien, al transferirse, pasa con todas las cargas y gravamenes que
Teporta y que estén inscritos en el Registro Pablico de la Propiedad.

EFECTOS DE LA HIPOTECA EN RELACION CON EL CREDITO QUE GA-
RANTIZA.—Siendo la hipoteca una garantia afecta al cumplimiento de una obli-
gacién, asegura principalmente y por naturaleza el pago del crédito que esa obli-
gacién representa; y en la generalidad de los casos garantiza también el pago de
los intereses que se hayan convenido y cuando asi proceda, comprenderd ademds
el pago de los gastos que €] acreedor hubiera hecho para procurarse la satisfaccion
de su crédito y de los intereses que aquel hubiere causado. Lo anteriormente ex-
puesto estd reglamentado en el articulo 2915 del Cédigo Civil, atn cuando con
ciertas restricciones, al expresar lo siguiente: “La hipoteca constituida a favor
de un crédito que devengue intereses, no garantiza en perjuicio de tercero, ademaés
del capital, sino los intereses de tres afios; a menos que se haya pactado expre-
samente que garantizard los intereses por mas tiempo, con tal que no exceda del
término para la prescripcién de los intereses y de que se haya tomado razén de
ésta estipulacién en el Registro Pablico”. De lo expuesto se deduce en principio
que la hipoteca garantiza primeramente la efectividad del crédito ya que para tal
fin se constituy$, asimismo si se han pactado intereses y se ha determinado el
monto de los mismos, la hipoteca se extenderd a ellos, pues es razonable que la:
seguridad acordada para lo principal, sea también para lo accesorio.

Los intereses deben ser pactados expresamente y determinados en toda su me-
dida tanto los moratorios como los punitorios &n caso de incumplimiento de la
obligacién, en el mismo acto constitutivo del gravamen, y para la validez y eficacia
de estas estipulaciones con relacién a terceros, no hay que pasar por alto que es
menester de su inscripeién en el Registro Pliblico de la Propiedad. En cuanto al
monto de los intereses debe considerarse en principio, como reglas general, que
estos no podrin exceder al del 9% anual que es el fijado por nuestra legislacién
civil como legal; no obstante, puede ser fijado un interés convencional, pero
cuando éste sca tan desproporcionade que haya fundamento para creer que se ha
abusado del apuro pecuniario, de la inexperiencia o de la ignorancia del deudor,
a peticién de éste, el juez, teniendo en cuenta las especiales circunstancias del caso,
podra reducir equitativamente ¢l interés hasta el tipo legal; esto estd reglamentado
expresamente en el articulo 2395 de nuestro cédigo civil vigente. Estipulindose que
la hipoteca deba garantizar los intereses pactados, estarin garantizados por tanto
aun aquellos intereses que se causen una vez iniciado el procedimiento de ejecucion
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para obtener el pago de su crédito el acreedor ya que los intereses se estipulan salvo
pacto en contrario, hasta que el acreedor obtenga el pago integro de su crédito.

- Por dltimo, ejecutada la garantia y concluido el procedimiento para ello, inme- |
diatamente debera hacerse la liquidacién del capital, de los gastos y de los inte- ;
reses hasta el dia en que se haga pago efectivo al acreedor. Los gastos son aquellos
que el acreedor se vé obligado a realizar por el incumplimiento de la obligacién
por parte del deudor, y se traducen en los tramites judiciales necesarios para ob-
tener el pago de su crédito, participan de la categoria de accesorios del crédito v a
cllos debe hacérse extensiva la hipoteca; el articulo 2985 del cédigo civil establece
al respecto lo siguiente: “Del precio de los bienes hipotecados o dades en prenda,
se pagara en el orden siguiente...: I.—Los gastos del juicio respectivo y los que !
causen las ventas de esos bienes...; “Igual criterio debe aplicarse al pago de |
las costas que el juicio hubiere originado siempre y cuando el deudor hubiese sido
condenado al pago de ellas. En todo caso no debe ordenarse la cancelacion de la |
garantia en tanto no se haya pagado totalmente el crédito, los gastos del juicio v = |
los de administracién y conservacién del bien hipotecado. f

EJERCICIO DE LOS DERECHOS _DEL ACREEDOR HIPOTECARIO.—Den- |
tro de éste parrafo estudiaremos los derechos de que puede gozar el acreedor hipo-
tecario cuando cumplido el plazo para la exigibilidad de la deuda garantizada por
la hipoteca no es cubierta por el deudor hipotecario, en cuyo caso el acreedor ten-
drad autométicamente el derecho a satisfacer su crédito sobre el bien hipotecado
y los demds objetos afectados a él, limitandose dicho derecho a obtener del objeto
gravado la cantidad que le corresponde por.via de ejecucign. judicial; en conse- |
cué‘ﬁcm'“la realizacién del valor del objeto gravado, presupone un titulo de ejecu- X
cidn, y, por regla general, una demanda del acreedor hipotecario con ello inicia el |
ejercicio de su accién hipotecaria, derecho que le compete a él para obtener el co- |
bro de su crédito mas accesorios legales que no le fueron cubiertos oportunamente
por el deudor. !

Para el cobro de su crédito, hemos dicho, el acreedor trata de obtenerlo
mediante la interposicién de una demanda ejercitando la accién hipote ,nga en_con-

gado pr1nc1pa1 ¥ su accién real accesoria en contra del que posea a tltulo de dueno
la cosa hlpotecada La distincién fundamental del ejercicio de la accién real y la
personal estriba en que con la primera, el acreedor se dirige contra el deudor per-
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sonal y con la segunda... contra el propietario del objeto hipotecado; la accién

tiene por objeto simplemente el pago de la cantidad adeudada, de tal manera que
la sentencia puede ejecutarse sobre todo el patrimonio del deudor; y en cambio
mediante el ejercicio de la accién real se obtiene por medio de la ejecucién forzosa
por venta judicial del bien gravado el pago al acreedor de su crédito. '

Por regla general la accién hipotecaria se ejercita en la via sumaria, y no so-

~lamente para el cumplimiento o pago de la obligacién garantizada con hipoteca,

sino que también por esa via se tratard todo juicio que tenga por objeto la cons-
titucién, ampliacién o divisién y registro de una hipoteca, asi como su cancelacién.
En el presente estudio finicamente trataremos de la accidn hipotecaria cuando por
medio de ella trata de obtenerse el pago de un crédito hipotecario tomando como
base que éste consta en una escritura debidamente registrada y que es de plazo
cumplido, conforme lo establece el articulo 468 del Cédigo de Procedimientos Ci-
viles. Es necesario sefialar por iiltimo, antes de entrar al estudio de los efectos
procesales de la accién hipotecaria, que esta accion es real, es decir se refiere
solamente al bien hipotecado pero como es accesoria, se requiere que a la vez el

- actor sea titular de la obligacién principal.

Por medio de la interposicién de la demanda, el acreedor hipotecario ejercita
su fundamental derecho que consiste en la satisfaccién de su crédito mediante la
realizacién judicial de la finca hipotecada que le garantiza dicho crédito, derivin-
dose de éste derecho dos més que también le competen y que en todo caso puede

- ejercitar, nos referimos en primer lugar al derecho de persecucion que le asiste

para perseguir a la finca afecta a la garantia de su crédito en contra de cualquier
persona que se ostente como propictaria de la misma aunque no sea el deudor ori-
ginal de su crédito, pero que sin embargo aparezca inscrita a nombre de €l la finca
hipotecada; en segundo lugar puede ejercitar su derecho de preferencia que como
acreedor de un derecho real preferente como lo es el hipotecario, en relacién con
otros créditos que no sean de la misma calidad que el de él o bien cronolégicamente
tenga su derecho preferencia sobre ntros de igual categoria pero anteriores en tiempo.
Siendo éstos los fundamentales derechos de que puede gozar el acreedor hipotecario,
sin embargo ellos no son los finicos, pues al ejercitar el acreedor su derecho en la
via procesal correspondiente de ello también derivan derechos que competen al
acreedor hipotecario, y que enseguida al exponer el procedimiento por medio del
cual se ejercita la accién hipotecaria iremos haciendo mencién de ellos,

En principio, para poder intentar la demanda de pago de un crédito hipoteca-
rio, éste debe existir con validez juridica para la persona del demandante, y la de-
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‘manda se ha de dirigir en contra del propietario del inmueble, considerandose como
tal al que con dicha calidad figure en el Registro Piblico de la Propiedad; ademas,
como lo hemos dicho, el acreedor hipotecario goza del derecho a hacer valer el cré-
dito hipotecario el cual se dirige contra el deudor personal, no contra el propietario,
y se dirige simplemente al pago de la cantidad y la sentencia que condene al mismo
puede ejecutarse sobre todo el patrimonio del deudor. El acreedor hipotecario pue-
de deducir a su arbitrio la accién real o la personal.

Nosotros analizaremos el procedimiento respectivo tomando en cuenta que el
acreedor ha ejercitado su accién hipotecaria para hacer valer la hipoteca, y en este
sentido, una vez interpuesta la demanda y admitida ésta por el Juez competente
ante quién se ha sometido, éste ordenard inmediatamente la expedicidn, fijacion ¢
inscripeién de una cédula hipotecaria sobre la finca gravada, siendo requisito para
la inscripcién de dicha cédula de que el bien hipotecado esté regisirado a nombre
del demandado, pudiéndose inscribir la cédula aun cuando hubiere inscritos sobre
¢l mismo bien algin embargo o gravamen en favor de otra persona, siempre y
cuando el acreedor que pretenda hacer la inscripeién de su cédula manifieste ante
el Registro que en todo caso respetard los créditos preferentes al suyo por razén de
la fecha en que éstos hubieran sido inscritos o por la calidad del crédito ya inserito.
Como decimos, aparte, el juez al admitir la demanda debera ordenar la fijacién de
‘un ejemplar de la cédula hipotecaria que se expida, en un lugar aparente de la finca
gravada, la cédula hipotecaria contendrd una relacién suscinta de la escritura de
constitucién de la hipoteca y concluird en los siguientes términos:... “en virtud
de las constancias que preceden, queda sujeta la finca............... de la pro-
piedad de ..................... & juicio hipotecario, lo que se hace saber a la
autoridad y al piiblico, para que no se practique en la mencionada finca ningin
embargo, toma de posesidn, diligencia precautoria, o cualquiera otra que entorpezca
el curso del presente juicio o viole los derechos en €] adquirides por el C. (nombre
del actor)”. La fijacién de la cédula hipotecaria en la finca gravada, produce des-
de luego consecuencias que es necesario analizar; en primer lugar, desde el dia en
“que se fije la cédula hipotecaria, el deudor duefio del bien gravado o el tercero
adquirente del mismo bien contra el cual se hubiere incado la demanda, contrae
el cardcter de depositario de la finca, por ministerio de la Ley, y, por tal efecto,
de los frutos que ella produzca o que estdn pendientes al tiempo de la fijacién de
la cédula asi como de todos los objetos que con arreglo a la escritura y conforme
al c6digo civil deban considerarse como inmovilizados y formando parte de la finca;
sin embargo, el demandado tiene facultad para no aceptar el cargo de depositario,
en cuyo caso entregard desde luego la tenencia material de la finca al actor o al
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depositario que éste nombre, asumiendo las responsabilidades inherentes a dicho
caraceter, Por dltimo, por efecto de la fijacién de la cédula hipotecaria en el inmue-
ble gravado, no podra verificarse en él; ninguno de los actos en ella expresados,
sino en virtud de sentencia ejecutoria relativa al mismo bien, debidamerite -regis-
trada con anterioridad a la fecha de la demanda que motivé la expedicién de la
cédula o en virtud de providencia dictada a peticién de acreedor con mejor derecho,
(articulos 481,482, y 484 del Codigo de Procedimientos Civiles).

Admitida la demanda, el juez mandard se corra traslado de ella al deudor de-
mandado para que en el término de cinco dias la conteste y oponga las excepciones
que tuviere; a éste respecto, el deudor, como propietario de la {inca gravada, tiene
derecho a hacer valer las excepciones que deriven {nicamente de su cardcter de

_propietario, que en general son las mismas que las que el deudor personal ostentd

contra el crédito hipotecario, menos la excepcién de prescripeion del crédito que
no puede hacer el deudor hipotecario pues a éste linicamente le compete como ex:
cepcién de prescripeion la del derecho que emana de la hipoteca.

