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EXPOSICION Y COMENTARIO

DEL

GODIGO CIVIL ARGENTING

TITULO XIV

DE LA HIPOTECA

§ 8

.— CONDICIONES QUE DEBE LLENAR LA HIPOTECA

La hipoteca reemplaza con ventaja & la fianza personal, por-
que 1o estd expuesta & las contingencias y alternativas que expe-
rimentan las personas, que por circunstancias imprevistas se ven
arrebatar su fortuna. Es una garantia real que pesa sobre el in-
mueble afectado especialmente, y que si antes tenia el peligro
de destruirse, al presente desaparece por el seguro, que viene d
dar su valor en caso de incendio.

La hipoteca bien reglamentada hard desaparecer la venta con
pacto de retroventa, que no debia existir en una sociedad bien or-
ganizada, porque encubre un préstamo usurario, poniendo en la
mano del prestamista la facultad de quedarse con el inmueble
por la mitad de su valor. Es una forma odiosa del préstamo que
estd destinada & desaparecer. ; Por qué se ha prohibido al deudor
el pactar que su acreedor se quedard con la cosa mueble dada en
prenda, cuando no paga la denda, y se autoriza al acreedor para
que lo despoje del inmueble con el pacto de retroventa? Es un
resto del pasado régimen, para favorecer al prestamista libertdn-
dolo de todos los peligros, y dejando al necesitado en la condicién
de un paria que no merece el amparo de las leyes.
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Cuando nuestro Codigo comenz6 & regir, la legislacién espa-
nola reconocia cuatro clases de hipotecas: 1%, la convencional
expresa, que se hacia por convenio entre el acreedor y el deudor,
asegurando el cumplimiento de la obligacién; 2% la legal, y te-
nia lugar sin la voluntad de las partes y sin convenio, por el solo
ministerio de la ley, como en los casos en que al menor se le con-
cedia hipoteca tacita en los bienes de su tutor, para responder por
su administracion, 6 4 la mujer en los bienes de su marido, por
los bienes traidos al matrimonio; 3", la pretoria, que venia del
derecho romano, y tenia lugar cuando el juez por contumacia del
demandado entregaba los bienes al acreedor para que se hiciera
pago; 4, finalmente, la judicial que se daba cuando la ejecucion
se hacia en los bienes del deudor, para el pago de la deuda.

Todas estas hipotecas han desaparecido por nuestra legisla-
cién que, siguiendo & la francesa, ha dado 4 los incapaces una
completa seguridad; sélo queda la convencional.

La hipoteca en las etapas sucesivas que ha recorrido, para lle-
gar & ofrecer al acreedor una garantia sélida y eficaz, asegurando
al deudor al misno tiempo que su inmueble no seria entregado
por vil precio & su acreedor, ha tocado con la gran dificultad de la
publicacién, que tanto dafio hace al crédito del que toma en prés-
tamo como al que lo da; hasta que por fin se ha ideado la ins-
cripeion en el registro que conserva el secreto del gravamen, y
hace imposible el engano 4 los terceros que dan su dinero en
préstamo,

Pero, ;cémo garante la hipoteca, sin perjudicar al propietario
que conserva todos sus derechos de tal? La ley ha creado un de-
recho real sui generis, escribiendo por su autoridad el gravamen
en el mismo inmueble, de modo que el acreedor sin tener la po-
sesion de la cosa, sin adquirir dominio sobre ella, sin derecho &
su goce, y sin poder impedir al dendor que disfrute de ella, tiene
un derecho real, y cualquiera que la adquicra responde 4 la acreen-
¢ia con la cosa misma. ’

Por eso la ha definido el art. 3108, diciendo: la hipoteca

(Art. 3108.) Esun derccho real, porque va escrito en la cosa y sirve
de garantia 4 la obligacién, y el bion raiz puede sor ejecutado en manos
do cualquier poscedor, previo requirimiento al deudor principal. No es
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el derecho real constitutdo en sequridad de un crédito en dinero,
sobre bienes inmuebles, que contintian en poder del deudar, dando

necesario que el crédito sea en dinero, porque pueden garantirse obli-
gaciones de hacer, pero si debe determinarse la cantidad porque se ex-
tiende la garantia; y es esta la que se estipulard en dinero.

La hipoteca debe ser sobre inmuebles corporales, porque no se pue-
den hipotecar los que sélo fueran representativos. Y nuestro Cédigo. si-
guiendo la doctrina generalmente aceptada, ha autorizado la hipoteca so-
bre la parte indivisa de uno de los condéminos, art. 2678, subordinandola
al resultado de la particion, mientras el Céd. Civil Aleman la rechaza,
con razon, porque no se debe admitir una garantia incierta.

¢Es condicidn esencial que el inmueble hipotecado contintie en poder
del deudor? De la definicién parece desprenderse esta consecuencia.
pero no impedira que por un acto separado se convenga quo la cosa hi-
potecada sera entregada al acreedor; en ese caso habra un nuevo contrato
de anticresis, y el acreedor estard obligado como tal, & imputar anual-
mente los frutos 4 los intereses debidos, ejerciendo los derechos poseso-
rios del que tiene un derecho real en la cosa con la posesion de ella.

El acreedor hipotecario puede deducir la accion confesoria cuando su
dorecho fuera desconocido y atacado, y la negatoria cuando el propieta-
rio quisiera gravar el i ble que le estd hip do, con alguna ser-
vidumbre que disminuya su derecho.--Comp. Cop. FRANCES, art. 2114,
Cop. vE CHILE, art. 2407. Poxt, I’rivileyios ¢ Hipotecas, n® 321.—\ éanse
arts. 2508, n° 3, 3109, 3112, 3115, 3152 y 3157.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3108.—L. 1, Tit. 13, Part.
césy art. 2114.—Cod. de Chile, 2407.—Pont, Privil. et hypoth., n*

Cod. 1
La obliga
cion que garantice la hipoteca puede ser una obligacion natural que pueda ser
eficaz por derecho. L. 5, Tit. 1, Lab. 20, Dig. — Maynz, § 24. No se¢ pierda de
vista la indole peculiar del derecho que da la hipoteea, el cual no da al acree-
dor ningin poder sobre la cosa hipotecada, sino para asegurar el cumpli-
miento de la obligacion, La cosa hipotecada no tiene que ser entregada al
acreedor; no es el objeto de la prestacion constitutiva de la obligacion prin-
cipal, tiene que ser vendida para el pago, si el deudor no lo hace. Por esto he-
mos considerado como cosax inmuebles por su cardeter repra
ion de Jos der

ntativo, lox inx-
hos reales de hipoteea

o = por donde constase la
¥ antierésix, (Art. 2817 de este Cadigo.)

Las Leyes de Partida que tanto tomaron del Dérecho Romano, no acepta-
ron de ¢l Ja palabra hipoteca, y la comprendieron en la palabra peio con que
ificaron, tanto las cosas muebles como las inmueblex que xe daban en =c-
;.\uuh\(l del erédita. Peiio es propiamente, dice la L. 1, Tit. 13, Part. 5 aquella
cosa que un ome empena d otro apoderdndole de ella. é mayormente cuando es
muehle. Mis, segin el largo entendimiento de Ja ley, toda cosa ya sea mueble
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asi en resumen las condiciones que debe llenar: 1%, ser una ga-
rantia; es decir, una obligacién accesoria; 2%, ser garantia en
dinero asegurando un crédito; 3*, ser sobre bienes inmuebles,
porque no liay hipoteca sobre muebles.

El articulo viene 4 resolver todas las dificultades que se ele-
vaban con motivo de la hipoteca; en adelante ya no existen hi-
potecas sobre muebles, ni sobre inmuebles indeterminados, como
sucedia en las hipotecas técitak de la antigua legislacién; por eso,
dice el art. 3109, 1" parte: no puede constituirse hipoteca sino

(Art. 3109.) Queda suprimida la hipoteca sobre las cosas muebles
«ue solo pueden darse en prenda. Cuando se habla de inmuebles se com-

o raiz que sea empeiada a otro, puede ser dicho peiio, maguer no fuese entre-
yodo de ella aquel d quien la empeiaser.
: vé, pues, que podia constituirse prenda sobre bienes inmuebles, cuya po-
sesion material pasara al acreedor, es decir, ¢l anticr 5
En ¢l Derecho Romano habfa el pignus y la hypotheca en seguridad de las
deudas. El pignus 6 prenda era cuando alguna cosa se empeiaba en seguridad
del dinero prestado, y la posesion de ella pasaba al acreedor con la condicion
de volverla al prepietario cuando la deuda fuese pagada. La hypotheca cra
cuando la cosa empenada no se entregaba al acreedor sino que permenecia en
poder del deudor. {Inst.. Lib. 4, Tit. 6, § 7.) En el Digesto se halla establecido
lo mismo en términos mas breves. Proprie pignuy dicimus, quod ad creditorem
transit. Hypothecam, cum non transit, nec possessio ad creditorem. (L. 9,§2, Tit. 7,
Lib. 13,) Habia dos clases de acciones aplicables & las prendas y & las hipote-
cas: la accion pignoraticia y la accion hipotecaria. La primera era divisible
en do§ clases: la accidu directa que correspondia al deudor contra el acreedor,
para que le volviese la prenda cuando la deuda estuviese pagada: y la aceidn
contraria, que correspondia al acreedor cuando el titulo del deudor era insu-
ficiente, 6 cuando hubiese hecho impensas necesarias en la cosa. La accion
hipotecaria era dada al acreedor para obtener la posesion de la cosa en cual-
quiera mano que se encontrase. (Inst., Lib. 8, Tit. 15, § 4, y Vinnio, sobre dicho
parrafo.—Pothier, Pand., Lih. 18, Tit. 7, no~ 24 4 20,)

Fallos de la Cdm. de Apel. de la Cap.—Aplicacién del art. 3108 —La hipo-
teca debe ejecutarse en el domicilio del deudor y no en el lugar en que esti
situado el inmueble hipotecado.—Jur. Civ,, XCI1V,

Corresponde al Juez de la ejecucion -hipotecaria contra la esposa, conocer
n la que por ¢l saldo se inicie contra ¢l esposo.—Jur. Civ, XCVI, 148,

Es competente, el juez de la Capital, para la ejecucion hipotecaria, si
mueble estd situado en su jurisdiceion, aun cuando ¢l contrato haya tenido
origen fuera de ella.—Jur. Civ, X, 124. Sér. 8"

Corresponde 4 la jurisdiccion comercial
ntes, aun cuando  accesoriamente esté garantido con hipoteca. —
Civ.e XV 868, S

cobro e un préstamo entre co-
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sobre cosas inmuebles, especial y expresamente determinadas, de
modo que no existirian por mds que se indicaran términos mas
6 menos claros, para que procediesen & la determinacion; por
ejemplo, no serfa bastante si se dijera, hipoteco los inmuebles que
tengo en tal calle.

Asi, como la cosa debe determinarse en su individualidad,
de modo & no ofrecer dudas, igualmente se determinard la can-
tidad que garante la hipoteca; por eso se dice, sélo puede cons-
tituirse por una suma de dinero también cierta y determinada
(art. 3109, 2" parte), aunque la obligacién sea eventual. Siendo
la hipoteca una obligacién accesoria, una garantia, es necesario
fijar de antemano el alcance y la extensién de la obligacién ga-
rantida.

En los casos en que de antemano no se pudiera fijar la canti-
dad por la naturaleza de la obligacién, serd siempre necesario
poner un limite & la hipoteca; por eso se dice: si el crédito es con-
dicional 6 indeterminado en su valor, 6 si la obligacidn es eventual,
6 si ella consiste en hacer 6 no hacer, 6 si tiene por objeto presta-
ciones en especie, basta que se declare el valor estimativo en el acto
constitutivo de la hipoteca (art. 3109, ultima parte).

prenden los corporales, escluyendo los que lo fuesen por su caracter re-
presentativo. Los inmuebles por su destino sélo pueden serlo, junto con
el inmueble & que estuvieren unidos.

La hipoteca debe ser especial, quedando suprimidas las generales es-
tablecidas on la antigua logislacién, de modo que no llenaria esta con-
dicién una hipoteca colectiva de todos los inmuebles que se tuvieren cu
una localidad dada, pues deben ser individualizados en el contrato hipo-
tecario.

La suma de dinero porque se hipoteca seri cierta y determinada,
pero no se debe tomar & la letra esta condicién, pues entonces no ha-
bria hipoteca cuando no existiera la posibilidad de fijar con certeza la
cantidad; y ese no es el sentido del articulo, que en su ltima parte nos
da el verdadero alcance de la disposicion; asi, bastara declarar en esta
hipétesis el valor estimativo de la hipoteca para que tenga efecto. El
legislador so ha colocado en el caso ordinario y general en que se axe-
gura ol pago do cantidades ciertas y liquidas, pero pueden garantirso
también las que no lo fueren, senalindoles un valor estimativo.

En cnanto al erédito garantido puede ser condicional, dice el articulo,
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Cuando el crédito sea condicional ¢ indeterminado, la hipo-
teca garantiéndolo, debe ser por una cantidad determinada,
siguiendo el crédito en sus alternativas, sin que pueda pasar de

pero agrega en seguida, se puede también garantir la obligacion even-
tual; es necesario dar 4 ambos términos su verdadero alcance, tanto mis
cuanto que en los arts. 144G y 3153 se repite la misma expresion.
Como se sabe, la obligacién condicional suspensiva puede 6 no exis-
tir, segin que un acontecimiento futuro ¢ incierto suceda 6 no suceda,y
la resolutoria es la que existe actualmente en su plenitud, pero que un
acontecimiento futuro ¢ incierto puede resolver. Y si bien algunos sos-
tienen que en ambos casos la condicién es suspensiva, ya sea para dar
nacimiento 4 la obligacion, ya para dejarla sin efecto, el Cédigo no la
considera asi. Pero, ;qué se entiende por una obligacié 12 Aquella
cuya existencia depende de un acontecimiento que puede 6 no realizarse:
es decir, una obligacién futura que puede 6 no existir segin que ol acon-
tecimiento se realice 6 no; es la misma obligacion condicional suspen-
siva con todos sus caracteres. Y la razén de esta confusion aparente esta
en la diferencia, no de las obligaciones condicionales 6 eventuales, si no
entre lo que rs nu erédito indeterminado y una obligacién. Algunos sos-
tienen que la obligacién bajo condicién suspensiva no es eventual, en el
sentido del articulo, pero si vamos 4 estudiar el origen de nuestra dis-
posicion, que es el art. 2132 del Cod. Francés, en su primera parte, vo-
remos que tal proposicién no es exacta. En efecto, dice dicho articulo, «la
hipoteca convencional no es valida sino cuando la suma porque se ha
consentido es cierta y determinada por el acto, si la acreencia resultante
do la obligacion es condicional ¢ indeterminada en su valor....»  lo
que se ha agregado el resumen que hace Pont, n® 706 al explicar los tér-
minos de condicional ¢ indeterminada, «si la obligacion es eventual é in-
determinada 6 consiste en hacer 6 no hacer, dico, si tiene por objeto una
prestacion en especie; en todos estos casos y otros andlogos, habra una
avaluacion que hacer por el acreedorn; pero estas expresiones son la sin-
tesis del comentario, en que la palabra obligacién eventual se ha tomado
como sinénima de obligacion condicional; y ese es el sentido quo debe-
mos darle. Troplong, /’vir. ¢ hip., n® 546, dice & este rospecto: nuestro
articulo empicza por expresar que la sima debe ser necesariamonto
cierta y determinada por el acto. Pero es ir demasiado lejos; porque en
las convenciones en que se trata de sumas que no pueden sor fijadas eren-
tualmente, 6 de acreencias condirionnles por su existencia, etc.», aplicando
asi la palabra eventual a la suma y la condicional & la del erédito w obli-
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la cantidad fijada. Si garante una obligacion eventual que puede
6 no existir, la hipoteca seguird 4 la obligadién, de modo que no
existird si ésta no se forma definitivamente.

gacion. Tarrible, en su lep. Hip., 909, es mis claro cuando dice: «la
obligacién indeterminada del obrero que se compromete & hacer una obra,
serd ptible de hipoteca con ional; asi como la obligacion subor-
dinada al ento de una licion, aan ¥ iscep
tible de una hipoteca convencional; solamente que la hipoteca seguira Ja
suerte de la obligacién principal». De donde se deduce que obliga-
cion eventual ¢ condicional son equivalentes. El error de los que han
creido lo contrario, proviene de que no han hecho la diferencia entre un
erédito condicional 6 eventual en cuanto & su valor: y wna obligucion
condicional ¢ eventual, en cuanto & su existencia.

El crédito es condicional ¢ indeterminado en su valor, cuando la
acreencia no existe y la hipoteca se da para garantirlo si existiera;
como si una persona hiciera una obligacion hipotecaria por 20.000 5 en
favor de un banquero, por un crédito que este le acordari en descubierto.
La hipoteca garantira el crédito una vez que haya usado de él, por la
cantidad prestada y no por mis, y quedara nula sino ha usado del cré
dito, 6 reducida & la.cantidad menor que haya empleado. Mientras en la
obligacion condicional, es la misma obligacién la que queda en suspenso,
¥ la hipoteca no habra nacido si la condicion no llega & cumplirse:
uno se refiere & la cantidad, el otro & la obligacion.

Nuestro Cédigo ha decidido asi, una de las cuestiones suscitadas en
derecho francés, sosteniendo unos la nulidad de la hipoteca hecha en vir-
tud de un erédito condicional, y enseiando otros su validez, habiendo
acoptado esta wltima doctrina; porque se parte de una convencion for-
mal y séria en que so obliga & abrir el crédito garantido de antemano,
pero seria nula si la obligacion contraida por ol banquero fuese pura-
monte potestativa y quedara en su mano el camplirla 6 no.

De los principios expuestos nacen cuestiones muy interesantes. la
hipoteca para garantir un crédito que debe abrirse, ¢serd vilida sin te
ner en cuenta los términos de la promesa? Para que sea vilida so nece-
sita de una convencion que obligue & ambas partes, y serd nula si esti
on la mano del prestamista hacer 6 no el préstamo & su voluntad. ¢Cudl
os la oxtension de la hipoteca 6 la medida en que afecta al inmueble en
cuanto & la suma y al tiempo? Si el crédito que debe abrirse no tiene
tiompo determinado y se refiere sélo 4 la suma, la hipoteca garantira
tnicamente hasta la convenida y no mas alla, v sera menos, si no se ha
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Cuando la hipoteca garante ohligaciones de hacer 6 de no ha-
cer, ¢ prestaciones en especie, deberd determinarse igunalmente

usado de tolo el crédito. Si se hubiera estipulado tiempo durante el cual
debiera usar del crédito, sélo garantirda la cantidad usada en este
tiempo, aunque se hubiera prorrogado posteriormente.

¢Por qué medios debe probarse la realizacién del préstamo? ¢Es nece-
sario un acto auténtico, 6 por lo menos documentos privados que hayan
obtenido una fecha cierta, como algunos lo pretenden? No lo creo, por-
que la ley no exije esa prueba especial, y haria imposible la hipoteca so-
bre un crédito condicional. El préstamo es un contrato que se puede pro-
bar por escrito.

¢Desde qué dia principia la hipoteca? ; Desde su constitucion, 6 desde
que se us6 del crédito garantido? Esta ha sido una de las cuestiones mas
controvertidas en derecho francés. Grandes autoridades como Pothier,
Merlin, Troplong, Toullier, Zachariz, etc., sostienen que la hipoteca debe
contarse desde que se usé del crédito, de modo que, si antes de disponer
dol crédito el propietario del inmueble hipotecado, lo hubiera hipo-
tecado 4 otros que lo inscribieron, serian proferidos al primero. Y se
fundan en las palabras de Pothier, /)¢ I hipolecu, n° 62, que dics: «se
puede constituir hipotecas por una deuda que no ha sido ain contraida,
poro que se contraera, f futura obligationis nomine; pero como no puede
haber hipoteca sino hay deuda, esta hipoteca no tendra efecto sino desde
el dia en que la deuda ha sido contraida. Es por esto, que si hoy el 1° de
Abril he convenido que tal propiedad os seria especialmente hipotecada
por uoa suma de 10.00 £ que me prestaseis, y que no me habéis entre-
gado sino el 1° de Ssptiembre siguiente, la hipoteca no tendra lugar sino
dosde el 1° de Saptiembre, porque no habiendo comenzado 4 ser vuestro
deudor sino desde el dia en que la recibi, la hipoteca no ha podido nacer
antes, porque no hay hipoteca sin deuda». Pero bajo nuestro sistema hi-
potecario no puede haber duda: la hipotoca existe desde que se ha cons-
tiruido, si fué registrada dentro del término. Ademas, cuando se trata do
garantir un crédito que se abrird, hay un verdadero contrato que princi-
pia & regir desde que se contrajo, dejando incierta la suma que se fijari
en la liquidacién, y que no podréa pasar de la convenida. He celebrado con
¢l banquero que me abre el crédito un verdadero contrato de préstamo:
¢l toma la obligacion de darme el dinero y yo la de garantirle la devo-
lucién de esa suma en el término convenido. La garantia se da en el
momento de hacer la escritura por un contrato que se celobra en ese
mismo acto, y por esa razén la jurisprudencia francesa ha aceptado

uniformemente esta teoria.
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el valor hasta donde se garanten los dahos y perjuicios, en que
vendrd 4 transformarse la falta de cumplimiento.

Nuestro articulo separindose de su modelo en la ltima parte, impone
la obligacion de declarar en la hipoteca el valor estimativo que debe ga-
rantir, mientras el francés autoriza al acreedor para fijar ese valor, y al
deudor para hacerlo reducir. En el sistema de nuestro Cddigo, se debe
fijar de comiin acuerdo el valor que garante la hipoteca, pero como puede
ser eventual, si resultare que el deudor debe menos, la hipoteca que no
es sino una garantia y estd sujeta & la obligacion principal tiene nece-
sariamente que reducirse; sucedera lo contrario cuando la suma fuera
superior 4 la sefialada, porque habiéndose registrado por el valor con-
venido, los terceros interesados no pueden ser perjudicados en sus dere-
chos.

¢Podri el acreedor demandar un suplemento de hipoteca por la can-
tidad que vesultare superior & la estimacién? En el sistema francés, la
afirmativa os indudable, porque el art. 2164 lo autoriza expresamentc,
sin perjuicio de las nuevas inscripciones, y se comprende desde que la es-
timacién no tiene por base la convencion; pero no asi segiin nuestro Co-
digo, en que el acreedor y el deudor han convenido expresamente que la
hipoteca no garantiria sino el valor ostimativo. ;Con qué derecho ol
acreedor exigiria una nueva hipoteca, cnando de comiin acuerdo han esti-
mado la cantidad? ;Qué es lo que quiso garantir? Se dice que la inten-
cion ha sido de garantir todo el crédito, lo que indudablemente es cierto
con relacion al acreedor, pero no lo es respecto del deudor, pues ha se-
fialado una cantidad de la que no se deberd pasar. Y como la hipoteca es
una garantia, podemos on cierto modo equipararla & la fianza, y seria
por demas evidente, que no se podria obligar al fiador & extender la
fianza dada por una cantidad determinada, si después resultara mayor.
El deudor ha garantido una cantidad fija y no estd obligado & nas.
— Comp. Cop. Fraxceks, art. 2182. TRopLONG, Privilegios ¢ Hipote-
eas, 0 546 & 350. Poxr, Privilegios ¢ Hipotecas, n>s 703, 706, T08 y 714,
—Véanse arts. 1646, 1988, 2314, 2315, 2678, 3116, 3120 y 3153.

Nota del Dr. Telez-Sarsfield al art. 3109.—L. 3, Tit. 16, Lib. 10, Nov. Re:
Cod. Francés, art. 2182.—Art. 19 de la Ley de 1° de Junio de 1622, de Bav

Fallos de la Cdm. de Apel. dela Cap. — Aplicacion del art. 3109, — Aun
cuando por escritura piblica s¢ garantice con hipoteca una cantidad fija, el
titulo es inhdbil si la deuda depende de una liquida
Jur. Civ,, XC, 101

Es improcedente la excepeion de inhabilidad de titulo opuesta & la ejecu

ion consentida, —
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§ 855.— DE LA EXTENSION DE LA HIPOTECA SOBRE UN INMUEBLE

Cuando para garantir una obligacién se ha hipotecado un
inmueble, se pregunta: chasta qué punto va el gravamen que
pesa sobre todas las partes de é1? El articulo responde en una
forma clara y precisa, cuando dice: la hipoteca de un inmueble se
extiende d todos los accesorios, mientras estén unidos al principal
(art. 3110, 1* parte), siendo una condicién esencial la unién de
las cosas como accesorios; de modo que si sélo estuvieran unidas
eventalmente y en mira de la profesion del propietario, no se
considerarian como tal, ni soportarian el gravamen.

En cuanto 4 las mejoras que la cosa hipotecada experimen-
tase, sea que fueran hechas por el mismo propietario 6 por el lo-
catario en virtud de su contrato, como forman parte integrante
de la cosa misma y se encuentran incorporadas, aumentando el
valor del inmueble, quedan comprendidas en la hipoteca; por eso,
dice el art. 3110, 2" parte: que se extiende d todas las mejoras
sohrevinientes al inmueble, sean mejoras naturales, accidentales ¢
artificinles, aunque sean (por) el hecho de un tercero, sin que pue-
dan sacarse cuando su extraccion perjudicase al inmueble; pero
las mejoras hechas por un tercero en su propio beneficio, sin es-
tar obligado & hacerlas por su contrato, pueden sacarse si no
perjudican al inmueble, ¢ si han anmentado el valor de la cosa
puede cobrarlas del propietario.

La hipoteca comprende igunalmente, d las construcciones hechas
sohre un terreno vacio (art. 3110, 3" parte); pero deben ser he-

(Art. 3110.) La garantia hipotecaria se extiendo no sélo al inmueble
sino también a suy accesorios, entendiéndose por tales las cosas ue estin
unidas 4 ¢l y forman un solo todo; pero en ciertoy casos se debe
distinguir: asi, por ejemplo, la posesion dol inmueblo corresponde
al propietario, y también los frutos naturales y civiles aunque son

1 la eseritura de compra existe constancia del gravamen.
, Sér. G

tura traslativa del dominio se hace constar el gravamen hipo-
improcedente Ja excepeion

wion que acepta el comprador,
Civa XL 197, ¥6r,

tecario y la ob
de inhabilidad de titulo.—Jur.
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chas por el propietario ¢ por el locatario obligado por su con-
trato, porque si lo fueron para comodidad del locatario y sin obli-
gacion alguna,puede deshacerlas, si el propietario ¢ el hipotecante
no las pagare por lo que valdrian los materiales una vez sepa-
rados.

La hipoteca comprende tambicén, las ventajas que resulten de
la extincion de las cargas ¢ servidumbres que debia el inmuelle
(art. 3110, 4" parte), porque siendo inseparables y aumentando
su valor, no es posible que puedan reducirse; pero el propietario
no podrd imponerlas nuevamente; eso es lo que importa la dis-
posicion del articulo.

Se extiende la hipoteca, d los alquileres 6 rentas debidas por
los arrendatarios (art. 3110, 5" parte); porque se consideran
como frutos que se han agregado # la cosa; pero no tendra dere-
cho alguno hasta el momento de la ejecucién en que podrd em-
bargarlos.

Finalmente, lu hipoteca sobre el inmueble se extiende al im-
porte de la indemnizacién concedida 6 debida por los aseguradores
del inmueble (art. 3110, G* parte); porque el seguro representa
el precio de la cosa hipotecada; pero las adquisiciones hechas por
el propietario de inmuebles contiguos para reunirlos al inmueble
hipotecado, no estin sujetos d la hipoteca (art. 3110, Gltima parte),
accesorios, y sélo puede ser privado de ellos desde el vencimiento del
término y previa demanda. Aubry y Rau, § 284, n® 1, dicen: accesorios

bles, roputados i bles por su destinon, y asi debe entenderse por
nuestro derecho. El acreedor hipotecario podri, pues, oponerse & que los
accosorios so saquen del inmueble, pero cuando se hubieren enaje-
nado & un tercer posoedor de buena fe, ol hipotecario sélo podra pedir,
6 que so prive al deudor del término, 6 se deposite su importe 6 dé un
suplemento 4 la hipoteca.

La hipoteca se extiende & las mejoras sobrovinientes al inmueblo.

Al discutirse on el Consejo de Estado el art. 2133 del Cod. Francés,
Mr. Galli pidio la explicacién siguiente: si el inmueble gravado con la
hipoteca so a considorabl a tado, sea por aluvién,
soa porque el rio limitrofe haya cambiado de lecho. ¢ La hipoteca se ox-
tionde & ostos acrocimientos? Mr. Treillard, dijo: los acrecimientos pro-
ducidos por ofecto del aluvién son insensibles y vienen asi i formar
parte dol mismo fundo. No hay, puos, duda que deben soportar la hipotoca.
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porque forman inmuebles completamente separados. El titulo de
adquisicion dice que estd libre del gravamen, y continuari asi,

Pero no seria lo mismo, si el aumento producido por un imiento
extraordinario, agregase 4 la heredad una extension bastante considera-
ble de tierra para que se debiese considerarla como un nuevo fundo y
distinto del primero. Mr. Tronchet, dijo: diversas disposiciones del
Codigo Civil determinan lo que se debe considerar como accesorios de
la cosa principal; que esos accesorios identificindose con la cosa vienen
4 soportar todas las cargas de que se encuentra gravada (Locré, XVI,
n° 12, pag. 255) y el articulo fué adoptado.

Nuestro articulo, que ha tomado al pie de la letra Ja disposicién del
2133, cuando extiende la hipoteca & todas las mejoras sobrevinientes al
inmueble, y que no tiene otros antecedentes histéricos, debe ser enten-
dido como el francés. Y para mayor claridad, en este orden de ideas ha
agregado: sean mejoras naturales, comprendiendo en ellas el awmento
por aluvién, 6 por el retiro lento de las aguas de una orilla hacia la otra,
6 por avulsién cuando por una fuerza sibita un rio 6 arroyo lleva una
cosa susceptible de adherencia natural y el propietario no la reclama.

Mejoras acridentales se entienden aquellas que aumentan de valor la
cosa hip da por cir ias fortuitas 6 accidentales, sin cambiar,
alterar ni aumentar la cosa, como si la propiedad estd on una calle apar-
tada 6 de dificil acceso y viene 4 quedar en una avenida que se ha abierto.
Por mejoras artificiales 6 industriales se ontienden las que provienen dcl
hecho del hombre, y que aumentan el valor de la cosa hipotecada, sean
ejecutadas por el mismo deudor, 6 por un tercero, sin perjuicio de los
privilegios que correspondan & los que han trabajado en las mejoras que
han aumentado el valor de ella.

S¢ extiende 4 las construcei hechas sobre un terreno vacio, deci-
diendo asi la controversia suscitada en derecho francés, en que algu-
nos ideraban las construcci 10 cOmo mejoras, SiNo COMO uUNA
creacion completamente independiente. Asi, las construcciones por im-
portantes quo sean, sufren la hipoteca, pues forman un solo inmueble;
pero no se extiende & los tesoros, ni 4 las minas encontradas en el te-
rreno.

Se extiende también 4 las ventajas que resulten de la oxtincion de
las cargas 6 servidumbres debidas por el inmueble, Jo que es natural, pucs
éste adquiere mayor valor por la extincion de las servidumbres. Asi,
cuando el predio hipotecado reconocia una servidumbre de paso, extin-
guida por la prescripcién, adquiriendo por ese hecho mayor valor elin-
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aunque el propietario haya unido el inmueble para su comodidad
6 la de su locatario.

mueble, aprovecha al hip rio. La hipétesis se dria, igualmente,
cuando el nudo propietario hubiera hipotecado la nuda propiedad y se
extinguiera el usufructo; pero si el bien gravado fuera expropiado y la
expropiacion sélo produjera el valor de la hipoteca, los acreedores
quirografarios del nudo propietario no podrian pretender que ésta se
extendiera sélo 4 la nuda propiedad; esta es la opinién general de
autores como Troplong, Martou, Duranton, Battur, Delvincourt, etc.

Cuando el usufructuario ha hipotecado su derecho, cosa que no puede
hacer, y viniera & adquirir la nuda propiedad, no seria Ja hipétesis del
articalo, porque aun considerando al usufructo como una carga, resultaria
que ésta se habria extinguido con velacién al usufructuario y nudo propie-
tario. La hipoteca no subsistiria, porque es la nuda propiedad que ha ve-
nido & unirse, y si extendiésemos el gravamen al todo resultaria que lo
principal tomaria el papel de lo accesorio; lo que no es acoptable. La
opinién general de los autores es que el principio no rige en este ca-
50, y mas clara resulta esta conclusién del contesto de nuestro ar-
ticulo.

Se extiende 4 los alguileres ¢ rentas debidas por los arrendatarios,
después de interpuesta la demanda, pero no los debidos antes, pues per-
tenecen al propietario. Para que los alquileres 6 rentas queden compren-
didos es necesario que se embarguen & peticion del acreedor. Cuando los
intereses de la hipoteca uo se pagaran en los términos convenidos, el
acreedor puede pedir el embargo de ellos ; Podra ejecutar la cosa hipo-
tecada por el no pago de los intereses vencidos, sin haber terminado el
tiempo de la hipoteca? Opino que no, porque eso seria privar del tér-
mino al deudor, y lo inico que puede hacer es embargar la renta y pa-
garse con ella, 6 padir una inseripcion hipotecaria por su valor. Desde
que la hipoteca garante los intereses, se ha entendido quo el acreedor ha
convenido esperar al vencimiento para cobrarlos, cuando el inmueble no
produce frutos naturales ni civiles; pero otra cosa sucederia si se hu-
biere pactado que por el no pago de los intereses so reputaria vencido el
plazo, en cuyo caso prevaleceria la convencion.

Cuando ol inmueble hipotecado ha sido asegurado y se destruyere, la
hipoteca so extiendo al precio del seguro, que podri hacerso dopositar
hasta que se venza el plazo. El acreedor podri hacerse pagar con prefe-
rencia sobre la cantidad asegurada, sin necesidad de hacer vender la
propiedad. Y aunque seria equitativo permitir al propietario ol disponer

TOMO VIN 2
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§ 856.— DE LO QUE GARANTE LA HIPOTECA

La hipoteca como obligacién accesoria, destinada & reempla -
zar con ventaja 4 la fianza personal en las obligaciones civiles,
garante & mds del principal, los intereses ¢ rentas debidas de dos

de alguna cantidad para reconstruir la finca incendiada, como el Cédigo
no le concede expresamente ese derecho, no podra obligar al acreedor,
aun demostrando que la finca tal como se encuentra responde 4 la hipo-
teca y sus intereses; porque el hipotecario, asi como puede oponerse, on
todo caso, 2 que se disminuya su garantia por cualquier cambio en la
cosa, por mis que sea suficiente, se resistira 4 que se entregue el dinero
del seguro, que por otra parte no sabe si se empleard en la reconstruc-
cién como se promete, ni tiene medios para vigilar si ésta se hara como
es debido.

Si el inmueble hubiera sido destruido por culpa de un tercero, y fuere

lenad ién correspondionte, la hipoteca se ex-

4 pagar la ind
tendera d esa indemnizacion.

Cuando hubiere adquirido por cualquier titulo un terreno ¢ edificio
contiguo al hipotecado, con el cual formé uno solo, la hipoteca no se
cxtenderia & la nueva ad juisicion, porque en ese caso la reunién ha sido
obra de la sola voluntad del deudor, y para su comodidad 6 provecho, y si
representa un todo homogéneo es sélo para el deudor, pues con relacion
al acroedor, la nueva adquisicién es bien distinta de la hipotecada. No
sucede asi cuando se ha adquirido una servidumbre en favor del inmue-
ble hipotecado, pues siempre queda el mismo, aunque mejorado, en cuyo
caso la hipoteca so extiende & la servidumbre. — Comp. TROPLONG,
al art. 2133, Poxr, al art. 2133, AUBRY y Rav, § 284, y Goyexa, 1800,
s H y 1801 Con. pE CHILE, arts. 2421 y 2422, BAUDRY-LACANTINE
w1y Wan, IIT, 1328, — Véanse arts. 2566, 2867, 3112, 3160 y 32

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3110, — Duranton, tom. 1, n® 25, —
s Pont, Privilegios, w* 1114, Lo contrario s en el caso del usufructo.
Ja nuda propiedad ha sido hipotecada, y ol usufructo Nega i extinguirse, I
se extiende al goze, y cubre la plens, propiedad. Bl acreci-
to, ex mm.-mlmsuln por los ju

hipoteca entonces
miento resultante de la extincion 4]1-I usufru

yena, esle ol art, 1800, " Troplong, lIl/poI/:e/lmv, e
v Rau, § 264.
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afos, y los que corran durante el juicio ejecutivo hasta el efec-
tivo pago, art. 3936, y ademads, lox costos y gastos, como los daiios
é mterevev d que el deudor pueda ser condenado por causa de la
2 i6n de una obli , participan como accesorio del c¢ré-
dito principal, de las segurulrulex hipotecarias constituidas para
ese crédito (art. 3111), sin que haya necesidad de nueva inscrip-

(Art. 3111.) Los costos y gastos comprenden no sélo los necesarios
para la demostracion 6 prueba del crédito,y los do conservacion, sino tam-
bién las costas judiciales, hechas por el ejecutante para el cobro de la
cantidad debida. El art. 3937 sélo comprende el caso de concurso, en que
puede abrirse 4 cada finca gravada, un concarso particular, v entonces
las costas judiciales deben ser pagadas con preferencia i la hipoteca

Los gastos de justicia sélo tienen un privilegio general sobre los bie-
nos dol deudor, art. 3879, cuando se trata do concurso, y aunque el
art. 3900 les da preferencia sobre todos los créditos en el interés de los

Fallos de la Cim. de Apel. de la Cap—Aplicacion del art. 3110.—Fl acree-
dor hipotecario solo tiene derecho @ los alquileres del bien hipotecado después
de iniciada la ejecucion de la hipoteca: los anteriores pertenceen al deudor, —
Jur. Civ,, 11, 151, Sér. 1%

Fl acreedor hipotecario puede trabar
finca ejecutada.—Jur. Civ., XIV, 213,

El Sindico del concurso civil, vepresenta i todos lox acreedores,
tengan el caricter de hipotecarios; su privilegio deben hacerlo va
de la graduacion de créditos.—Jur, Civ.
La prelacion que la ley concede &

mbargo sobre lox alquileres de la

aunque
despucs

1

El acreedor hipote
hipotecado.—Tur,

sorios, un sembrado hecho por un tercero, en un
antes del imiento del  gravamen. —

¥ no
1T, 449, Sér, 1%

La hipoteca de un inmueble se extiende @ todos los accesorios y mejoras
sobrevinientes, y ¢l deudor no puede exijir del tercer comprador en rema-
te, indemnizacion por los edificios  construidos después del  gravame:
Jur. Civ., XI1, 125, 56 .

El l'>t}l(‘|l de graduacion adolece de nulidad y debe ser declarado de
oficio, toda sentencia que resuclva sobre el privilegio de un erédito, antes de
presentado por el Sindico ol correspondiente extado de graduacion. -
Jur. Civ., T11, 89, Ser.

Salo puede impugnar el pago adelantado de los alquileres hecho al propie-
tario por el arrendatario, justificando que procedio de mala fe.—Jur. Civ., XCI.
301, Nér. 1"
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cion; lo que viene 4 ser un inconveniente, porque inmoviliza en
cierto modo el inmueble, impidiendo una segunda hipoteca, que
s6lo se admite por necesidad y como una garantia eventual,
cuando podia servir como una fuente de recursos para el deudor.

que se hubieren causado, es siempre en ese caso. El presente articulo
habla de la hipoteca, y se trata de saber si las costas judiciales tienen
hipoteca en el inmueble gravado, y eso es lo que decide, conformindose
con la doctrina francesa que asi lo ha establecido. Dalloz (1868, 1. 57).
Los gastos do justicia son los pr i de la ejecucion, y no hay ne-
cesidad de una nueva inscripcién, como algunos creen, porque la hipo-
teca inscripta los proteje y comprende como una consecuencia ¢ accesorio,
4 diferencia de lo que sucede en derecho francés.

Si el deudor fuera condenado & pagar los dailos y perjuicios, 6 hubiera
una pena para el caso de inejecucion, la hipoteca se extiende 4 la pena 6
4 los dafios y perjuicios, sin necesidad de nueva inscripcién. Quiere decir
entonces, toda hipoteca inscripta comprende las costas judiciales para su
cobro, los daiios y perjuicios, los intereses de los Wltimos dos afios, y los
que corran durante la ejecucién, que se consideran unidos al crédito de
garantia.

El Dr. Llerena sostiene que las costas, dafios é intercses 4 que el deu-
dor sea condenado sélo se consideraran como accesorios del crédito hi-
potecario «cuando el acreedor ha llevado adelante la ejecucion sin interrup-
eion. Si paraliza la ejecucion y en este intervalo se establece una segunda
hipoteca sobre el mismo inmueble, las costas, daiios é intereses 4 que ha
sido condenado el deudor, no perjudicardn al segundo hipotecario, si esa
nueva deuda no ha sido inscripta». No estoy conforme con tales conclu-
siones, pues me parecen contrarias al texto expreso de Ja ley. En efecto,
respecto & los intcreses de dos anos no puede existir duda, pues el
art. 3936 los garantiza sin condicién; y también los que corriesen du-
rante el juicio, dure mucho 6 poco, so paralice é no, porque la ley no obliga
al ejecutante 4 seguir el juicio una vez iniciado, pues los demis acreedo-
res puedon compelerlo & continuar, ejecutando 4 su vez ol bien hipotecado.
;Do dénde se puede deducir la obligacién impuesta al ejecutante de con-
tinuar la ejecucién, para que la hipoteca se oxtienda & los interoses du-
rante el juicio? No hay disposicién alguna, y no se puede privar do un
derecho concedido, sin una ley expresa. En lanota 440 de la [ustitula, de-
ciamos que s6lo por una redaccion incorrecta del art. 3936 se cambi6 el wiio
corviente del art. 2151, Cod. Francés, por la que usa nuestro Cédigo: «los
que corren durante ol juicio de cjecucionn; pero como los demas acroe-
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La hipoteca en un sistema bien organizado deberia responder
Ainicamente por la cantidad inscripta en el registro, dando facul-
tades al acreedor para obtener con facilidad las nuevas inscrip-
ciones.

dores pueden ejecutar sus créditos haciendo vender el bien hipotecado,
la garantia se encuentra en su propia accién. Véase lo que decimos en la
nota i dicho articulo. Por nuestro derecho, el acreedor no puede pedir
nuevas inscripciones, como en el francés, i menos de tener una nuova
hipoteca. Asi, la hipoteca por los costos, gastos, dafios é intereses, no se
inscribe nuevamente, se considera como si estuviera inscripta, y el que
ha recibido una segunda hipoteca, no puede pretender ejercer suderecho
sobre lo que quedare pagado el capital de la primera, porque no se hu-
bieren inscripto las condenaciones, ni los intereses.

Cuando la hipoteca se consnuuyen por un crédito anterior, los inte-
reses dos deben liquidarse, d andose en una suma cierta para
que queden comprendndos en e]la de modo que si se dijere, la hipo-
teca comprender4 los intereses atrasados, sin designar cantidad, no ten-
dri efecto esa clausula; pero de ahi no se sigue que el acreedor pueda
exigir que se inscriban esos intereses junto con el crédito principal,
como algunos creen ; porque no puede obligarlo 4 garantir lo que no ha
ofrecido.

Se nota un vacio en la disposicion del presente articulo, y serd nece-
sario llenarlo en adelante; la facultad que se debe conceder al acreedor
para hacer inscribir el nuevo crédito por costos, gastos, intereses é in-
demnizaciones, que tal como se encuentra inmoviliza en cierto modo
la propiedad; porque teniendo una especie de hipoteca legal, por una
cantidad que todavia no se ha determinado, no es posible gravarlo con
una segunda 6 tercera hipoteca. Convendra, pues, exigir una nueva ins-
cripcion por una cantidad cierta, y se hara sin duda cuando se revise
nuestro sistema hipotecario. Tal como se encuentra al presente, todas
osas cantidades inciertas estin garantidas por la hipoteca.

Respecto de los dafios, el crédito puede ser eventual 6 condicional,
como se dijo en la nota anterior,y cuando se han estipulado previaments,
no hay dificutad; por ejemplo, si me he obligado & entregar en tal
tiempo un cuadro de Henner por 20,000 § bajo la multa de diez
mil en caso de no hacerlo, é hipoteco por tal suma mi casa, no hay
duda que la hipoteca valdra desde que viene & ser un accesorio de la
estipulacidn principal; pero como lo hace notar con razén el Dr. Sego-
via, en caso contrario, el articulo no esti exento de critica, porque en prin-
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La ley ha concedido al acreedor hipotecario ciertos privile-
gios para garantirle el inmediato pago, aun en caso de falencia
de su deudor, y lo faculta para abrir un concurso particular a la
finca gravada y obtener el pago de su crédito, dando fianza,
cuando hubiera acreedores privilegiados, por la cantidad que im-
porten dichos créditos.

§ 857.— Dk LA INDIVISIBILIDAD DE LA HIPOTECA

La hipoteca tomada en general, se dice que es indivisible, por-
que abraza todas y cada una de las partes del inmueble 6 inmue-

cipio se habria requerido una inscripeién especial. —Comp. Cop. Frax-
CEs, art. 2151, AUBRY y Rav, § 285, n® 4. TROPLONG, al art. 2151. Po
al art. 2151.—Véanse arts. 1997, 3152, 3229, 393G y 8937.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3111. — Aubry y Kau. § 265, n* 4.

Fallos de la ( dm. de Apel. de la Cap.—Aplicacién del art. 3111.—El acreedor
hipoteca i adjudica e] inmueble, es responsable de los honorarios
del Sindico.—Jur. Civ., LXXXIX, 332, Nér. 4"

El de segunda hipoteca, tiene derecho para apelar de las regulaciones de
honorarios recai sentencia de la ejecucion de la primera hipoteca. —

considera que
lad de clausula

s convenidos en la obligacion hipotecaria
lo son para después de vencido el plazo, sin nec
Jur. Civ., XXI1, 830, Sé
<ponde al ejecutanto el pago de los hono
cjecutado las sumas que ellos importaban.—Jur. Civ., X1, 108, 8

En los casos de juicio testamentario, ¢l precio del immucble )upumuulu,
os de justicia y honorarios indispensables para sn

recibio del

ios y gastos,

sclo responde de los ga:
Tur. Civ., XII, X

El dewdor hipotecario no obligado al pago de los inte
la fecha del vencimiento de la ohli;:.u ion, =i en el titulo no e
expresa 0 interpelacion judi 10,

contra el comprador de la prop ada.—Jur. Civ, X1, 197,

Garantiza la hipoteea ademd pal, los s alios y Jox
que corran durante el juicio de ejecucion.—Jur. (

El deudor s6lo estd obligado & pagar las costas del juicio e ejo
la hipoteca; los incidentes no se encuentran It didos en la
del Cod. Cive—Tur, (

La prelacion que la Joy concede 4 las costas judiciales en la cjecucion de
una hipoteca, 610 ex aplicable @ las causadas por el acreedor hipotecario. -
Jur. Com.. 11, 238, S

ueicn de
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bles gravados; pero los interesados pueden alterar por convenio
esta condicion, y cuando dice el art. 3112: la hipoteca es indivi-

(Art. 3112.) Laindivisibilidad de la hipoteca no es de la esencia del
contrato, aunque sea una condicién natural, como lo es la garantia de
la oviccién en la compraventa; pero ro de su esencia. Podemos decir,
la indivisibilidad es puramente i ional, reside en la vol 1 su-
puesta de las partes que pueden practar lo contrario, sin inconveniente
alguno, estipulando que una vez pagada tal parte de la deuda, quedara
libre tal bien hipotecado; se podra convenir igualmente que si el inmue-
ble hipotecado se dividiera ontre varios herederos del deudor, cada uno
de estos no estard obligado hipotecariamente con la parte que le haya
correspondido, sino en la medida de su obligacién personal

La indivisibilidad de la hipoteca no puede hacer indivisible la deuda,
si es de caracter divisible; pero el acreedor hipotecario no esta obligado
@ seguir esta division, y puede demandar & cualquiera de los herederos
quo tengan una parte dol bien hipotecado, & que pague toda la deuda
6 que abandone ol inmueble; porque no lo considera como deudor per-
sonal, sino como detentador

La indivisibilidad es pasire cuando ol deudor deja dos herederos de
los cuales uno paga su porcion viril; el acreedor no obstante puede seguir
la ejecucion por lo restante contra el bien hipotecado que haya corres-
pondido & ose herodero. Es aclive cnando el acreedor deja dos 6 mas
horederos y el dendor paga & uno su porcién viril, ol otro conservard Ia
totalidad del inmueble bajo la hipoteca originaria.

Dal principio que reconoce la indivisibilidad de la hipoteca, nace esta
cousecuencia: que el deudor no puedo obtener la liberacién en propor-
cion de la douda pagada; los herederos del deudor responden con los
bienes hipotecados recibidos de su causante.

Como la indivisibilidad de la hipoteca no impide la division de la
deuda cuando es divisible, resultard quo en este caso, la interrupeion
do la preseripcion contra uno de los herederos hasta la concurrencia do
su parto en la deuda comim, no interrumpira la preseripeion respecto &
los demas herederos, de modo que si por su parte no puede oponer la
prescripcion, podrd hacerlo como cesionario de otro de los herederos
que hubiera podido invocarla. Resulta igualmente, que el heredero del
deudor podra ofrecer al acreedor hipotecario el pago de su parte viril
en la deuda, y ¢steno podra rehusarla, aunque conservara su derecho hi-
potecario por lo restante sobre el mismo bien hipotecado.

En cuanto & la indivisibilidad a de la hipoteca, cada heredero
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sible; cada una de las cosas kipotecadas d una deuda, y cada parte
de ellas estdn obligadas al pago de toda la deuda y de cada parte

del acreedor tendra derecho para demandar su parte viril en la acreen-
cia, sin tener mas obligacién que justificar su calidad de heredero, la

parte que le corr de en la ion y la exi ia de este derecho,
pues que podria ser anulado 4 causa de sus relaciones con la sucesion;
asi lo han decidido también unifor: los tribunales franceses.

La indivisibilidad de la hipoteca no produce la indivisibilidad en-
tre ésta y la obligacién, en el sentido de que la primera puede ser
cedida con independencia de la obligacién principal. Tres hipétesis pue-
den presentarse: 1", cesion de la acreencia con la hipoteca; 2, cesion de
la acreencia con anterioridad 4 la hipoteca; 3%, cesién de la hipoteca.
En el primer caso, se cede la acreencia con la hipoteca y sélo se cambia
ol titular del derecho, que toma el lugar del cedente; esta hipétesis no
ofrece dificultad. En el segundo, un acreedor quirografario del deu-
dor cambia su rango con el acreedor hipotecario, pasando i tener
hipoteca por la cantidad que esta garantia, y quedando el cedente
como quirografario; todavia en este caso se trata de un cambio de
papeles que i nadie puede danar, desde que el cesionario ejercerd su de-
recho de hipoteca por la cantidad que esta garantia, art. 318Y. Pero en
ol tercer caso, cuando el acreedor hipotecario cede su hipoteca por una
obligacién personal, & otro que no es acreedor del deudor, hay una ver-
dadera hipoteca de su derecho hipotecario, lo que esta prohibido por el
art. 3120, y nuestro Cédigo se ha decidido por esta prohibicién, contra el
art. 9 de la ley francesa de 23 de Marzo de 1853, que permité ceder la hi-
poteca independientemente de la acreencia 4la que accede.—CoOD. FRAN-
CEs, art. 2114. TRoPLONG, IT, 388. PoxT, al art. 2114. DrraxToN XIX,
246. LavrexT, XXX, 175. Cop. DE CHILE, art. 2408.—Véanse arts. 682,
2689, 3113, 8114, 3176, 3188, 3283, 8257 y 3941.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3112. — Kl cavicter de indivisibilidad
inherente @ la hipoteca no es de su esencia, y por consiguiente se puede mo-
dnfn ar por el contrato los efectos de la m«lnvmbllnlml Como ese cardcter es

i de la divisibilidad 6 indivisibilidad de la deuda, el heredero del
'|1‘\\(|0I 6 un tercero que posce solo una parte de los bienes hipotecados, puede
ser perseguido en la cosa que tenga, por el todo de la deuda aunque ofrezca
pagar la parte que en ella le corresponda. Pero ¢l deudor, en prevision de su
muerte antes del pago, puede convenir con el acreedor que no podrd cobrar
con accion hipotecaria i cada uno de sus futuros herederos sino en propor-
cion de su parte hereditaria. Asi lo de Justiniano en la ley \iltima del
Codigo. conmunia tan legatis quam fideicommissis, que los legatarios, & los
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de ella, se entiende que esa condicién puede ser modificada por
el contrato mismo.

En virtud de esta indivisibilidad que la ley ha creado para
dar mayor garantia al acreedor, favoreciendo al mismo tiempo al
deudor, que obtendra el préstamo con mayor facilidad, es que ha
dispuesto, que el acreedor cuya hipoteca se extiende d varios in-
muebles tiene derecho d elegir cualquiera de dichos inmuebles, para
ser pagado con su valor de la totalidad de su crédito, aunque

cuales concedia una hipoteca sobre los bienes de la sucesion, no pudiesen per-
seguir hipotecari 4 los b ded. del legado, sino por la parte
porque cada uno estuviere personalmente obligado.

La indivisibilidad de la hipoteca es pasiva y activamente. Tiene lugar pa-
sivamente, por ejemplo, cuando el deudor deja dos herederos, y el uno paga
la porcién viril de la deuda, mis por esto, la hipoteca no se habrd purgado
por mitad. El acreedor conservard su hipoteca sobre todo el inmueble, y po-
dra hacerlo vender para pagarse de lo que aun se le deba. Activamente, si el
acreedor tiene dos herederos, y el deudor paga al uno su porcion viril, el otro
conservari la totalidad del inmueble bajo la hipoteca originaria, la cual no
sufre disminucion alguna, porque se haya pagado una parte de la deuda. Véase
Troplong, Hypot., tom. 2, nos 388 y siguientes.

La hipo(eca es un accesorio de la obligacién del deudor, y no puede, por
lo tanto, alterar la naturaleza de la obligacién principal, que tiene por objeto
la entrega de cosas divisibles, y que es por eso una obligacién di
indivisibilidad, pues, no impide la division de la obligacion principal. Asi, el
ejercicio de la accion hipotecaria contra uno de los herederos, no interrumpe
la prescripeion respecto de los otros. El heredero demandado hipotecariamente
porel todo, pucde ofrecer solo su parte para satisfacer la demanda; y lo mismo
el heredero del acreedor puede demandar su parte y porcion viril del erédito.
Pont, n°® 833.—Duranton, tom. 19, n® 246,

Fallos de la S. (. N. — Aplicacién del art. 3112.--El Banco Hipotecario
tiene el derecho de vender en remate piblico los bienes hipotecados, llegando
el caso del articulo 29 de la ley de la Provincia de Buenos Aires, de 25 de No-
viembre de 1871. Este derecho no puede ser alterado por las ventas que haga
¢l propietario, ni por los convenios de division de hipoteca que celebre sin
consentimiento del Banco. Si 4 consecuencia de esos actos, han sido ejecuta-
dos parte de los bienes, y en ia ejecucion se ha hecho adjudicacion de ellos,
sin intervencion del Banco, la adjudicacion no puede surtir efecto, si elBanco,

en uso de su derecho, ha vendido, en remate, los bienes mencionados, —
XXVII, 402,

Fallos de la Cam. de Apel. de la Cap.—Aplicacion del art. 3112.— No pro-
cede la nulidad de la tasacion del bien hipotecado fundada en la falta de in-
tervencion del sindico del concurso de uno de los condominos, si en el Jjuicio
no existia noticia de la declaracion de quiebra.—Jur. Com., , 840, Sér. 4°.

La madre tiene personeria para intervenir como parte ac\hadom en el su-
mario formado por homicidio del hijo menor.—Jur. Crim.. IX. 825, Sér. 4"
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sobre él se hubiesen constituido posteriormente otras hipotecas
(art. 3113), sin que ninguno de los hipotecarios posteriores tu-

(Art. 3113.) Esta es una consecuencia de la indivisibilidad de la hi-
poteca; pero como puede dar lugar & injusticias y confabulaciones, os
lIechal’ianB seifialemos los medios de evitarla. A, por ojemplo, hipoteca
por 10,010 S una casa y un campo & B, después constituye una segunda
hipoteca en favor de C, sobre el campo por 5.000S y posteriormente otorga
otra segunda hipoteoa i D, sobre la casa por 5.000 S, B, ejecuta el campo
que se vende por los 10.000 5 y se paga su crédito, quedando libre la casa y
favorecido el hipotecario posterior. lo que seria una injusticia, y mnis aun
si D, ha interesado al acreedor hipotecario para que proceda sobre el
campo, dejando libve la casa. Para evitar estas confabulaciones es que
se proponia por el art. 2105 del proyecto sobre reforma de la ley hipote-
caria francesa de 1851 que, «ol acroedor hipotecario que haya sido pre-
ferido en orden por otro acreedor que tiene hipoteca sobre varios inmue
bles, quedase de pleno derecho subrogado en esa hipoteca, pero sélo en la
fecha de su propia hipoteca, y sin que esa subrogacion pueda exceder el
monto de la acreencia por la cual ha sido preferidan. Nuestro Codigo
faculta para hacer citar a los demds terceros poseedores, y los obliga &
contribuir al pago de la hipoteca en proporcion al valor del inmueble
que cada uno poseyere, art. 3171; pero nada dispone respecto i los
acreedores hipotecarios entre si, y awnque en el art. 318, se autori
al tercero @ pagar la deuda subrogando al a~reedor hipotecario en sus de-
rechos, como el acreedor hipotecario posterior puede obtener esta subro-
gacién, el mis antiguo quedaria privado de su garantia. ¢Qué sucederia
cuando ambos se presentasen a pagar la deuda del acreedor hipotecarie
que les es preferido? El articulo 3185 no da una solucién & estas difi-
cultades, porgue sélo acuerda la subrogacion legal al poscedor del in-
mueble hipotecado que ha pagalo el erédito. Asi, en ol caso propuesto,
si el acreedor D, posterior & C, ha pagado la deuda &4 B, se subrogaria en
sus derechos, y ojecutarin el campo que fué hipotecado con un aio de
antelacion, y vendria 4 obtener una preferencia sobre el hipotecario mis
antiguo. — Aubry y Rau, § 244, nota 24, y Pont, 345, rechazan esta
solucion fundindoso en varias t]ecl.s!onos 110 Cortes francesas. Por nues-
wo derecho no se polria ensefar una teoria contraria, porguo el
art. 3171 autoriza & hacer contribuir 4 los domas hipotecarios en pro-
porcién al valor del inmueble, y lo mismo debe decirse do los hipotecarios
ontre si.