El juicio hipotecario consta de dos secciones, una principal y la otra Damada
Segunda Seccién, o de Ejecucién, y desde el momento en que quede admitida la
demdnda debera abrirse ésta Segunda Seccién, ld cual contendré fundamentalmente
el mandamiento de fijacién de la cédula hipotecaria, todo lo relativo al nombramien-
to y remocién de depositarios y cuentas de administracién de los mismos, licencia
para arrendar o para vender frutos y lo relativo al mandamiento de sacar a re:
mate los bienes hipotecados, el fincamiento del mismo y el otorgamiento de las escri-
tiras de adjudicacién de dichos bienes. Sin embargo, por lo que se refiere & la orden
expresa de sacar a remate los bienes hipotécados, asi ¢omo la aprobacidn del remate,
deberén ser mandamientos dictados por el C. Juez Principal,

Seguido el juicio en todos siis tramites legalés correspondientes, deberd dic-
tarse sentencia si ésta procede en el sentido de que se saquen a rerate los bienes
hipotecados previo avaliio que se haga dé los mismos; y con el producto de ello
se hHaga pago al actor dé su crédito, intereses y demés accesorios legales corres-
pondientés a que se hubiere condenado a pagar al deudor, en virtud de que en el
documento constititivo se hubieran pactado o que por Ley esté obligado a cubrirlos:
Llegado este momento es cuando el acreedor hipotecario es satisfecho en su derecho
médiante la realizacién en subasta judicial de los objetos gravados, o bien puede
suceder que el deudor propietario de la cosa hipotecada la rescate antes de gue
se realice judicialmente, pagando & su dcreedor el monto de su crédito més log
diversos accésorios legales a que hubiére sido condénado y obligado a pagar; o

por Gltimo; piiede el acreedor en cualquier almoneda en caso de no haberse pre-
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sentado postor alguno en el momento de la diligencia que se le adjudiquen los bie-
‘nes por las dos terceras partes del precio que sirvi6 de base para el remate no
necesitando exhibir certificado alguno para garantizar su postura ya que ésta se
garantiza con el monto mismo de su crédito. Existe finalmente otro medio por el
cual el acreedor hipotecario puede obtener el pago de su crédito, se trata de lo que
dentro de la legislacion alemana se llama Administracién forzosa y que en nuestra
legislacién se presenta en el fondo con los mismos caracteres cuando habiéndose
llegado hasta una segunda almoneda y no habiendo licitadores, el acreedor hipote-
cario podrd pedir que se le entreguen en administracion los bienes para aplicar el
importe de sus productos al pago del capital y de los intereses asi como de las
costas; el acreedor, presentindose éste caso, conserva viva su hipoteca, pero ademas
dicha administracién implica un secuestro a favor del acreedor hipotecario.

- Antes de concluir con el anilisis del ejercicio del derecho de persecucién que
competen al acrecdor hipotecario, nos referiremos a la situacién que se presenta
cn la parte final del articulo 2916 del Cédigo Civil, que se refiere al caso en que
¢l acreedor y el deudor hipotecarios convengan en que se adjudique a éste dltimo
la cosa hipotecada en el precio que se fije al exigirse la deuda, pero no al consti-
tuirse la hipoteca, pero en ningiin caso dicho convenio podrd perjudicar los dere-
“chos de terceros, fundamentalmente los demas acreedores hipotecarios. A este res-
pecto, el articulo 488 del Cédigo de Procedimientos Civiles reglamenta esta situacién
y establece: “En el caso previsto en el segundo parrafo del articulo 2916 del Codigo
Civil no habra lugar al juicio, ni a las almonedas ni a la venta judicial; pero si
habri avalGo del precio que corresponda a la cosa en el momento de exigirse el
pago. La venta se hard de la manera que se hubiere convenido; y a falta de con-

venio por medio de corredores..................”

Expuesto en las anteriores lineas las acciones por medio de las cuales el acree-
dor hipotecario ejercita su derecho de persecucién en contra de cualquier detentador
con titulo de propietario del bien hipotecado, en seguida nos ocuparemos de la
forma y modalidades a que estd sujeto para ejercitar su derecho de preferencia.
Este derecho de preferencia es el que goza el acreedor hipotecario de que con el
precio obtenido mediante la realizacién judicial de los objetos gravados, se le pa-
. gue con preferencia a los demas acreedores; es decir, este derecho se exterioriza
en la exclusion por lo que respecta a la cosa de todos aquellos acreedores que no
tengan més que un derecho de crédito o bien teniendo un derecho real éste sea
posterior al del derecho del acreedor hipotecario que invoca la preferencia de su
crédito. Es necesario, por tanto, para poder hablar del derecho de preferencia que
le compete a un acreedor hipotecario sobre el bien gravado, que sobre el mismo
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bien existan a la vez otra clase de créditos o bien mismos créditos hipotecarios,

pero que para saber a que crédito preferentemente se ha de aplicar el producto de
la_venta del bien hipotecado exista un problema que es necesario previamente re-
solver. In los acreedores de igual naturaleza que el hipotecario, el problema de la
preferencia tiene por finalidad esencial, el determinar la manera o forma de dis-
tribucién del precio que resulte de la realizacién de la garantia, pero tratindose
del problema de la preferencia en los casos en que existan acreedores de diferente
rango, el conflictc se presenta, no ya en relacién con la manera o forma de dis-
tribucién del precio, sino en relacién con la clase de acreedores que deben ser pa-
gados preferentemente.

En Telacién del problema de la preferencia en la hipoteca, se presentan los
siguientes casos que a continuacién analizaremos; a).—El primer caso se presenta
cuando una vez que se ha ejercitado la accién hipotecaria y se llega al momento
de sacar a remate la cosa hipotecada, antes de ello nuesira legislacién obliga. al
ejecutante a exhibir un certificado expedido por el Registro Pablico de la Propie-
dad relativo a la finca hipoteca, a efecto de que si en dicho certificado apareciesen
algunos otros gravamenes sobre la finca, se deberd hacer saber a sus titulares el
estado de ejecucién del bien para que hagan valer sus derechos conforme a la ley;
con ello surge el conflicto entre los diversos acreedores hipotecarios u otros que la
ley los considere como privilegiados, y que afirman tener también derecho sobre
el precio que resulte de la cosa vendida, en cuyo caso se resuelve este problema en
1a forma en que dispone del articulo 2985 del Cédigo Civil: deberd hacerse la dis-
tribucién del precio obtenido por el remate de los bienes hipotecados, y al respecto
establece: “Del precio de los bienes hipotecados o dados en prenda, se pagard en
el orden siguiente: 1.—Los gastos del juicio respectivo y los que causen las ventas
de esos bienes; Il.—los gastos de conservaciéon y administracién de los menciona-
dos bienes; III.—La deuda de seguros de los propios bienes; IV.—Los créditos hi-
potecarios de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2982 comprendiéndose en el
pago los réditos de los diltimos tres afios, o los credltos pignoraticios, segiin su fecha,
asi como sus réditos durante los dltimos seis meses”

b).—El segundo caso de conflictos de preferencia surge de la aplicacién del
articulo 477 del Cédige de Procedimientos Civiles que dispone: “Si comenzado el
juicio se presentan alguno o algunos acreedores hipotecarios se procederé conforme
a las reglas de los concursos”. El concurso a que se refiere el anterior articulo es
un concurso especial de acreedores hipotecarios, en cuyo caso seran pagados por el
orden de fechas en que se otorgaron las hipotecas respectivas, si éstas se registra-
ron dentro del término legal, o segiin el orden en que se hayan registrado los gra-
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vameries si-la inscripcion se hizo fuera del término de la ley. Si con el valor de
los bienes no se alcanza a pagar los créditos garantizados, por el saldo adeudado
ehtraran al concurso los acreedores y serdn pagados como acreedores. de tercera
clase. Los acreedores de tercera clase son los que constan en escritura piblica o en
cualquier documento auténtico (articulos 2982, 9283 y 2996 del Cédigo Civil).

Cuando se presenta este caso de conflictos de preferencia, los acreedores hi-
potecaristas pueden ejercer sus derechos bien sea mediante el concurso especial que
~con ecllos se forma y que hemos analizado anteriormente, o bien por la preferencia
que hagan valer en el acto del remate, en cuyo caso no habré concurso especial al-
guno y el problema de la preferencia se resolverd en la forma que indicamos parz
el primer caso.

c¢).~—Por ltimo, el tercer caso del conflicto en el derecho de preferencia, se
presenta cuando el deudor es declarado en estado de concurso, pero se trata de un
concurso general en donde entran toda clase de acreedores, pero sin que los acree-
dores hipotecarios y prendarios tengan necesidad de intervenir, ya que en tal caso,
:‘queda'ré'n sujetos a todos los convenios, esperas y quitas que se acuerden en la
junta, los acreedores hipotecarios en estos casos pueden deducir las acciones que
les competen en virtud de la hipoteca en el juicio respectivo a fin de que sean pa-
gados con el valor de los bienes afectos al pago de sus créditos, Los juicios hipote-
cdrios que estén pendientes y los que se promuevan después no se acumularan al
juicio de concurso sino hasta que se decidan definitivamente. Si los acreedores hi-
potecarios pueden ejercer sus derechos bien sea mediante el concurso especial que
competen en virtud de la hipoteca a f{in de ser pagados con el valor de los bienes
que garanticen sus créditos, y el concurso llega al periodo en que deba pronunciarse
sentencia de graduacidn, aquel hard vender los bienes y depositara el importe del
crédito y de los réditos correspondientes. Ademds, el concurso tiene derecho para
" rédimir los gravamenes hipotecarios que pesen sobre los bienes del deudor o pagar
las deudas de que especialmente responden algunos de estos y entonces esos bienes
entraran a formar parte del fondo del concurso. Por dltimo si el acreedor hipos
tecario ha entrado al concurso la ley le permite el derecho de sacar a remate ¢l
~bien hipotecado sin esperar al resultado final del concurso general.
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CAPITULO VL

. LA HIPOTECA DEL PROPIETARIO.-—Antecedentes histéricos—Derecho Roma- ‘
} . no—Derecho Alemdin—Naturaleza Juridica.—Nuesira legislacion y la IHipoteca:
s i B del Propietario—

- ANTECEDENTES HISTORICOS: DERECHO ROMANO.— En el Derecho Ro~
mano, segliin hemos anotado en el Capitulo Primero de éste estudio, una de las.
causas por efecto de Ja cual se extinguia el derecho de Hipoteca, consistia en la.
confusién en la misma persona de las cualidades del acreedor hipotecario y de pro-
pietario de la cosa, ya sea porque el primero hubiese adquirido la propiedad de-
¢ la cosa o porque el segundo hubiese adquirido el crédito; ambos casos, seglin ex~
. pusimos en el capitulo indicado, acarreaban naturalmente Jla extincién del derecho:
de hipoteca, pues nadie podia tener un Jus In Re sobre cosa propia; es decir, con
_ello se consagraba el principio fundamental de que nadie podia tener gravimenes o
derechos reales a su favor sobre cosas de su propiedad. La hipoteca es fundamen-
~ talmente un derecho real sobre cosa ajena. Por otra parte, conforme al Derecho.
Romano, la cosa hipotecada estaba sujeta en su totalidad al acreedor hipotecario;,
y si sobre una sola cosa recalan varias hipotecas, la del acreedor posterior estaba
limitada en su contenido por la del acreedor preferente, y si ésta, es decir la hipo-
teca del acreedor preferente, desaparecia por alguna causa, por ejemplo, por pagarse
¢l crédito, entonces la hipoteca posterior adquirfa la preferencia, es decir avan-
zaba en grado.

R 5 e i = i

Sin embargo, en algunos casos, el avance del acreedor hipotecario posterior al
lugar del acreedor hipotecario preferente, aparecia injusto y para evitar dicha in-
~{  justicia, en que la hipoteca de un titular precedente se reunia con la propiedad en .-

:  una sola mano, sc dejaba subsistir la hipoteca en manos del propietario de la finca:
ya fuera por que éste hubiese adquirido la propiedad de la cosa gravada; en cuyo:
caso, a dicho propietario de la cosa hipotecada y a su vez acreedor hipotecario sobre:
i su propia cosa, se le concedia contra los acreedores posteriores una Exceptio que
. desvirtuaba la Actio hipothecaria y por otro lado se regulaba en estos casos un
¢ derecho de ofrecer la cantidad reclamada (jus offerendi) a los demads aereedores;
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hipotecarios con el objeto de paralizar el procedimiento ejecutivo o subrogarse en
€l puesto del acreedor preferente; por lo cual, en dichos casos, no se operaba la
extincion de la hipoteca por efecto de la confusién, es decir no se determinaba el
‘avance automdtico en rango de los acreedores posteriores para ocupar el lugar va-
cante, y el propietario, en tal caso, cuando era demandado por la Actio hipothecaria
para que entregase la cosa, podia negarse a ello en tanto no se le abonase el im-

porte del crédito garantizado con la Hipoteca que en cierta forma habiase extin-.

guido pero que para el propietario subsistia y es por lo que en dichos casos se ha-
blaba.de Hipoteca en cosa propia; esta situacidén se creaba generalmente por efecto
de la Subrogacién cuando ésta tenia lugar en provecho del adquirente de una cosa
hipotecada que empleaba el precio de su adquisicién en pagar a los acreedores en
cuyo favor la cosa estaba afectada. Sin embargo, como lo hemos dicho, no era mas
que una ficcién la que se acordaba en estos casos, un derecho de Pignus en favor
del propietario mismo de la cosa. Ll objeto de ésta ficcién era el de asegurar la
posesién tranquila de su adquisicién, impidiendo a los otros acreedores hacer ven-
der la cosa adquirida con su dinero.

DERECHO ALEMAN.—En el primitivo derecho Germénico, es -donde -encon-
tramos los origenes del desarrollo -que habra de concluir en el florecimiento de-la
Hipoteca del propietario; en el derecho Alemén, se podia constituir una renta sobre
ana finca determinada, y en el caso de que la propiedad de ésta y la renta e acu-
:mulasen en una sola persona subsistia el derecho sobre la propia cosa y el propie-
dario podia disponer de su renta en favor de tercera persona.

En Hamburgo, la hipoteca de un inmueble ya hipotecado, recaia sobre lo que
“pudiéramos llamar Plusvalia, De ahi se pasé a permitir que el propietario dispu-
siera de una hipoteca cuyo crédito se hubiera -extinguido, v que, después de pagar

“.la deuda solicitara la inscripcién a su favor del derecho hipotecario. Otras leyes au-
‘torizaban al propietario que pagaba la deuda hipotecaria para exigir del acreedor
‘que le cediera su -crédito. Y desde el momento en que la hipoteca fué concebida
como una carga sustantiva que forzaba a pagar una cantidad, con independencia
de la-obligacién asegurada, era natural que el propietario pudiera inscribir hipo-
tecas a.-su nombre y que no se extinguieran por la reunién de propiedad y derecho
hipotecario en una persona.

La Ley Hipotecaria Sajona de 6 de noviembre de 1843 concedia al propie-
tario, -en la hipétesis de que se extinguiera la obligacién asegurada, la faculiad de
reclamar la .cesién del derecho hipotecario, solicitar su inscripcién en el Registro
a su propio nombre y cederlo a tercera persona.




ESTUDIO DEL :CONTRATO DE HIPOTECA q79

. La naturaleza accesoria del derecho Real de Hipoteca, fué rigurosamente man-
tenida por €l derecho prusiano .que declaraba la caducidad de la hipoteca cuando
«l crédito perdia su eficacia, extendia el derecho de los acreedores sobre todo el
inmueble, de suerte que en caso de extinguirse los créditos anteriores, la seguridad
.del posterior en rango se multiplicaba, y como consecuencia, al cancelar una hipo-
teca preferente, colocaba en su lugar la que inmediatamente le seguia en el Registro.
Posteriormente estas disposiciones fueron modificadas a principio del siglo pasado
.con un precepto que establecia: “El gravamen hipotecario no se extingue por la unidn
«del mismo derecho con el de propiedad sobre la finca hipotecada, mientras el duefio
no solicite la cancelacién, pudiendo él mismo transferir el derecho no cancelado a

«cualquier otra persona”; de esta manera se orient6 la materig en el sentido de conce-
-der al propietario que habia pagado la suma garantizada, mas no solicitado la cance-

Jacién en el Registro, todos los derechos de un cesionario de la hipoteca, sin distin-
guir el caso en que la cesidén se hubiera formalizado al pagar, de aquellos.en que se
‘hubiera extendido solamente un recibo .de la cantidad; asimismo se decidi6, que el
propietario de una finca que adquiera un crédite hipotecario sobre la misma
-existente, o pagara la deuda correspondiente, adquiriria el crédito protegido y el de-
reche ‘hipotecario que lo protege; de modo que, mientras la unién en una persona
de ambos derechos perdure, existe una situacién expectante, el crédito duerme, y en
cuanto se le transfiere a tercera persona ésta deviene acreedor hipotecario con la

prelacién primitiva,

Este sistema, que dié lugar a la Hipoteca del Propietario, es el que se llama de
“Lugar fijo o de Puestos fijos”, en contraposicién de la “Progresién de rango”.
Conforme a aquél, como hemos dicho, €l propietario, al liquidarse una hipoteca,
4sta no se extinguia, sino que la adquirfa para si, y por tanto, en caso de subasta,
‘podia reclamar la parte de valor correspondiente; y asi nacié la ‘Hipoteca del Pro-
pietario que viene a ser, como se ve, un lugar que se deja vacante a disposicién
del duefio de la finca.

El actual derecho aleman reconoce como casos en que una hipoteca ajena se
transforma en la asi llamada Hipoteca del Propietario, los siguientes: a}.—Cuando
la hipoteca se transmile al propietario por renuncia del acreedor. La Renuncia re-
quiere la declaracién unilateral del acreedor hipotecario, el asentimiento de los ter-
«ceros que tengan un derecho sobre la hipoteca y la inscripcién de la Renuncia en el
Registro. El acreedor hipotecario puede estar obligado a renunciar .a la hipoteca,
cuando as{ lo hubiere prometido en un contrato. Y en algiin caso esti obligado a
tal renuncia por disposicién de la Ley, cuando el propietario-tiene-una excepcién con-
4re la hipoteca; si por ejemplo, la hipoteca fué concedida en garantia del precio de
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compra y el comprador tiene contra ese crédito la excepcién de dolo, también el pro-
- pietario de la finca empefiada tendra esa excepcién contra la hipoteca: en esa vir-
~ tud puede exigirse al acreedor hipotecario a que renuncie a la hipoteca. b).—Este
segundo caso equivale igualmente a la renuncia y se presenta cuando la deuda ga-
rantizada por la hipoteca sea asumida por un tercero, con asentimiento de! acreedor
sin que sea necesario que asienta a la asuncion de la deuda el propietario de Ia
finca. ¢),—El tercer caso en que la hipoteca se transfiere al propietario se presenta
cuando se extingue el crédito que aquélla garantiza. Es indiferente el modo de ex-
tincién, ya se trate de cumplimiento, consignacién, compensacién, contrato de Re-
misién, cumplimiento de una condicién resolutoria o de un plazo, o reunién, en una
persona del crédito y la deuda (no es necesario que se unan la hipoteca y la propie-
‘dad) con tal de que un precepto singular no excluya el efecto extintivo de la Con-
fusién. En todos estos casos la hipoteca se transmite al propietario, sin necesidad
de cesién en el momento de extinguirse el crédito, con ello viene una inexactitud

en ¢l registro, el propietario su rectificacién y asimismo, toda vez que adquiere sin

més la propiedad de la cédula hipotecaria, puede exigir que le sea entregada,

El principio en virtud del cual la hipoteca se transfiere al propietario con la
extincién del crédito, tiene una excepcién en los siguientes casos: I).—Cuando el
_ propietario, no sea a la vez deudor personal. II).—Cuando el deudor personal sa-
tisfaga al acreedor, o el crédito y la deuda se refinan en una persona; y, IIl).—Cuan-
do el deudor personal puede exigir resarcimiento al propietario o a un causante del
mismo; en este caso la hipoteca no pasa al propietario sino al que hasta entonces
era deudor, sirviendo a éste para garantfa de su pretensién de resarcimiento contra
el propietario. Esta pretension se convierte en crédito hipotecario, en lugar del cré-
dito extinguido; por tanto se da una transmisién de hipoteca con cambio de crédite.

d)—En cuarto lugar se puede dar el caso de que la hipoteca se transfiera al
propietario, cuando desconociéndose la persona del acreedor y su residencia, sus de-
rechos se declaran caducados en procedimiento intimatorio. Esto es posible: I).—
Cuando han transcurrido diez afios desde la tltima inscripcién referente a la hipo-
‘teca y el propietario no ha reconocido en este tiempo el derecho del acreedor hipo-
tecario; II).—Cuando el propietario consigna renunciando a retirarlo el importe del
crédito a favor del acreedor desconcido. En este supuesto no se requiere el trans-
curso de los diez afios; basta que sea licito al propietario satisfacer al acreedor o
denunciar la hipoteca.

e) ~La hipoteca se transfiere al propietario cuando se une en una sola mano
con la propiedad. Si el propietario es también deudor, por regla general, en virtud
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”de tal viiién, se extinguira a la vez el crédito, ¥, de consiguiente, resulta el traspaso

da la h:poteca al propietario. Esta situacién se presenta en dos casos: I),—Cuando
habiendo identidad de propietario y deudor, el crédito subsiste a pesar de la confu-

sifn; tal cosa sucede cuando el acreedor es heredado por el deudor y se decreta la

administracién de la herencia, o existe un derecho de un heredero fideicomisario o
se lega el crédito a un tercero. II) .—No habiendo identidad de propietario y deudor,

la propiedad se confunde con la hipoteca en una persona,

NATURALEZA JURIDICA DE LA HIPOTECA DEL PROPIETARIO~La hi-
poteca del propietario es el tipo mas caracterizado de los derechos reales en cosa
propia, y a su alrededor se ha desencadenado la discusién sobre la existencia y na-
turaleza de tal derecho. Visto desde un punto eminentemente econdmico, es patente
y justificado el fin de la hipoteca del propietario impidiendo el inmerecido avance -
de los titulares posteriores. En cambio desde un punto de vista juridico existen hon-
das discrepancias al respecto; algunos autores afirman que el derecho de garantia
del propietario tiene un contenido que no va implicito en la propiedad contradiciendo
de esta forma la doctrina de que la propiedad otorga el derecho de sefiorio mas
amplio posible. Otros admiten que la hipoteca del propietario tiene contenido de
propiedad, pero rechazan que tal contenido de propiedad designado con el nombre
de hipoteca del propietario pueda refundirse en un derecho real limitado que tenga
el propietario igual independencia que una hipoteca ajena y concluyen que la hipo-
teca del propietario no constituye gravamen de la finca.

Como se ve, el problema esencial, en relacién con la Naturaleza Juridica de la
Hipoteca del Propietario, casi se reduce a saber si una persona puede tener derechos
reales distintos del de propiedad sobre una cosa que le pertenece, ya que como su
mismo nombre nos lo indica, en esta clase de hipoteeas, el propietario del bien gra-
vado, por ser propietario de la hipoteca tiene un gravamen del bien que es de su
propiedad, es decir, se presenta el caso de la existencia de un derecho real sobre
cosa propia, lo que equivale a aceptar derechos contra si mismo; por ello, la natu-
raleza juridica de esta institucién es muy discutida, pues pesa sobre ella el principio
de que nadie puede ser acreedor o deudor contra si mismo. Sin embargo, nosotros
creemos que el interés econémico que se trata de proteger con la hipoteca del Pro-
pietario impidiendo el avance de los titulares posteriores que se han conformado -
con una garantia en segundo lugar, ya que no es justo que se mejore su situacién
ni juridicamente es vélido que lo pidieran, es més que suficiente para llegar a una
justificacién juridica de la existencia de la Hipoteca del Propietario, lo que se ha
venido confirmando en algunas legislaciones como la Alemana en la que en virtud



. .1.52"- ALEJANDRO RENTERIA DE: LASSE

"ydvel.f desarrollo y avance progresivo del crédito territorial ha. habido necesidad” de

*.-créar ruevas' figuras juridicas acordes al.desenvolvimiento de tales legislaciones;

alin mas, en el mismo derecho alemdn, al reconocer la Hipoteca del Propietario; lo
considera no como un derecho real accesorio de una deuda, sino como un gravamen

auténomo, independiente de toda obligacién principal y de cualquier sujeto pasivo,
por lo cual los tratadistas alemanes expresan que la Hipoteca del Propletarxo no- se’

contradice con el concepto de dominio.

Reconociendo a la Hipoteca del Propietario su vilida existencia juridica por

‘Jas razones antes expuestas, diremos a continuacién, que dicha clase de hipoteca no

es de naturaleza distinta a una hipoteca comin y corriente; ella no forma un de-

recho real de clase especial. Unicamente, el derecho de ejecucion que el titular de-

" la hipoteca (en este caso el propietario) tiene sobre el objeto gravado, se encuentra

tal derecho supeditado a que otro titular promueva la ejecucién forzosa del créditor

hipotecario que le pertenezca sobre ese mismo bien, para que asi el que sea titular
de la Hipoteca del Propietario, puede hacer valer su derecho a la realizacién del
" valor sobre la finca,

NUESTRA LEGISLACION Y LA HIPOTECA DEL PROPIETARIO.—Nuestra
legislacién siempre se ha opuesto a admitir figuras juridicas de naturaleza dudo-
's8, y no ha hecho una excepeién tratindose de la Hipoteca del Propietario; sin
embargo, dunque no expresamente reglamentada, si creemos poder encontrar algfin
caso de esa clase de hipotecas en el articulo 2058 de nuestro Cédigo Civil vigente
en los casos en que se verifica la subrogacién por ministerio de la Ley. En efecto,
las fracciones III y IV del mencionado precepto, establecen respectivamente lo si-
guiente: “La subrogacién se verifica por ministerio de la Ley y sin necesidad de
declaracién alguna de los interesados: 1II.—Cuando un heredero paga con sus bie-
nes propios alguna deuda de la herencia; IV.—Cuando el que adquiere un inmueble
pag‘a a un acreedor que tiene sobre €l un crédito hipotecario anterior a la adquisi-
cién”. Como se puede ver en los dos casds a que se refieren las fracciones transcritas,
se trata de una situacién en que una persona hace pago de una deuda a un acree-
‘dor subrogéndose en los derechos de éste; sin embargo, la figura juridica de la Hi-
poteca del Propietario, surge en el caso a que se refieer la fraccién IIT del citado
articulo, cuando la deuda de la herencia de la cual hace pago el heredero es una deuda

garantizada com un gravamen hipotecario; y ademis al momento de hacerse la re-
particién de los bienes hereditarios, se le adjudique a aquél, el bien que estaba gra-

vado con hipoteca; la cual la ha pagado no obstanté de que no tenia obligacion de

hacerlo, por lo que en tal virtud, en dicho supuesto, el gravamen hipotecario no
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se extingue por el pago hecho por el heredero, sino cue, por el contrario, queda

~subsistente en favor de €, y siempre y cuando existan otros acreedores posteriores

a aqué] al cual le pagé el heredero.