Cunando el acreedor hipotecario de varios inmuebles que reconocie-
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vieran derecho para obligarlo 4 la ejecucion de los que no recono-
cieran segunda hipoteca. Esta facultad es un peligro y una trala

ran segundas hipotecas ejecutase simultd todas las propiedad

gravadas y las hicieran vender, ;cémo debe dividirse el excedente?
Dos sistemas se han propuesto: Tarrible, Duranton y Pont sostienen que
la listribucion debs hacerse & marco la libra; es decir, en proporcién del
valor de los immuebles; otrox, apoyados por Troplong, Aubry y Rau,y

irenier sostienen que se debe distribuir el sobrante ontre los hipoteca-
rios mas antiguos. Me decido por el primero de estos sistemas, apoyado
enel art. 3171, que me pareco mis conforme & la justicia y oquidad, pues
el segundo puede conducirnos i rosultados muy singulares, como seria
el de transferir, por decirlo asi, las hipotecas antiguas sobre otvos bienes
(10 los hipotecados. Suponiendo en el ojemplo propaesto, que la hipoteca
sobre el campo y la casa fuora de 10.000 S, y en la segunda hipoteca se
diese sobre el campo 10.000 %,y la misma cantidad en la segunda sobre
la casa; vendido ol campo por 12.0005 y la casa por 804§, la dis-
tribucién se haria en esta forma: 10,000 para el primer hipotecario,
6.000 para el del campo y 4.000 para el de la casa, porque In primera
hipoteca se ha cobrado & prorrata del valor de los inmuebles: de los
12.000 del campo se ha tomado la mitad dejando libre la otra mitad,
v de los 8.600 la mitad dejando )ibre la otra. La proporcién, no debe
ser, pues, & prorrata de las acreencias, sino del valor de cada inmnue-
ble. Y la razén es que cada segundo hipotecario ha debido preocu
parse del valor del inmueble que se le ofrecia en seguridad de su crédito,
comparandolo con la nueva deuda contraida, sabiendo que el primer
acreedor tenia derecho para elegir cualquiera de los dos inmuebles: esta
es la doctrina del art. 3171, pero sélo cuando los inmuebles han pasado
i torceros posoedores.

De estos principios resulta: 1%, que el acreedor hipotecario sobre varios
inmuebles puede elegir el que quisiera para pagarse de su deuda; 2°, que
esa eleccion no podra perjudicar 4 los hipotecarios posteriores sobre
cada uno de esos inmuebles; 3% que la distribucién do los segundos hi-
potecarios se hard dospués de distribuir la primera hipoteca sobre todos
los inmuebles gravados en proporcion al valor que hubieren producido;
4°, que los los hipotecarios especiales en cada i ble, tomardn
lo que quedare libre en cada inmueble respectivo; 5°, que cuando uno de
los segundos hipotecarios hubiera pagado al primero ue le es preferido
para dosinteresarlo y subrogarse en sus derechos, no podra alterar esta
proporcion; 6° que si hubiere mnds de una hipoteca especial sobre un in-
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para la segunda hipoteca. Habria verdadera conveniencia en
obligar al que tiene la primera & ejecutar los bienes libres,
para establecer la posibilidad de que el deudor pueda obtener
un nuevo crédito. Pero el legislador se ha cuidado no sélo de
garantir mds al acreedor, porque esa garantia existe en unoy
otro caso, sino de darle una facultad que puede perjudicar 4 los
tenedores de los inmuebles. Es cierto que el segundo hipotecario
6 el tenedor del inmueble hipotecado tiene el recurso de pagar el
crédito, subrogandose legalmente en todos los derechos del acree-
dor hipotecario, art. 3185; pero es un recurso extremo que raras
veces podra ejercerse.

El legislador, siguiendo principios opuestos, ha dicho: el acree-
dor cuya hipoteca esté constituida sobre dos 6 mds inmuebles puede,
aunque los encuentre en el dominio de diferentes terceros poseedo-
res. perseguirlos d todos simultd, te, 6 hacer ejecutar uno solo
de ellos (art. 3114); dando una facultad que no estd en relacién

mueble, se atendera i la fecha de su constitucion, siendo preferida la mas
antigua; 7°, que la antigiiedad de la hipoteca no debe tenerse en cuenta,
cuando se han constituido sobre diversos inmuebles; 8°, que nuestro Co-
digo guarda silencio sobre la distribucion en caso se hubiere ejecutado
el inmueble que reconocia una segunda hipoteca, aunque el art. 3171
autoriza @ adoptar la doctrina expuesta, que consulta mejor la equidad.
- Véase nota al articulo siguiente y al 8185.—Comp. PoxT, n® 345.
MeRLIN, Rep. 1 Transeripeicn, § VI, n° 5. DURaNTON, XIX, 891, Ta-
RRIBLE, lep. 1 Transeripeion. MOURLON, Subrogarion, pag, 117. Za-
CARLE, § 821,y Fallos de la Corte de Casacion francesa, Marzo 4, 1833;
Diciembre, 25, 1844. Diciembre 26, 1853, y sobre todo este \iltimo que es
notable por su claridad.—Contra TRoPLONG, III, 760, GRENIER, I, 180,
y Avsry y Rav, § 284, nota 26.

(Art. 3114.) El articulo supone el caso en que los bienes hipoteca-
dos hayan pasado 4 terceros adquirentes, y pueden ocurrir tres hipote-
“, que cada una de las propiedades se hayan hipotecado ospecial-
mente 4 diferontes acreedores; 2", quo se hayan hipotecado todas & un
solo acroedor por un solo erédito; 3%, que se hayan hipotecado &4 uno solo
por una cantidad determinada, cada una de lag propiedades.

si

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3113.— Aubry y Rau, § 284, y nota 21.
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con la seguridad de su derecho, y que va hasta lo arbitrario;
porque si resultase uno de ellos bastante para el pago de su deuda,
¢por qué facultarlo para hacer vender los dos?

En el primer caso, cada acreedor hipotecario puede perseguir la cosa
gravada del que la tiene, pero como la hipoteca es sélo una garantia real
de una obligacién personal contraida, no por el poseedor sino por el que
fué duefio de la cosa, debe previamente hacerse la intimacién al deudor
para que pague dentro del tercero dia, y caso de no hacerlo se dirigira
contra el tercer poseedor, para que abone la deuda 6 abandone el inmue-
ble, y si no lo hiciere, no podra condenarsele personalmente, procedién-
dose & la venta de la cosa, art. 3165.

En el segundo caso, cuando el acreedor hipotecario cobra toda su
acreencia de uno sélo de los bienes hipotecados, el tercer adquirente
hara citar & los otros poseedores, y se procedera como en el caso del
art. 3171, 6 al pagar se subrogari en los derechos del acreedor, no sélo
sobre el inmueble liberado por el pago, sino también sobre los de-
mas gravados, distribuyéndose el crédito entre todos los inmuebles
con arreglo al valor que tuvieren, pues no es justo ni razonable que los
demis queden libres del gravamen sufriendo inicamente el que fué e]e»
cutado, ni tampoco que el p dor de ese i ble, por la subrog;:
legal obtenida pueda hacer pesar toda la deuda sobre los otros inmue-
bles. El art. 3185 que autoriza el procedimiento indicado viene & con-
firmar esta teoria.

En el tercer caso, como cada propiedad reconoce una hipoteca por
una cantidad determinada, aunquoe se hubioren constituido en una sola
escritura, se consideran como en ol caso primero, que hay tantas hipo-
tecas como inmuebles afectados. Ni sobre algunos de estos inmuebles so
hubieren constituido segundas hipotecas, serin pagadas una vez que cada
uno de ellos hubiese quodado libre del primer gravamen, sin que haya
prorrateo ni concurrencia, como el caso del articulo anterior.

Cuando el acreedor hipotecario hubiore perseguido simultaneamente
d lox poseederes de los bienes gravados, y se vendieren todos, la hi
poteca se distribuird en proporcién del valor de cada inmueble, entro-
gando & cada adquirente lo que quedara libre de cada uno do ellos;
asi, una hipoteca de 21.000 $ constituida sobre tres inmuebles vendidos el
wno en 24.000, el otro en 12.000 y el tercero en 6.000, so tomaria sobre
ol primero 12, sobre el segundo 6 y sobro el torcero 3, dojando & cada po-
seedor 12, 6y 3 mil pesos respectivamente. Véase el art. 3171 que apoya
osta doctrina, No obsta el art. 3167, que sélo priva al tercer poseedor
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§ 858.— DE LA HIPOTECA CONVENCIONAL Y SUS MODALIDADES

Dijimos que por la nueva legislacion, quedaban borradas las
hipotecas técitas concedidas en favor de los incapaces, que tantas
perturbaciones trafan & la sociedad perjudicando & los mismos
4 quienes se trataba de tavorecer siguiendo esos prmuplos, rlme
el art. 3115: no hay otra hipoteca quela tit

para oponerse & la ejecucion, alegando que hay otros inmuebles hipote-
cados, porque siendo indivisible la hipoteca y creada en beneficio del
acreodor, ni de los | dores del i ble puede impedirle que
ejecute el que elijiere; pero estono le priva de la subrogacién autorizada
por el art. 3185, desde que ha pagado la deuda con el inmueble que lo
pertenece. Una cosa es el beneficio de escusion que se niega por el
art. 3167 y otra el de division 6 de subrogacion concedida al que paga
la deuda. — Comp. AUBRY y Rav, § 284, texto y nota 27. -— Véanse
arts. 3113, 3167, 3171, 3185 y 3189,

(Art. 3115.) So han suprimido tordas las hipotecas legales, introdu-
ciendo asi una grave perturbacién en la legislacion,y cometiendounainjus-
ticia. La dificultad no estaba en la hipoteca legal sino en su indetermi-
nacién y en la falta de registro. Es asi como los menores han sido
privados de un beneficio que ninguna vigilancia, por severa que sea,
puede substituir. Y mds ain rospecto de la mujer que se encuentra bajo
la autoridad marital. La dificaltad se habria salvado con hacer inseribir
la hipoteca legal sobre bienos determinados por un valor aproximativo
de los que el tutor 6 el marido reciben.

Debe tenerse presento, que en la actual civilizacién, la fortuna que
podemos llamar mueble os mucho mas grande que la inmobiliaria, y que
un tutor 6 un marido pueden recibir muebles de mayor valor que muchos
inmuebles. Dos 6 tres cuadros de Ratael por ojemplo, valen muchas casas.

Existe la hipoteca que podiamos llamar judicial, porque los jueces
ostan autorizados & recibirla, en los casos en que la ley la impone como
on el art. 2000; pero esta rejida por esto titulo, y el juez no hace sino
substituir 4 la otra parte en la maniféstacion de la voluntad, como sucede
en las ventas judiciales.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3114.— Aubry y Rau, § 254.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3115, - Quedan pues concluidas todus
las hipoteeas ticitax 6 legales y derogadas lax Loyes 14, 28, 24, 26, 28 y 38,
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por el deudor de una obligacién en la forma prescripta en este Ti-
tulo; quedando asi como tinica fuente de estas obligaciones acce-

‘Tit. 13, Part. 5.—En Inglaterra no hay hipoteca convencional 6 por contrato.
Para garantirse ¢l acreedor, se usa de un contrato que alguna semejanza ticne
con la venta bajo el pacto de retroventa. Para garantir la restitucion de la
cantidad prestada, el deudor transfiere al acreedor la posesion legal de un in-
mueble, y estipula que hecho ¢l pago de la deuda al tiempo convenido, la po-
sesion del inmueble le serda restituida. Este :ontrato se llama morlyaye. El
acrecdor 6 mortgager no entra siempre en posesion real del inmueble, pues
esta cir ia no es indi Dble, pero puede serle dada. No cumpliendo
ol deudor al vencimiento de la deuda, el inmueble queda adquirido definiliva-
mente por el acreedor: pero 4 fin de que el dendor no sea despojado de un in-
mucble valioso por una deuda menos imvortante, las Cortes de equidad estin
autorizadas para interponer su autoridad. Si el mortyager ofrece el pago efec:
tivo de la deuda, los intereses y gastos, hace citar al acresdor ante una de esas
Cortes lmm ulmvn«r la restitucion de su inmueble, y si no se presenta otra
causa de d ion del i ble por el Jor, se le hace justi 4 su de-
manda. Verdaderamente el inmueble que garantiza la deuda es solamente una
prenda en seguridad del erédito. Por el Estatuto 8 y 4, de Guillermo IV, Sec-
cion 28, Cap. 22, la accion ¢ la demanda del deudor no es admisible después de
pasados veinte anos, desde el dia que, conforme al contrato, entro el acreedor
en posesion del inmueble, ¢ desde que reconocié por escrito el derecho del
deudor para reclamar la restitution del inmueble. debiendo el acreedor dar
cuenta de lox frutos percibidos. Ademis le es permitido i éste, mientras que
el pré no ha sido bolsado, intentar una accion ante las Cortes de
equidad, con el objeto de que el deudor le satisfaga la deuda en wn_ término

jo, ¥ de no hacerlo asi, para que sea privado de la facultad de reclamar
itucion del inmueble.

31 propietario de un inmueble puede constituir muchos mortyayes fingidos
que segin su fecha gozan de preferencia. No hay obligacion de hacer piblicos
los mortgages. La represion de los fraudes & que den Tugar pertencee i las Cor-
tes de equidad.—Véase Laya, Derecho Inglés, tom. 1.

La hipoteca legal & favor de las mujeres casadas por los bienes introduc
dos al matrimonio, 6 que adquicren después, tampoco existe en Inglaterra. Ni
es coneedida @ los menores sobre los bienes de sus tutores 6 curadores.

Eixiste una especie de hipoteca judicial. El acregdor puede pediv que el e:
ibano competente haga un cuadro general de las deudas, que han sido juz-
gadas contra el dewdor, y después de publicado, los que han obtenido senten-
cia i favor de sus créditos son preferidos & los mortyagyes posteriores.

El Estado goza de prefevencia sobre los bienes de los administradores pu-
blicos, sin ninguna mencion del erédito en registros publicos.

La doctrina de los mortgages ha sido admitida en casi todos los Estados
Unidos. Por ¢l nuevo proyecto de Codigo para el Estado de New-York. traba-
jado por orden del Gobierno y publicado en 1865, s¢ adopta un nuevo sistema
diferente del nuestro y del de Inglaterva, para asegurar’ los eréditos sobre bi
nes muebles 6 raices,

o

Fallos de ta Cdam. de :Apel. de la Cap.—Aplicacién del art. 3115, — La hi-
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sorias, la voluntad de las partes expresada en la forma que mds
adelante se determina. Pero como se ha dejado 4 los interesa-
dos el constituirla libremente, se les ha permitido hacerla bajo
cualquiera de las modalidades de los demds contratos; asi, la hi-
poteca puede ¢ irse bajo cualqui dicion, y desde un dia
cierto, 6 hasta un dia cierto, ¢ por una obligacién condicional
(art. 3116, 1° parte), comenzando 4 tener efecto desde el dia
cierto estipulado y no antes, y cuando se determiné el plazo ¢
término de la duracién de la hipoteca, quedara concluida una vez
vencido el término. Cuando se otorgé por una obligacién condi-
cional, la hipoteca no existira, si la condicion no llegara & cum-
plirse.

La hipoteca otorgada bajo condicién suspensiva 6 desde dia
cierto, no tendrd valor sino desde que se cumpla la condicién ¢
desde que llega el dia; pero cumplida la condicion 6 llegado el dia,
serd su fecha la misma en que se hubiese tomado razén de ella en el
oficio de hipoteca (art. 3116, 2" parte); teniéndose presente que
la condicién 6 término se refiere 4 la hipoteca y no 4 la obliga-
cién garantida.

Si la hipoteca fuese por una obligacién condicional, y la condi-
cion se cumpliese, tendrd un efecto retroactivo al dia de la conven-
cién hipotecaria (art. 3116, iltima parte); porque acompanando

130

(Art. 3116.) La hipoteca puode constituirse bajo condicién sus-
pensiva 6 resolutoria, sea para quo sélo produzca efecto una vez cum-
plida, y no exista cuando no se cumpliora, 6 para que la constituida so
resuelva una vez llegada tal condicién. Estas condiciones son impues-
tas & la hipoteca misma sin tocar la obligacién garantida. Puede cons-
tituirse igualmonte para, que la hipoteca no produzca efecto sino dosde
tal dia, y oste plazo sdlo suspendo el ejercicio del dorecho, y no debe
confundirse con la condicion que es incierta por su esencia. Asitambién,
puedo imponerse que el dorecho de hipoteca quede resuelto, llegado
cierto plazo, y un ejemplo do esta claso seria ol plazo de diez aiios que
la Jey fija para la duracion de la hipoteca.

La hipoteca es un dorecho roal que sélo puede constituirlo ¢l propie-

¢l Banco de la Provine
ior al préstamo del

poteea ticita que sobre Jos bienes del deudor conser

cia, tiene prelacion sobre convencional de feeh
Banco.--Jur, Civ.. 1L 48, Sér, 2

pa
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la garantia al nacimiento de la obligacién, una vez que esta existe,
desde ese momento debe comenzar la hipoteca, asi como se des-
vanece 6 no tiene efecto cuando la condicién no se cumpliera.

tario de la cosa, aunque su derecho sea ‘resoluble 6 esté sujeto & una con-
dicién.

Sobre este punto se ha suscitado una seria discusion entre los comen-
tadores francoses, que nuestro Cédigo ha resuelto en el articulo siguiente;
no la creo exenta de critica.

Cuando el derecho que tiene el propietario esti sujeto 4 una condi-
cién resolutoria, se de que la hiy ituida se encontraria

ida 4 la misma 6

Si la hipoteca constituida garante una obligacién condicional, como
s un simple accesorio do esa obligacién, participard de sus efectos: exis-
tird, si la obligacion llega & existir; no habra hipoteca, si la obligacién
no se forma. Como se ve, aqui se trata de la obligacién y no de la hipo-
teca; esta observacion es necesaria.

Cuando la obligacién es dicional P iva, como no se sabe si
existird ¢ no, la hipoteca que la garante estd sometida & la misma con-
dicién; si llega @ cumplirse, la obligacion se considera existente desde
el momento de contraerse, porque tiene efecto retroactivo, y la hipoteca
que le sigue serd valida desde su constitucién si fué inscripta dentro del
término. Si la obligacién es & término, ¢ desde cierto dia, como el
término no suspende la obligacién, y sélo retarda la ejecucion, la hipo-
teca tendrd efecto desde su constitucion.

Pero tratdndose de la hipoteca misma,que puede ser condicional ga-
rantiendo una obligacién pura y simple, tendremos que entonces no es-
tard sujeta su existencia & la obligacién garantida, sino mediante la
condicion puesta para que la hipoteca exista. Asi, la obligacién que
existe no serd garantida, si la coudicién impuesta & la hipoteca no se
cumpliera; pero en caso contrario, se considerart que la garante desde
su constitucion. .

Cuando se dice, la hipoteca 1o fendri ralur sino desde que la condi-
cién se cumpla, se expresa la verdad del pensamiento, porque no habra
hipoteca sin esa condicién; pero eso mo indica que el acreedor no
pueda tomar las medidas conservatorias para garantir un derecho que
puede oxistir.

Se dijo que sélo el propietario podria constituir hipoteca. ¢Puede ha-
cerlo el propistario bajo una condicién suspensiva? La opinién uninime
de los autores estd por la afirmativa, y trataremes esta cuestion al oxa-

e
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Como una de las condiciones necesarias para la existencia de
la hipoteca, es que sélo el propietario de la cosa pueda gravarla,
resulta de ahi, que el que hubiese enajenado un inmueble bajo una
condicidn resolutoria, 6 bajo un pacto comisorio, expreso 6 tdcito,
no puede hipotecarlo antes del cumplimiento de la condicién reso-
lutoria (art. 3117), que vuelva & hacerle adquirir el deminio

minar el art. 3125, decidiéndome por ésta opinién, con la excepcion del
art. 3117.—Comp. Cop. DE CHILE, art. 2413. Cop. FRANCES, art. 2125,
TROPLONG, n° 464). DUVERGIER, §7nfa, nv 29. MarTov, IIT, 963. PoxT,
al art. 2125. MaYNZ, § 241, notas 4 y 11.—Véanse arts. 543, 543, 566,
1993, 2988, 8125, 3158 y 3204.

(Art. 3117.) Este es uno de los casos en yue la ley estaba en con-
tradiceién con lanota con que el Dr. Velez-Sarfield acompaii6 el proyecto
del Cédigo sancionado; porque en la edicion oficial de 1870 do Nueva
York, decia: «El enajenante bajo condicion resolutoria puede hipotecar
el inmueble,» y se corrigié por el Congreso para poner de acuerdo el ar-
ticulo con la nota, diciendo: «no puede hipotecar», porque en el texto
y la nota tomados de Aubry y Rau, se sostiene contra todos los autores
franceses, que no puede hacer la hipoteca; la disposicién del articulo no
es conforme 4 los principios y 4 la justicia.

El que hubiese enajenado un inmueble bajo condicién resolutoria no
puede hipotecarlo antes del cumplimiento de la condicién, dico el ar-
ticulo. ;Cémo se puede sostener lo contrario? El articulo habla del que
lo enajend, no del adquirente bajo condicién resolutoria. Y la nota da
la razon en que se apoya la doctrina; pero ¢puede hipotocar el adquirente
bajo condicion suspensiva? En derecho francés esto no ofrece duda
alguna, porque ol art. 2125 dico oxpresamente: aquellos que no tienen
sobre ¢l inmueble sino un derecho suspendido por una condicién, puoden
constituir hipoteca; pero en nuestro Cédigo no hay sino el art. 3125 que
autoriza & constitnirla & los que tienen un derecho sujeto & una condi-
¢ion, rescision 6 resolucion, sin distinguir entre las condiciones suspen-
siva y Ja rosolutoria. No estando prohibido el acto, se debo considerar
como permitido desde que no hiere los derechos de otros, y esta opinién
s0 apoya en la disposicion general del art. 2504, sin que obste el art. 3129
que habla de la hipoteca de cosa ajona, porquo se rofiere @ la cosa sobre

Nota del Dr. Velez-Sarsficld al art. it 116.--1. 17, Tit. 18, Part. 5*.—Cad, Fran-
céxy art, 2125 — De Chile, 2418, Lo 11, Pit. 4, Lib. 20, Dig. — Maynz, § 241 y
nota 11,



DE LA HIPOTECA (ART. 3117) 35

perdido; pero no sucede lo mismo con el adquirente bajo una
condicién resolutoria, que siendo dueiio verdadero, aunque su

la que el hipotecario no tiene derecho alguno. El adquirente de una finca,
bajo condicién suspensiva, no se encuentra en esas condiciones, porque si
10 es propietario actual puede llegar i serlo, y como tal ejercer ciertos de-
rechos conservatorios. ¢Por qué si tiene facultad de hipotocar por una
deuda condicional que puede 6 no existir, no podria hacerlo con la propie-
dad adquirida bajo condicion suspensiva? Estoy conforme con los auo
ueen que el plaseme art uculo prohibe al que ha enajenado la cosa, bajo

6n resolutoria, el I rla; pero de esto no se deduce que no
puodn hacerlo cuando la lm}a zulqmudo bajo condicién snspensiva. El
vendedor con pacto de retroventa no conserva, segiin nuestro Cédigo, la
propiedad de la cosa enajenada bajo condicién resolutoria; pero tiene la
facultad de adquirirla; mientras el que compré la cosa bajo condicion sus-
pensiva, por el mismo titulo puede llegar 4 adquirirla. En la nota 357 de
la Institula sostuvimos la teoria contraria que después ha defendido el
Dr. Llorena; pero al presente creo mis conforme con los principios ge-
nerales del derecho, y de mayor utilidad la teoria que permite al dueiio,
bajo condicion suspensiva, hipotecar la propiedad bajo esa condicién.
En ol art. 3125 daré las razones de este cambio de opinion.

El que enajend la cosa bajo un pacto comisorio no puede hipotecarla
si ha salido de su poder, porque la ley se lo prohibe; la ley es clara
y no podemos hacerla decir lo <ontrario. Ha vendido la cosa y no puede
hipotecarla antes de la resolucién de su derecho; ya no es dueio mien-
tras no se declare por la autoridad quo el contrato queda disuelto.

No es exacto que se encuontre eu el caso dol art. 3125, de los que
s0lo tienen un derecho resoluble, porque ese articulo se aplica @ los que
han adquirido la cosa, no i los que la enajenaron. El que vende bajo un
pacto comisorio se encuentra en la misma situacién del que la enajena
bajo una condicién resolutoria, que no tieno derecho alguno, mientras la
condicién no se cumpla. El adquirente bajo esa condicién es dueiio de
ella hasta que su derecho se resuelva. En teoria, tanto el que ha adqui-
rido un immueble bajo condicién resolutoria, como ol enajenante debian
tener derecho para hipotecarlo bajo la misma condicion; poro nuestro ar-
ticulo le prohibe al segundo por razones que no creo fundamentales,
aunquo deben respetarse.—Comp. AUBRY y Rat, § 266, texto y nota 13.
GRENIER, T, 153. Contra TARRIBLE, Rep. 1°° lipoteca, 8. 11, § 3, art. 3,

n°® b, PrrsiL al art. 2118. Barrur, I1, 234, Martor, III, 963. DeMo-
Lompe, XXV, 411 y 416, CoLMET DE SANTERRE, V, 109 hix, 111, PoxT,
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derecho pueda resolverse, nada le impide gravarla bajo la mis-
ma condicién, y la hipoteca valdra, si el derecho viene & ser
irrevocable.

639. DuraNToN, XIX, 278. TRoPLONG, II, 469. DUVERGIER, I7nla,
n° 29.—Véanse arts. 1371, 1374, 2504, 3116, 8119, 3125, 3126 y 3194.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3117.—Aubry y Rau, § 266. El que ha
vendido, por ejemplo, una casa con el pacto de retroventa, no puede hipote-
carla hasta que no vuclva & adquirir la propiedad de ella. En vano se dira que
la propiedad adquirida bajo una condicion resolutoria, implica por una corre-
lacién necesaria, otra propiedad bajo una dici uspensiva. Esto es in-
¢l vendedor en el caso supuesto no tiene un derecho de propiedad

1. Tn derecho j supone un titulo de adquisicion cuya efica-
cia est4 subordinada & un imi futuro ¢ incierto, y ese titulo no
puede resultar en favor del vendedor, del acto mismo por el cual él ha trans-
mitido su propiedad. El propictario que enajena una cosa bajo una condicion
resolutoria, se despoja pl de su propiedad, y en caso de i
no habria en el hecho una consolidacién de un derecho adquirido bajo condi-
¢ion, sino simplemente vuelta de la cosa al antiguo propietario que en el in-
tervalo habia cesado de serlo.

Fallos de la Cim. de Apel. de la Cap.—Aplicacién del art. 3117.—FEl vende-
dor que ejerce ¢l derecho de retracto debe pagar integro el precio, sin que
pueda tomar & su cargo las hipotecas constituidas por el comprador.—JTur. Civ.,
XCVIL 145,

exacts




CAPI{TULO PRIMERO

DE LOS QUE PUEDEN CONSTITUIR HIPOTECAS, Y SOBRE QUE BIENES
PUEDEN CONSTITUIRSE

§ 859. — QUIENES PUEDEN CONSTITUIR HIPOTECAS

La hipoteca como garantia de una obligacién principal ne-
cesita para su validez, no sélo de las formas determinadas por
la ley, sino de la capacidad de las personas que la otorgan; por
eso los que no puedan vdlidamente obligarse, no pueden hipotecar
sus bienes; pero la hipoteca constituida por un incapaz puede ser
ratificada 6 confirmada con efecto retroactivo, cesando la incapa-
cidad (art. 3118). Laratificacién 6 confirmacién tiene lugar sin

(Art. 3118.) Como un principio general que domina la materia se
debe establecer, que no puede hipotecar quien no puede obligarse, por
que siendo la hipoteca una obligacién accesoria, sélo vive de la principal;
su existencia no se explicaria, si aquella no hubiera podido crearse
embargo, se ha visto que puede garantirse con hipoteca una obligacién
natural, no reprobada, porque la obligacién existe aunque el dere-
cho no le conceda medios coercitivos para ejecutarla. Este princi-
pio que es absoluto, no abraza otro orden de ideas, como el que separa
Ja obligacidn, del acto de la hipoteca, que son diversos, y si es cierto que
quien no puede obligarse no puede hipotecar, no lo es el que baste la
capacidad de obligarse para poder hipotecar; porque la mujer separada
do bienes y el menor emancipado pueden obligarse, mas no hipotecar; por
esarazén Aubry y Rau, § 266 letra , dicen: «la segunda condicién reque-
rida para poder constituir hipoteca, es la de tener capacidad para enajo-
nar los inmuebles que se quieren gravarn; pero esta idea no es exacta,
sino cuando la hipoteca se da por la deuda de un tercero, sin obligacion
personal do parte del que la consiente; es errénea cuando es constituida
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perjuicio de los terceros que hubieren adquirido derechos en el
tiempo intermedio.

por la deuda del que la da, pues entonces la causa de la enajena-
cién, cuando llega el caso se encuentra en la obligacién misma, no en
la hipoteca; pues sin esta ha podido ser ejecutada la propiedad.

Laratificacion se hace con efecto retroactivo, dice el Dr. Velez-Sars-
field, pero es sin perjuicio de terceros, lo que debié comprenderse en la
ley misma; porque es de gran importancia. Se extiende esto, también, &
la confirmacién? Asi lo dice el articulo. Es sabido que la ratificacion
tiene lugar cuando un tercero ha ejecutado 4 nombre de otro y sin suau-
torizacion, un acto que este acepta y aprueba; necesita de tres personas,
mientras la confirmacion se aplica 4 los actos nulos 6 anulables ejecu-
tados por una persona, en que ésta por un acto posterior viene & renun-
ciar 4 las defensas y excepciones que tenia para anularlo.