En el otro caso, es decir, el establecido por la fraccién IV del articulo 2058

* del Codigo Civil, igualmente tenemos a la figura de la Hipoteca del Propietario,

ya que en este caso se presenta la situacién de una persona que ha adquirido la
propiedad de un inmueble, y paga a un acreedor que tiene sobre dicho bien, un crédito
hipotecario, subrogindose en la hipoteca que dicho acreedor tiene sobre el referido in-

_mueble que ahora le pertenece, si no sucediera asi, sino que por el contrario, la hi-

poteca se extinguiese y hubiese otros acreedores posteriores ya sea hipotecarios o bien
simplemente quirografarios, podria resultar que dicho bien se realizace en virtud
de algiin remate promovido por dichos acreedores en cambio subsistiendo en primer
lugar a su favor la hipoteca sobre su propio inmueble, mantendrd la preferencia de’
aquella, y por lo menos podri obtener el crédito que hubiese pagado por ella.
Expresados los dos casos en que segin nuestro criterio se presenta la figura
de la Hipoteca del Propietario en nuestro Cédigo Civil, queremos manifestar por
{ltimo, que en cuanto a la reglamentacién y normas que les pueden ser aplicables
a dichos casos, serin las mismas que las que reglamenta “la hipoteca en general”,
haciendo la observacién tinicamente de que el titular de una Hipoteca del Propietario,
no podra promover la ejecucién forzosa de la finca sobre la cual se halle constituida
la hipoteca y consideramos por otra parte que es absolutamente necesario que en el

_caso de que se presente esta figura de la Hipoteca del Propietario, debera hacerse
- constar ta] situacién en el Registro Pablico de la Propiedad y del Comercio, me-

diante una anotacién marginal en la hoja de inscripcién de la propiedad del in-
mueble hipotecado, haciendo constar que dicho bien reporita un gravamen hipote
cario en primer lugar, cuyo titular lo es el propio titular de la propiedad.
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CAPITULO VII

‘TRANSMISION Y EXTINCION DE LAS HIPOTECAS.—Su duracién y pro-

rroga—Diversas formas de transmisién de las hipotecas y sus efectos—Forinas de

- extincién de las hipotecas y sus efectos—Cancelacién de la inscripeién de la hipoteca.

xroga. “Vista la naturaleza "de derecho “real accesorio que ‘tiene la hlpoteca 16gi-
camente, en principio no puede iener mayor duracion que el crédito u obligacién
prmgupql_,_que ggzaptlza Es permludo por la ley, pero no tiene aphcaclon préctica
clectiva, el pacto expreso conforme al cual las partes sefialan un término menor de
duracién de la hipoteca en relacién con el crédito que garantiza; en cambio en
ninglin caso se puede contratar una hipoteca sobre la base de que ésta dure mayor
tiempo que la obligacién principal que garantiza, Por consiguiente en la inmensa
mayoria de los casos la hipoteca durara por todo el tiempo en que pueda exigirse
la obligacién principal.

Nuestra legislacién, desde el Cédigo Civil de 1870, ha venido sustentando el enun-
ciado anterior; en cl cédigo citado, el articulo 1988 establecia: “La hipoteca durard
el tiempo sefialado por los contratantes: si no se ha sefialado tiempo, sélo durard
diez afios”. Y en cuanto a las hipotecas necesarias no existia ese término de diez
afios que como méximo pudiera durar una hipoteca, ya que en cuanto a ellas se
reglamentaba lo siguiente: “Las hipotecas necesarias inscritas subsistirdn hasta que
se extingan los derechos para cuya seguridad se hubieren constituido”. En el Codigo
Civil de 1884 se reglamentaba sobre la duracion de las hipotecas en los siguientes
términos: “La hipoteca durard el tiempo sefialado por los contratantes; si no se
sefiala tiempo durard por todo aquel en que pueda exigirse la obligacién que ga-
rantiza, y si no hubiere término para el vencimiento de la obligacién, se entendera
que ésta tiene el plazo de diez afios”. (Art. 1865 del Codigo Civil).

Por dltimo en nuestro Cédigo Civil vigente, el articulo 2927 estatuye: “La-hi-
poteca generalmente durara por todo el txempo que sub51sta la obhgacwn que ga-

Jra durar més de dlez afios. Los contratantes pueden senalar ala hlpoteca um
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duracién menor que la de la obligacién”. Y el articulo 2934 del mismo ordena-

miento refiriéndose a las hipotecas necesarias afirma: “La Iupoteca necesaria_du-

rara el mismo_tiempo que la obhgacxon que con ella se garantiza”. Segun lo expuesto,
no rige para las hipotecas necesarias la facultad de las pittés de poder pactar una
duracién menor de la hipoteca en relacién con el crédito que garantiza y tampoco
rige para ellas el plazo méximo de diez afios que se fija para las hipotecas volun-
tarias en las que no se haya fijado fecha para su vencimiento; esto se debe a que existe
un interés publico de no permitir que la seguridad que se garantiza con una hipo-
teca necesaria, tenga una vida menor que la vigencia de la obligacion principal.

En relacmn con terceros, la duracmn de ]a hlpoteca debe entenderse desde la

con respecto de ellos} ‘el valor de esa mscrlpcmn es alo que se refxere el termmo
de diez afios, de suerte que vencido dicho término, la prelacxon adquirida por la ins-
cripeion 'y el derecho de perseguir la cosa por parte del acreedor sc pierden,

Por titimo, en relacién con el punto que estamos tratando, es necesario exponer
‘que las obligaciones son exigibles vencido el término (convencional o legal) con-
forme al cual se puede pedir su cumplimiento y desde tal momento comienza a co-

rrer el término para la prescripcion que dentro de nuestra legislacién es de diez .

afios. (Art. 1159 del Cédigo Civil vigente). De donde resulta de todo lo que hemos
expuesto, que las hipotecas, las mas generales, que son las que garantizan el pago de
cantidades adeudadas, tienen una duracién igual al plazo de la obligacién principal
(diez afios como maximo), mis diez afios, que es el plazo para que dicha obliga-
cién prescriba.

En relacién con el problema que estamos tratando relativo a la duracién de
las hipotecas, analizaremos en seguida lo relativo a la prérroga de las mismas. En
realidad no se trata de la prorroga de las hipotecas sino de la del plazo de la obli-
gacion garantizada por ellas, y por cuya consecuencia se entiende prorrogada tam-
bién. Nuestra legislacion .permite la prérroga de las hipojecas una, dos y mas
veces; ;;xwre i6n con la_primera prérroga, ésta debera verificarse antes de
_ que expire el plazo para el vencmuento de la obhgacxon prmcxpal en cuyo caso,
efectuada en esa forma la prérroga de la hipoteca, ésta conservari la prelacién que
Je corresponda desde su origen, durante todo el tiempo que se fije en la prérroga
y el término sefialado para la prescripcién. En relacién con el término de duracién

R
de‘la ‘primera prorroga, serd igual que_el que_se fij6 originalmente para 1a dura-

" cion de la hipoteca; sin embargo, las partes pueden pactar que se fije a la prérroga
un- término menor. En estos términos se contienen los articulos 2928 y 2929 de
nuestro Codigo Civil wgente que expresan respectivamente: “Cuando’ se prorrogue

e aiAs SR AT S




3

7

ESTUDIO DEL: CONTRATO DE HIPOTECA 187

el plazo de la obligacion garantizada con la hipoteca, ésta se entendera prorrogada

por el mismo-término; a no ser que expresamente se asigne menor tiempo a la prérro-
ga: de la hipoteca”. “Si antes de que expire el plazo se prorrogare por primera vez,
durante: la prérroga y el término sefialado para la prescripcién, la hipoteca conser-
vard la prelacién que le corresponda desde su origen”.

Como hemos expuesto, la ley no impide que se celebren prérrogas en niimero
indeterminado, ya que no puede atacar la libertad de los contratantes, pero sin
embargo, a fin de no atacar los intereses de otros acreedores, fundamentalmente .

- los hipotecarios, y asimismo, con el objeto de facilitar el movimiento del crédito

hipotecario, ha establecido que en caso de que la hipoteca fuese prorrogada dos
o mas veces, sblo tendrd la prelacién que le corresponda por la fecha del registro
de estas nuevas prorrogas; asf lo establece el articulo 2930 del Cédigo Civil con-
tenido en los términos siguientes: “La hipoteca préffogada ‘segunda o més veces
sblo conservara la preferencia derivada del registro de su constitucion por el tiempo
a que se refiere el articulo anterior; por el demés tiempo, o sea el de la segunda o
ulterior prérroga, sélo tendra la prelacién que le corresponda por la fecha del dlti-
o registro.

Lo mismo se observara en el caso de que el acreedor conceda un nuevo plazo
para que se le pague el crédito”.

DIVERSAS FORMAS DE TRANSMISION DE LAS HIPOTECAS Y SUS
x F ECTOS. —Siendo ol derecho real de hipoteca un bien suscephb]e de transaccio-
nés juridicas, puede ser transferido; pero en virtud de su naturaleza accesoria, la
transferencia supone la del crédito principal a que va anexa. En principio por tanto,
la hipoteca stlo se transmite cuando se transfiere el crédito que es su base sobre la
cquescansa necesarmmente. La transmisién del crédito hlpotecano comprende
necesariamente la del derecho real de hipoteca como accesono de aquél, aun cuan-
do Ta voluntad de las partes no se hubiere extendido ‘hasta dicho efecto. Solamente
en los casos _de hxpotecas necesarias en que se constituyen éstas en virtud de situa-

_i____clones personahsxmas ‘del acreedor hipotecario, éste no puede hacer la cesién de la

hipoteca que se haya constituido a su favor para garantizar prestaciones que otra
persona debe suministrarle; ni mucho menos, por tanto, podri ceder su crédito ga-
rantizado por la hipoteca. Lo expuesto estd reglamentado en el articulo 2032 del
Cédigo Civil vigente en los términos siguiente: “La cesién de un crédito comprende
la de todos los derechos accesorios, como la fianza, hipoteca, prenda o privilegio,
salvo aquellos que son inseparables de la persona del cedente. Los intereses venci-
dos se presumen que fueron cedidos con el crédito principal”,



ALEJANDRO RENTERIA DE LASSE

- Expuesto lo anterior, diremos que la transmision de. las obligaciones en general
podra hacerse segiin nuestra legislacién, por medio de la cesién de_derechos o bien
en vifiud de la subrogacxon que se traduce en Ia “compra del crédito hecha al
acwedor Pudiéndose aplicar"dichas formas d& tFansmisién a la 111poteca, que es “el

punto’ que en partmular nos irtéfésa y que en segulda estudiaremos:

[

El articulo 2029 de nuestro Cédigo C1v1l v1gente nos dice que: “Habrd cesién
de derechos cuando el acreedor transfiere a otro los que tenga contra su deudor”.
Aplicando esta idea a la transmisién de la hipoteca, ésta consistiri en la cesién del
crédito hipotecario en todo o en parte que haga el acreedor hipotecario a un tercero,
generalmente por medio de la enajenacién de dicho crédito. Ademds, son requisitos
esenciales para la cesién del crédito hipotecario las mismas formalidades que sir-

“vieron para su constitucién; es decir, si la cesién excede de quinientos pesos debe
hacerse en escritura piiblica ante notario, si no excede de dicha cantidad, solamente
en escrito privado firmado ante dos testigos. Asimizmo debe ser registrado en el
Registro Piiblico de la Propiedad el documento piblico o privado en que se haga
constar el acto de la cesién del crédito hipotecario; y por dltimo, como requisito
también esencial de la cesién, es necesario que ésta se notifique al deudor hipote-
cario. Si la hipoteca esta afectada al pago de titulos obligacionales a la orden, su
transmisién deberd hacerse por endoso del titulo, sin necesidad de notificacion al
deudor, ni de registro, si son obligaciones al portador las garantizadas por la hipo-
teca, entonces lo transmisién de ésta se hard por la simple entrega del titulo sin
necesidad de algin otro requisito.

Lo anteriormente expuesto se encuentra reglamentado por los siguientes articu-
los de nuestro Cédigo Civil vigente: Articulo 2926: “El crédito puede cederse, en
todo o en parte, siempre que la cesion se haga en la forma que para la constitu-
cién de la hipoteca previene el articulo 2917 (otorgamiento de la hipoteca en escri-
tura piiblica si excede de determinada cantidad), se dé conocimiento al deudor y
sea inscrita en el Registro, Si la hipoteca se ha constituido para garantizar obliga-

ciones a la orden, puede transmitirse por endoso del titulo, sin necesidad de noti--

ficacién al deudor, ni de registro. La hipoteca constituida para garantizar obliga-

ciones al portador, se transmitird por la simple enirega del titulo sin ningfin-requi--

sito”. Articulo 2031: “En la cesién de crédito se observardn las disposiciones rela-
tivas al acto juridico que le dé origen, en lo que no estuvieren modificadas en este
capitulo”, Articulo 1874: “La propiedad de los documentos de caracter civil que
sc extiendan a la orden, se. transfiere por simple endoso, que contendri el lugar y
fecha en que se hace, el concepto en que se reciba el valor del documento, el nom-
bre de la persona a cuya orden se otorgd el endoso y la firma del -endosante”, ar-
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~ticulo 1877: “La propiedad de los documentos civiles que sean al portador, se
~ transfiere por la shple entrega del titulo”,

También son aplicables en lo conducente, para el punto que estamos tratando
relativo a la transmisién de la hipoteca por medio de la cesién del crédito que ga-

‘rantiza, los articulos del 2029 al 2050 de nuestro Cddigo Civil vigente.