¢ Qué alcance tiene la expresion, de «sin perjuicio de tercero»? ;Son
considerados como tales sélo los hipotecarios posteriores, ¢ también los
acreedores quirografarios? Cuando una mujer separada de bienes ha
constituido hipoteca sobre un inmueble, por una deuda que ha podido
contraer validamente, esa hipoteca que la ley sin razén anula, porque fué
hecha sin autorizacién judicial, puede ser confirmada con efecto retro-
activo una vez que haya muerto el marido, y si antes de esa confirmacion
constituyé una segunda hipoteca sobre el mismo inmnueble, el acto poste-
rior se dice que no perjudica al segundo hipotecario, lo que sélo es
exacto cuando el acto fuera nulo, pero no si fuera anulable: y lo mismo
sucederia si esa segunda hipoteca se hubiera constituido dentro de los
dos aiios de la muerte del marido, porque después de este término la hi-
poteca primera ha quedado ratificada por el ministerio de la ley, desde
que no puede reclamar su nulidad, art. 4031. Pero respecto de los acreedo-
res quirografarios, la obligacién contraida por el menor, asi como la hi-
poteca que dié durante su menor edad; ;quedaria vilida por la confir-
macion? ; Acaso no les perjudica, que una obligacién anulable venga 4
validarse, y con privilegios que ellos no tienen por sus acreencias bien
contraidas? Mi opinién es que no tienen derecho alguno. El art. 1065, con-
cede efecto retroactivo, sin perjuicio de terceros, y debemoy dar 4 esta
regla un alcance limitado. La confirmacién posterior perjudicard #
tercero, cuando se trate de un acto nulo, porque no teniendo existencia
legal antes de la confirmacion no se puede crear, en perjuicio de terce-
rog, una ficcién que haria remontar la validez del acto 4 una época en
que no oxistia. Poro si el acto fuera anulable, el acrcedor posterior no
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Para constituir una hipoteca, es mecesario ser propietario del
inmueble y tener la capacidad de enajenar bienes inmuebles

podra alegar perjuicio por la confirmacién, pues el deudor renuncia tini-
camente 4 una defensa. El acto sélo podria ser atacado en caso de fraude,
por medio de la accion pauliana. Troplong, II, 494, demuestra la verdad
de esta teoria. He rechazado la calificacién de los arts. 1047 y 1048, de
nulidad absoluta y relafira que no se encuentra determinada en parte al-
guna del Cédigo, para atenerme & la que nace del Titulo VII, legislada
por los arts. 1059 & 1063, que hablan de los actos nulex 6 anulables, que
pueden ser confirmados cuando ha desaparecido el vicio; estas nulidades
responden & otro orden de ideas que las de la capacidad de los agentes,
que puede ser «bxolutiu & relatira. pues anulan 6 hacen anulable el acto
sin consideracién a la condicién del agente.

Respecto 4 la ratificacién, la doctrina es mas cvidente; pues el ter-
cero que sin poder se ha obligado por otro, hipotecando un bien de este,
no ha podido crear una relacion juridica entre ambos, y esa relacién
solo nace desde ol momento de la ratificacion. ;Y con qué derecho
ol propietario podra darle un cfocto retroactivo & esa hipoteca para
perjudicar & los terceros? Lo mismo se podria decir respecto del menor,
cuando no ha podido consentir, porque no hay vinculo alguno de dere-
cho, pues falta uno de los elementos del contrato; pero sucederia lo con-
trario, si ol menor piiber hubiera contratado, pues el vinculo existo y sélo
puede ser anulado por él; la confirmacién entonces no perjudicaria a ter-
€eros, porque no os un acto nuevo sino larenuncia @ una defensa.

En cuanto & la ratificacion, no puede tener efecto retroactivo sino
para el quo lo ratifica, y on caso alguno perjudicard 4 los hipotecarios
posteriores.

Deobemos hacer notar finalmente, que la palabra ratificuda de que usa
ol Codigo estd puesta como equivalento de confirmauda, pues de otro modo
habria inexactitud, porque tratindose de los actos ejocutados por un in-
capaz ¢l mismo no los puede ratificar, sino confirmar. Soria necesario
que una torcera persona hipotecara i nombre del incapaz y que este
acoptara ol contrato, cuando fuera capaz, sélo entonces no tondria efecto
retroactivo.—Comp. DUraNTON, XIX, 843 & 847. TrorLoxe, 11, 493 y
494, Avry y Rav, § 226, letra b — Véanse arts. 1047, 1048, 1039 &
1065, 1160 y 3119,

Nota del Dr. Velez-Narsfield al art. S8 —Duranton, tom, 19, nos 843 ¥ ~|
guientes.—CGrenier, tom. 1, n° 42 -En contra, Aubry ¥ Rau, § 2

¥ nota 20,
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(art. 3119); porque si bien no hay en realidad una enajenacion,
ésta puede ser el resultado final, cuando se ejecuta la obligacién

(Art. 3119.) Se requiere que el hipotecario tenga capacidad de
enajenar la cosa que grava, porque la hipoteca confiere al acreedor el de-
recho de hacerla vender; y en ese sentido se ha dicho que era una des-
membracion de la propiedad. Quien no puede enajenarla, mal podria con-
ferir al acreedor un derecho que no tiene; por eso se ha exigido estas
dos condiciones: 1% ser propietario de la cosa; 2", poder disponer de ella.

No sedebe confundir el principio absoluto de que no puede hipotecar
el que no puede obligarse, con el que exige capacidad para enajenar la
cosa que se hipoteca; porque hay un grado s, si asi podemos expresar-
nos, pues aun siendo capaz de obligarse no tiene capacidad para hipo-
tecar, lo que debia ser restringido & ciertos limites y no negarlo en abso-
luto como lo hace el Cédigo. Asi, Ja mujer separada de bienes puede
contratar y obligarse, y ser compelida judicialmente al camplimiento de
sus contratos vendiéndole los bienes que posee cuando es necesario, y sin
embargo no puede hipotecarlos. ; De qué le sirve esa defensa, cuando el
acreedor para el pago de su crédito, puede hacerle vender esos bienes?
Lo mismo podemos decir del menoremancipado que puede contraer deu-
das hasta quinientos pesos. ; Por qué no podria hipotecar por esa canti-
dad? Acaso el acreedor no tiene derecho para ejecutarlo y venderle bie-
nes raices por ese valor?

y tom. 7, n” 524.—Troplong, tom. 2, 487, trata la cuestion tan agi-
los jurisconsultos, de si la ratificacion solo produce su efecto desde
¢l dia que se haga, 6 si tiene efecto retroactivo 4 la 6poca en que se celebré
el contrato. Cuando hablamos del efecto retroactivo de la ratificacion, supo-
nemos en el contrato una nulidad meramente relativa, que es la Unica que
r confirmada, y no una nulidad absoluta. La nulidad relativa sélo
puede sex opuesta por el incapaz, y no por el tercero con quien el incapaz hu-
biese contratado, y asi, un segundo hipotecario no podria alegar un perjuicio
@ su derecho, cuando un menor ratificase en la mayor edad la hipoteca que
hubiese constituido en la oridad.

Se entiende que la rat) hn es sin perjuicio de tercero: por consiguiente,
si un tercero, antes de la ratificacion y después que el deudor ha adquirido la
rapacidad de contratar, hubiese recibido « una hipoteea sobre el mismo
inmueble. el primer acreedor no podria prevalerse de la ratificacion para pre-

tender que su hipoteca era anterior,

Fallos de la Cdm. de Apel. de la Cap,—Aplicavin del art. 3118.—-Sobre los
bienes propios de la esposa, el Juez no puede conferir autorizacion & ésta para
constituirla, aun cuando haya sido admitida la demanda de uepnnu-mn y pri-
vado el marido de administrarlog.—Jur. Civ.. VI 188, Sé
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personal no cumplida, en que hay derecho para hacer vender
la propiedad hipotecada. Pero como la hipoteca es una verdadera

¢ Debe ser propietario actual, 6 basta que pueda serlo en el porvenir?
Nuestro Cédigo guarda silencio; pero al declarar nula la hipoteca de una
cosa ajena, art. 3126, prohibe implicitamente la de cosas futuras, desde
que no estando en nuestro poder, ni teniendo la propiedad de ellas, se-
rian ajenas las que gravas en esas dici ; pero eso no impide
quo puedan hipotecarse las cosas adquiridas con un derecho resoluble,
ni aquellas sobre las que se tienen un derecho en suspenso; porque no son
faturas desde que existen, y solo-el derecho de propiedad es el que esta
suspendido.

Se exije la capacidad de enajenar, porque si bien la hipoteca es solo
una garantia, puede dar por resultado la enajenacién, que no proviene
directamonte de la hipoteca sino de la obligacién principal, como se ha
dicho, y viene & ser la causa directa de la enajenacién.

Cuando un mandatario, excediendo los-limites de su mandato, obliga
4 su representado, garantiendo dicha obligacién, con hipoteca de un in-
mueble de su mandante, osa hipoteca no es nula como si fuera de cosa
ajena, y puede validarse por la ratificacion, sin efecto retroactivo para
los terceros que pudieran ser perjudicados, pero debe registrarse para
que produzca efecto. La doctrina ensofiada por Pont, n® 626, y confir-
mada por la Corte de Orleans, s la ¢ue ha adoptado nuestro Codigy
el quo confiere hipoteca sobre un inmueble pertoneciente & otro, si ha
garantido que serd ratificada, la ratificacién posterior la valida con efecto
retroactivo al dia de su constitucion, sin perjuicio de tercero. El vinculo
de derecho entre el propietario y el acreedor sélo ha nacido desde la rati-
ficacion; pero como ha aceptado lo que el otro hizo en su nombre,so supone
que fué ¢l mismo quien lo ejecutd, y de ahi que la rati cién haga re-
montar ol acto al dia en que se realizé. Aubry y Rau, § 226, nota G, com-
baten esta opinion.

Los casos en quo constituida la hipotoca por ol horedero declarada
en juicio, y que después deja de serlo por la aparicién del ausente, ¢ por-
que hubicre otro heredero que lo excluya, 6 fuera indigno, no son oxcop-
ciones do la rogla contenida on este articulo, sino quo la confirman, puos
su validez y subsistencia se debe & que el constituyonto era dueno de la
cosa on su calidad do heredoro. Y os on esto sontido que ol dueno de una
cosa cuya propiedad le os contestada puedo hipotecarla, sujota siompre
dla resolucion de su derecho, porque si la hipotecara como libre, come-
teria ol dolito do ostelionato.—Comp. Con. FRANCES, art. 2124, Pox,

Asi,
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fianza, resulta, que no es necesario que la hipoteca sea constituida
por el que ha contraido la obligacion principal (y), puede ser dada
por un tercero sin obligarse personalmente (art. 3121), y en este

L c. AvBry y Rav, § 226, texto 4 la nota 3. Marrtov, III, 956, 1. 6,
tit. 16, lib. 8, Con. RoMaxo.—Véanse arts. 2513, 2601, 3118 y 3126,

(Art. 3121.) De dos modos puede constituirse la hipoteca, por el
que no es deudor originario: 1°, afianzando la obligacién del que la con-
trajo y dando hipoteca en garantia; 2°, constituyendo hipoteca por la
obligacion de otro, sin obligarse personalmente. En el primer caso esti
obligado como el principal deudor, y si la fianza no es solidaria tiene el
beneficio de escusion, art. 2012, y pagando la deuda se subroga en los
derechos del acreedor, art. 768, n® 2. En el segundo, por mis que no se
haya obligado personalmente, no puede ser considerado como un extrafio,
desde que en el fondo ha garantido la deuda con un inmueble que le per-
tenece, y si el tercero no interesado que hace el pago se subroga legal-
mente, el no acordarsela al que garantié con hipoteca pareceria una in-
Jjusticia, cuando se le hubiera vendido el inmueble hipotecado y con su
importe pagado la deuda: sin embargo es justo, porque tiene una accién
mas extensa desde que puede reclamar el valor de suinmueble cualquiera
que fuese el precio en que se hubiera vendido: mientras la subrogacion
solo le daria derecho para cobrar lo pagado al acreedor.

El que ha constituido hipoteca por un tercero sin obligarse personal-
mente, responde solo con la cosa hipotecala, y sc encuentra en el caso
del tercer poseedor que ha adguirido el ininueble, debiéndose proceder
4 su respecto como si lo fuera. Cnando no fué solicitado para dar la ga-
rantia y la hubiera dado, si el inmueble fuere vendido para pagar la
deuda subrogara al acreedor en sus derechos, y podra cobrar la canti-
dad pagada y los intereses, sin que ejerza los derechos conferidos i

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3119, — L. 6, Tit. 16, Lib, 8, Cod. Ro-
mano.—L. 7, Tit. 13, Part. 5.—L. 10. Tit. 83, Part. 7.

En cuanto a Ja ailtima parte, en contra, Duranton. tom. 19, n® 847, que sos-
manera de enajenacion sino en ciertos casos
personalmente incapnz de ad-
hipoteea. Tn yuorum fine, dice la
—L. 24,

tiene que Ja hipoteca no ex un
excepeionales. Es indiferente que el acr
quirir Ja cosa sobre la cual se constituy
Ley Romana, emeri quis, prohibetur, pignus accipere non prohibetur,
Tit. 1, Lil. 20, Dig.

Falloy de la Cim. de Apel. de la Cap.—Aplicacion del art. 3119.—La hipoteea
constitufda por el exposo sobre bienes de propiedad exclusiva de la esposn,
sinintervencion de ésta y por deudas de la sociedad conyugal, es nula, aun
cuando tenga poder general para hipotecar.- Jur, Civ., X1V, 201, Sér.
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caso se ejecutara el bien gravado, sin obligar al propietario que
presto la cosa para garantir la obligacion principal.

Debe tenerse presente, que siendo un tercero el que garante
con el bien raiz dado en hipoteca, viene & ser en cierto moco una
obligacién distinta de la garantida, aunque en realidad es la mis-
ma; pero asi como una obligacién natural que puede ser ﬁflan/ada
v o]ecutada en el fiador, porque no lo puede ser en el principal
obligado, del mismo modo, sila obligacién por la que un tercero ha
dado una hipoteca fuese solamente anulada por una excepcion pu-
ramente pergonal, como la de un menor, la hipoteca dada por un
tercero serd vdlida, y tendrd su pleno y entero efecto (art. 3122,

los poseedores por el art. 3170 cuando fueran desposeidos 6 abandonaren
¢l inmueble, ni los del art. 318G. Su derecho se limita & domandar la
cantidad cobrada y los intereses. Asi es que si hubiera hecho mejoras no
le serdn pagadas, porque las hizo por su voluntad en cosa propia, subiendo
que todas ellas quedaban comprendidas en la hipoteca y el deudor no
debe cargar con las imprudencias ajenas. Es diferente la posicién del que
es solicitado para la garantia, si la diera y fuere desposeido por la venta,
en ese caso puede poir el valor integro de su inmueble cualquiera que
fuese el precio por el quo se hubiere vendido, art '2186.—Comp. Con. pE
LUIsiaNa, art. 3262, y Poxt, n® 608, Con. FRANCES, arts. 2077 y 2000,
—Véanse arts. 18, 524, T68 y 3239,

(Art. 3122.) Esuna aplicacion del principio consagrado en el art. 515
autorizando para garantir con hipoteca las obligaciones naturales; ey
un resto de las antiguas doctrinas que debian desaparecor en nuestra
actual civilizacién; porque si la hipoteca es una obligacién accesoria y
la principal no tiene el apoyo de la autoridad por haberse anulado,
debia desaparecer con ella. Declarar quo anulada una obligacién existo
en el fuero interior, os penctrar on la conciencia, y salvar ol limite den-
tro del que la ley civil debe vregir, porque estd destinada & gobernar los
actos exteriores de la vida, sin entrar en el fuero interno. donde rige como
soberana la ley moral, 6 lo quo llamamos la conciencia.

Nota del Dr. Vel

Sarsfield al art. $121.—Cod. Frances, urg. de los arts.
¥ 2090, ~A tal obligacion la jurispradencia lo nic n, el cardcter
¥ los efectos de una fianza propinmente dicha. Asi es que, al que consiente unn
hipoteca en seguvidad de un erédito sin obligarse ¢ mismo al pago subsidia-
riamente, se le niega el derecho de ser subrogado en lax acciones del acrevdor,
cuando con el precio del bien hipotecado se hubiese pagado la deuda,—Pont.
Privil. et hypoth., n* 608,

2077

con toda r
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porque se supone que conociendo la obligacién y su ineficacia, al
garantirla ha querido tomarla sobre si y responder no sélo de la
solvencia del obligado personalmente, sino también de su capa-
cidad para contraer una obligacién. Asi, cuando un menor de
edad contrae un préstamo y el tercero garante su pago dando en
hipoteca un bien propio, conoce perfectamente que si la obliga-
cién fuera declarada nula por la incapacidad del que recibe el
préstamo, él respondera con el bien dado en garantia.

Se dijo que era una condicién esencial para constituir la hipo-
teca, no solo el tener capacidad de enajenar, sino el de ser propie-
tario del bien; pero no es necesario serlo exclusivo, ni tener un

Cuando el hipotecario ha garantido una obligacién anulada por una
excepcién personal, como por ejemplo, la de la mujer casada gue con-
trata sin consentimiento de su marido; la del menor sin el de su tutor,
la hipoteca contintia respondiendo & esa obligacion que no se reputa ex-
tinguida, porque el legislador parte de la presuncién que el hipotecario
conocia el peligro @ que se exponia cuando la otorgd; pero el art. 1994
dice: aunque ignorase la incapacidad; colocando al fiador en una po-
sesion excepcional, insostenible ante los principios, pues se busca inter-
pretar la voluntad del agente, y traducirla en ley para los contra-
tantes.

El principio consagrado en este articulo debe restringirse 4 las obli-
gaciones declaradas nulas por una excepcion personal, pero no 4 las de-
mas naturales; por consiguiente no se comprenderin las obligaciones ci-
viley prescriptas, ni lag de los n™~ 3, 4 y 5 del art. 515.

Cuando la hipoteca fuera constituida por el mismno deudor, anulada
la obligacién, no podra subsistir ajquella desde que no hay obligacién
Justiciable, y ese mismo principio debié regir cuando un tercero la
hubiere otorgado; pero fundiandose en una obligacién del fuero do la
conciencia, nuestro articulo la deja subsistente y la valida aunque igno-
rase la capacidad del deudor garantido.

El tercero que garantié con hipoteca, sin obligarse personalmente,
s6lo regponde con el bien hipotecado; pero estd sujeto & todas las res-
tricciones de log deudores hipotecarios, que no pueden disminuir la ga-
rantia destruyendo la cosa.—Véanse arts. 518, 1164, 1994 y 3121,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. #122. — Cod, de Luisiana, art. 8236, El
fundimento del artfeulo se encontrard en el titulo De lay obligaciones natu-
rales.
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derecho irrevocable; en estos casos se estara 4 las reglas siguientes:
1* Cada uno de los condéminos de uninmueble puede hipotecar

su parte indivisa en el inmueble comin, 6 una parte materialmente
determinada del inmueble; pero los efectos de tal constitucion que-
dan subordinados al resultado de la particién 6 licitacion entre los
condéminos (art. 3123), porque lleva en si la condicién de que

(Art. 3123.) El presente articulo se aplica a la validez de la hipo-
teca sobre una cosa en la que se tiene dominio con otro, y el si-
guiente 4 la extensién de esa hipoteca, cuando se ha hecho en una parte
determinada, adquiriéndose después Ja totalidad del inmueble.

Se pueden hacer estas hipdtesis: 1°, que el deudor haya hipotecado ol
inmueble en su calidad de heredero; 2°,que teniendo una porcion indivisa,
pero determinada idealmente, hubiere hipotecado esa parte; 3°, quo haya
hipotecado una parte determinada del inmueble. En el primer caso, el
coheredero tiene antes de la particién un derecho de propiedad, que le
permite constituir una hipoteca sobre uno de los bienes de la sucesion,
y puede hacerlo de dos modos: ¢ declarando que hipoteca la parte
que tiene en el inmueble, en ol momento de la obligacién, 6 hacer
la hipoteca sin precisar su parte. Cuando la determina, regirdi el
art. 3124, y la hipoteca no se extenderi mis alld, aunque el bien viniese
& corresponderle on su totalidad; cuando no se precisé, el derecho es
completamente eventual, y queda sujeto i la particion ¢ licitacion entre
los condéminos, y no habra hipoteca si el bien no le hubiera sido adjudi-
cado, pero comprenderia todo el inmueble, si lo hubiere correspondido
en su totalidad, porque no ha existido parte determinada.

Eu el sogando caso, se supono la division hocha, en que el inmueblo
hipotecado pertonoce & dos 6 mas con ana porcién determinada, como la
mitad 6 la tercera parte, y puede sucoder, 6 que se hipotoque por uno de
los condéminos csa parto, en cuyo caso quedari sujeta @ la division ma-
terial de la cosa, siguiendo la hipoteca d la parte que se haya dividido;
pero no quedanri ofecto, cuando se hubiore cedido la parte & los otros
condéminos. Si la cosa hipotecada so vendié en romate pitblico, la hipo-
teca so ejorceri sobre la parte del precio correspondiente al doudor, os ol
caso dol art. 3196, y In hipoteca queda extinguida. El deudor no puede
defrandar & su acroodor, codiendo 6 vendiendo su parte & un extrano, ¥
ésto Ja tomard con ol gravamon; poro si ol comunero la hubicre licitado,
la hipoteca quodard extingnida. Cuando ol comunero quo hipotecs la
parto determinada indivisa adquirieso por licitacion 6 division todo el
inmueblo, la hipoteca subsiste solo on la parto hipotecada.
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36lo serd valida la hipoteca, si la cosa llegase 4 corresponderle en
la parte gravada. Asi, un campo de mil hectdreas correspondiente

Si todos los comuneros venden 4 un tercero la cosa hipotecada, la
hipoteca subsiste por la parte que se constituyé; pero si el tercero la
compra en remate publico con citacion de los acreedores, la hipoteca se
extingue por la consignacién del precio.

Cuando se ha hipotecado una parte determinada del inmueble, (ue
es la tercera hipétesis propuesta, debemos distinguir: 6 la parte estaba
determinada idealmente, como si se tiene la mitad 6 la tercera parte, 6
se ha determinado materialmente. El primer caso entra en la segunda
hipétesis que hemos estudiado. Cuando la parte es material, lo que suce-
deria si provisoriamente se hubieran determinado partes para gozar de
la cosa, entonces es un derecho eventual que esta sujeto a la divisién; si
se le adjudica la parte poseida, la hipoteca sera valida; si es otra, tam-
bién lo sera, si se registra por esa parte.

Si la hipoteca fué constituida por todos los condéminos y un tercero
adquiere la cosa hipotecada, ésta pasara con el gravamen, como en los
casos ordinarios; pero si lo adquiere uno de los condéminos, quedari re-
ducida 4 la parte del comunero adquirente, cuando cada uno hipotecé su
parte indivisa. De modo que bastari para libertar la finca do la mayor
parte del gravamen. con licitarla uno de los copropietarios ¢ hacérsela
adjudicar en la divisién. Esta situacion injusta y odiosa es la consecuen-
cia del principio ensefiado en los arts. 2695 y 2696 que hemos criticado,
cuando se aplica @ log comuneros.

Este articulo presenta sus graves inconvenientes, como lo hicieron no-
tar la Corte Francesa y la Facultad de Derecho en Rennes en sus infor-
mes de 1841, porque no da los medios de prevenir la colusién de los copro-
pietarios, para defraudar & los acreedores hipotecarios. Nuestro Cédigo
debid inspirarse en aquellas observaciones ¢ imponer como una condicion
esencial, que toda mﬂ(,npm(m en el registro de hipotecas, importage una
oposicién @ la particion, de manera que el acreedor hipotecario fuese ne-
cesariamente llamado 4 intervenir en la divisién. Nada se ha hecho y
log acreedorey estan & merced de los condéminos, 6 mas bien dicho &
éstos les es indtil este derecho, porque no obtendran ol préstamo con
semejante garantia.

Aubry y Rau, § 266, texto, nota 15, de donde fué tomado ol articulo,
sostienen que cualquiera de los copropietarios puede hipotecar la totali-
dad de la cosa, y nuestro art. 2683 paroce confirmar ese principio; on
eso caso la hipoteca quedard sujeta al resultado de la particién. —
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& dos propietarios pro indiviso, que es hipotecado por uno de ellos
en su parte indivisa, quedara gravado una vez que se le haya en-
tregado esa parte.

2% (Cuando el co-propietario que no ha hipotecado sino su parte
indivisa, viene d ser por la division ¢ licitacion, propietario de la
totalidad del inmueble comin, la hipoteca queda limitada d la parte
indivisa que el constituyente tenia en el inmueble (art. 3124), por-

Comp. Marrov, III, 971. PoxT, 640, MAvNz, § 241.--Véanse arts. 2675,
2683, 2695 4 2697, 3124 y 3125,

(Art. 3124.) Se dijo que el copropiotario de una parte indivisa po-
dia hipotecur la cosa sin determinar parte algana, y si posteriormente
venia 4 adquirirla en su totalidad, la hipoteca so extendia al todo; asi
como se extinguiria, si pasare & otro de los condéminos por la divisién 6
particién. L hipoteca llevari en todos estos casos implicita la condicion
de que la cosa llegue & pertenecer al hipotecante; y como no se ha sena-
lado parte alguna, si en la divisién le corresponde ol todo, se extender
i todo el inmueblo. Cnando se ha hipotecado una parte indivisa deter-
minada, como la mitad ¢ la tercera parte por ojemplo, no hay razén para
quoe se oxtienda la hipoteca mis alld, si el copropietario hubiere adqui-
rido toda la cosa. Si por la particién 6 licitacion nada le hubiera corres-
pondido, la hipotoca quedara nula, y no renacerd porque posteriormento
hubiera venido & adquirir la cosa. Si por cualquier otro titulo quo no sea
la division ¢ particion viniera el hipotecante & ser propietario de toda
la cosa, la hipotoca subsistiria sélo en la parte afectada, si la adquisicion
se hiciera antes de la division 6 licitacion.

Si un torcero adquiriese ol inmuoble, la hipoteca subsistiria por la
parte constituida; pero si so hubiera hecho on remate piblico con cita-
cién del acreedor hipotecario, quedaria oxtinguida por la consignacién
del procio, y se ejerceria sobro la parto correspondiente al deudor.

La proposicién contenida en este articulo so aplica & cualquicra causa
que haya producido la indivisién, soa por herencia, copropiedad do un in-
mueble, por adquisicién en comiin, etc; pevo no & las personas juridicas,
ni sociodades comorciales on que los bienes pertenecon i la sociedad y

% — L. 7. TNt 6, Lib, 200 Dig. —

. § 201

Fallos de la N, ('
teed vilidamente toda
timiento del otro condon

Aplicacion del art. 3123, — Bl condémino que hipo-
propiedad no puede entregarla en pago sin consen-
XX 16
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que la adquisicién posterior no puede mejorar el derecho del
acreedor, haciendo extender la garantia & bienes que no han sido
comprendidos.

3" El que no tiene sobre un inmueble mds que un derecho su-
Jeto d una dicidn, rescision 6 resolucién, no puede titui
hipot sino tidas d las mi liciones, aunque asi no
se exprese (art. 3128); porque en el titulo constitutivo del de-

no 4 los miembros que la componen, y en que estos son diferentes de
aquella. — Comp. AUBRY y Rav, § 266 texto, nota 16. PoxT, 640, —
Véanse art. 2603, 2678, 3123, 3125 y 3270,

(Art. 3125.) En la nota 357 de la /usfitula, tratando de conciliar el
presente articulo con el art. 3119, que exige la condicién de ser propie-
tario del inmueble para poderlo hipotecar, dijimos, quo la palabra condi-
rion se vefiere & las resolutorias escluyendo las suspensiras: pero al pre-
sente me inclino por la teoria contraria: 1°, porque 4 nadie se porjudica
autorizando al que adquirié el i ble bajo una dicié pensiva,
para que lo hipoteque bajo esa condicién; 2° porque es un nuevo recurso
de garantia que se ofrece al adquirente, sin disminuir el que podria ejer-
cer el enajenantc; 3° porque el articulo habla de condicién sin hacer dis-
tincion alguna; 4°, porque las palabras que siguen & la condicién, que son:
reseision & resolucion deben considerarse como diversas maneras de ex-
tinguir ¢l derecho, y la resolucién, si bien no implica necesariamente que
dependa de una condicién es lo mis ordinario que asi suceda, lo que im-
portaria una especie de repoticién, si la palabra condicién se refiriese sélo
4 la resolutoria; H°, porque si la hipoteca so extingue, segin el art. 3144,
cuando el que Ia ha concedido tonia sobre el inmueble un derecho reso-
luble 6 licional, se supone que el inmueble so ha hipote-
cado toniondo sobre ¢l un derecho suspensivo; %, porque si ol art. 3119,
exige como condicion para hipotocar ol wor propietario del immucble,
no distingue si la propiedad debe ser actual on ol momento de la hipo-
teea, 6 existir s6lo on germon, como un derecho on susponso; 7°, porque en
caso de duda so debe resolver siempre on favor de la libertad, si no
porjudica & tercero; 8° porque ol art. 2125 del Cid. Francés, origon y
fundamento del nuestro comprendo’loy doreclioy suspendidos por una
condicién.

Croo, pues, que la palabra condiciin debo entonderse en toda su lati-
tnd abrazando las suspensivas y las rosolutorias: por ejemplo, so ha le-

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3124. -- Aubry y Rau, § 2066,
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recho que grava lleva la condicién y alcance del que tiene sobre
la cosa. Asi, el que ha comprado una casa con pacto de retro-venta

gado un inmucble & A, bajo la condicion de que lo ontregari i B, si esto
25 aiios; y decimos, ambos puoden hipotecarlo bajo la misma
y asi dobiera suceder con el que tiene un derecho resoluble,
si puedo volver & ser duoho de la cosa en virtud del mismo contrato;
pero ol Cédigo le ha prohibide expresamento & esto Wltimo, porque ha
dejado do ser propictario.

Hablemos de la rescisién. Esta causa comprende la accién do reivin-
dicacién que se puede ejercer sobre un inmuceble cuya adquisicién es anu-
lable; por ojemplo, ho vendido mi casa cediendo & una amenaza de muerte,
y puodo anular la venta; un heredero mis lejano detieno un inmueble
quo puedo reivindicar por ser mas préximo pariente. ;Puodo hipotecar
eso derecho antos do haber entablado la demanda? Ta afirmativa es
goneralmente onsehada en derecho francés, poro no la croo probable
on ¢l nuestro.

El articulo habla del que ha adquirido la cosa bajo un devocho res-
cindible, no del que la enajend, y que puode hacer uso de eso derecho
anto la justicia; sin embargo, si ha deducido la demanda de nulidad ¢
roscision, no veo inconvoniento en gne pudiera hipotecar el bien recla-
mado, siempre que lo sea bajo la condicién de si so declarase rescindida
6 anulada la enajenacion, desde quo no perjudica al actual tonedor de la
cosa, aunque no so podria tomar razén on la oficina de hipotecas.

Cuando so poseo ol inmueblo con un titulo sujeto  resolucién, caso dol
3117, se prohibe al enajenante el hipotocarlo; pero ol presonte ar-
ticulo coneado oxprosamonto al adquirento la facultad do hacerlo, munque
os0 devecho puoda resolverse por ol cumplimiento de la condicién, siom-
proque lo haga bajo la misma condicion.
on ¢l titulo do adquisicién constaso ol dorecho rosoluble del adqui-
rento, Ia hipotoea quodaria sujota 4 la resolucion aunquo nada xo expro-
sare al rospocto, y sin que ol hi nto contrajera r bilidad al-
guna; si no hubiera tal constanci anto ol
nula si se resuelvo el
los danos y porjuicios cansados.—Comyp. Con. FRAN-
2125, Poxw, 1T, G414 G4,
ima sesolutio jure danlis, resolvitur jus aceipicntes, quo siv-
lo fundamento para declavar sin valor la hipoteca, cuando se ha
resuelto ol dorocho del hipoteeanto, no es absoluta y dobo distinguirse:
si ol derecho so ha vexuelto por ana cansa weeesarvia ¢ inherente al titulo

, la hipoteca seguiri, no obs
mismo destino del derocho del adquironto, y quods
derecho; poro dobor
Chs

La mi
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puede hipotecarla, y si el vendedor la recobra haciendo uso de su
derecho la hipoteca quedar4 sin efecto.

§ 860.— DE LAS COSAS QUE NO PUEDEN HIPOTECARSE

Se dijo que la hipoteca creada por la ley, era un derecho real
sobre bienes inmuebles, y por consiguiente no pueden ser objeto
de la hipoteca los derechos reales de usufructo, servidumbre de uso
y habitacién, y los derechos hipotecarios (art. 3120); porque no
son bienes raices.

de adquisicion, de cuando la rescision procede de una causa nwern
6 roluntarin, extraiia al titalo; en el primer caso no hay responsa-
bilidad alguna y la resolucién estaba prevista; en el segundo la ley
las reconoce y consagra como en los casos de la posesion definitiva por
la muerte presunta del ausente, 6 de los herederos que han tomado la he-
rencia por declaratoria judicial ¢ inaccion del més cercano. En cuanto a
la resolucién del derecho por consentimiento de las partes, en nada
altera el derecho constituido, pues no pueden perjudicar & los terceros
que hubieren adquirido derechos. — Comp. TRorLONG, II, 466 y 478.
MarTou, II1, 969. AUBRY ¥y Rav, § 266. — Viéanse arts. 1051, 2638,
3116, 3117, 3194 y 8270,

(Art. 3120.) En el sistema hipotecario creado por nuestro Cédigo,
e admite s6lo la hipoteca constituida sobre inmuebles, pero eso no ha-
bria impedido el permitir la hipoteca sobre el usufructo, que si bien es
un derecho, se ejerce actualmente sobre ol goce de una cosa. Y la incon-
sistencia de la teoria del Cédigo se demuestra haciendo observar que el
usufructo se puede embargar, coder, art. 2870, y aun vender sujetindose
en su duracién 4 lanuerte del usufructuario. ¢ Por qué, si por ana deuda
puede ser embargado y vendido judicialmente (menos el de los padres)
no podria ser hipotecado dando preferencia al acreedor sobre su dere-
cho? No creo justa la teoria contraria, que por otra parte no justifica el
Dr. Velez-Sarsfield en la nota con que defiende el articulo, y la falsen en
ol art. 3242 permitiendo hipotecar el derecho real de anticresis. Lo mismo
podria decirse do Ja hipoteca ;Por qué no podria hipotecarse? Porque es

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 2125 — Cod. Francés, art. 2125 -- De
Luisiana, 3268.—Duranton, tom. 19, n® 350, -- Aubry y Rau, § 236.—~Troplong,
tom. 2. n" AT ter.
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Una de las condiciones esenciales para la validez de la hipo-
teca es que sea constituida por el propietario del inmueble, y es

un derecho, se dice, y no entra en el sistema del Cédigo; lo que no es
una razén, pues debia entrar siguiendo en esta parte & las logislaciones
mas adelantadas. Si tengo una garantia que asegura el pago de mi
acreencia, (qué inconveniente habria en que la cediera i otro, sin alte-
rar las cliusulas? Se dice, es una accién, un derecho incorporal sin base
solida. ;Como! ¢No tiene base la hipoteca? Pues, es esa hipoteca la que
pasaria por la misma deuda y en las mismas condiciones. No hay sino
el cambio de las personas: por ejemplo, antes debia & A y ahora debo
& B. Por otra parte, la cesién del crédito con la hipoteca que lo garante
da el mismo resultado; todo subsiste, no se han cambialo sino las perso-
nas; lo que sucederia si se hipotecara la hipoteca. Me parece mal inspi-
rada la disposicién, y mas atiin en los tiempos modernos en que es nece-
sario poner en movimiento todos los derechos, facilitando al hombre la
rapidez de las transacciones. Privarle de dar en garantia derechos que
le pertenocen, es dificultarle en sus negocios.

Las servidumbres ideradas separad del i ble no tie-
nen existencia propia, y se comprende que no puedan hipotecarse, pero
no asi el derocho de uso, que puede ser embargado cuando no tiene el
caricter de alimenticio.

La habitacion es un devecho personalisimo, no puede ser cedido, y
s6lo lo ejerce la persona en favor de la que se ha constituido; en ese caso
la hipoteca vendria & ser iniitil, desde que ningiin provecho puede pro-
porcionar al acreedor.

El articulo se debe entender como una prohibicién de hipotecar el
wsufiructo, las servidumbres de uso, y de habitacién y ol derecho de hipo-
teca.

El Cod. Francés permite la hipotoca del usufructo sobre inmuebles y
las acy moviliariax del Banco de Francia; prohibe también hipo-
tecar la hipoteca; pero en la prictica se la suple con la cosion que pro-
duce el mismo efecto. — Comp. Avnsry y Rav, § 254, texto, nota 11.
Poxt, n° 394. TrorLox, II, 407. PersiL, al art. 2118, — Véanse
arts. 2842, 2870, 2889 y 3108,

Nota del Dr. Vilez-Sarsfield al art.
Jura pradiorum, wrbanorum pignor
sunt wt hypothecw sint., Pero

20~ La L. 11, Tit. 1, Lib. 20, Dig..
dari nor possunt uee concenire pos-
i todos los comentadores del Derecho Romano
enselian que las servidumbres risticas p\w(lell ser objeto de las
fundamentos en vevdad son muy libl ) la exi
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de tal importancia que dice el art. 3126: la hipoteca constituida
sobre un inmueble ajeno no serd vdlida ni por la adquisicién que el

(Art. 3126.) Nuestro Cédigo ha seguido la doctrina del derecho ro-
mano que declaraba nula la hipoteca de cosa ajena, porque transferia un
derecho real, y admitia que pudiera venderse la misma cosa que no po-

hipotecas generales, es decir, de todos los bienes. Pueden verse en Troplong,
tom. 2, desde ¢l n° 401 Pero el fin de la hipoteca, segtin nuestro devecho, es
que la cosa hipotecada pueda ser vendida para pagar el crédito, y una servi
dumbre no puede ser vendida en remate. Una venta tal supone que todos pue-
den pujar la cosa en venta, lo que no podria tener lugar en una servidumbre,
porque no es til sino & los fundos vecinos. Ademis, no podria ser vendida
sino con licencia del propietario del fundo domi porque la serviduml
no se debe sino & ese fundo. Una servidumbre ristica, por ejemplo la de via,
podria pertenecer i otro fundo, pero entonces ya no sevia la misma servidum-
bre.—Véase Duranton. tom. 19, n® 269.
Los derechos de usufructo, uso y habitacion no pueden enajenarse ni ce-
derse porque son concedidos i determinadas personas, siempre de incierto valor,
pues esos derechos acaban con la persona. El Cod. Francés resolvio que el
derecho de usufructo podia ser hipotecado; pero no siendo cosa sino un de
¢hio, no entra en nuestro sistema admitiv la hipoteca del usufructo: hipoteca
puede de imposible en la prictica, porque su eficacia dependeria de la
vida del usufructuario.
Por las Leyes R se podia establecer hip sobre la hip L.1,
ligo, si pignus pignori datum. Para explicar este derecho extraordinario, s
ia que cada uno puede transferir 4 otro el derecho que tiene, y que no se
rsenta inconveniente alguno para que el acreedor hipotecase la hipoteca que
le pertenceia, con tal que esta segunda hipoteca no existiese mientras existiese
la primera, y que ¢l derecho del segundo hipotecario fuese s6lo el del primero.
, en ¢l lengua; gnus pignori datum daba & nuestro acrecedor
el derecho de hacer valer la hipoteca en nuestro nombre, pues que podemos

otro la facultad de ejercer en nuestro nombre los poderes contenidos
stro derecho.

ceder i
en nu

TUn ejemplo hard comprender mejor el sistema romano en esta materia. Pe-
dro me ha dado hipoteca en su para seguridad de un crédito que tengo
contra ¢l Llego luego & ser deudor de Pablo y le doy un devecho de hipoteca
sobre el derecho que Pedro me ha concedido. Este acto tiene el electo de pri-
varme de hacer ejecutar la casa de Pedro, mientras yo sea deudor de Pablo,
El derecho de cjecucion solo corresponde en adelante & Pablo y puede hacerlo
aler por medio de mi accion hipotecaria.

En el sistema hipotecario moderno y en ¢l que seguimos en este Codigo. las
acciones, de cualquier naturaleza que scan, no son susceptibles de hipoteea,
porque una accion es un derecho incorporal sin base solida. Fl sistema ro-
mano se extendia i la generalidad de los bienes ones, i todo el patrimo-
nio de una persona, y cra consiguiente que o hipotecario pudiera ser
comprendido en la Lipoteca general; pero en la hipoteca especial las aceiones
no pueden tener lugar,
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constituyente kiciere ulteriormente, ni por la circunstancia que aquel
& quien el inmueble pertenece viniese d suceder al constituyente d
titulo universal; porque no ha producido efecto desde un prin-
ciplo, pues no tenia derecho alguno; pero eso no impedir'i
que la confirme postenormente, y agxega el art. 3127:

dia hipotecarse. Pero en el estado actual de nuestra legnlaclén esa doc-
trina no ha debido predominar, porque si bien es cierlo que no puede
hipotecar el que no es propietario, también lo es que lag mismas condi-
ciones se necesitan para vender ¢ constituir cualquier derecho real, y el
art. 2504 declara vilida esa constitucién, cuando posteriormente viniera
4 adquirirlo. El presente articulo es una excepcién & aquella regla que
dificilmente se justificara.

El Dr. Velez-Sarsfield en la nota, siguiendo & Aubry y Rau, § 266,
nota 4, dice, para defender esta teoria: que no es una snnple condicién
de capacidad personal, sino una condicién de posibilidad leyal de la cons-
titucion de la hipoteca»; lo que podria aplicarse igualmente 4 la venta
de cosa ajena, 6 & la constitucion de cualquier otro derecho real, que se
valida por la adquisicion posterior. Del iderar esta disp
como excepcional, restringiéndola 4 los casos expresamente designados,
y por consiguiente seria vilida la hipoteca de cosa ajena hecha & nombre
del propietario garantiendo que la aceptar, y quedando definitivamente
constituida por la ratificacion, con efecto retroactivo al dia de su consti-
tucion, si hubiere sido registrada, porque no es eso lo que prohibe el ar-
ticulo, sino que el que no es dueiio hipoteque en su propio nombre la cosa
ajena, determinando que aun en el caso de adquirirla no se validaria.
Merlin, (westiones 17° Hipoteca, § 4 bis 'y Troplong, II, 521, y muchas
Cortes francesas sostienen esta tesis que no ataca la disposicion de
nuestro articulo.—Comp. AUBRY y Rav, L. c. Poxt, 626 & 629, GRri-
NIER, I, 51. —Véanse arts. 1847, 2504 y 3119,

(Art. 3127.) Tres hipdtesis comprende el articulo: 1°, que se haya hi-

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3126. — Aubry y Rau, § 266, — Ponr.
Pricil. et hypoth., no= 6% y sigs.—En contra, Troplong, tom. 2, desde el n®517.
— Zachariw, § 325, La propiedad del inmueble en la persona del constituyente
de la hipoteea, no es una simple condicion de capacidad personal. sino una
cion de la posibilidad legal de la constitucion de la hipoteca en si. Fal-
tando esta condicion, falta la materia para la impc n del gravamen, y se
encuentra el acto con un vicio real y substancial que no pueden hacer desapa-
vecer las circunstancias indicadas. Por otra parte, si de algin modo pudiera
valer la hipoteca de una propiedad ajena, tendriamos una hipoteca de bienes
futuros,

con
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nulidad de la hipoteca constituida solre bienes ajenos, puede ~er
alegada no sélo por el propietario del inmueble, sino aun por aque-

potecado un inmueble ajeno, en que el propietario puede demandar la
nulidad; 2°, que hipotecado el i ble ajeno, el hip venga a ser
propietario de él y lo venda 4 otro, en que el adquirente puede pedir la
nulidad de la hipoteca; 8°, que habiendo constituido hipoteca sobre un
bien ajeno de buena fe, es decir creyéndolo propio, venga & adqguirirlo
posteriormente, en que puede demandar la nulidad de la hipoteca. No
comprendemos la hipétesis de una segunda hipoteca que no preve el ar-
ticulo y que estudiamos en seguida.

Respecto de la primera podemos decir, que no se encuentra compren-
dida en el modelo que es Aubry y Rau, § 266, texto en la nota 8. El pro-
pietario quo encuentra su propiedad hipotecada por otro, hara declarar
nulo el gravamen, demostrando que el bien le pertenece, y que ¢l no lo
ha hipotecado.

En la segunda, se supone que el hipotecante de cosa ajena ha adquirido
la propiedad que ¢l mismo hipoteco, y ha vuelto a venderla. En vano de-
mostraria el acreedor hipotecario que el hipotecante tuvo mala fe, y que
no puede anular la hipoteca validada por la adquisicién; si bien los ad-
quirentes no deben tener mas derechos que los de sus causa-habientes:
en este caso mo obran como sucesores sino cowmo terceros, en virtud
de un derecho propio. Ademas, las formalidades y condiciones nece-
sarias para la validez de la hipoteca, son prescriptas no sélo en el
interés de los deudores sino también en el de log terceros; son leyes de
orden prblico cuya inobservancia deja el acto sin efecto.

Si en vez de una venta, suponomos al hipotecante que adquirié poste-
riormente la cosa hipotecada, y otorgé una segunda hipoteca cuando
era duefo, ¢cual de esas dos hipotecas serd preferida? ¢Sera valida la
primera, por la adquisicién posterior, suponiendo que el hipotecante
obré de mala fe al constituirla? Para resolver la cuestion suponga-
mos algunos casos. A, es propietario de un inmueble y B, su inico hijo
To ha hipotecado en 189G habiéndose tomado razén en el registro. A,
hipoteca 4 su vez el inmueble en 1897, y habiendo fallecido lo hereda
su hijo en la propiedad del inmueble; la hipoteca constituida por este
no se validarda por haber adquirido ol inmueble: el hipotecario posterior
podri demandar la nulidad de esa hipoteca que no puede perjudicarle:
mas atin, los acreedores quirografarios de B, podran pedir la nulidad si

perjudicase sus derechos.

Poro supongamos que B, hipotecd el inmuoble ylo hereda después, vol-
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llos d quienes el constituyente hubi lido el inmueble despué

de ser dueiio de él, y aun por el mismo constituyente, @ menos que

viendo 4 hipotecarlo cuando era propietario; la segunda hipoteca, aungue
posterior, serd preferida 4 la primera, que en realidad no existe, aunque
ol hipotecante lo hubiere hecho de mala fe, y no pudiera alegar la nu-
lidad.

En la tercera hipdtesis, cuando hipotecs de buena fe, creyéndose pro-
pietario y resulta no serlo, si adquiere posteriormente la cosa por heren-
cia 6 cualquier otro titulo, podra demandar la nulidad de la hipoteca por é1
constituida; pero si l2 hipotecd sabiendo que era ajena, no podra pedirla,
sin que esto importe hacerla vilida, como algunos lo han sostenido. Si ha-
biendo adquirido la propiedad la hif a por segunda vez, el hipoteca-
rio posteriorseria preferido al anterior y podria demandar la nulidad de la
primera hipoteca. Aubry y Rau, § 266, texto en la nota 8, de donde fué to-
mado nuestro articulo, dicen: «aun por aquellos & quienes el constituyente
hubiese vendido 6 hipolecado el inmueble después de ser duefio de éln:
v lasupresién de la palabra kipotecado en vez de ser significativa en fa-
vor de la tesis contraria, la apoya en cierto modo, porque si en caso de
venta se anula la hipoteca, con igual razén lo seria en el de hipoteca. Se
parte del principio equivocado, en mi opinidn, de que la ultima parte de
ese articulo es una excepcion del anterior, cuando lo tinico que hace es
privar al adquirente de accién, para demandar la nulidad, sin validarla
para los demas, quienes podran atacarla. El inconveniente de que se bur-
laria ficilmente la restriccién final del articulo, constituyendo una se-
gunda hipoteca simulada, no es un arg to sélido, porque la simula-
cién se probaria anulindose esa segunda hipoteca, y si fuera verdadera
no veo por qué se daria preferencia al engaiiado sobre el que no lo ha
sido. La verdad es que no ha existido ni existe hipoteca, y si el nuevo
adquirente no puede atacarla, ningiin perjuicio le trae, pues no teniendo
otros acreedores, la propiedad podria ser vendida aunque la hipoteca so
declarase nula. — Comp. Duraxtoy, XIX, 367, y Auvmsry y Rar,
1. ¢. PoxT, 628 & 631.

El articulo fué reformado suprimiendo el »o de la tltima parte (ue
decia & menos que 7o hubiese obrado de mala fe.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3127. — Duranton, tom. 1%, n"® 867. —
Aubry y Rau, § 2i6. — En contra, Troplong, tom. 1, nos 522 as.—erlin,
Qq. verb. hypoth., § 4, bis.—No refiriéndose la adquisicion que el constituyente
hiciera ulteriormente del inmueble, @ ningun titulo anterior en su persona. no
se puede atribuir a esa adquisicion el cardcter ¥ los efectos de una confirma-
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hubiese obrado de mala fe; porque el acto habia sido ineficaz desde
un prineipio, y no ha podido ser validado por la adquisicién pos-
terior.

cion tacita de la constitucion hipotecaria, Las condiciones y formalidades ne-
cesarias & la validez y eficacia de las hipotecas, se prescriben no sélo en el
interés del deudor, sino también en el de los terceros con los cuales pudiere
¢l contratar ulteriormente, y no se puede decir, por lo tanto, que estos no tienen
derecho para deducir los medios de nulidad tan sélo porque el vendedor no
pudiere hacerlo ¢l mismo.




CAPITTLO II

DE LA FORMA DE LAS HIPOTECAS Y SU REGISTRO

§ 861.— FORMAS DE LA HIPOTECA

La hipoteca para ser vilida necesita de ciertas formalidades
sin las cuales no puede surtir efecto. Y aunque esto mas perte-
nece i la ley de forma que 4 la de fondo, el Cidigo Civil no ha po-
dido menos de trazar los lineamientos generales & que debe suje-
tarse un derecho real tan importante. Asi, la hipoteca en sucons-
titucion debe sujetarse & las condiciones siguientes:

1" La hipoteca sélo puede ser constituida por escritura piblica
(art. 3128, 1* parte) hecha por escribano piblico en los libros
de su protocolo, con las formalidades impuestas i las demas es-
crituras.

2" Puede también constituirse, pordocumentos, que sirviendo de
titulos al dominio 6 derecho real,estén expedidos por autoridad com-
petente para darlos, y deban hacer fe por si mismos (art. 3128,
2" parte), como los que expiden los gobiernos por sus decretos,
estando autorizados debidamente, para darlos, por leyes espe-
ciales.

3" Ordinariamente la escritura de hipoteca se otorga haciendo
constar primero la obligacién personal que garante; por eso dice
el art. 3128, \iltima parte: que podrd ser una misma la escri-

(Art. 3128.) La forma de las escritura corresponde mas bien & la
parto organica, y el Cédigo Civil podria haberse limitado & establecer los
lineamientos generales, dejando & las leyes especiales sobre organiza-
cion de los tribunales, y demds funcionarios de la administracién de jus-
ticia el determinar su forma; sin ombargo, como es tan esencial ha de-
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tura publica de la hipoteca y la del contrato d que acceda; pero sera
vilida si fuese otorgada por acto separado sea por el mismo obli-
gado, sea por un tercero.

4" Pueden también constituirse hipoteca sobre bienes inmuebles
existentes en el territorio de la Repiblica, por instrumentos hechos
en paises extranjeros, con las condiciones y en las formas dispues-

bido fijarla en la primera parte, que se refiere 4 las escrituras puiblicas he-
chas por los escribanos en sus protocolos, pues es la manera ordinaria de
constituir la hipoteca. Si un decreto del Gobierno mandare vender en pi-
blico remate algin inmueble, previa la autorizaciéon de una ley, impo-
niendo hipoteca para el pago del precio, en la escritura de traspaso ira
la clausula hipotecaria que so registrard, y si la venta fuera ordenada
por mano de la justicia concediendo plazo para el pago, con hipo-
teca por el precio 6 lo que quedare & pagar, esa venta no necesitara
hacerse en escritura piblica, desde que el acta del remate la suple,
art. 1184, ¥ podrd pedirse el registro: lo mismo sucederia si las partes
conviniesen en acta judicial la hipoteca de un bien raiz. Los decretos de
los gobiernos ¢ municipalidades autorizados para hipotecar, en que decla-
ren hipoteca sobre tal 6 cual inmueble, bastaran para que ese titulo pueda
ser registrado como hipoteca. .o mismo sucederia con una sentencia eje-
cutoriada declarando hipotecado tal 6 cual propiedad, decidiendo la cues-
pero no asi cuando se resolviera que el obligado, por un instru-
mento privado & dar hipoteca sobre tal bion. debe darla, porque la obli-
gacion de extender la escritura que el juez declarase existente, no
importa una hipoteca.

¢Bastari el instrumento privado mandado protocolizar? No lo creo;
porque si el documento tieno la fuerza de un instrumenito publico desde
el dia en que el juez ordend su protocolizacion, art. 984, no es un docu-
mento que pueda servir de titulo al dominio, como no lo seria el de una
venta en documento privado que se mandase protocolizar. Seria violar
las formas que las leyes establecen para determinados actos; formas crea-
das en interés de la sociedad y que tienen los caracteres de las leyes de
orden publico. Es necosario no confundir la autenticidad de un acto,con la
forma esencial con que se debe revestir para que ol derecho se traspase.
Asi, un documento de venta privada, reconocido en juicio tiene la misma
autenticidad que una escritura piblica, pero no surte el cfecto de osta; es
decir, no transmite el dominio. Debemos, pues, concluir que el titulo hipo-
tecario para que sea considerado como tal debe ser de aquellos quo sir-
van para traspasar ol dominio 6 constituir un derecho real. La voluntad
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tas por el art. 1211. De la hipoteca asi constituida debe tomarse
razén en el oficio de hipotecas, en el término de seis dias contudos
desde que el juez ordene la protocolizacién de la ohligacidn hipote-
caria. Pasado ese término la hipoteca no pervjudica d tercero. La
hipoteca constituida desde pais extranjero debe tener una causa
licita por las leyes de la Repiblica (art. 3129,

de las partes por mis auténtica que se manifieste no puede cambiar las
formas determinadas por laley.

No hay inconveniente en que se hagan por actos separados, ¥ que la
obligacion principal conste en documento privado; pero ¢l privilegio
quo concede la hipoteca, no comenzari si no dosde su constitucion, si
fné registrada dentro del plazo. — Comp. Cob. ni: CHILE. art. 2409,

(Art. 3129.) La hipoteca es la garantia de una obligacion existente;
pero como puede dar lugar 4 la enajenacién de la propiedad, se la ha
ado como una bracion de ella. desnaturalizando, en

parte, su verdadero caracter de garantia.

La hipoteca otorgada en el extranjero debe ser en instrumento piiblico
segun las leyes del pais en que so forma; porque si en él tiene ese caric-
ter aunque no lo tuviere por nuestras leyes, se le debe considerar como
tul, y si aceptamos la forma por una necesidad de someternos a las
leyes del territorio en que el acto se realiza, no por eso debemos admitir
que se violen las nuestras respecto & las partes fundamentale 1. una
hipoteca general admitida en el extranjero, no debera registrarse en
nuestro pais, que las prohibe.

Las hipotecas como las ventas ¢ cualquier otro contrato que confiera
derechos reales sobre un inmueble situado en diversas provincias de
donde se hizo, deben protocolizarse, tomindose razon, sea en el registro
e propiedad 6 en el de hipotecas del lugar donde se encuentran los bie-
nos, previo mandato judicial ¥ audiencia del ministerio publico: porque

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3128 — L. . Tit. 16,
Art. 3 de la ley hipoteearia d
L. 114 Tit. 18, Paxt. 8" Decimos los documentox que xirven de titulos del domi-
uio, ete. ¥ it esa clase pertenceen entre otros la con
hierro, ¥ todo documento auténtico e
gobierno que

En
it pa

on de los caminos de
pedido por ¢l gobierno @ & nombre del

smita derechos reales.
s naciones, sin rechazar la esc
deella se puede ¢

itura publica. se ha
wstituir la hipoteea por documentos privados reco-
nocidos judicialmente 6 gque estén autorvizados con la firma de dos testi

0%,
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§ 862.— DEL CONTENIDO DEL ACTO CONSTITUTIVO DE LA HIPOTECA

La hipoteca como un contrato accesorio debe tener las condi-
ciones generales de los contratos; por eso se dice, que la constitu-

siendo las provincias independientes y autonomas se consideran como
si fueran Estados extranjeros & este respecto.

Tomada razén de la hipoteca dentro de los seis dias de la protocoli-
zacion; ¢ desde cuando se considera constituida la hipoteca? ; Desde que
se otorgé en pais extranjero, 6 desde que se presenté al tribunal pidiendo
la protocolizacion, 6 desde que se mandé protocolizar?

La hipoteca otorgada en pais extranjero sobre bienes situados en
nuestro territorio, no existe para nosotros hasta que sea reconocida como
vilida por la autoridad competente; antes de ese acto se puede conside-
rar como inexistente, y si podemos admitir que para el otorgante tenga
efecto retroactivo al dia de su constitucion, porque su voluntad ha sido
darle valor desde ese momento, no debemos ir hasta perjudicar & los ter-
ceros que hubieran adquirido derechos. Pero si suponemos que se ha
presentado el instrumento pidiendo su protocolizacién, ¢ puede el propie-
tario vender 6 hipotecar ese mismo bien, mientras se tramita la protoco-
lizacion? Creo que si, y el adquirente de buena fe puede oponerse & que
la protocolizacién se haga en su perjuicio; porque é1 ha adquirido la pro-
piedad libre de gravamen, y cuando este no estaba reconocido. Pero
mandado protocolizar el instrumento y tomar razén de €1, se encuentra en
el mismo casodel que presento la escritura dentro de los seis dias de su
otorgamiento, y antes de tomarso razon se realiza otra y se registra, en ese
caso no le perjudicara, si el segundo hipotecario conocia la primer hipo-
teca. Pasado el término de seis dias, no perjudicara & los terceros sino
desde el registro, como en el caso de las hipotecas otorgadas en el lugar
donde se encuentra el inmueble.