En relacién con los efectos que puede producir la cesién del crédito hipotecario,

diremos que dicha cesién no producira efectos en relacion con terceros, sino desde

que deba tenerse por cierta, siendo esta fecha la de la inscripcién en el Registro
Piblico de la Propiedad del documento piiblico o privado en que se haya hecho
constar la cesién. Estos efectos de la cesién en relacidén con terceros, son los mismos

.que el documento original les hubiera producido, es decir, fundamentalmente el

ejercicio de los derechos por parte del cesionario de persecucién y preferencia. En
relacidon con el deudor, para que la cesidén surta efectos para con él, es necesario
hacerle la notificacién de la cesién, ya sea judicialmente, ya sea extrajudicialments
ante dos testigos o ante notario; asimismo se tendréd por hecha la notificacién al
deudor, cuando estando presente en el acto de la cesién no se oponga a ella o bien
estando zusente la ha aceptado y esto se prueba. Hecha la notificacién al deudor
en alguna de las formas prescritas para la cesién del crédito hipotecario, el deudor
se libra del adeudo sélo pagando al cesionario; si no se hace la notificacién, el deu-
dor puede liberarse pagando al acreedor primitivo. Hecha la notificacién de la ce-
sién del crédito hipotecario en forma legal al deudor, la hipoteca produciri en rela-
cién con éste los mismos efectos que hubiera producido si hubiese existido en favor
del acreedor hipotecario primitivo; fundamentalmente el cesionario tendrd el dere-
cho de exigir a su vencimiento el pago del crédito al deudor, y si no lo obtiene, en-
tonces ejercitar la accién hipotecaria a electo de llegar a realizar judicialmente el
objeto gravado y con su producto hacerse pago de su crédito.

Por {ltimo, como ya expusimos con anterioridad, puede hacerse la transmisién
de la hipoteca por efecto de la subrogacién personal que consiste fundamentalmente
en la sustitucién de la persona del acreedor primitivo por otra persona que le hace
el pago de su crédito, y por tal virtud pasa a ser nuevo acreedor para con el deu-
dor; asimismo existe subrogacién cuando el deudor es liberado de su acreedor, pero

pasa a ser deudor de aquel que ha pagado la deuda por ¢él. Podemos decir por tan-
. to_que existe subrogacién en Ja substitucién admitida o _establecida por la ley en los
derechos de un acreedor por un tercero que paga la deuda, o presta al deudor fon-

dos para pagarla. Es por ello que la subrogacién constituye un medio de transmisién
de las obligaciones.

En nuestra legislacién se reglamentan cinco casos de subrogacién, los cuales

-
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.analizaremos a continuacién aplicindolos fundamentalmente a la subrogacién cuan-

. do se hace el pago a un acreedor hipotecario por un tercero; esta clase de subroga-

cidn que reglamenta nuestro cddigo se efectiia por ministerio de la ley y sin nece-
sidad de declaracion alguna por parte de los interesados en los siguientes casos:

I.—Cuando el que es acreedor paga a otro acreedor preferente; es decir, en
este caso, un acreedor hipotecario en segundo lugar compra el crédito preferente
de otro acreedor de la misma naturaleza, siendo dicho crédito a cargo del mismo
bien, por cuya virtud, e} acreedor hipotecario en segundo lugar adquiere al subro-
garse en los derechos del acreedor preferente, las mismas prerrogativas y preferen-
cias de éste; éste: el acreedor hipotecario que paga no ha podido tener otro interés
ni otro objeto que el de gozar de las ventajas de la subrogacién.

II.—Cuando €l que paga tiene interés juridico en el cumplimiento de la obli-
gacibn, tal es la situacién por ejemplo del legatario, el cual tiene derecho de adqui-
rir el crédito hipotecario pagandolo al acreedor con el fin de hacerlo efectivo poste-
riormente en patrimonio del obligado personal; dicha situacién esta reglamentada
en el articulo 1443 de nuestro Cédigo Civil en la siguiente forma: “Si la cosa legada
-estd dada en prenda, o hipotecada, o lo fuere después de otorgado el testamento, el
desempefio o la redencién seran a cargo de la herencia, a no ser que el testador haya
dispuesto expresamente otra cosa.

Si por no pagar el obligado, conforme al parrafo anterior, lo hiciere el lega-
tario, quedara &ste subrogado en el lugar y derechos del acreedor para reclamar
contra aquél...” La situacién reglamentada por el articulo anterior podria llevar
al-caso de que el legatario subrogado tuviese un crédito hipotecario sobre su propio
bien, sin embargo, la ley no permite que dicha garantia se extinga, no obstante que
existirfa una contraposicién con la regla general de que nadie puede tener gravamen
sobre bienes que le pertenezcan, y en su provecho, en la situacién en que medie algiin
-otro interés juridico y -existan otros acreedores, pues subsistiendo dicho gravamen
en favor del legatario otorga a éste el derecho de hacer efectivo su crédito sobre
el patrimonio obligado a satisfacer su legado.

Dentro de éste mismo caso cabe exponer la situacion del mismo tercero posee-
‘dor del inmueble hipotecado, pues debe considerarsele como interesado en el pago,
aun cuando no sea obligado personalmente, sin embargo, estd expuesto indirecta-

‘mente a la accién del acreedor hipotecario.

T11—Cuando un heredero paga con sus bienes propios alguna deuda de la he- -

.rencia, con ello se permite a un heredero conjurar la venta forzada de los bienes
- de la sucesién en un momento inoportuno por efecto de un procedimiento derivado
el ejercicio de una .accidn hipotecaria por ejemplo; en cuyo caso el heredero se
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- subroga en todos los derechos que pertenecian al acreedor hipotecario adquiriendo
" de_esa manera la hipoteca del propietario en caso de que al heredero subrogado

en Jos derechos del acreedor hipotecario se le adjudique el objeto gravado, sin .em-
bargo, ésta situacién es permitida tomando en cuenta que puede haber otros acree-
dores subordinados en preferencia pero de igual naturaleza y cuyo crédito esté
garantizado con el mismo bien,

IV.—Cuando el que adquiere un inmueble paga a un acreedor que tiene sobre
el un crédito hipotecario anterior a la adquisicién; éste caso de subrogacién se
refiere exclusivamente a la hipoteca, como lo hemos expuesto con anterioridad en
el capitulo precedente, se trata de un caso de hipoteca del propietario; por lo que
tnicamente nos concretamos a decir aqui, que la situacién de subrogacién que
nos presenta este caso solo ocurre cuando existen otros acreedores de la mis-
ma naturaleza a quienes se les pueda oponer el crédito adquirido por el adquirente
de la finca, pues no existiendo acreedores hipotecarios ulteriores con quiénes dis-
eutir la preferencia, la hipoteca pagada por el adquirente del inmueble, se extingue,
pues no existe para el adquirente ningfin interés juridico en ser acreedor hipote-
cario sobre su propio bien.

V.—Por dltimo el articulo 2059 de nuestro Cédigo Civil vigente, nos sefiala un

‘quinto caso de subrogacién por virtud del cual se opera la transmisién de un cré-

dito en favor de un tercero que hace pago; el articulo indicado establece: “Cuando

la deuda fuere pagada por el deudor con dinero que un tercero le prestare con ese

objeto, el prestamista quedard subrogado por ministerio de la ley en los derechos
del acreedor, si el préstamo constare en titulo auténtico en que se declare que el
dinero fué prestado para el pago de la misma deuda. Por falta de esta circunstan-
cia, €l que prestd sélo tendra los derechos que exprese su respectivo contrato”,
FORMAS DE EXTINCIQN DE LAS HIPOTECAS Y SUS EFECTOS~—La hi-
poteca, como un derecho de garantia real accesorio, queda sometida a los prinei-
plos que rigen la causa que la motiva; es decir, rigen para ella las reglas de la
obligacién principal a la cual garantiza, por lo que tratindose de la extincién de

ella, le son aphcables las forma de_extincién de las obhgaclones en general 'Sin’

VPR
embargo, a fin de tratar con un cierto orden este punto relativo a la extincién de
las hipotecas, dividiremos nuestro esiudio en dos partes, en la primera nos ocu-

- paremos de la extincién de las hipotecas a consecuencia de la extincién de la obli-
‘gaci6n principal propiamente dicha; y, en segundo lugar, analizaremos lo que pu-

diéramos Ilamar las formas directas de extincién .de las hipotecas, por las que
principalmente se opera la extincién de la garantia, pero sin embargo, quedando
subsistente el crédito que garantizaba.
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En pnmer lugar, dentro del primer grupo de formas_de. extmcxon de las hipo-
tecas por via de_consecuencia de extincién de la obligacién prmcx a] nos _encon-
tramos con el pago forma "de”extincién de las™ obhgacxones que de ro de nuestra
ciones en el capltulo denominado cumplimiento de las obhgacmne s; esto se debe
a que el efecto fundamental del pago es el cumplimiento de las obligaciones y

-por consecuencia de ella la extincién de las mismas. El pago es la entrega de

la cosa debida o de la cantidad debida o la prestacién del servicio que se hubiere

- prometido. Ls, podemos decir, la ejecucién efectiva de la obligacién. Ex-

puestas las anteriores ideas y aplicAndolas a la extincién de las hipotecas por
‘ese efecto, podemos decir que el pago de la hipoteca consiste en la devolucién del

-préstamo que generé la hipoteca con sus accesorios, ya que en la mayoria de los

casos se constituyen hipotecas para garantizar préstamos en dinero, por tanto el

. pago de la hipoteca en estos casos siempre se traduce en la entrega de una suma de

dinero con lo cual se satisfacen los derechos del acreedor desapareciendo la segu-

“ridad real como una consecuencia inmediata de ello. El pago dehera hacerse por el

_propio deudor o por sus legitimos representantes; en relacién con las hipotecas, -¢l
‘pago realizado por un terecro, no tiene fuerza liberatoria con relacién al gravamen,
- Ya.que en estos casos se considera generalmente que es un pago con subrogacién, el

‘cual no tiene por efecto extinguir la obligacién sino transmitirla,

Es un principio general que el pago nunca podra hacerse parcialmente sino
en virtud de convenio expreso o de disposicién de la ley; aplicando éste criterio

~general a la hipoteca, en ella es valido pactar el pago parcial de la obligacién que

garantiza; pero sin embargo, el gravemen hipotecario subsiste todo entero en
virtud del principio de indivisibilidad de la hipoteca en relacién con el crédito,
por lo cual el pago parcial de la obligacién no disminuye la integridad total de
la hipoteca; el articulo 2911 de nuestro Cédigo Civil establece: “La hipoteca sub-
sistira integra aunque se reduzca la obligacién garantizada .......... »

-
P oy

de ello se deduce, que el gravamen hipotecario subsistiri. integro hasta que se haya

«dado” cumplimiento total a la obligacién que garantiza.

La siguiente forma por la cual se puede extinguir una hipoteca por via de
consecuencia de Ia e:\tmcmn de la obhgacmn “principal, es Ta Novacién; ésta con-

‘siste en la extincién de una obligacién por Ta~ creacién de - una obligacién nueva

destinada a reemplazar]a y que “dificre de la pnme' or cierto elemento nue"o
La extinéion de Ia hipotéca por novacidn, se _produce’ cuando expresnmente las
partes alteran substancialmente el contrato que Te-dio
cién niieva y =ub=t1tuyendola por la antlgua, ex1=t1endo por ello
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jsnbstancml entre ambas obligaciones. Por ello y aplicando el principio de que por

efecto de ektmgmr Ta obligacién principal se extinguen los accesorios de la misma,
asimismo desapareciendo la obligacién principal garantizada por una hipoteca, se
extinguird igualmente ésta por efecto de la extincién por novacién de aquélla. No obs-
tante lo anterior, nuestra legislacién permite que el acreedor por una reserva expresa
pueda impedir la extincién de las obligaciones accesorias a la de la obligacién prin-
cipal que se cxtingue, y por tal efecto dichos accesorios podrin pagar a la nueva
obligacién principal que se crea por efecto de 1a Novacidn, por tanto, en ¢l caso de
la hipoteca ésta puede nd extinguirse por electo de la Novacién aunque se extinga
la -obligacion principal que garantiza, pudiendo pasar dicha hipoteca a la nueva
obligacién principal creada; solamente como excepcion se prohibe que el acrecdor
pueda reservarse la hipoteca de la obligacién principal extinguida por efecto de la
Novacién, cuando los bienes hipotecados pertenecieran a terceros que na hubieran
tenido parte en la Novacién, a menos que éstos otorgaran su consentimiento a dicha

~reserva del acreedor en cuyo caso ésta se considerard como vilida.

La novacién es un contrato y como tal estd sujeta a ciertas formalidades; en
~primer lugar debe hacerse constar expresamente, lo cual aplicindolo directamente
a la Novacién de la obligacién principal garantizada por hipoteca, cuando el
acreedor hace reserva de ésta expresamente, diremos que el convenio en que se ha-
ga constar dicha reserva, deberd hacerse en escritura Piblica o en escrito pri-
vado firmado ante dos testigos segiin los casos, y asimismo para que dicho
convenio produzca todos sus efectos en relacién con terceros, deberd registrarse en
cl Registro Piblico de la Propiedad.