Cuando se dice que la hipoteca debe tener una causa licita, no sore-
fiere 4 la hipoteca misma sino i la obligacién principal que le sirve de
fundamento. Asi, la hipoteca para garantir una obligacién fundada en
¢l pago por cometer un delito, sogin nuestras leyes, no puede tener
valor, porque no debemos prestar nuestra autoridad para asegurar el
cumplimionto de un hecho punible, Pero si se tratase de una obligacién
(ue reconoce una causa licita, y la hipoteca se hubiere obtenido poste-
riormento por una ilicita, ¢ podria anularse? Creo que si. La hipoteca es
una garantia, es un accesorio, y si hubiere mediado torpeza para que la
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cion de la hipoteca debe ser aceptada por el acreedor (art. 3130,
1" parte); porque sii aceptacion quedaria en la categoria de una
promesa que no tiene valor alguno; pero cuando ha sido estable-
cida por una escritura piblica en que el acreedor no figure, podrd
ser aceptada ulteriormente con efecto retroactivo al dia mismo de su
constitucién (art. 3130, 2 parte), retrotmyendn el acto, sin

diese el deudor, ambos la habrian cometido y ninguno de ellos podria
reclamarla; pero si el deudor hubiera sido la victima sin participar del
hecho, podria hacerlo. Asi, cuando amenazado de muerte hubiera otor-
gado la hipoteca, podria anularla demostrando que no tuvo libertad. —
Véanse arts. 8, 10, 12, 14, 21, 1205 & 1211, 5134, 3185, 8137 v 3149,
¢Cudles son las facultades de los jueces, 4 quiones se les solicita la
pr lizacion de una hiy el instrumento estd legalizado, si es
instrumento publico con arreglo 4 las leyes del lugar en que se otorgé;
si es un bien 6 bienes determinados, los que se hipotecan; si son de pro-
piedad del que los da; si la cosa es susceptible de hipotecarse, y no
so alegare por parte interesada que proviene de una obligacion ilicita,
el juez debe admitir la protocolizacion. Las leyes de procedimiento deter-
minaran las personas que deben intervenir y i las que se deben citar.

(Art. 3130.) La hipoteca es un contrato accesorio, y por consigniente

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3129.—Véaxe el comentario de Gomez de
la Serna al art. 5 de la ley hipotecaria de Espana. Hablamos de causa licita de
la obiigacion, porque hay algunos actos 6 contratos que al mismo tiempo que
estin autorizados, 6 que por lo menos 1o estin prohibidos por la ley en un
Bstado, i
ponga
contrabandos en la Repiblica, para aseguvar una ¢
de Jos par 6 de ju
los juegos de suerte y azar, y que virtud de compromiso, el ju,
egurar el pago de una suma perdida al juego, hipoteea un
on este pais. Kscri de tale
Repiiblica A , por fundarse en una c;
¥ o podria tomarse razén de ellas en la ofici

tidad de peso debido & uno
b, en un Estado en que son licitos

lor. para

¢
origenes no producivian ningin efecto en la
sa ilicita, segin nues
2 de hipotecas.

@que tiene

as leyes

Fallosde la N. (.
el derecho de vender en remate piblico los hu-m\ hipotecados, llegando el caso
del avticulo 20 de la ley de la Provincia de Buenos, de 25 de Noviembre
de 1871,

Este derecho no pued alterado por las ventas que haga el propietario.
ni por los convenios de division de hipoteea que celebre sin consentimiento del
Banco, VII. 40.

Véase tomo LX. 148,

rio tiene
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perjuicio de los derechos que los terceros hubieran podido adquirir
en el tiempo intermedio, & quienes no puede danar una aceptacion
posterior.

las partes deben manifestar su consentimiento para que quede concluido.
Cuando el deudor la ha constituido sin la concurrencia del acreedor, se
encuentra en ol caso de una oferta que no tiene valor hasta que no hu-
biere sido aceptado. i la aceptacion se hubiere hecho después de lare-
vocacion de la hipoteca, esta no tiene valor alguno, porque la voluntad de
las partes no ha coincidido. ;Cémo debe hacerse la aceptacion de la hi-
poteca? Aubry y Rau, Pont y Baudry-Lacantinerie y Wahl sostienen
que puede hacerse por instrumento privado, y aun tacitamente. Laurent
y Zachariz dicen que la aceptacion debe hacerse por acto auténtico, y
que no tiene valor la aceptada en otra forma.

Considoro la cuestién bajo diverso punto de vista y llego & conclusio-
nes diferentes, coincidiendo en parte con las manifestadas por estos au-
tores. Para mi, la oferta de hipoteca, ¢ la simple policitacion, queda irre-
vocable para acreedor y deudor por la aceptacion en documento privado,
pero no para los terceros it quienes no perjudicard, hasta que se haga en
documento auténtico. Y la razon es, que considerado como simple con-
trato ha quedado perfecto para las partes con la concurrencia de la vo-
luntad de los contratantes, pero no puede perjudicar i los terceros que
hayan adguirido derechos, mientras no tenga un caracter auténtico.

Hay que separar dos actos completamente distintos: el del recono-
cimiento de la denda que contiene la escritura de hipoteca, y que no ne-
cesita de acoptacion, porque es un acto unilateral, y el que se refiere i
la hipoteca misma. Respecto del primero, basta que el dendor reconozca
su obligacién para con el acreedor, v esta quedari establecida sin mis
forma; pero en el segundo, queda la oferta de la hipoteca ¢ garantia que
no surte efecto sin la aceptacion y que puede rotractarse antes de ser
aceptada; si lo fué por instramento privado, el contrato queda per-
fecto para los contratantos; pero para los tercoros, sélo surtira efecto
cuando se haga la aceptacion en 6 . La aceptacion xe
puede considerar como un acto accesorio do una escritura piblica que
debe hacerse en esta forma segin el art. 1184, n® 10, para que tenga va-
lor contra los terceros que adquieran derechos. Admito que la aceptacion
hecha en documento privado y la ticita concluyan ol contrato entro
acreodor y doudor; pero no que ese acto so imponga i los terceros con la
autenticidad de la escritura piiblica.

La aceptacion es una formalidad tan esencial que sin olla no hay con-
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Nuestro Cédigo ha querido asegurar de tal modo la hipoteca,
4 fin de que sirva de una garantia eficaz al acreedor y lo decida

trato, y no se puede decir que haya mucho rigor formalista al exigirla;
en esto no puede existir dudas, sino sobre la manera cémo debe ha-
cerse, y podemos invocar como un ejemplo al art. 1811, que exige la es-
critura publica para la aceptacién de las donaciones. En el sentido de
esta opinion se han manifestado la Corte de Toulouse, 31 de Julio de
1830 y la de Dijon, 26 Diciembre de 1835, pero la Corte de Casacion re-
vocando esta ltima decision el 5 de Agosto de 1839, decia: quo el reco-
nocimiento puro y simple de una deuda con aceptacién hipotecaria, puedo
constituir una obligacién unilateral y ser hecha regularmente por sélo el
deudor; que ninguna disposién de la ley obliga al acreedor en favor del
que se ha hecho el reconocimiento y que quiere aprovecharse de él &
aceptarlo por acto notariado... por esas razones revoca la sentencian. Res-
petando la alta autoridad de ese tribunal debemos decir, que comprende
en uno solo dos actos completamente diferentes: el reconocimiento de la
deuda que no necesita aceptacién, como acto wnilateral, y la hipoteca que
la necesita. )

La aceptacion hecha en d to privado no puede perjudicara los
terceros sino desde que el mismo documento adquiera la autenticidad
nocesaria.

En coanto al efecto retroactivo que produce la aceptacion posterior,
cs para determinar el plazo, desde que debe contarse, no con res-
pecto & los terceros que en el interin hubieren adquirido derechos,
i los que no puede perjudicar. La hipoteca constituidu el 31 Diciem-
bro de 1887, que hubiere sido aceptada en 1896, terminaria el 31 Di-
ciembre de 1897, pero no seria br eferida 4 otra constituida po>tenor
mente. Una hipoteca sin acey ituida el 19 de Sep bre de
1897, registrada en la misma fecha, y otra con la concurrencia del acree-
dor el 25 de Septiembre del mismo aiio, y registrada también en la misma
fecha, esta segunda hipoteca seria preferida, porque la primera sélo es una
promesa que puede ser retractada hasta la aceptacion, que si viene pos-
teriormente no pueden quitarle el orden adquirido. ¢ Por qué tanta seve-
ridad, enando el segundo hipotecario sabia que la cosa estaba hipotecada?
Porque no habia hipoteca, pues sélo habia una promesa. T.o mismo su-
cederia, si ofreciera en venta una casa i tal persona por tal precio, y
antes de la aceptacion, fuera comprada por otro que conocia el ofreci-
miento, la compra seria vilida, porque no habia contrato anterior.

«Qué sucoderia si la aceptacion de la hipoteca se hubiera hecho por
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4 prestar su dinero, que ha descendido & detalles que habria sido,
tal vez, mds conveniente dejarlo & las leyes orgdnicas de cada
provincia; asi, ha dicho en el art. 3131: el acto constitutivo dela
hipoteca debe contener:

un gestor de negocios? Que no valdria, pues se requiere poder priblico
para intervenir en un acto redactado en escritura publica.

Lo que & mi juicio decide la cuestién es el art. 1184, n° 10; pues, si
la aceptacion es de absol idad, lo que no se puede negar, queda
en el caso de un acto accesorio de un contrato redactado en escritura pu-
blica, y como tal debe hacerse en la misma forma. Es necesario no con-
tundir la promesa de hipoteca que puede hacerse en documento privado y
que da derecho para exigir la escritura piblica, con la hipoteca misma he
cha en esta forma, y que no tendria valor, ni daria lugar 4 accién alguna,
si nose hiciera en escritura publica. Asi, un instrumento privado en que
se reconociera una deuda y se constituyere hipoteca sobre tal bien, no ten-
dria valor como hipoteca ni como promesa.—Comp. AUBRY y Rar, § 266,
texto y nota H1. Lavrent, XXX, 424,

(Art. 3131.) Laescritura de hipoteca sera nula, cuando no llene las
condiciones exigidas por el art. 1004; es decir, designacién de tiempo y
lugar en que fu¢ hecha, el nombre de los otorgantes, la firma de las par-
tes, la firma 4 ruego de ellos cuando no saben 6 no pueden escribir, las
procuraciones 6 documentos habilitantes, y la firma de dos testigos.
Ademis de estas condiciones esenciales en toda escritura, la hipoteca
serd nula, si no se individualizara el bien hipotecado, 6 no hubiere canti-
dad determinada en la obligacién, de modo que no se conozca su valor. Se
anulard como los demas contratos por cualquiera de los hechos que vi-
cian el consentimiento.

La ley ha querido reunir todos los antocedentes necesarios para de-
mostrar la identidad de las personas que intervienen en el acto, y la clase
do obligacion que sirve de base & la hipotoca; pero con excepcion de las
notadas como csenciales, la falta de alguna de ellas no anulard la hipo-
teca; asi, la no indicacién del domicilio del deudor ¢ del acreedor; la
falta de determinacion del contrato 4 que accede la hipoteca, como la del
archivo en que so encuentra, la supresion de los linderos que limitan la
propiedad, si las indicaciones dadas fueran suficientes para no confun-
dirla, no anularan la escritura do hipoteca, siempro que se pueda venir
en conocimiento positivo de la designacién que falte, art. 3133; la omi-
sion de todas las indicaciones provenidas en este articulo solo dard lu-
gar i una multa en que puode ser condenado el escribano. Kl escribano
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1° El nombre, apellido y domicilio del deudor y las mismas de-
signaciones relativas al acreedor, los de las personas juridicas por
su denominacion legal, y el lugar de su establecimiento ; entendién-
dose 4 este respecto que sélo anulardn la escritura algunas de las
condiciones establecidas en el art. 1004, y las otras solo haran
pasible al escribano de una multa;

2° La fecha y la naturaleza del contrato @ que accede y el ar-
chivo en que se encuentre (art. 3131, n® 2);

3% Lasituacion dela finca y sus linderos, y si fuere vural , el dis-
trito d que pertenece; y si fuere urbant, la ciudad 6 villa yla calle
en que se encuentre (art. 3131, n® 3), agregando todas las parti-
cularidades necesarias para determinarla;

1% La cantidad cierta de la dewda (art. 3131, n" 4), que es
esencial, porque no hay hipoteca sin cantidad determinada, y

no ostd obligado & consignar en la oseritura otras indicaciones que las
senaladag, y aunque convendria indicar la fecha del vencimiento de la
obligacién, y la forma de pago, si fuera por cuotas determinadas, pero
xu inobservancia no le traera responsabilidad alguna.

Cuando la hipotoca es de una casa situada en una cindad, bastara
consignar la callo y el niimero con que estd indicada, aunque conviene
detorminar los linderos. Dabe rocordarse que la propiodad es urbana ¢
rural no por la situacién en que se oncuentra sino por la edificacion: es
urbano todo edificio; es rural todo terreno vacio.

La cantidad puede ser indeterminada en su valor, como se dijo en ol
art. 3104, pero debo declararse on la hipoteca un valor estimativo para
que sea valida.

El crédito puede ser condicional y por cantidad cierta; lo que no debe
confundirse con la obligacion condicional. — Comp. Con. bpE ChHILE,
art. 2432 y Cop. Frax -art. 2148,

Las omisiones que se encuentren en la escritura do hipoteca, ¢ podrin
repararse al hacorse el registro de la escritura? Por nuestro derecho no
puodo haber cuestion, pues ol art. 3139 reduco la toma de la razén & un
extracto del titulo que se presenta para ser registrado, y por consiguiento
no puede alterarse en lo mds minimo. Si ol jefe del registro ultrapasando
sus deberes consignase observaciones no contenidas en el titulo presen-
taclo, s6lo podrian valer en el caso de destruccién do la matriz y de la
copia: serd cuostion que ampliaremos en la nota al art. 3139,

1 nombre y apellido son condicionos esenciales, pero si la acreencia
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aunque la obligacion principal sea de hacer 6 no hacer é no tenga

cantidad cierta, la hipoteca determinard la cantidad hasta que
debe responder.

La constitucion de la hipoteca no se anulard por falta de algu-

nas de las designaciones prevenidas, siempre que se pueda venir en

imiento positivo de la designacion que falte. Corresponde d

1 caso porla apreciacién del conjunto de las

los tribunales decidir

pertenece & alguna sociedad, bastard consignar el nombre de la razén
social, y si perteneciera & una persona fallecida puede hacerse 4 nombre
de esta persona, con tal que sea aceptada por sus herederos.

Cuando un tercero ha garantido la deuda de otro, aunque no se ha
obligado personalmente, debe figurar con su nombre, apellido y domi-
cilio, en las mismas condiciones que el deudor.

En cuanto i la fecha es esencial y su falta anula la escritura, no asi
la naturaleza del contrato. Se entiende por naturaleza del contrato, no
lo relativo & la forma, como si se dijera, proviene de una deuda cons-
tante en oscritura publica, 6 en acto auténtico 6 privado, sino en cuanto &
la naturaleza del titulo 6 derecho que sirve de fundamento & la hipoteca.
Asi se dird, la obligacion de deber proviene del tal contrato, 6 de una
sentencia que lo mandé pagar, 6 de una division, etc., especificando la
causa do deber.

La determinacion y especializacion del bien hipotecado es también
mna condicién esencial, porque se ha suprimido la hipoteca general. —
Veéanso arts. 1004, 3109, 3132, 3133 y 3139,

va

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3131.— Cédula para América, de 25 de
de 1802.—Véase Duranton, tom. 19, desde el n® 368.—Despuds de la
1 del inmueble que crean las designaciones prescriptas. seri por de-
par que no pueden hipotecarse propiedades futuras, como o permitia
t. 13, Part. 5",

Septiem

Fallos de la S. €. N.—dplicacién del art. 31:51.—E] simple ificado de un
e tomado razon de una hipoteca, no es prueba su-
iciente de io de la escritura relativa, mixime, cuando falten
en ella la constancia de su registro, ¥ la determinacion de los limites y linde-
ros de la fine dice hipotecada.

1do habe:

escribano declars

sn de la hipoteca, verificada,
s que el fundo, que se persigue como hipotecario, salio del poder del
dor.— X111, 118,

Resultando del contesto de la eseritura Ja situacion y linderos de la finca
n de estos ailtimos en la eseritura no invalida la

hipotecada. la falta de menc

hipotecn. - XXVII,
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enunciaciones de acto constitutico de la hipoteca (art. 3133), que-
dando reducida & una cuestion de hechos, y teniendo presente

(Art. 3133.) Hay designaciones esenciales que no podrian suplirse,
y que anulan la escritura aunque pudiera llegarse al conocimiento cierto
de ella, como serian las indicadas en el art. 1004; pero fuera de esas,
hay otras que pueden anular la hipoteca, sélo cuando no se puede llegar
@ un conocimiento positivo de la designacion, como por ejemplo, la no
indicacion de la cantidad de la deuda garantida, 6 la no designacion del
inmueble; pero es necesario no confundir las cuestiones de hecho en que
los jueces son soberanos en la apreciacion, con la de derecho en que la
validez 6 nulidad de la escritura depende de formalidades gue deben 1le-
narse. Asi, la designacion del inmueble hipotecado, es una cuestion de
derecho. La falta absoluta de una designacion de las enumeradas en el
art. 3131 no anularia la hipoteca sino fuera de las exigidas so pena de
nulidad por el art. 1004, y menos ain las yue fueran insuficientes.

¢Cémo deben suplirse las enunciaciones que falten. y hasta donde
alcanza el poder de los tribunales para declararlas suficientos? Aubry y
Rau al hablar de la inseripeién hipotecaria sostienen, que esta misma
debe suministrar & los terceros los elementos necesarios para conocer la
posicion de la cosa hipotecada, sin que pueda entregarse & otras investi-
waciones extraiias al instramento mismo; lo que se comprende perfecta-
mente, desde que la inscripeién es s6lo un extracto de la escritura hipote-
caria. ¢ Y por qué no seria permitido completar ¢ corregir las enuncia-
ciones equivocadas ¢ que faltaren, siempre que no sean de las esenciales
buscandolas fuera de la escritura? Asi, por ejemplo, el domicilio del
acreedor 6 deudor, la naturaleza del contrato, la situacién equivocada del
inmueble que estuviera, por otra parte, individualizado y designado se-
paradamente. Mi opinién es que tratindose de designaciones que no
scan esenciales, que se hubieren suprimido ¢ estuvieren equivocadas,
xo pueden suplir con una prueba extraia i la escritura, pues su falta
no la anula.

La designacion errénea en la fecha de la escritura no la anularia, si
atacada por los interesados pudiera restablecerse la verdadera; pero la
supresion de la fecha la anularia, aunque pudiera determinarse una cierta;
lo mismo sucederia cuando se hubiere designado el bien hipotecado di-
ciendo: hipoteco la casa que tengo en esta ciudad, sin determinarla, en
que la escritura seria nula por falta de designacion. Si la cantidad por-
«ue se hipoteca estuviera equivocada, es necesario distinguir: seria vi-
lida, si la cantidad porque se garantié era menor que la obligacion prin-
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que en caso de duda se debe decidir en favor de la libertad de la
finca.
Una designacién colectiva de los inmuebles que el deudor hipo-

teque, como existentes en un lugar ¢ ciudad determinada, no es
bastante para dar d la constitucién de la hipoteca la condicion esen-

cipal; se reduciria 4 la cantidad que importa esta obligacién, si resul-
tara que se ha garantido por mayor cantidad, porque siendo la hipoteca
una obligacion accesoria no puede ir mas alla de la principal.

En derecho francés se ha promovido la cuestién de si el nombre del
deudor puede ser suplido por una designacién precisa que no deje dudas,
¥ como el art. 2148, Céd. Francés, la autoriza expresamente, la mayor
parte de los autores sostienen la afirmativa, que no es aceptable en
nuestro derecho, porque el nombre y apellido de las partes es una condi-
cién esencial que no puede suplirse, art. 1004, y la escritura seria nula
aunque contuviera una designacion precisa, para que no pudiera con-
fundirse con otra.

El Céd. Civ. Chileno, art. 2433, de donde fué tomado el nuestro, se re-
fiere también a la nulidad de la inscripcion hipotecaria. como lo hacen
Aubry y Rau, no & la escritura misma de hipoteca; y por eso se explica
que no se anule por falta de algunas de las designaciones prevenidas on
los n= 1, 2,8 y 4 del art. 3131, siempre que por medio de ella 4 del con-
frato citado en ella, pueda venirse en conocimiento de lo que en la ins-
cripeion se eche de menos. Si existe en el contrato de hipoteca la desig-
nacién suprimida en la inseripcion, ésta debe corregirse y no se anulara;
pero nuestro articulo habla del contrato de hipoteca y no de la inscrip-
¢ién, y por eso debemos separarnos de lo ensefiado por dicho Cédigo y
por los autores citados. — Comp. Cop. bE CHILE, art. 2433. AUBRY y
Rarv, § 266, texto y nota 65, § 270, texto después de la nota 13. Poxr,
II, 978. TrorLoNe, IIT, 680, y MERLIN, fep. 17 Iusc. hip., § 5, n~ 8
y 9.—Véanse arts. 1004, 3100, 3131 y 3148.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art.
v Rau, §§ 285 y 27,

Fallos de la 8. (. N.— Aplicaciin del art. 3153~ Véase fallo al art, 8181 —
XXVII, 69,

—Duranton, lugar citado.—Aubry

Fallosde la Can. de Apel. de la Cap.—Aplicacion del art. 3 133.—Justificada

la existencia de erédito liquido y exigible, lax nulidades que puedan afectar i
la constitucion de hipoteca no bastan para, detener el progreso de la ejecucion.
. LXXXIX. 819, 86
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cial de la especialidad del inmueble gravado. La escritura hipote-
caria dele desig separada é individualmente la naturaleza del
inmueble (art. 3132); pero come se ha dicho, todo queda redu-
c¢ido 4 una cuestién de hecho, desde que los jueces pueden decla-
rar valida la constitucion, si del conjunto de las enunciaciones se
pudiera tener la certidumbre sobre el inmueble hipotecado.

(Art. 3132.) El presente articulo confirma lo dicho en el art. 3109:
ol inmueble debe ser especial y expresamente determinado, rechazando
las designaciones colectivas, y decidiendo la cuestién suscitada en dere-
cho francés, en el que muchos autores admiten se indique la situacién en
tal comuna ¢ departamento. El Cédigo exige que los bienes hipotecados
sean nominativamente determinados, especializandolos; asi se llenan
tres fines de importancia: impedir que el deudor sea privado de un cré-
dito que tal vez, necesitard mas tarde, dando una garantia excesiva; pre-
venir los inconvenientes que pueden ocurrir por falta de una designacién
especial, y hacer posible que los acreedores conozcan con certeza los
bienes gravados. Desde que se han suprimido las hipotecas generales,
porquo son contrarias i los principios econdmicos que gobiernan i las
sociodades modernas, se volverian & ellas, si se permitieran hipotecas sin
designacion expresa.

La prohibicién se extiende & los diversos inmuebles que se tienen en
m lugar 6 ciudad; pero no comprende cuando fuere uno sélo conocido
por un nombre cualquiora y se hipotecara bajo esa designacion de
manera que no ofreciera duda, como por ejemplo: la estancia tal que
posee en tal partido de la provincia; pero la hipoteca seria nula por falta
de designacion, si teniendo solo esa estancia en el partido, hipotecara
todos los inmuebles que poseyera en ¢l, ¢ si sélo dijera que hipoteca la
a que posee en la ciudad, sin designarla.
Cuando se dice quo la hipoteca debe expresar la naturaleza del in-
mueble; se entiende, que es la calidad que lo distingue de los demas, si
0s casa, estancia, chacra, vila, etc., pero no se anularia si faltando esta
especificacion, se dieran los linderos, 6 su sitnacion precisa de modo que
no pudiera confundirse con otra.-- Comp. AUBRY y Rav, § 266, texto y
nota H8. -~ Véanse arts. 3100, ¢

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3 1:32.—Duranton. tom. 19, n .~ 350 v sigs.

Fallos de la 8. (. N.— Aplicacién del art. . — Véase fallo al articulo

anterior--X111L 118,
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§ 863.— DEL REGISTRO DE LA HIPOTECA

En principio general, la hipoteca constituida en la forma y
condiciones establecidas, no necesita de més requisitos para crear
un derecho real en favor del acreedor con respecto 4 su deudor, ¢
al tercero que hubiere proporcionado el inmueble hipotecado sin
obligarse personalmente; pero 4 fin de que surta efecto contra
terceros, la hipoteca constituida en los términos prescriptos debe ser
registrada y tomada razén de ella en un oficio piblico destinado d
la constitucion de hipotecas 6 registro de ellas, que debe existir en
la ciudad capital de cada provincia, y en los otros puehlos en que
lo establezea el (Yobierno provincial (art. 3134), dejando en la

(Art. 3134.) Nuestro articulo ha seguido en esta parte 4 la antigua
legislacion, que creaba una oficina donde debian registrarse los contra-
tos hipotecarios, y solo podian perjudicar 4 terceros desde su inscripcion
en los registros. Esta inscripcion equivale & una publicacién, porque todo
el (ue intenta garantir su crédito con hipoteca debe exigir un certificado
sobre el estado del inmueble ofrecido en garantia. El registro ¢ la toma
de razon son expresiones equivalentes: aunque nuestro articulo parece
no entenderlo asi, al exigir que la escritura debe ser registrada y tomada
razén de ella.

La toma de razon tiene toda la fuerza de una escritura publica; pero
como es un resumen de la escritura hipotecaria, no debe prevalecer sobre
olla, ni anularla por falta de alguna de las enunciacionos exigidas so
pena de nulidad; en cambio puede hacer perder Ja colocacién y el orden
do la hipotoca, si la toma de razén viniera & anularse por falta de las for-
malidades esenciales, con relacién i los terceros que hubieran adquiride
otras hipoteras sobre el inmueble. Asi, cuando el anotador hubiese cam-
biado la designacion del inmuoble y resultare encontrarse libre, la se-
gunda hipoteca prevaleceria sobre la primora, salvo el derecho del pr
mer acreedor para ir contra el anotador. Y la razén es que la anotacion
& rogistro es esoncial para la exigtencia do la hipoteca contra los terceros
que no han intervenido on el acto.

Nuestro Cédigo no habla expresamente de la nulidad del registro,
sino rofiriéndose al defecto de especialidad de la constitucién hipoteca-
ria, art. 3148; pero os evidente que quedaria sin efecto, si no tuviera el
nombre del deudor, ni la dosignacién dol bien hipotecado, ni la fecha
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mano de las provincias la facultad de crear los registros y de re-
glamentarlos, teniendo asi que sujetarse 4 la forma y modo (ue
ellas establezcan.

La hipoteca no existe para los terceros, sino desde la publica-
cién en el registro, que es la forma encontrada hasta el presente
para garantir el secreto del gravamen, y la facilidad de conocerlo
para aquel que desea prestar su dinero con esa garantia; en este
sentido se debe entender la disposicion del art. 3138, que dice:

del registro, ni la cantidad de la deuda. Cuando estudie el art. 3139 me
ocuparé con mayor detencion de este topico.

El articulo supone que en cada provincia debe existir un registro de
hipoteca, pero no lo manda crear, y ese es el defecto que se nota en toda
disposicién de fondo que viene & confundirse con la de forma reservada
exclusivamente & los Estados. Debié imponer la obligacion de crearla.
delando 4 cada provincia la administracion y mecanismo de cada ofi-
cina. El registro pierde mucho de su importancia con la nota que cada
escribano pone al margen de la escritura de propiedad, expresando la
fecha en que se ha otorgado la hipoteca, de modo que en el titulo mismo
se encuentra indicado el gravamen.

Y no encontramos la razén de esta especie de privilegio con relacion
i la hipoteca, porque los demas derechos reales se encuentran en las
mismas condiciones y han debido comprenderse, como lo hace la ley que
rige desdo el 1° de Enero de 1887 en la Capital; pero el registro de la
propiedad creado en casi todas las provincias ha venido & hacer desapa-
recer la designaldad, porque alli so anotan las servidumbres, arrenda-
mientos y todo lo que importe una enajenacion. Lo singular es que se
haya consorvado independiente una oficina que debié formar parto in-
togrante del registro de la propielad, desde que el derecho hipotecario
se considera como fraccionario de éxta, y cada finea debe tener su his-
toria completa en el registro; substraer la hipoteca es privarle de uno de
sus elementos principales.—Comp. Cop. DE CHILE, art. 2410.
Rav, §267, texto, notas 1y 2.—Veéanse arts. 3135, 3139, 3145 y

(Art. 3135.) El principio general que domina la materia, es quo la
hipoteca no perjudica & terceros sino desde la inscripeion ¢ toma de ra-
z6n, en que se considera piblico el gravamen; pero oso principio tiene

Fallos de la 8. (., ) Vease fallo al art, 3131, -

NXIIL 118,

—Aplicacion del art.
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la constitucion de la hipoteca no perjudica d terceros, sino cuando
se ha hecho piblica por su inscripcion en los registros tenidos d ese
efecto. Perolas partes contratantes, sus herederos y los que han in-

las excepciones siguientes: 1°, vale desde la fecha del otorgamiento para
los contratantes, sus herederos y todas las personas que hubieran inter-
venido on el acto; 2°, vale desde su otorgamiento, si se ha registrado
dentro de los seis dias, art. 3149, ¢ dentro del término legal segin la
distancia; pero no valdra contra los acreedores hipotecarios do buena feo
que hicieran registrar su hipoteca dentro de ese término, art. 3136, y
antes que el primer hipotecario. Se nota incongruencia entre el presente
articulo y el 3149), pero como la misién del intérprete es hacerla des-
aparecer, porque la ley no debe contradecirse, es necesario armonizarlos.
Es facil decir existe antinomia entre dos disposiciones del mismo Cé-
digo, pero hay la obligacion de hacerla desaparecar, en cuanto sea posi-
ble, porque la ley no se contradice.