En tercer lugar, como forma de extincion de las hipotecas por via de conse-
cuencm, tenemos la Compe 1sacién que se presenta cuando dos personas relinen
las"cualidades de deudores Y acreedores reclprocamente por igual cantidad liquida
ysietido sus deudas con seme]ante ob]oto quedaran oxtmgmdas de ‘pleno derecho'
en-ta-generalidad de los casos puede surtir efectos la compensacién aunque los cré-
ditos compensados no sean iguales por lo que se refiere a la cantidad liquida de
los mismos, en cuyo caso la compensacién extinguird por ministerio de la ley las
dos deudas pero hasta la cantidad que importe la menor; en el caso de la extincién

.._de.la_hipoteca_por_efecto_de la compensacion del crédito que garantiza, creemos

que sblo cuando los créditos compensados son por igual cantidad, la hipoteca se
extinguiri o bien cuando el crédito menor hasta el cial produce efectos la compen-
sacidn sea el que esté garantizado con ella, pues en caso de que en la compensacién
de dos créditos uno de cllos sea mayor que el otro, y éste estuviera garantizado
con hipoteca, podri operarse la compensacién, pero no asi la extincion de la hipo-
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.teca, sobre el excedente del crédito garantizado con ella, ya que, como hemos di-

cho, ésta subsistira toda entera en tanto no se haya pagado integramente la tota-
lidad del crédito que garantiza.

- tmgue,el crédito y 1d deuda, es decir, a'obhgacmn B&J sus dos aspectos: el activo
~y-el pasive; en el caso de la hipoteca, existe confusiéon cuando en una misma per-
sona quedan reunidas la propiedad irrevocable del objeto hipotecado y el crédito
que a -él grava, lo que trae ineludiblemente la extincién de la hipoteca, ya que se
.vuelve imposible el ejercicio de la accién hipotecaria contra el deudor, puesto que
“siendo la ‘misma persona sujeto activo y pasivo de la relacion, el acreedor no puede

proceder contra si mismo. No hay que confundir ésta situacién con los casos que

- hemos sefialado de Hipoteca del Propietario.

En todo lo no expuesto anteriomente relativo a la Compensacién y a la Con-

fusién nos remitimos a lo que sobre ésta clase de extincién de obligaciones re-
‘glamente nuestro Codigo Civil en una forma general en los Capitulos I y II Titulo
“Quinto de dicho ordenamiento, en cuanto fuere aplicable para los casos de extin-
~ cién de las hipotecas por efecto de ellas.

Expuesto en los parrafos anteriores las diversas formas de extincién de las
hipotecas por efecto de la extincién del crédito que garantiza, enseguida nos ocu-
.paremos de las diversas formas de extincién de las hipotecas por causa directa, cs
decir, son los casos en que la extincién se opera directamente sobre el gravamen,
~-sin extinguir el derecho personal del acreedor; por estas causas, el gravamen desa-
parece de modo que la finca queda libre de él en el caso en que fuera un sélo
gravaren el que reportara, si son varios los gravadmenes hipotecarios que reporta
_un objeto, entonces el efecto de la extincién de uno de ellos no acarreara la libertad
dbsoluta’ del bien, sino que sélo traera por consecuencia el avance de los acreedo-
- res posteriores,’

Siguiendo el orden que al efecto establece el articulo relativo a las formas de
exlmcxon de las hlpotecas por via dlrecta, estudiaremos las sxgmentes.

I—Por la _extincién del bien hnpoteoad0° interpretando lisa -y llanamente €l
contenido de ésta causa por la cual se extinguen ilas hxpoteoaq es claro que la
‘.hlpoteca .desagwrezca pues ‘no ‘puede gravar la nada, ya'que desapumecxen‘ smate-
-termlmente el blen .hlpotecado ya sea por destrucclon del mxsmo ya‘ sen

S
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" porque dicho bien quede fuera del comercio y por tanto no pueda ser objeto
de ‘gr’avamen" zuno, o bien porque 'se ‘hithiera perdido 'y no exista pomblhdad de
: localizarsele, por ultlmo, que aun conoc1endo dénde se encuentra el bien; no ex15ta
po'“fbﬂ’aﬁd material alguna de recuperarlo. Tste es el criterio general pero sin

_ emB‘E"’B ex15ten varias 51tuac1ones ‘de excepcmn respecto de la extincién o desapa-

poteca no sélo puede gravar ob]etos materiales sino también derechos y se establece
- que la hipoteca constituida sobre ellos durard mientras éstos subsistan, pero se esta-
blece que si el derecho sobre el cual la hipoteca se hubiese constituido se ha extmgmdo
por culpa de quien lo disfrutara, tendrd” obhgacxon de constituir una nueva hxpo-
teca @ satlsfaccxon del’ ameedor o en caso contrano a paoarle todos los dafios y
perjiiicios. En” ‘ésta situacién, aunque de hecho ha desmparemdo la hlpoteca que
vgravéE"&él derecho por la desaparicién o extincién de éste, sin embargo para el .
acreedor en cierta forma la hipoteca no se ha extinguido, sobre todo en el sentido
de que se encontrara desamparado con sélo gozando de su derecho personal, sino
que tiene derecho a que el deudor constituya a su favor una nueva hipoteca. Sin
embargo, en el articulo que reglamenta esta situacién, que es el 2903 de nuestro
~ Cédigo C1v1l vigente, existe una ambigiiedad ya que ofrece la posﬂnhd d’ 1
el deudst que por su culpa se hubiese extinguido el derecho’ gravado con la hlpoteca
y ésta—desaparézos, no constltuye una nueva hipoteca a favor del acreedor y en
dichocass finicamente estara obhgado a pagar a éste los dafios ¥, perjuicios que
le Fibiere ocasmnado, creemos que dicho articulo deberia’ obhfral en todo caso al
deudorHipolecario a constituir a favor del acreedor una nueva hipoteca, cuando
por su causa se hubiere extinguido el derecho gravado por la anterior hipoteca.

Asimismo creemos que deberia existir obligacién del deudor a constituir una
nueva hipoteca no sdlo cuando por su culpa desapareciere el bien gravado por la
hipoteca y por tal causa ésta se extinguiera, cuando el bien fuera un derecho; sino
también cuando el bien hipotecado fuese un objeto material y éste se extinguiera o
desapareciera por culpa del deudor. Nuestro legislador sblo obliga al acreedor a
mejorar la hipoteca cuando el inmueble hipotecado se hiciese insuficiente, pero no
contempla la situacion cuando dicho bien se extinga totalmente, en que creemos se
debe aplicar la misma regla que para el caso de que se trate de un derecho gravado
por la hipoteca.

Por tltimo, debemos exponer que para que la hlpoteca se extinga, es menester
que el objeto 5rava§o también se extinga totalmente s sélo se produce una extin-
cién, una perdld 0 una desapanclon parcxa] Ia hlpoteca sub51st1ra mtegra sobre
la Parte que 1o se ‘hubiese extmguldo o desaparemdo asmusmo, ‘es necesard

[
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- cordar en este punto de que estamos tratando, la situacién que ya hemos analizado

anteriormente, relativa a que si la finca estuviere asegurada y se destruyere por
incendio u otro caso fortuito, subsistira la hipoteca en los restos de la finca y ade-
mds el valor del seguro quedara afecto al pago, es decir en estos casos la hipoteca
no se extingue aunque desapareciere el bien hipotecado, sino que subsistird gra-
vando €] precio del seguro.

Expuestas las anteriores observaciones concluiremos afirmando que es absolu-
tamente juridico que si el bien hipotecade (ya se trate de un objeto material o
de un derecho) desapareciere o se extinguiere, necesariamente se extinguira la hi-
poteca que lo gravaba.

H ——Por la lesolucmn 0 extincién del derecho del deudm sobre el blen hlpO-
recordar previamente el principio consagrado por nuestra legislacion en el sentido
de que cuando el propietario de un bien tenga sujeta su propiedad a modalidades,
es decir, pendiente de un término o de una condicidn, el gravamen que constituye
sobre dicha propiedad estard también sujeto a dichas modalidades, en tal virtud
si se llega a constituir una hipoteca sobre un bien cuya propiedad en relacién con
el deuder constituyente esté sujeta a una condicién y ésta llega a cumplirse resol-
viendo la propiedad del bien sujeto a tal modalidad, la hipoteca que gravaba ese
bien también se resuelve por efecto del cumplimiento de la condicién y en tal vir-
tud el gravamen queda extinguido; Por tanto, lo dispuesto en la fraccién tercera
del articulo 2941 del Cédigo Civil respecto a que la hipoteca se extingue cuando se
resuelva el derecho del deudor sobre el hien hipotecado, no es aplicable al caso
en que el deudor hipotecario pierde la propiedad porque otro la adquiera por ejem-
ple por prescripeién, pues de acuerdo con los articulos 2893 y 2894, la hipoteca es

una garantia real y los bienes hipotecados quedan sujetos al gravamen impuesto-

aunque pasen a poder de terceros sin que en el tltimo de los preceptos citados se
establezca distincion alguna por lo que ve a la causa que origine la transmisién de
la propiedad; por tanto, la fraccion IIT del ariiculo 2941 no es una norma legal
que abarque todos los casos de extincién del derecho de propiedad del duefio del
predio hipotecado, y solo es aplicable cuando ese derecho es condicional o limitado.

1L —Cuando se_expropie por causa de utilidad pubhca el bien hlpotecado,
observandose lo dlspuesto en el articulo 2010 del Codigo Civil; la situacion a que
se contrae la presente causa de extincién de la hipoteca es similar a la situacién

de extincién del bien hipotecado, en este caso nos encontramos igualmente ante

una extincidon mas no material, ya que el bien no desaparece o se destruye, sino-

més bien pudiéramos lamar una extincién juridica que consiste en la afectacién

|




ESTUDIO DEL CONTRATO DE HIFOTECA 197

j_"por parte del estado del bien gravado por una causa de utilidad péiblica despose-
“yéndolo de su legitimo propietario, acarreando autométicamente la cancelacién de
| ',to‘do_ gravamen que sobre dicho bien exista, ya que al pasar al poder del estado,
‘éste se.constituye su propietario no pudiendo existir sobre bienes propiedad de éste
gravamen alguno. Sin embargo, toda vez que la expropiacién de bienes por causa
de ‘utilidad putblica obliga al estado a indemnizar al propietario por el perjuicio
que ha sufrido, nuestro legislador, tomando en cuenta esta situacién, trata de am-
parar en cierta forma los intereses del acreedor hipotecario del bien expropiado y
establece que el monto de la indemnizacién que reciba el deudor propietario por
parte del estado, quede sujeto a la hipoteca que gravaba el objeto expropiado.

IV.—Cuando se remate ]udxcm]mente la finca hipotecada, teniendo aplicacién
lo prevenido en el articulo 2325, para que proceda la extincién de las hipotecas
por ¢fecto de la“causa antes citada, debemos suponer previamente que el remate
judicial se ha levado a cabo legalmente, es decir que se haya hecho precisamente
en subasta publica ordenada por Juez Competente, es decir que sea precisamente
un remate judicial, asimismo que previamente a dicho remate hayan sido citados
oportunamente los demés acreedores del bien hipotecado, por ello es requisito que
el Juez antes de fijar fecha para el remate, ordene la exhibicién de un certificado
de gravimenes que reporte el objeto hipotecado, expedido por el Registro Pablico
de la Propiedad, y si de él se infiere que existen otros acreedores, ordenara la ci-
¢ tacién oportuna de éstos, por filtimo es necesario que el comprador en el remate
judicial exhiba el importe total del precio fijado en el remate, en cuyo caso, cum-
plidos tales requisitos, pasard el bien rematado al comprador libre de todo grava-
men y para tal efecto el Juez correspondiente ordenara la cancelacién o cancela-
ciones respectivas, El principio anterior puede ser modificado mediante estipulacién
expresa en contrario. Si la adjudicacién en remate judicial del bien hipotecado se
hace en favor del acreedor, éste reconocera a los demis acreedores hipotecarios sus
créditos para pagarlos al vencimiento de sus escrituras y entregard al deudor al
contado lo que resulte libre del precio después de hecho el pago. (Art. 593 del
Cédigo de Procedimientos Civiles),

V——Pox la Remisién expresa del acreedor. Aun cuando nuestro legislador no
involucre ‘esta causa de extincién de 1as hipotecas dentro de la fraccién Segunda
del articulo 2941 de nuestro Cédigo Civil, que se refiere de una manera general a
: lag formas de extincién de las hipotecas por via de consecuencia por la extincién
i de la obligacién principal garantizada, creemos que a estas formas de extincién
! de las hipotecas pertenece la Remisién, pero por sistema del orden seguido en nues-
tra legislacién sobre éste punto, estudiaremos la Remision en este lugar sin que por




198 ALEJANDRO RENTERIA DE LASSE

- ello quiera decir que sea una causa directa de extincién de las hipotecas. Acerca
- de la Remisién el articulo 2209 de nuestro Cédigo Civil vigente establece: “Cual-
" quiera puede renunciar su derecho y remitir, en todo o en parte, las prestaciones

:‘que le son debidas, excepto en aquellos casos en que la ley lo prohibe”; y el siguiente |

- articulo o sea el 2210 determina: “la condonacién de la deuda principal extinguira |

las obligaciones accesorias, pero la de éstas dejan subsistente la primera”. Expues- ;
“to lo anterior, creemos que también pueda proceder la Remisién directa del grava-

_-men hipotecario dejando subsistente la obligaciéon principal de cardcter personal,
sin embargo, en ambos casos la remisién debe ser expresa y hecha constar en escri-
tura Piblica si el crédito o gravamen remitidos exceden de la cantidad de quinientos

- 'pesos y en escrito privado ante dos testigos si no exceden de dicha cantidad, ade- |

mas, para surtir efectos en relacién con terceros sera necesario el registro del docu-

mento en que se haga constar la remision. Derivado de los términos de los articulos |
de nuestro Cédigo que se refieren a la Remisién, sustentamos el criterio de que
ésta es un acto juridico unilateral, espontineo por parte del acreedor que libera, !
perdona o exime de una obligacién a su deudor, por tanto, para la constitucién '

de éste acto no es necesaria la concurrencia del deudor aceptando la Remision, ya :
que ésta tiene por causa directa el espiritu de liberalidad por parte del acreedor. !