La hipoteca perjudica  terceros sélo desde su registro, y ese princi-
pio no esti en contradiccion con la excepeién siguiente enunciada en el
mismo articulo, asi como no lo esti con la del siguiente, cuando el segundo
hipotecario ha tenido conocimiento de la primera hipoteca; pero el prin-
cipio rige en toda su fuerza para el acreedor de buena fe que obtuvo una
segunda hipoteca y la registré antes que el primer hipotecario. Viene el
art. 3149, que dice: la hipoteca vale contra terceros desde su otorga-
miento,si se registré dentro de los seis dias, y entonces la colocamos como
otra excepeion al principio general; mas como no podemos destruir el
que nace del art. 3136 y que acuerda, con razén, al segando hipotecario
de buena fe la preforencia sobre el primero si registré su hipoteca antes,
lo reducimos 4 sus verdaderos limites diciendo: sélorige para los torce-
ros acreedores quirografarios y para los hipotecarios que tenian conoci-
miento de la primera hipoteca. La razén es obvia; si la hipoteca vale
como tal desde su otorgamiento para los contratantes y sus herederos,
asi como para los que intervinieron en el acto, ¢ por qué no valdria para
ol segundo hipotecario que, conociendo la primera hipoteca, se hizo otor-
gar otra, sabiendo que aquella le seria proferida si se registraba dentro
del término legal? Se explica perfectamento el principio del art. 3149
reduciéndolo @ sus verdaderos limites. Me separo de la opinion emi-
tida on la nota 858 de la [fustituta, debiendo tener en cuenta ue lo
fué al ano siguiente de publicado el Cédigo, y que mis bien era un tra-
bajo de eritica que de comentario.

El Dr. Llerena apoya la opinidn que sostuvimos entonces, criticando
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tervenido en el acto, como el escribano y testigos, no pueden pre-
valerse del defecto de inscripcion; y respecto de ellos la hipoteca
constituida por escritura publica, se consideraregistrada ; de modo
que cualquiera de estos individuos que hiciera un préstamo, to-

ol ofecto retroactivo que concode el art. 3149, sin encontrar razén que la
justifique. En mi opinién, cuando se ordena el registro de la escritura
hipotecaria para que perjudique @ tercero, hay una excepcion al prin-
cipio consignado en el art. 994, de que el instrumento piblico so hace
contra terceros, y es justo que se conceda un plazo prudencial para lle-
nar una formalidad, que podemos considerar como extrafia al instrumento
mismo; pero una vez cumplida, es también justo que recobre su imperio
el principio de que el instrumento hace fe desde que se otorgs.

Las expresiones, «los contratantes, sus herederos, etc.,» se deben to-
mar como un ejemplo de las personas que no pueden alegar ni provalorse
de la falta de inscripcion, de modo que queden comprendidas todas las
ue han intervenido en el acto; como si las partes obraron por medio de
apoderados, estos tampoco podrian oponer la falta de inscripeion. En
cuanto & los herederos, sean por testamento 6 ah-inlestalo, como repre-
sentan la persona del difunto y se consideran como ¢l mismo, no se hace
distincién. Tampoco habra diferencia entre el heredero puro y simploy
¢l beneficiario. Estaran comprendidos en la disposicion todos los que han
intervenido en el acto mismo, no los que hayan tenido conocimiento de
¢l por cualquiera causa. Asi, creo que el Juez y secretario que intervi-
nieron en la protocolizacién do la hipoteca, no estan comprendidos entre
los que no pueden prevalerse dol defecto de la inscripeion, porque no
han intervenido en el acto mismo, sino en uno completamente diferente;
i ellos como & cualguier otro que tuviera conocimiento de la hipoteca,
x6lo podria aplicirseles la disposicion del art. 313G.

Mo parece que se ha exajerado el principio, dindole una oxtension
que no debia tener, al decir, que la hiy
los que han intervenido en el acto, eximiendo al acreedor de registrarla:
pues lo natural habria sido que produjera eso ofocto cuando adquiriesen
¢l dominio de la cosa 6 admitieren una nuova hipotoca. Las consecuen-
ciasdel principio ensefiado por el articulo son muy graves, porque priva
i los quo intervenieron en el acto, y quo vienen i sor acrecdores del deu-
dor, el quo puedan hacer descender al hipotecario de su privilegio por
falta de inscripcion. Véase lo que decimos en los arts. 3150 y 3151.

EI conocimiento personal quo de cualquier modo adquiriesen los ter-
coros, de la oxistencia de la hipoteca, no les porjudiaria sino en ol caso

se idera reyistrada para
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mando como garantia el inmueble hipotecado, aunque no se hu-
biera registrado la primera, se considerard como existente para
el prestamista. La formalidad del registro es para los que no tie-
nen conocimiento de la hipoteca.

El registro debe hacerse en los seis dias siguientes al otoryi-
miento de la escritura hipotecaria, para que la hipoteca tenga efecto
contra terceros. Si el oficio de hipotecas estuviere mds de dos leguas

del art. 3136, 4 menos de dolo, fraude 6 de convencién expresa en con-
trario.

Los cesionarios del heredero no estan comprendidos entre los que no
pueden prevalerse de la falta de inscripcién, no sélo porque no repre-
sentan al difunto, sino porque el cedente transfiere solo sus derechos, sin
que pueda libertarse de sus obligaciones, 4 menos que los acreedores de
la herencia acepten la delegacién. En la cesion se traspasan los dere-
chos, mientras en la delogacion se transmiten las obligaciones que el de-
legado toma sobre si para cumplirla, previa la aceptacién del acreedor.
i el deudor cedido tiene el derecho, en ciertos casos, para alegar al ce-
sionario las excepciones que hubiera podido oponer al cedente, es tnica-
mente por la especialidad del acto. El error de los que sostienen que el
cesionario de la herencia esta obligado como el heredero mismo & respe-
tar las hipotecas no registradas, con que estin gravados algunos bienes
hereditarios. como si se hubieren rogistrado, proviene de que se consi-
dera al cesionario como heredero, cuando no ¢s sino un adquiriente (4
titulo singular) de sus derechos, ¥ lo seri de sus obligaciones en la
modida de los bienes que posea la sucesion: de modo que si estos no
alcanzaren para cubrir las deudas, los acreedores irdn contra el here-
dero cedente, sin tener derecho alguno contra el cesionario, 4 menos que
ésto se hubiera obligado personalimente por una delegacion aceptada.

No os cierto que la universalidad de derecho adquirida por el cesio-
nario venga & ser mejor que la universalidad transmitida por el ce-
dente, como lo afirman algunos, porgune suponiendo que so la haya trans-
mitido, lo que no es exacto, seria la misma sin el derecho que podia ale-
gar Ja otra parte contra ol heredero do uno de los contratantos. ¢ Como
podria transmitir & un oxtraio una obligacion tan personal como osa?
Serfa Jo mismo que decir: el horedero del testigo que intervino on ol
acto no puedo prevalerse de ia falta de registro, lo que seria absurdo. Si
la loy liga al heredero & pesar de la peculiaridad de la obligacion, que
no debia pasar de la porsona, es por la civcunstancia de quo se lo consi-
dera la misma; sin embargo, esta regla falla en ol art. 139G, por-
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distante de la escribania en que se hubiese otorgudo la esc
blica hipotecaria, habrd parala toma de razén, un dia mds pov cada
dos leguas (art. 3137). Iste sistema trae peligros y autoriza
fraudes, y habria sido conveniente uniformar el término. Tén-
gase presente que la actual disposicion se dictd hace treinta anos

que se trata de un acto de voluntad personal, y aqui debia ser lo mismo,
porque el conocimiento es personal.—Comp. Cop. de LU1s1aNa, art. 3315
v 3316. AUBRY y Rav, § 267, texto y nota 9.—Véanse arts. 1462, 3139,
3142, 3149, 3150, 3236, 3237 y 3274,

(Art. 3187.) Para que tenga efecto retroactivo contra tercer
s lo que ha querido expresar ol articulo, teniendo presente la I
del anterior cuando se refiere & los de buena fe. Axi, pues, la hipoteca
registrada & los seis dias, 6 dentro del término acordado para la toma de
razén, cuando la oficina del registro estuviere en otra localidad, valdra
desde su oturgamiento, 4 menos que los adquirentes 6 terceros hipoteca-
rios lo fueran de buena fe, en que habrian adquirido el inmueble sin gra-
vamen 6 tendria privilegio la segunda hipoteca. Por esa razén el sistema
do las distancias presenta serios inconvenientes; pero esto no autoriza
para afirmar, como lo hacen algunos, que los compradores ¢ los hipoteca-
rios posteriores pudieran ser perjudicados con el efecto retroactivo, pues
xdlo rige para cuando han tenido conocimiento de la hipoteca; es decir,
cuando tenian mala fo. Habiendo admitido el principio respecto al hi-
potecario, no se puede rechazar para los terceros adquirentes en el mismo

50

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3 1: L de Lu e, 3316,

Fatlosde la S. (. N.—-Aplicacién del art. 3135, =\ fallo al art. 3131.—
XIIL 118,
Los efectos de la inseripeion de Ja hipoteca respecto de terceros, se extin-

suen pasado diez anos desde que se tomé razon de olla en el oficio de hipo-

tecas,

K} dnico medio de conserva
spondiente,--XL, 251,

bx la revocacion de la inseripeion en el re-

gistro cor

Fallos dela Cim. de Apel. dela Cap.—Aplicacion del art. 3135, ~La obliga-
cion por eseritura piblica garantida con hipoteca, es meramente personal. ves-
(to de terceros, si no se anota en o registro respeetivo, <= Jur, Com. TI1L 112,

La disposicion del art. ratos traslati-
vos de inmuebles s6lo te
inscripeion
devechos reales sobre el inmuehle y no @ los acreedores quirografarios del
vendedor.--Tur, Com., V. 238, Sér. 1%

que dispone que los actos ¥ co

lrian efecto contea tereeros desde la fecha de su
ol Reg. de Propicdad, solo es aplicable & aquellos que tengan
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cuando las comunicaciones eran dificil
bastarian para toda Ja Repiblica.

En la constitucion de la hipoteca pueden ocurrir fraudes, y la
ley ha debido garantir al prestamista contra este posible engaio,
porque la enajenacion de la propiedad y aun la hipoteca misma,
pueden quedar sin efecto; pero el Codigo sélo preve el caso de
mala fe, cuando dice: si estando constituida la obligacién hipoteca-
ria, pero ain noregistradala hipoteca, y corriendo el !érmino legal
para hacerlo, un subsiguiente acreedor, 1o conoci to dela
obligacién hipotecaria, hiciere primero registrar la que en seguri-
dad de su crédito se le haya constituido, la prioridad del registro
es de ningin efecto respecto d la primera hipoteca, si ésta se regis-
trare en el término de la ley (art. 3136); estableciendo implici-

al presente los seis dias

caso. Por lo domis, el efecto retroactivo para los acreodores quirografa-
rios posteriores d la constitucion de la hipoteca, ¢ para los que conocian
su existencia, estd perfectamente justificado, pues se trata de una escri-
tura piblica anterior, que hace fe contra los terceros, y sélo por una ra-
z6n de orden publico se le ha oxigido un nuevo requisito.

En cuanto 4 las distancias, no existiendo el sistoma métrico cuando
se dicto el Codigo Civil, la legua castellana deberd reducirse & metros.
Se debo ostar & las distancias quo cada una de las provincias indicaren
por medio de sus oficinas técnicas 6 las que determinase la nacién. Tén-
gase presente la ley do 1° de Enero de 1887, arts. 229 4 246 que rige
para la Capital federal.

Cunando so tratare de oscrituras hipotecarias de bienes situados en
otra Provincia, deberd pedirse su protocolizacion en alguno de los reg
tros do ajuellas on que estuvicren situados los bienes, y sélo tendrd
efocto desde que se ordend la protocolizacion, si ol registro se hiciere
dentro de los seis dias del auto, art. 3129, — Comp. Cop. bk LUISIANA,
art. 3319.—Véanse arts. 3129, 3149, 3150 y 3274,

(Art. 3136.) El presente articulo trata de la prioridad de las hipo-
tecas en un caso especial, restableciondo ol principio consagrado por ¢l
5, de que la hipoteca no perjudica 4 los terceros sino desde su re-
gistro. Si el sogundo hipotecario de huena fe hizo inseribir su hipoteca

—La toma de razon d
fecto de ser ¢

Falloy de la S, . N.—. A plicacién del art. 3137,

<, el o

del término legal, solo produc specto de ter

ado. - XX VIL 6,

desde Ta fecha en que se ha verif

Véase tom. LX. L3,
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tamente, que si el subsiguiente acreedor tiene buena fe ¢ ignora
la existencia de la primera hipoteca, el registro que se hiciera de
la que se le otorgd, gozaria de prioridad; pero esto sélo tendrd
lugar cuando corriese el término del art. 3137 para el registro.
Lo mismo sucederia si hubiera comprado de buena fe la cosa hi-
potecada, pasaria libre de gravamen desde que la ha adquirido
sin él. ¢ Por qué se pe!]udlcm ia al adquirente, cuando al otorgarse

antes que el p\'imero, tendra prioridad sobre ¢l, porque no lo perjudicu
mientras no esté rogistrada; pero si tuviere conocimiento de la primera,
su registro anterior no le servird, si la primera se registré dentro de los
térmiunos legales; pero eso en nada influira sobre ol valor de la hipoteca
respecto de los terceros.

;Cémo debe tenerse el conocimiento de la hipoteca? ;Bastard que se
lo avise sin tener la certidumbre del derecho? Cuando ha intervenido
cn el acto mismo 6 se le ha notificado judicialmente, no ofrece duda;
pero. si una tercera persona extraila se lo aviso, ;bastara ese aviso sin
valor alguno, y que pudo referirse & un dicho cualquiera? No lo creo; el
conocimiento que debe tener el segundo hipotecario debe ser positivo,
va partiendo del acreedor ¢ del deudor con los datos de donde se ha he-
cho la escritura interviniendo en ella; en una palabra, tener el pleno
conocimiento de la existencia de la primera hipoteca. No debe admitirse
otra prueba si no resulta de la escritura misma, ¢ de un acto escrito en
donde conste.

El articulo se refiere & un subsignicnte acreedor, que teniendo conoci-
miento de la primer hipoteca hace registrar la suya, y se pregunta: ;rige
también la regla para el alquirente de buena fe? Algunos se deciden por
la negativa, pues dicen, la disposicion es excepcional y debe reducirse
A sus términos expresos. ¢Poro qué es lo excepcional? El principio ge-
neral s éste: la hipoteca no inscripta no perjudica & terceros, oxceptuin-
dose @ los que han intervenido on ol acto. Como una consecuencia de ese
principio el hipotecario de buena fe, que hace inscribir su titulo antes,
tiene prioridad sobre el primero, aungue lo inscribiera dentro del tér-
mmo, ¥ para no autorizar la mala fe exceptia el caso en que el segundo

io iera la itucion de la primer hipoteca que se regis-
tx'm'n dentro del término; de manera que la excepcion os para el acreedor
de mala fe, y en el mismo caso estaria si hubiera adquirido el inmueble
conociendo la existencia de la hipoteca. Si la ley ha querido garantir el
derecho del segundo hipotecario de buena fe, dandole priovidad sobre el
Primero, ccémo no garantiria en ol mismo caso al que ha adquirido la
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la escritura se ha hecho constar por el certificado que el inmue-
Dble estd libre de gravamen?

§ 864.-— COMO DEBE HACERSE EL REGISTRO DE LA HIPOTECA

El registro es una de las instituciones que ha salvado 4 la hi-
poteca de las mayores dificultades con que ha tocado para ase-
gurar al acreedor del pago de su crédito, y por esa razon la legis-
lacién de fondo ha debido entrar en ciertos detalles aunque
pareciera invadir la de forma; porque la eficacia y garantia de
un derecho concedido debe ser asegurado por la misma que lo re-
conoce 6 concede.

El art. 3138, dice: para hacer el registro, se ha de presentar

propiedad ? Sostener lo contrario seria pensar que el legislador ha ga-
rantido al que tiene menor interés y abandonado al que lo tiene mayor.

No hay excepcién alguna, y por el contrario es la aplicacion estricta
del art. 3135. ;Por qué limitaria ol derecho 4 los acreedores hipotecarios
de buena fo, cuando con mayor razén lo reclamarian los adquirentes en
ol mismo caso? — Comp. KENT, (omenturio 4 las leyes americanas,
Sec. 28, n° 169. AvBry y Rav, § 267, texto nota 9. — Véanse arts. 594,
1463, 3183 y B142.

(Art. 3188.) T.a toma de razén segin el presente articulo se hace
por la escritura de hipoteca, de manera que si hubiere alguna variacion
on parte esencial ¢ importante, so estaria & lo que dijera la escritura y
1o el registro; pero esto sélo seria para demostrar los hechos en ella
contenidos. Con relacion 4 los terceros adquirentes 6 hipotecarios pos-

4

— K1 Cod. Francés, art. 1071, dispone
er suplido ni con-
loves pudiesen

Nota det Dr. Velez-Sarsfield al art. 31
lo contravio. Dice asi: « Bl defecto de inseripeion no podrd
) 1o por el imiento que los a
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evipeién.» Pero una doctrina mis razonable y mas moral prevalece en Ingla-
terra y en los Estados Unidos, segun lo dice Kent en su Comentario d¢ las
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n osus 0jos ante una

Leyes Americanas, Se
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al oficial piblico encargado del oficio de hipotecas, la primera co-
pia de la escritura de la obligacién, cuando no se hubiere extendido
en el mismo oficio de hipotecas. Los gastos del registro ¢ toma de
razén son de cuenta del deudor; exigiendo este articulo: 1°, que
el oficio de hipotecas sea dirigido por un oficial |niblico; 2°, que
se proceda al registro en virtud de la primera copia; 3°, que pueda

teriores, hace fe ol certificado del registro ¢ la toma de razon, y tiene ma-
yor fuerza que la misma escritura de hipoteca; lo que parcce una ano-
malia, poro que se oxplica por la naturaleza de las funciones que esti
destinada & llenar la oficina del registro de hipotecas. Asi, cuandoal to
mar razén de la hipoteca constituida, se hubiere cambiado el nombre del
deudor 6 del que da el bien, 6 se cambiase la ubicacion del inmueble
uravado, rosultando que no hay hipoteca registrada y que se encuentra
libre, el hipotecario posterior ¢ el adquirente habrian tomado el inmue-
ble en la condicién que le senala el anotador, siendo é1 responsable del
perjuicio, que pueda causar al acreedor hipotecario, art. 3147. Pero
cuando la escritura estd debidamente inscripta, y por error certificas
«ue el bien se encuentra libre de gravamen, me parece dificil que ese
cortificado tuviera la fuerza para destruir la existencia de dos escrituras
piiblicas, y se privase al primer hipotecario de su derecho real, para con-
vertirlo en derecho personal contra el anotador. Cuando tratemos de las
vesponsabilidades del anotador. art. 3147, examinaremos esta impor-
tante cuestion.

Si la escritura que se presentara al anotador estuviera corregida en
parte principal, sin que se hubiera salvado al final, 6 si estuviere ilegi-
ble 6 raida en parto principal, el anotador puede negarse & tomar razon
de ella. El interesado en ese caso tiene derecho & pedir al juez una se-
gunda copia con arreglo & Jos arts. 1007 y 1008, y se toma razén de ella.
11 ministerio fiscul no tiene intervencion alguna, & menos de sospecha
e un delito. Si el acreedor hipotecario pidiese la inscripcion de un ti-
tulo en las condiciones expresadas, el juez oird al deudor y con su con-
sontimionto ordenard la inscripeion.

El articulo supone que el escribano encargado del registro de hipo-
tocas 1levo un registro de contratos, en cuyo caso no necesitarda de lu
copia del otorgado en suregistro, y bastara referirse al que se encuontra
on 6l

Los gastos do inscripeion son de cuenta del deudor si no hay con-
veneion en contrario, y la razén os, no porque la inscripeién importe
una tradicién piblica del derecho, como algunos cereen, pues on la hipo-
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extenderse en el mismo oficio de hipotecas. En cuanto & la pri-
mera condicién, se ha dejado 4 las leyes de Provincia el determi-
nar si debe ser abogado, escribano 6 no tener titulo el oficial pi-
blico encargado el registro, y la forma en que debe hacerse, con
respecto & los libros 6 cuadernos en que se asienten las partidas.

Respecto de la segunda, se entiende que habiéndose destruido
la primera copia, y se diese una segunda con intervencion del deu-
dor 6 mandato de juez competente; el oficial piblico estara obli-
gado 4 registrarla. En cnanto 4 la tercera, queda 4 las leyes de
cada Provincia el determinar si el oficial piblico debe ser escri-
bano, 6 si puede 6 no llevar registro de contratos.

¢Como debe hacerse el registro de la hipoteca? El art. 3139
teca no hay tradicion y éstasélo puede tener lugar tratandose de cosas
corporales. La razén, & mi juicio, estd en que la hipoteca 6 garantia no
es tal para los terceros sino cuando se ha registrado; el registro es un
complemento esencial, y el deudor debe soportar los gastos de la garantia
ofrecida hasta que sea real y verdadera para todos.—Comp. Cop. FRAN-
25, art. 2155. Poxt, 4 dicho articulo, y nota 997 del Dr. VELEZ-SARs-
LD,

(Art. 3139.) Debe tonerse en cuenta quo por regla general la escri-
tura de hipoteca es un acto preparatorio, si asi podemos llamarlo, que
no tiene fuerza contra terceros, sino cuando se ha completado por la ins-
cripeion en el registro, y sélo por excepcion se considera inscripta para
los contratantes y sus herederos, asi como para los que intervinieron en
ol acto de la constitucion; que ademds la anotacién en el registro se
considera como la verdadera y tinica escritura desde que se le da profe-
roncia cuando se encuentran en disconformidad con la hipoteca, pero
es timicamente con rolacion 4 los terceros.

Como la inscripeion os un instrumento piblico que haco fo contra
terceros, debe llenar ciertas condiciones esonciales, sin las que no podria
existir, y ese es el examon que vamos hacer, pues no creo se pueda anu-
lar una inseripcion para los terceros, aunque falte cualquiera de las cir-
cunstancias exigidas por el presente articulo. La ley no las ha impuesto

Notay del Dr. Velez-Sarsfield d loy arts
Nov. Rec.

Fallos de la 8. N.—dAplicacion del art. 3138, — Veéase fallo al art, 8181
X111 118,
Véase tomo LX. 143,

S8y

—L. 8, Tit. 16, Lih, 10,
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nos dice: la toma de razén ha de reducirse d referir la fecha del
instrumento hipotecario, el escribano ante quien se ha otorgado, los
nombres de los otorgantes, su vecindad, la calidad de la obligacion
o contrato, y los bienes raices gravados que contiene el instrumento,

o pena de nulidad, y los jueces ni los intérprotes pueden crear nulidades
fuera de las establecidas por la ley expresamente. La primer condicion
habla de la toma de razén, y comprende la fecha del instrumento hipote-
cario. ¢ Anularfase la toma de razén y aun la hipoteca con relacién 4 los
terceros, porque faltare en la anotacion la fecha de la escritara hipote-
caria? Si la toma de razén fuera una oscritura publica, como la hemos
considerado alguna vez, seria evidente, porque estaria bajo la disposicién
del art. 1004; pero no lo es, pues no se encuentra en las condiciones del
art. 998, aunquo tiene la fuerza de un instrumento piblico. Asi. el ad-
«uirente de la propiedad ¢ el hipotecario posterior que en presencia de
un certificado de inseripeion en que no constase la fecha de la eseritura
hipotecaria, adquiriese la propiedad ¢ la recibiera en hipoteca, no po-
dria alegar, en mi opinién, la nulidad del registro, miximo si la hipoteca
fuera valida por llenar todas las formalidades. Y las razones en quo
apoyo esta opinién, son: 1° que la ley no ha impuesto esta condicién so
pena de nulidad; 2°, que la supresion de la fecha no es esencial en una
toma de razén, porque no interesa sino para saber la duracién de la hi-
poteca; 8% que el adquirente 6 segundo hipotecario estarian en el caso
del art. 3136, desde que la exi ia de la hip ;4% que
las nulidades de forma no pueden crearse por razones de analogia; 5°,
que los terceros saben lo que los interesa conocer, es decir, que el in-
mueble ostd gravado.

Y lo mismo que hemos dicho con relacion 4 la falta de fecha del
instramento hipotecario en la toma de razén, podemos aplicarlo & la
falta de anotacion del escribano otorgante; porque el instrumento existe
desde que asi lo dice la toma de razén que tieno la fuerza de un instru-
monto piblico. ¢ Por qué se anularia la hipoteca y la inscripeion, sélo
orque no so hubiere puesto en esta el nombre del escribano que lo otorgs?
‘Péngase presente gue la inscripeién es una formalidad supletoria para
lox tercaros, y sélo podria anularse en detorminalas condiciones, cuando
fuera imposible 4 éstos conocer la situacion del deudor, con relacion a
determinado inmueble.

Respocto de los nombres de los otorgantes que debe Hlevar la anotacion,
debemos distinguir: si se trata del acreedor, la supresion de su nombre
no anulard la escritura, porque lo esencial es saber si el inmueble

TOMO VITE “
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con expresion de sus nombres, situacisn y linderos, en la misma
forma que se exprese en el instrumento; pero si faltase algunas de
estas condiciones no se anulard la toma de razén, i menos que
fuesen de las indicadas en el art. 1004,

¥ cnanto & los libros 0 registros donde debe hacerse la toma

ofrecido en garantia esti libro ¢ no; dosde quo conoce por ol registro
quo esti gravado con una hipoteca, poco le importa saber el nombre
del acreodor. Concluimos, pues, con Pont, n® 969, que si la dosignacion
del acreodor os util, no es indisponsable y quo la suprosién en nada
perjudica la validez de la inscripeidn. Otra cosa sucoderia tratindose del
nombro del deudor, que es esencial, porque es el obligado y sin ¢l no
oxisto obligacién accesorin. Si del certificado rosulta que nada dobo, el
quo viene después sabiendo que no esti obiigado por una douda hipote-
caria, bien ha podido aceptar el negocio propuesto constituyéndose en
nuevo acreedor, v como es por el nombre del dendor que se haco la in-
vestigacion en ol registro, resultara quo el bion hipotecado se encontravd
libre, lo quo no habria sucedido si dicha oficina estuviera anexa al rogis-
tro de la propiedad, porque en la historia que llova de cada finca, rosul-
taria hipotecada, aunque bajo otro nombro.

No es condicién esencial la vecindad de los otorgantes, aunquoe si es
do grande utilidad para distinguirlos en su individualidad; pero la su-
presion do dicha cliusula en nada perjudica el conocimiento de la obli-
gacion. No lo os tanpoco, la calidad de la obligacién ¢ contrato, porque
si bien son olementos do importancia para juzgar do la validez do la
obligacién, no os substancial; el adquirente 6 el hipotecario sabon que la
cosa osta hipotecada aunguo ignoron la clase do obligacién; pero en cam-
bio considero esencial la determinacion de la cantidad, asi como yue sea
ciorta. No tondrin valor la inscripeién de una hipoteca en que no so ex:
prosari cantidad 6 fuora incierta, sin haberse hocho estimacién previa,
art. 3100,

Es también circunstancia esencial la doesignacion del bion gravado,
porque si so ha indicado otro, ol que vordaderamonto se ha hipotocado
ostara libre segin ol rogistro de hipotocas, y hu podido enajenarse 6 gra-
varso como tal, snlvo la vesponsabilidad personal del anotador para con
ol primer hipotecario. Pero aqui tratamos de la falta do anotacién 6 do
ado oxpedido por

la anotacion o juivocada on ol rogiotro, no del certi
error de quo nos ocuparemos en ol art. 3147; porque un cortificado equi-
vocado 6 contra las constancias do los libros, no debo toner fuerza para
destruir dos eserituras,
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de razén que tiene la fuerza de un instrumento piblico, se ha de-
jado & las leyes de Provincia el determinarla.

i el escribano originario de la obligacion hipotecaria remitiese
ol instr to que contiene la hipoteca para que se tome razén, el

La designacién del bien hipotecado dobo ser hecha do manera que no
doje dudas sobre el bien gravado. En nuestra socielaul en perpetua trans -
formacidn, on que 4 cada momento se cambia el nombre de las calles y
ol niimero de las casas, so hace dificil la tarea, y serd necesario quodarse
como medio seguro con ol de los linderos, que también se dificulta por
las nuovas adquisiciones.

Cuando so notare alguna variacion entre la eseritura hipotecaria y
la anotacién, el interesado puede roclamar y hacer se rectifiquon, soa
particularmente 1 ocurriendo & la justicia.

Dijimos que la inscripeion era un complemento necesario para que la
hipoteea perjudicase & torceros; poro no puede alterarla corrigiéndola en
su parto fundamental, para subsanar los vicios de nulidad de uo adole-
ciora; y osta idea ex la que exprosa el articulo cuando después de indi-
car los olemontos do la inscripcion, dice: «en la misma forma quo so
oxproesa on ol instrumentor. La inscripeion os la publicacion do la hipo-
teea, y s6lo interesa & los tercoros & quienos osti dostinada i perjudicar;
segin este principio, la inscripeion do una hipotoca nula por su forma on
quo so hubiera salvado la nulidad, no la validaria, y los torcoros que i
posar dol cortificado hubieran adijuirido la cosa ¢ recibidola en hipoteca
podrian alegar la nulidad de la eseritura. Ta inseripeion no haco sino
publicar ol derecho adquirido por el acroodor hipotecario; si ese derecho
fuora nulo, la inscripeion no lo validaria, pero se conservaria como acreo-
dor, si en tal caractor pudiora valer. Asi, los dofoctos de la oscritura
hipotecaria no los salvaria la inscripeién, como los defectos do ésta no
los salvaria aquolla; pero so entiendo que es sélo respecto de torceros.
En la capital federal, ol art. 244, ley de Org. de 1886, es terminante en
apoyo do osta tesis.