VI—Por la declaracién de estar prescrita la accién hipotecaria; esta causa ;
de extincién de las hipotecas se basa en el efecto de la p1escr1pc1on negativa, que |

consiste en la liberacién de una obligacién por el transcurso de cierto tiempo que
en nuestra legislacién para los efectos de la prescripcion de la accién hipotecaria, -
es de diez afios; asi lo establece el articulo 2918: “La accién hipotecaria preseri- |
bira a los diez afios contados desde que pueda ejercitarse con arreglo a titulo ins- |

crito”, Es decir conforme a la disposicién legal citada, llegado el término en que
deba exigirse el pago del crédito garantizado con hipoteca y éste no es realizado
por el deudor, entonces el acreedor desde dicho momento tendra derecho a ejercitar
su accién hipotecaria y para que ésta prescriba serd necesario el transcurso de
diez afios desde dicho momento, pasados los cuales el deudor hipotecario deberé
promover la declaracién de prescripcién de la accién hipotecaria, por cuyo efecto
se extinguira la hipoteca de la cual derivé la accién hipotecaria que no se hubo
ejercitado y que por el transcurso de dicho tiempo, fué declarada prescrita.

VII.—Por altimo, aunque fundamentalmente son aplicables las reglas genera- |
les del pago, analizaremos separadamente la forma de extincién de las obligaciones |
llamada Dacién en pago y que por via de consecuencia produce la extincién de :

las obligaciones accesorias como las hipotecas; a efecto de no repetir conceptos ya
expuestos, damos por reproducido aqui lo que hemos expresado al hablar del pago,
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aplicable en lo conducente a la dacién en pago; nuestro legislador, refiriéndose a
ésta forma de pago establece en el articulo 2095: “La obligacién queda extin-
guida cuando el acreedor recibe en pago una cosa distinta en lugar de la debida”
y el articulo 2096 estatuye: “Si el acreedor sufre la eviccién de la cosa que recibe
en pago, renacera la obligacién primitiva, quedando sin efecto la dacién en pago”.
- En virtud de que no existe excepcién al principio de que por medio de dacién en pago
puede ser extinguida una hipoteca cuando por esta forma se hubiese extinguido la
obligacién principal que garantizaba; sin embargo, el articulo 2945 establece: “La
hipoteca extinguida por dacién en pago revivira si el pago queda sin efecto, ya sea
porque la cosa dada en pago se pierda por culpa del deudor y estando todavia en
su poder, ya sea porque el acreedor la pierda en virtud de la eviccion™; y el articulo
¢ sigujente determina: “En los casos del articulo anterior, si el registro hubiere sido
i 'ya cancelado, revivird solamente desde la fecha de la nueva inseripcién quedando
;- siempre a salvo del acreedor el derecho para ser indemnizado por el deudor de los
dafios y perjuicios que se le hayan seguido”. Siendo claros los términos en gue
estdn contenidos los articulos transcritos, creemos que no requieren mayor expli-
cacién, por lo que con ello concluimos el estudio relativo a la extincién de las
“hipotecas.

o itk S

CANCELACION DE LA INSCRIPCION DE LAS HIPOTECAS.—ELl articulo
2940 de nuestro cédigo civil en vigor, establece: “La hipoteca produce todos sus
efectos juridicos contra tercero mientras no sea cancelada su inscripeién “Es decir,
conforme al precepto legal citado, la cancelacién de las hipotecas lo mismo que la
constitucién de las mismas, necesitan de registro para producir efectos en relacién
con terceros tnicamente, ya que en relacién con las partes, la extincién de las
hipotecas surte efecto para con ellas desde que se ha operado aquella aun cuando
no hubiere sido cancelada la inscripeidn; la cancelacién de la inseripcién de las
¢ hipotecas tiene por objeto poner los registros en armonia con la realidad de las
cosas y permite en cuanto a los terceros, que éstos conozcan con certidumbre los
gravamenes que pesan sobre la propiedad del deudor. La cancelacién de la inscrip-
.cién de una hipoteca tiene como base la extincion de esta por lo que no puede
ya producir ningiin efeclo, y por tanto el mantenimiento en el registro de la ins-
cripcién que se habia hecho para su conservacion, no ofrece ya ningin interés;
no se puede dar eficacia alguna a un derecho que ha dejado ya de existir; como
confirmacion de lo anteriormente expuesto, citaremos el articulo 3029 de nuestro
% Codigo Civil vigente que establece: “Las inscripciones no se extinguen en cuanto a
: tercero, sino por su cancelacién, o por el registro de la transmisién del dominio, o
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" derecho real inscrito a otra persona”, Este precepto se halla situado en la Tercera

Parte, Titulo Segundo, Capitulo VI de nuestro Codigo, que se refiere a la extincién
de las Inscripciones en general, aplicindose los preceptos relativos de dicho Capi-
tulo en lo conducente a la cancelacién de las inscripciones de las hipotecas.
Aplicando la reglamentacién de dicho Capitulo referente a la cancelacién de
la‘s'inscripciones en general por lo que se refiere a las hipotecas en particular, di-
remos en primer lugar, que los registros de hipotecas pueden ser cancelados por
consentimiento de las partes o bien por decision judicial (art. 3030 del C. C.) Del
- contenido del citado articulo podemos deducir en primer lugar que la cancelacion
de la inscripcién del gravamen puede ser un acto del consentimiento, dependiendo
en principio sus efectos de la voluniad del acreedor, el cual consintiendo en la can-
‘celacién renuncia simplemente a la inscripcién del gravamen 'y al derecho de pre-
ferencia que le. aseguraba, esto puede suceder en virtud de que si el acreedor por
un acto unilateral puede hacer inscribir en el Registro Piblico de la Propiedad
una hipoteca a su {avor, podrd igualmente cancelar dicha inscripcién, asi como su
derecho hipotecario, todo depende del alcance del acto en que se hubiere hecho
constar la intencion de las partes, siendo necesario inicamente que éstas sean legitimas,

que tengan capacidad para contratar y hagan constar su voluntad de un modo

auténtico {Art. 3034 del C. C.)

Por otra parte, el articulo 3031 determina que: “La cancelacién de las ins-
- _cripciones podrd ser total o parcial”. Aplicando éste precepto a las hipotecas de-
bemos decir en primer lugar que no puede haber cancelacién parcial de las hipo-

tecas ya que por regla general éstas subsistiran integras aunque se reduzca la obli-

gacién garantizada y gravard cualquier parte de los bienes hipotecados que se con-
serven aunque el restante hubiere desaparecido; solamente en los casos en que se
.hipotequen varias fincas para la seguridad de un sélo crédito es forzoso determinar
por qué porcién del crédito responde cada finca y puede cada una de ellas ser
redimida en forma parcial en relacién con las demis pagindose la parte de crédito
que garantiza; e igualmente cuando una finca hipotecada susceptible de ser frac-
cionada se divida se repartira equilativamente el gravamen hipotecario entre las
fracciones, y pedran irze haciendo las cancelaciones parciales del gravamen a medida
que se vayan cubriendo los créditos garantizados por cada fraccidn.

El articulo 3032 establece las formas en que podra pedirse por las partes o
bien ordenarse por autoridad judicial la cancelacién de una inscripeion y al efecto
se contiene en los siguientes términos; “Podrd pedirse y deberad ordenarse en su
caso, la cancelacién total: 1.—Cuando se extinga por completo el inmueble objeto
de la inscripcién: IL—Cuando se extinga por completo el derecho inscrito; ITI.—-
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Cuando se declara la nulidad del titulo en cuya virtud se haya hecho la inscripeion;
“1V.—Cuando se declare la nulidad de la inscripcién; V.—Cuando sea vendido ju-
dicialmente el inmueble que reporte el gravamen en el caso previsto en el articulo
- 2325; VL—Cuando tratandose de una cédula hipotecaria o de un embargo; hayan
transcurrido tres afios desde la fecha de la inscripcion. En relacién con el contenido
-del precepto citado, solamente debemos agregar, que ademis podré pedirse la can-
celacién de la inscripcién de una hipoteca cuando ésta se haya extinguido por
cualquiera de las causas que hemos sefialado anteriormente en éste mismo capitulo.
El articulo 3038 del citado Cddigo, determina: “Los padres, como administra-
dores de los bicnes de sus hijos; los tulores de menores o incapacitados, y cuales-
quiera otros administradores, aunque habilitados para recibir pagos y dar recibos,
sélo pueden consentir en la cancelacién del registro hecho en favor de sus repre-
sentaclos, en el caso de pago o por senlencia judicial”. Las restricciones a que se
refiere éste articulo tienen su fundamentacién en virtud de que los administra-
“dores de referencia, solamente tienen poder para actos de administracién y uno de
ellos lo es la cancelacién de inscripciones por pago, pero la cancelaciéon de ins-
cripciones por efectuar los admnistradores citados; en cuanto a la oira causa por
“la cual deben consentir la cancelacién de inscripciones de hipotecas tiene su fun-
damento en que més que un derecho de que pueden gozar, se trata de una obli-
gacién que tiencn que cumplir por provenir el mandato de cancelacién de una au-
toridad judicial por efecto de una sentencia.

Por dltimo, el Capitulo que venimos estudiando se refiere a la cancelacion
de las inscripciones de las hipotecas constituidas en garantia de titulos transmisi-
bles por endoso o al portador; los arliculos relativos en que se contiene la forma
de cancelacién de ésta clase de hipotecas se contienen en los términos siguientes:

Articulo 3039.—“La cancelacién de las inscripciones de hipotecas constituidas
~en garantia de titulos transmisibles por endoso, puede hacerse: I.—Presentandose
la escritura otorgada por los que hayan cobrado los créditos, en la cual debe cons-
tar -haberse inutilizado en cl acto de su otorgamiento los titulos endosables; IT.—
Por solicitud firmada por dichos interesados y por el deudor, a la cual se acom-
pafien inutilizados los referidos titulos; IIl.—Por ofrecimiento de pago y consigna-
cién del importe de los titulos hechos de acuerdo con las disposiciones relativas”.

Articulo 3040.—“Las inscripciones de hipotecas constituidas con el objeto de
garantizar titulos al portador, se cancélaran totalmente si se hiciere constar por -
acta notarial estar recogida y en poder del deudor toda la emisién de titulos debi-
damente inutilizados”.

Articulo 3041.—“Procedera también la cancelacién total si se presentasen, por
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1o menos las tres cuartas partes de los titulos al portador emitidos y se asegurase el

pago de los restantes, consignindose su importe y ¢l de los intereses que procedan.
La cancelacién en este caso debera acordarse por sentencia previos los tramites fi.
jados en el Cédigo de Procedimientos Civiles”

© Articulo 3042—“Podrin cancelarse parcialmente las inscripciones de que se
trata presentando acta notarial de estar recogidos y en poder del deudor debida-
mente inutilizados, titulos por un valor equivalente al importe de la hipoteca par-
cial que se trata de extinguir, siempre que dichos titulos asciendan por lo menos
a la décima parte de total de la emisién”.

En relacién con lo expresado por el dliimo de los articulos transcritos, de-
bemos hacer notar que en él se contraviene la regla tantas veces expresada en el
sentido de que la hipoteca no puede cancelarse parcialmente sino que subsistira ella
toda entera hasta que no sea pagado totalmente el crédito que garantiza; en esa
virtud solamente podrd haber una cancelacién de la hipoteca por lo que se refiere
al crédito, es decir se podrd hacerse constar en el registro la cancelacién parcial de

crédito hasta el monto en que hubiere sido pagado éste; pero la hipoteca deberd -
~ seguir gravando aunque se hubiere reducido el monto del crédito, la totalidad de

los bienes.

e e o s bR % 8
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lo menos las tres cuartas partes de los titulos al portador emitidos y se asegurase el
pago de los restantes, consignindose su importe y el de los intereses que procedan.
La cancelacién en este caso debera acordarse por sentencia previos los trimites fi.
_jados en el Codigo de Procedimientos Civiles”. ‘

Ariiculo 3042.—“Podran cancelarse parcialmente las inscripciones de que se
trata presentando acta notarial de estar recogidos y en poder del deudor debida-
mente inutilizados, titulos por un valor equivalente al importe de la hipoteca par-
cial que se trata de extinguir, siempre que dichos titulos asciendan por lo menos
a la décima parte de total de la emision”.

En relacién con lo expresado por el dltimo de los articulos transcritos, de-
~bemos hacer notar que en él se contraviene la regla tantas veces expresada en el
sentido de que la hipoteca no puede cancelarse parcialmente sino que subsistira ella
toda entera hasta que no sea pagado totalmente el crédito que garantiza; en esa
virtud solamente podra haber una cancelacién de la hipoteca por lo que se refiere
al crédito, es decir se podrd hacerse constar en el registro la cancelacién parcial de
crédito hasta ‘el monto en que hubiere sido pagado éste; pero la hipoteca debera
seguir gravando aunque se hubiere reducido el monto del crédito, la totalidad -de
-los hienes, ‘ ' ‘
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CONCLUSIONES.
. CAPITULO PRIMERO.—

.~ .a).~Producto de la evolucién de las figuras denominadas “Fiducia” y “Pig-
~ nus”, la Hipoteca en el Derecho Romano siendo un derecho real accesorio, era una
- de las formas més desarrolladas de garantia para el cumplimiento de obligaciones
“derivadas ya fuese de un contrato o de un acto juridico unilateral o bien simple-
‘mente en garantia de obligaciones naturales. Podian constituirse Hipotecas Genera-
les gravando el patrimonio todo entero del deudor y como consecuencia de ello
ademas de la casi absoluta falta de publicidad de los gravamenes, el Sistema Hi-
_potecario Romarno se caracterizé por la clandestinidad y la existencia de hipotecas
“ocultas; por ‘fltimo en cuanto a los bienes objeto de dicho contrato podian ser
tanto corpéreos (muebles e inmuebles) como incorpdreos, y para la constitucién de
dicho contrato se recurria a la convencién, a la disposicién de Gltima voluntad o
bien podia constituirse tacitamente.

b).—La Hipoteca en el Derecho Alemédn evoluciona en forma distinta a la del
Derecho Romano, caracterizindose por la especialidad en cuanto a los bienes su-
jetos al gravamen, y correlativa a dicha caracteristica se establece la publicidad de
los gravamenes desarrollada en forma completa, y asimismo se niega la posibilidad
de constituir hipotecas sobre bienes muebles.

¢) .—Paralela a la evolucién de la Hipoteca en el ‘i)erecho Romano, en igual
forma se desarrolla dicha institucién originalmente, dentro ‘del derecho espafiol.
Sin embargo en la actualidad caracteriza la hipoteca en el mencionado derecho es-
pafiol por los principios de especialidad y publicidad de la misma. Por otra parte
en dicho derecho se ha tratado de crear un estudio autonémo e independiente sobre
la materia hipotecaria, constituyéndose asi un derecho hipotecario en el que en for-
~ma general se estudia todo lo relativo a la propiedad inmueble, sus modificaciones
y gravamenes,

d).—Con ciertas semejanzas a la evolucién del derecho Romano relativa g la
hipoteca, se desarrolla dicha institucién en el Derecho Francés; sin embargo pronto
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es modificada y organizada sobre la base de los principios de especialidad ¥ pu-
blicidad de ella; recayendo exclusivamente sobre bienes inmuebles; posteriormente
- durante la Revolucién Francesa y algiin tiempo después, se quiso volver a los prin-
cipios del Derecho Romano, pero con el Cédigo de Napoleén se vuelve a constituir
la hipoteca sobre la base de los principios modernos.

e) —Resultado de la evolucién del sistema Hipotecario Aleman recogido en par-
te a través del sistema Hipotecario Ispaiol, la Hipoteca en el Derecho Mexicano
se finca sobre la base de los principios de especialidad y Publicidad de la misma
y en cuanto a los bienes susceptibles de ser gravados con ella al no prohibir expre-
samente nuestra legislacién que ella no puede recaer sobre bienes muebles tacita-

" mente acepta la posibilidad de recaer sobre dicha clase de bienes como sobre in-
muebles.

CAPITULO SEGUNDO.—

~‘a)—La palabra hipoteca se puede referir a tres acepciones disintas: 1.—Co-
- mo contrato, II.—Como Derecho Real del mismo nombre, y III.—Como la misma
“cosa sobre la cual se constituye. El contrato de hipoteca da nacimiento al derecho
real’del mismo nombre y es accesorio de una obligacién principal a la cual garan-

tiza, otorga a su titular los derechos de persecucién y preferencia sobre la cosa.
gravada y se constituye generalmente sobre bienes inmucbles corporales o incor--

- porales.

b).—La Hipoteca es indivisible en relacién con el crédito que garantiza, es:

decir atin cuando el monto del crédito se reduzca la hipoteca en su totalidad con-
tinua garantizando el resto del crédito que no se haya pagado. Pero en relacién a
los bienes que grava la hipoteca es necesariamente divisible en nuestra legislacién;
es decir, cuando se hipotequen diversas fincas para la seguridad de un solo crédito
o bien cuando se hipoteque una sola cosa que sea susceptible de ser fraccionada
convenientemente en uno y otro caso debera hacerse la necesaria divisién y determi-
nacién de la porcién del crédito por la que responde cada finca o cada fraccién

“de ella.

¢) —Existen en nuestro derecho dos clases fundamentales de hipotecas; las

voluntarias y las necesarias. En las primeras como su mismo nombre lo indica, es

la voluntad de las partes la base y el elemento que constituye y da vida al contrato
de hipoteca; las necesarias son impuestas en forma obligatoria por la Ley y se cons-
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tituyen por disposicién expresa del Legislador para beneficio de determinadas per-
* sonas con el objeto de asegurar sus créditos o la administracién de sus bienes. Am-
bas hipotecas son de caracter especial y expreso.

d).—Caracteristica fundamental de la hipoteca, es la especialidad de la mis-
ma, debiéndose entenderse por tal el que la hipoteca debe recaer sobre bienes espe-
cificamente determinados y que asimismo debe constituirse en forma expresa y no
ticitamente; por otra parte consideramos que dicha caracteristica se debe extender
al sefialamiento de la cantidad garantizada y a los intereses pactados, por lo que
ellos deberdn ser sefialados en forma determinada y especifica al momento de la
constitucién de la hipoteca,

 CAPITULO TERCERO.—

a).—La hipoteca recae generalmente sobre bienes inmuebles o sobre derechos

reales constituidos sobre los mismos; consideramos como de tal categoria los bienes

- inmuebles por su destino o los que por disposicién de la Ley sean considerados co-

“mo tales mientras no se efectiie la separacién de dichos bienes del objeto gravado

. al cual estAn adheridos, Dichos bienes en ningiin caso deberan ser entregados. al
acreedor quedando siempre en poder del deudor.

b).~—La hipoteca sobre los derechos de autor es de existencia dudosa; nos in-
clinamos a negar que tal derecho pueda ser gravado con hipoteca; la relativa propie-
dad que de dicho derecho goza el titular del mismo en el sentido de que es una
propiedad restringida en cuanto al tiempo, y la poca eficacia que el registro de tales

derechos ofrece para poder inscribir en él los gravimenes que sobre aquél se cons-

* titayeran, son las causas de nuestra negativa al respecto,

c).—Sensible modificacidn nos presenta nuestra actual legislacién en relacién
con las anteriores y asi mismo en relacién con las de otros paises al no prohibir
en forma expresa y correlativamente permitir tacitamente la hipoteca sobre bienes

muebles; doctrinaria y tradicionalmente la hipoteca podemos afirmar, se puede re:

ferir indistintamente a bienes muebles e inmuebles; en los momentos actuales las
necesidades reales de cardcter econdémico (Suprimir inconvenientes y abusos del
préstamo usurario asi como del crédito pignoraticio, de la compra-venta con reserva
de dominio y la venta en abonos y asimismo los beneficios que acarrearia a personas
de escasos recursos, o comerciantes e industriales en pequefio) imponen la creacién

i e gt
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~de la hipoteca Mobiliaria la que como se dijo es compatible con nuestro derecho posi-
tivo; sefialandose como fundamental obsticulo tanto practico como legal, el que
ella no pueda constituirse sobre hienes muebles que carezcan de caracteristicas es-
pecificamente determinadas, ya que ello haria negatorio el efecto que deriva del
‘registro de tales hipotecas haciendo dificil su identificacién, pues los bienes que
la hipoteca grave sean muebles o inmuebles deberan ser en todo caso ciertos y
- ‘especialmente determinados; salvando este obsticulo, la hipoteca mobiliaria se pue- ‘
- de constituir validamente.

CAPITULO CUARTO.—

a).—Tienen facultad para constituir un gravamen hipotecario todas aquellas-
personas que tengan igualmente la facultad de enajcnar y disponer libremente de sus
bienes; la constitucién de las hipotecas se perfecciona mediante la concurrencia de
. voluntades por parte de aquél que tenga la capacidad de hacerlo y de aquél en
~ cuyo favor se constituya el gravamen; sin embargo, admitimos la posibilidad de
‘ constituir una hipoteca por medio de una declaracién unilateral de voluntad por
parte del constituyente de la misma.

b).—Distinta a la Cédula Hipotecaria del Derecho Aleman por lo que se re-
fiere a la existencia de hipotecas con expedicién de Cédula Hipotecaria, dentro- de
nuestro derecho encontramos que dichos documentos son titulos de crédito que se
expiden con la intervencion de una Institucién de Crédito particular con la. auto-
-rizacidén legal para ello; dichos titulos consagran una garantia real por una cantidad
determinada y aunque tefricamente la institucién de crédito emitente no sea més
que.un intermediario con funcién de garantizadora, no obstante ello decimos, son
~obligadas' solidarias con el acreditado por todos los titulos que emita.

¢).—Correlativo con el principio de especialidad de las hipotecas, lo es ¢l
principio de la publicidad de las mismas que se traduce en la inscripcién de dicho
gravamen en oficinas especiales denominadas Registros Pablicos de la Propiedad y
del Comercio (México) y cuyos efectos principales en nuestra legislacién son el
que la hipoteca deba ser necesariamente inscrita para producir efectos en relacion
con terceros, no siendo.por tanto el requisito de la inscripcién constitutivo del gra
vamen sino simplemente declarativo del mismo.



ESTUDIC DEL CONTRATO DE HIPOTECA
" CAPITULO QUINTO.—

a).—Siendo de la esencia de la hipoteca el que los bienes gravados al momento

" -de constituirse aquélla no deban entregarse al acreedor hipotecario, el deudor con-
" _serva la posesién y propiedad de ellos, por lo cual mientras llegue el término del

~ cumplimiento de la obligacién garantizada, podra realizar sobre los objetos grava-
‘dos toda clase de actos u omisiones inherentes al ejercicio del Derecho de Propiedad
~con la restriccién Ginica de que tal ejercicio no creé perjuicios en menoscabo de la
- garantia’ del crédito del acreedor hipotecario, por su parte éste antes del venci-
miento de su crédito tiene como derecho fundamental impedir que se disminuya
la garantia de su mismo crédito.

- b)~—Vencido el término conforme al cual el deudor hipotecario deba hacer pa-
- go del crédito garantizado con hipoteca y no efectuandolo, el acreedor podrd hacer
“valer sus derechos de persecucién y preferencia sobre la cosa gravada; el primero
- de tales derechos se traduce en que estando en manos de quien se encuentre el ob-
jeto materia de la hipoteca el acreedor tendri derecho ejercitando la accién hipo-
tecaria en la via procesal correspondiente a hacer vender judicialmente tales ob-
~jetod y con el producto de dicha venta hacerse el pago de su crédito; el segundo de
“los derechos mencionados se traduce en la preeminencia que conforme a las leyes
_pueda tener el acreedor hipotecario, y por cuya razén se podra hacer pagar su cré-
dito en forma preferente a otros acreedores hipotecarios posteriores en tiempo o
legalmente menos preferentes que el de él.

CAPITULO SEXTO.—

" a.)—La hipoteca del propietario como su nombre la indica constituye un de-

" recho sobre cosa propia, que se traduce en el derecho de hipoteca que el propie-

tario de un bien tiene sobre el mismo; el derecho, reconoce tal situacién en virtud

de que en algunos casos trata de evitar el inmerecido avance de acreedores hipo-
tecarios a un lugar preferente al del que les corresponde.

b).—Dentro de nuestra legislacién aunque no en forma expresa, encontramos
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en las fracciones III y IV del articulo 2058 de nuestra legislacién civil relativo a
la suhrogacwn por ministerio de ley dos casos de hipoteca del propietario,

CAPITULO SEPTIMO.—

. a)—Habiendo afirmado que la hipoteca es un derecho real accesorio; st du- o
- racién no comprende mas tiempo que la de la obligacién principal a la cual ga-
“‘rantiza, fijando nuestra legislacién como término méaximo de duracién de la pro~
‘longacxon del plazo de la obligacién principal que aquella garantiza.

b).—La transmisién de la hipoteca supone la del crédito hipotecario a la cual :
va anexa; la transmisién podrd efectuarse mediante seccidn de dicho crédito hi- -
_potecario o por efecto de la subrogacién personal.

¢).—La extincién de la hipoteca se produce por dos cansas fundamentalmerite;
la pnmera en los casos de extincién de la obligacién principal que aquella garan- -
tiza,'y en segundo lugar por causa directa de extincién de la hipoteca misma; en
cuyo caso queda subsistente el crédito garantizado, La extincién de la hipoteca
por algunas de las causas indicadas suspende los efectos de la misma entre las
partes que la hayan constituido y en relacién con terceros es necesaria la cance--
lacién de su inseripcién para que no surta efectos en relacién con ellos, ,
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