So puede sentar como principio general, que toda inscripeion debe
mantonerse como valida, si llena los objetos que la ley ha tonido en vista;
os decir, la publicacion, que impodird & los tercoros el ser sorprondidos
& caer en errores. Asi, aun cuando no se encontraren en la inscripeion
las enunciaciones contonidas en nuostro articulo deberd ser valida, si
oxisten las suficientes para impedir ol error; y la doctrina que ha ga-
nado terreno en derecho francés y tiendo & triunfar definitivamento es
la que consagra ol principio de quo la nulidad 6 validez de la inscrip-
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oficial anotador debe tomar razén de ella en el término de veinte y
cuatro horas. Serd de ningin valor toda otra toma de razén de hi-
poteca sobre el mismo inmueble, hecha en el tiempo intermedio de las
veinte y cuatro horas (art. 3141); de modo que si el deudor ha

cion depende de saber, si la omision cometida perjudica 6 no & la publi-
cidad que se ha querido establecer ¢ ilustrar; doctrina apoyada por Tro-
plong, Pont, Martou y varios fallos de la Corte de Casacién Francesa.

En la Capiral federal rige la ley de Noviembre 2 de 1886 que co-
menzo & tener efecto en 1° de Enero de 1887, y cuyo art. 230 dice expre-
samente: toda inscripcion deberd contener, bajo pena de nulidad, las
circunstancias siguientes: 1°, la fecha de la presentacion del titulo en el
registro con expresion de hora;. 2%, la naturaleza, situacién, medida su-
perficial y linderos de los inmuebles objeto de la inscripcion; 3° la
naturaleza, valor, extension, condiciones y cargas de cualquiera especie
del derecho que se inscriba; 4°, la naturaleza del titulo gue se inscriba
¥ su fecha: 5°, el nombre, apellido y domicilio de la persona & cuyo fa-
vor se haga la inscripeion; 6%, el nombre, apellido y domicilio de la per-
sona de quien procedan inmediatamente los bienes ¢ derechos que se
deban inscribir; 7°, la designacién de la oficina ¢ archivo en que existe
el titulo original; 8% el nombre y jurisdiccién del juez 6 tribunal que
haya expedido la ejecutoria i ordenado la inscripcién; 9°, la firma del
encargado del registro,

No puede haber cuestion en la Capital, y me parece que se ha proce-
dido inconsultamente al anular la inseripeion por falta de formalidades
que no hacen 4 la esencia misma de la escritura, y habria sido mds con-
veniente sélo penar su omisién, porque estan destinadas i dar toda la luz
necesaria, pues no son esenciales en su mayor parte. Han debido divi-
dirse en lici de absol idad que, faltando, anulan la ins-
cripeion, y en otras accesorias que Gnicamente harian pasible de una
multa al funcionario que Jas omitié.

(Art. 3141.) El articulo supone que el escribano obra en esto caso
por mandato del acreedor 6 del deudor, 6 como gestor de negocios. Si
dos escribanos al mismo tiempo han mandado registrar dos escrituras de
hipotoca sobre el mismo inmueble, el anotador hard constar esta circuns-
tancia y las dos hipotecas concurrirdn i prorrata, art. 3934.

Cuando el encargado del registro tomare razén de otra hipoteca en
ol tiempo intermedio de las 24 horas do enviada por el escribano, la
inseripeion serd de wingin ralor, dice el articulo; pero es con relacién #
la que se debia inscribir en ol término de las 24 horas, pues seria in-



DE LA HIPOTECA (ART. 3141 S5

otorgado ante diversas oficinas dos hipotecas del mismo bien, y
estando dentro de los seis dias del art. 3137, si el que es segundo
hipotecario en tiempo la remitiese primero al registro para la
toma de razon, sera considerado como primer hipotecario, porque
el anotador no podra tomar razén de la primera que le haya lle-
gado una hora después, sino haciendo constar esa circunstancia,
y si la ley declara de ningin valor la toma de razén duvante ese
tiempo es con relacion al que ha pedido la inscripeién primero,
no para los terceros. Debe tenerse presente el art. 3934, que
acuerdo el prorrateo entre las hipotecas inscriptas en el mis-
mo dia.

concebible que se anulase para todos y quedara como si no fuera inseripta,
como algunos lo sostienen. Si caando sabia que existia una primera hipo-
teca ¢ hizo inscribir la segunda antes de los seis dias en que debia ins-
cribirse aquella, era vilida la inscripeién tomando solo el segundo rango,
si la primera se inscribio dentro del término, art. 3136; si la inserip-
cién era valida y tomaba preferencia sobre la hipoteca, cuando el acree-
dor ignoraba su existencia, ¢cémo puede anularse cuando sin su culpa so
hizo la inseripeién antes de la otra, como se supone on el presente av-
tienlo? Seria hacerle responsable de una falta ajena. Se comprende ue
probado el hecho, de que hizo la inseripeion contra lo determinado en el
articulo no tenga prelacion sobre la otra insc: 6n, pero no que se anulo.
21 articulo no dice tampoco, quo la inseripeion sea nula, y que no pueda
valer contra las demas, la declara sélo de ningin valor con relacion & la
«quo debe hacerse en las 24 horas. El Dr. Llerena apoya ¢sta opinion;
pero no estoy conforme con dicho autor, cuando sostiene (ue la prioridad
on la presentacion del instrumento hecha por el escribano esla que de-
tormina la proferencia de la hipotoca, cuando nohay preferencia entre dos
hipotecas sobre el mismo inmueble, si fueron presentadas por diversos
escribanos en ol mismo dia con diferencias de horas; deberia existir esa
prioridad, como sucede en la capital federal, art. 241 Ley de Organi-
zacion de los Tribunales; pero fuera do olla rije la disposicion del
3934 que considora ignales 4 las del mismo dia.

si, ol registro de las posteriores hipotecas hecho dentro de las 24
horas tiene efocto contra los demds, pero no contra el primer acreedor
hipotocario.— Véanse arts. 3136, 3188, 3139 y 3934.

art

Nota del Dr. Velez-Sarsfield at art. 3141.—1. 2. Tit. 16, Lib. 10, Nov. Rec.
Fallos de la S. (. N.—Aplicacién del art. 3141.—Véase tomo LX, 148,
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Siel que ha dado una hipoteca sobre sus bienes, se vale de la
falta de inscripcion para hipotecarlos d otra persona, sin preve-
nirle de la existencia de esa hipoteca, serd culpado de fraude, y
como tal, sujeto d satifacer los daitos y perjuicios dla parte que los
sufriere por su dolo (art. 3142); pero la segunda hipoteca seria
vilida y tendria preferencia sobre la primera, & no ser en el caso
del art. 3135, tratindose de las personas para quienes la hipoteca
se considera legalmente registraca.

El registrodebe hacerse en el oficiode hipotecas del pueblo en cuyo
distrito estén situados los in bles que se hipotecan (art. 3143),

(Art. 3142.) El delito del derecho civil puede cometerse por el
propietario con relacién al primer acreedor hipotecario, cuando sin co-
nocer la existencia de la primera hipoteca inseribié la segunda antes
que la primera, porque entonces ha existido engafo; sin embargo, si la
cosa hipotecada bastara para responder 4 ambas deudas no habria delito.
Puede cometerse con relacién al segundo acreedor cuando la inscripeion
debiera hacerse dentro de las 24 horas, y quedara en segundo término.

Si la hipoteca estuviere inscripta, habria ocultacién, cuando el deu-
dor no lo dijera, y no se pidiera certificado 4 la oficina de registro;
esa ocultacion tampoco seria pasible de pena, si ol bien respondiera su-
ficientemente # las dos deudas. Si el acreedor conociera la existencia de
la primer hipoteca por haber sido testigo de ella ¢ por cualquier
otra causa, seria el deudor aun pasible de pena, si hubiera otorgado la
hipoteca como si fuera la primera, porque habria enganado al acreedor,
quicn ha debido suponor chancelada aquella. Serd cuestion de hechos.

Ordinariamente los escribanos hacen escrituras simultaneas, levan-
tando la primera hipoteca, y otorgando la segunda como si fuera la pri-
mora, y que viene 4 serlo una vez (ue se ha levantado el gravamen, poro
hay que tener sumo cuidado por los peligros que trae consigo.

Téngase presento que hay delitos del derecho civil que lo son igual-
mente del derecho criminal, y en ese caso ademis de los daiios y perjui-
cios, el doloso debe sufrir la pena. que aplicari el juez correccional 6 ol
del crimen en su caso.— Comp. Con. iz LUISIANA, art. 3229, — Véanso
arts. 1179 y 2105.

(Art. 3143.) Cada provincia ha organizado las oficinas dol registro
de hipotecas senalindole ya una circunscripeion judicial, ya determina-
dos partidos. En esta parte debo estarse & lo que cada una estableciero,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3142, —Cod. de Luisiana, avt
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siguiendo en esta parte lo que dispongan las leyes de proce-
dimiento de cada Provincia, la que determinardn los lugares
comprendidos en la jurisdiccién que se senale & cada oficina
de registro. Asi, si se hubiera tomado razén en otro regis-
tro, no tendrd valor alguno para los terceros que procedie-

teniéndose presente que el objeto de la ley es impedir los fraude que pu-
Jdieran cometerse. Asi, en la provincia de Buenos Airesy en la de Santa
Fe, las oficinas de registro responden & las diversas circunscripciones ju-
diciales, y cuando se tratare de establecimientos de campo que por su ex-
tension estuvieren situados en dos diferentes circunscripciones, creo se
deberia inscribir la hipoteca en las dos para mayor seguridad, si es que
formara un solo establecimiento, aunque no creo que la inscripcion en
uno solamente dejara como no inscripta y libre la otra parte, 4 menos de
una hipoteca sobre la parte no inseripta. La ley no exije tal rigorismo.
Tero la cuestion varia por completo, cuando el establecimiento estuviera
en el limite de dos provincias perteneciendo parte & una y parte @ otra.
No s6lo por las diversas autoridades & que estin sujetos los bienes. sino
por las leyes diferentes que los rijen, pues cada provincia se reputa como
extraiia para esos actos. Asi como el titulo de propiedad debe regis-
trarse en cada provincia por la parte existente en cada una de ollas, del
mismo modo debe hacerse con la hipoteca.

El jefe del registro de la provincia de Buenos Aires, por ejemplo, sélo
tomara razén de la hipoteca hasta el limite de la provincia de Santa Fe,
v si el establecimiento se extendiera mas al norte del Arroyodel Medio,
¢I no podria inseribirlo pasando cse limite, y asi lo haria constar pa;
que el acreedor hipotecario lo registrase en el Rosario, por la parte que
s oncuentra en la provincia de Sunta Fe. Pont, n® 867 al art. 2146, y la
mayoria de los expositores franceses ensenan, que el conservador cuya
competencia se aplica sélo 4 los inmuebles situados en la jurisdiccion
que se le ha senalado, no puede extenderse mis alld; pero me parece
demasiado absoluta esta teoria, y la tomo con las limitaciones indi-
cadas.

¢Cuil de las dos jurisdicciones deben elegirse, cuando la mayor parto
del inmueble se encontrare en una y la menor en otra? ;Bastard que se
haya inseripto on la menor? Tratindose de la misma provincia esto puede
dar origen 4 fraudes, dificultades y pleitos. El inmueble puede oncontrar-
so con dos hipotecas, que con razén pretenderan ser cada una la primera,
desde ue el registro de la circunseripeion respectiva les ha certificado
quo ¢l bien se encuentra libre do gravamen, v ha inscripto en cada uno
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ron por el certificado de la oficina del lugar donde estén situa-
dos los bienes; pero en caso de concurso, ¢se considerardn como
acreedores hipotecarios respecto 4 los quirografarios? Mi opi-
nién es por la afirmativa, porque la hipoteca existe, solamente
no perjudica & los terceros adquirentes de la cosa, 6 que tu-
vieren un derecho real sobre ella, habiéndola considerado como
libre.

las hipotecas otorgadas. Creo, que cada acreedor hipotecario debe ejercer
su accion en la parte que corresponde & su jurisdiceién; por eso he dicho
que convendria registrar la hipoteca en las dos circunscripciones. ¢ Qué
razén habria para dar preferencia i la segunda hipoteca sobre la primera
cuando el bien no ha debido considerarse como uno sélo, sino cuando no
hubiere otro acreedor hipotecario? Si en la circunseripcién de Mercedes,
por ejemplo, no consta que el bien citado en ella estuviere hipotecado y
xe constituyera hipoteca, ¢por qué prevaleceria la hipoteca registrada en
Chivileoy, tratandose de un inmueble que corresponde & las dos circuns-
cripeiones? Si la ley no exije un registro especial en las dos oficinas
para conservar Ja hipoteca de todo el bien, cuando no hay acreedor hipo-
tecario, es porque no hay personas que tenga iguales privilegios sobre
oese bien; pero cuando otro, usando del mismo derecho que el primer
acreedor, ha admitido la hipoteca y hecho registrar su titulo, no hay ra-
z6n para alegarle una primacia que en realidad no tiene. Cada wno ha
prestado sobre un bien que no estd hipotecado en la circunscripeion, ha
procedido de buena fe en presencia de un certificado que declara libre el
bien, y en realidad lo estaba en la parto que correspondia @ la circuns-
cripeién.

El Dr. Segovia croe que basta se inscriba en la circunseripeion donde
se encuentre las poblaciones principales, lo que podria seguirse con cier-
tas limitaciones cuando las hubiera. ; Pero qué se haria cuando no hu-
biera pobl , 6 cuando | lolas ninguna fuera la principal? Lo
mis seguro y equitativo es establecer que cada hipoteca se ejerza sobre
Ja parte que comprenda el registro, que no puede extenderse mas alla de
su jurisdiccién, en el caso de concwrrir las dos. Cuando sélo hay una hipo-
teca, bastara el registro en cualquiera de las circunseripciones para con-
servar ol derecho contra terceros quirografarios.—Comp. Cop. FRAN
art. 2146, y PoNT, sobre dicho articulo.

s¢ tomo LX. 148,

Falloy de la S. (. N.—Aplicacion del art. 3143,
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§ 865.— QUIENES PUEDEN PEDIR EL REGISTRO

(fomo se ha dicho que la hipoteca no perjudica 4 terceros sino
desde su inseripeion, con excepeién de los casos explicados en el
comentario al art. 3135, es necesario determinar qui¢nes tienen
derecho para pedir el registro.

En general, cuando el escribano otorga una escritura de hipo-
teca, la manda registrar, para ahorrar 4 su cliente la molestia,
haciendo constar en la escritura, que éste tiene la obligacion de
registrarla.

La toma de razén podid pedirse (art. 3140):
1° Por el que transmite el derecho (art. 3140, n" 1); es decir,

(Art. 3140.) Creo que la inseripcién no podri pedirse por los que
1o tengan interés alguno en asegurar el derecho hipotecario, y por consi-
guiente no tendra facultad de hacerla el mismo oficial publico, i menos
de proceder como gestor de negocios. Y los que opinan lo contrario, fun-
diandose en que se considera permitido todo lo que no est prohibido, apli-
can mal la maxima, & los empleados piiblicos, que tienen un mandato
limitado,y sélo pueden ejecutar lo que espresamente se les hubiere permi-
tido. El art. 3141 no apoya la opinién contraria, porque supone el caso
en que procede por mandato de alguno de los intoresados. Y si bion la
enumeracion no se considerara como rigurosamente limitativa, debe
tonerse on cuenta, que cuaudo la ley permite la ejecucién do un acto i
porsonas determinadas os porque lo prohibe & las demas, pues de otra
manera vendria & ser initil la autorizacién. Es necesario que tenga al-
«in interés, 6 que obre en nombre del que lo tiene, para pedir la inserip-
cion. Ta nulidad de una inscripcion hecha por wn extraiio, sin interés
alguno, podria ser alegada por aquellos i quienes perjudica.

(Art. 3140, n° 1.) El que transmite el derecho, sea el mismo deudor
oun tercoro que garante la obligacion sin obligarse personalmente.
En ol mismo caso se encuentran los herederos de ambos, que los hubieren
sucedido en sus derechos, sea por tostamento 6 ab-intestato; asi como el
delegado que hubiera aceptado el pagar la deuda garantida, substituyendo
al deudor.

El deudor, sea mayor 6 menor puber, 6 la mujer sin autorizacion del
marido, pueden pedir la inscripeién, porque es un acto conservatorio
«quoe no produco obligacianes. Lo mismo podran hacerlo los representan-
tes del deudor.—Comp. Trorroxe, ITI, 672
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por el que otorga la escritura, aunque rara vez suceders, porque
el prestamista es quien toma la copia de la escritura;

2° Por el que lo adquiere {art. 3140, n° 2), que es el verda-
dero interesado, para que su derecho quede firme y perjudique &
terceros;

3% DPor el que tenga rep tacion legitima de quiera de
ellos (art. 3140, n° 3);

4 Por el que tenga interés en asegurar el derecho hipote-
cario (art. 3140, n° 4); porque ese interés debidamente justifi-

(Art. 3140, n° 2.) El que lo adquieve, sea por si 6 por su represen-
tante, ya sea mayor ¢ menor puber. En el mismo caso se encuentran los
herederos del acreedor que los representa. El acreedor no necesita dar
un poder por escrito para que el tercero al obrar en su nombre pueda
pedir la inscripeién, porque ¢ atn puede demandarla como negoliorum ges-
for, pues la mixima ional, de que se idera permitido lo que
no estd prohibido es de perfecta aplluu.lon, cuando se trata de los par-
ticulares que no ejercen una funcién priblica. —TrRorLONG, IIT, 673.

(Art. 3140, n° 3.) La representacion legitima se refiere no sélo
la necesaria, como la tutela 6 curatela, sino & los que tuvieren poder del
acreedor ¢ deudor. Asi, el tutor 6 curador que para garantir un crédito
del incapaz recibieran en garantia una hipoteca, pueden pedir su regis-
tro; y como ¢l ministerio de menores los representa subsidiariamnente,
os induilable su derecho & pelirlo, art. 493. Lo mismo podria hacerlo
el apoderado general del acreedor ¢ del deudor

(Art. 3140, n° 4.) El presento inciso extiende el derecho do pedir
Ja inscripeion 4 todo el que tenga interés en asogurar el derecho hipo-
tecario, y por consiguionte excluye i los que no lo tienen. La base y
fundamento del ejercicio de éste derecho es el interés, pero no es nece-
sario que sea actual, puede ser oventual 6 condicional, directo ¢ indi-
recto. Entre los que tionen un interés directo se oncuentra el cesionario
del acreedor que lo substituye en sus derechos; pero como el deudor ce-
dido puede pagar al cedente mientras no so le notifique la cesién, ni
ésta se considora perfecta hasta ese acto, so le notificara. Debe tomar
razén en el registro de hipotecas en su nombre, porque ol cedente puede
anular la inscripeion, defraudando los derechos del cesionario.

Desde que puede pedir la inscripeion todo el que tenga interés, podri
hacerlo ol acreedor del hipotecario para consorvar los derechos de su
dendor; el usufructuario, el fiador, el co-doudor, el subrogado en la
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cado le acuerda una accién; pero si no hay interés, no me parece
justificable la intromisién en asuntos ajenos, sin embargo creo
que un gestor de negocios pudiera pedirla.

§ 806.— DE LA FORMA EN LA TOMA DE RAZON

Se comprende la importancia que tiene para la ley de fondo,
1 determinar la forma en que el derecho concedido debe hacerse
constar, y por eso el Cédigo Civil ha dicho que debe ser la forma
de las escrituras publicas y de los actos juridicos, dando tanta im-
portancia & la inseripeion, que puede decirse es la exteriorizacion
de la hipoteca, ha debido necesariamente determinarla; asi dice
el art. 3144: la toma de razén de las hipotecas debe hacerse en

acreencia, el cesionario, y cualquiera que tenga un interés en conservar
el crédito, aun que ese interés sea eventual.

(Art. 3144.) La ley de organizacién de los Tribunales de la Capi-
tal Federal 2 de Noviembre de 188G, ha creado un verdadero registro de
hipotecas equiparandolo al que llevan los demas escribanos, y en este
caso se consideran las anotaciones como escrituras publicas sujetas en
cuanto & su forma i lo determinado en el Cédigo; pero como este ha de-
jaudo & cada provincia la facultad de organizar sus registros, debemos
atenernos & las leyes especiales de su creacion, sin que puedan alterar
las condiciones esenciales exigidas por el articulo; que los asientos
sc hagan sucesivamente, y sin dejar blancos. Es probable que las leyes
do cada provincia exigiran las formalidades de los protocolos que lle-
van los demis escribanos. A estos debe aplicarse el art. 1005, anulin-
dolos, cuando no se hallaren en la pigina del protocolo donde seguin el
orden cronolégico debian encontrarse.

No creo, como algunos, que el niimero de orden sea esencial, por-
«ue la ley no lo exije; y mepos ain que los interesados sean admitidos &
demostrar que el registro que aparece con un niimero posterior fué pedido

Nota del Dr. Vele
legales, puede tam!

Sarsfield al art. 3140.—N°3, A mis de |
én pedirla un mandatario especial por

N" 4. Hay personas que, sin ser transmitentes 6 adquiventes de derechos
hipotecarios. pueden ser perjudicadas por la omision de la toma de razon, tales
son. por ejemplo, el acreedor ¥ el fiador, @ los cuales conviene la adquisic
de derechs reales por parte de sus deudores.
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los registros sucesivamente, sin dejar blancos en que se pudiese ano-
tar otro registro; pero si el escribano  oficial priblico hubiera de-
jado blancos faltando & su deber, no creo que la inscripeion de-
biera anularse.

Cada una de las provincias ha creado su registro de hipotecas
& incorporado estos articulos; pero si en algunas de ellas se exi-
glera esta formalidad como substancial, anulando la anotacion,
se deberfa cumplir, porque el Cédigo nada dice sobre la contra-
vencion.

Tomada razén de la hipoteca, debe anotarse el acto en la escri-
tura de la obligacion, por el oficial encargado del oficio de hipote-
cas, bajo su firma, expresando el dia en que lo ha hecho y el folio
de su libro donde se ha tomado razén de la hipoteca (art. 3145),

antes. El nimero puede ser el r de una equi ion y lo prueba
el orden cronoldgico de las escrituras. ;Por qué se supondria que el
escribano dojd el blanco para intercalar la inscripeion posterior? Otra
cosa seria si los asientos fueran ligados refiriéndose al anterior, porque
entonces probaria que no existia en eso momento el asiento que aparece
intercalado.

El art. 2203 Céd. Francés al exijir las formalidades de no dejar
blancos ni entre lineas no las impone bajo pena de nulidad, castigando
tmicamente su falta, con una multa al escribano. Por mi parte creo que
so debe seguir esta doctrina,

(Art. 3145.) La anotacién en la copia es una formalidad que no es
esoncial ni perjudica 4 los terceros; ella no hace fe, ni puede substituir &
la anotacion misma, como lo ha decidido la Suprema Corte Nacional, de
modo (ue si no existe la constancia del registro, esa anotacién no tendra
valor alguno para los terceros. Si la toma de razon se hiciera después
que un tercero hubiera adquirido la cosa como libre, no tendra valor
contra el adquirento, 4 menos de haber tenido conocimiento de la hi-
poteca; pero si existiendo el asiento, el encargado del registro certificase
por error 6 dolo, que la propiedad se encontraba libre, ese certificado
no debe prevalecer contra el asiento y la escritura hipotecaria con su
nota. El encargado serd responsable al adquirente por los daiios y per-
Juicios, como lo sostengo en el art. 3147. Por el contrario, la hipoteca
debidamente registrada antos de que el doudor hubiora firmado la escri-

Nota del Dr. Velex Sarsfield al art. 3144, L. 8. Tit 16, Lib, 10, Nov. Rece.
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de modo que el simple certificado del escribano de haber tomado
razén 1o es bastante para justificar la existencia de la hipoteca,
méxime si falta la constancia de su registro, como se ha decidido
por la Suprema Corte.

La toma de razén para que sea vilida es necesario que sea he-
cha, mientras el bien gravado permanece en poder del deudor,
de modo que no tendra valor si se tomé razén después que ha pa-
sado & un tercer adquirente.

El oficial encargado de las hipotecas no debe dar, sino por orden
del juez, certificado de las hipotecas registradas, 6 de que determi-
nado inmueble estd libre de gracamen (art. 3146); sin cinbargo,

tura de traspaso, sera valida contra el adquirente, como lo ha decidido
Ja Suprema Corte.

La supresion de la formalidad exigida por este articulo sélo hace pa-
sible de pena al funcionario, y responderd por los dafos y perjuicios si
llegara & causarlos.

(Art. 3146.) Nuestro Cédigo ha considerado la publicidad como un
peligro que contribuye al descrédito del que toma en préstamo, y por eso
ha prohibido que el registro de hipotecas sea verdaderamente piblico.
En los tiempos modernos la publicidad tiene grandes ventajas, porque es
un agente poderoso de confianza, revela el estado préspero de los nego-
cios, y por cien personas que desearian demostrar que su crédito no ha
sufrido, y que sus propiedades se encuentran libres, apenas habra diez &
(uienes les convenga ocultar las dificulades que experimentan. ;Qué
clase de publicacion es ésta que tiene que ocurrir al juez para cono-
cerla? Si se daia y perjulica al crédito de la persona, sobre todo al
comerciante, que recurre & la hipoteca para proporcionarse recursos, en
cambio se beneficia d todos los que tratasen con él, advirtiéndoles que de-
ben guardar circunspeccién. Creo con algunos que la limitacién impuesta
por ol articulo, no consulta las conveniencias de las sociedades modernas;

Nota del Dr. Vel

sarsfield, d los arts. 3145, 3146 y 3 147.—Véase la Cédula
para América. de Septiembre de 1502.—TLa responsabilidad del conserva-
dor de hipotecas, dice Grenier, no importa una garantia del derecho hipote-
no cuando la omision ¢ negligencia es una contravencion positiva de
lo que estd preseripto, y cuando de ella resulte un perjuicio irreparable al
acreedor ¢ al adquirente de un inmueble. Tomo 1, n” 58.—Lo mi
Iypoth., tom. 4, n°® 1001.--Véase Duranton, tom. 20, nos 425y »

Fallos de la S, (. N. — Aplicacion del art. 3145, — Véase fallo al art. 3131
XIL 118

mo Troplong.
guientes.,
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algunas leyes de provincia permiten & los escribanos pedir direc-
tamente el certificado de la oficina de hipotecas, y se debe estar
4 lo que ellas dijeran. Toda disposicion que tenga por objeto
facilitar el conocimiento del gravamen sobre un inmueble debe
ser aceptada como una medida adelantada.

El oficial encargado de las hipotecas es responsable de la omi-
sidn en sus libros de las tomas de razér, 6 de haberlas hecho fuera
del término legal (art. 3147, 1° parte), y si estuvieren mal hechas
6 fuera del lugar en que debieran encontrarse, seran nulas para los
hipotecarios posteriores, que tomarin la cosa como si no estu-
viera gravada, 4 menos de tener conocimiento del gravamen, pres-
tando sobre segunda hipoteca.

El oficial encargado de las hipotecas es responsable también
del perjuicio que resulte al acreedor de la falta de mencién en sus
certificados, de las inscripciones ¢ tomas de razon existentes, 6 por
negarla toma de razén que se le pide por persona autorizada para
ello (art. 314%7. lt. parte), de modo que si ha certificado que

pero es necesario reconocer que el legislador ha traducido una aspiracion
de nuestra sociabilidad, que tiende 4 ocultar estas cosas, como una ver-
gilenza, manteniendo reservadas, operaciones que vienen i revelar ne-
cosidades do que los demis no deben tener conocimiento. Todos los ¢6-
digos modernos estin en contra del nuestro, pues hacen prblico el re-
gistro,desde que 51 creacion es con el objeto de f: ar las transacciones,
sinocwrrir a la justicia.—En contra, Con. FRANCES, art. 2196, GovEeNa,
art. 1885, y CALIFORNIA, art. 2040,

(Art. 3147, Las faltas que el oncargado del registro pucdo coineter
se reducon: 19, & omitir la toma de razén; 2°, & hacerla incompleta en
parte fundamental; 3° i hacerla incompleta en parte no esencial; 4°, i
dar ¢l cortificado de una manera diferente del que so encucntra on el
registro; 5°, @ hacer las inscripciones fuera del término legal; 6°, 4 hacer
las inscripnones alterando el orden en quo debieron verificarse; 7°, &
negarse i hacer lay inscripciones.

Respecto del primer caso, como la toma de razoén sirve de publicacién
para los terceros y deja para ellos sin efecto la escritura hipotecaria, el
anotador respondera al primer acreodor hipotecario por el crédito,
cuando la propiedad se enajenara ¢ se hipotecara & otro. Pero si la es-
critura hipotecaria fuera nula, el anotador podria alegar la nulidad; no
asi cuando ol acto fuera sélo anulable. Si la propiedad hipotecada fuera
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el inmueble no tiene gravamen, teniéndolo, el segundo hipoteca-
rio podra ir contra el encargado del registro en caso su deudor
no tuviera como pagarle la acreencia.

bastante para pagar las dos hipotecas, la responsabilidad del anotador se-
ria ninguna.

2° Cuando la anotacién no contuviera el nombre del deudor 6 la de-
signacion del inmueble, de modo que no se pudiera conocer ni al deu-
dor ni el bien hipotecado, respondera al hipotecario anterior, si la
propiedad se hubiera hipotecado como libre ¢ vendido como tal. Es
entendido que en uno y otro caso su accién quedard expedita para re-
clamar del deudor lo que hubiere pagado por é1; pero mo podrd exigir
del acreedor la previa escusion de los bienes, aunque podra ofrecer otros
(ue & éste pertenezcan. En caso de concurso podrd concwrir por el
crédito pagado. En esta hipdtesis, como en la anterior, Ja falta de ins-
cripeion 6 lainseripeion incompleta, no liberta al deudor de camplir con
la obligacién contraida, y la responsabilidad del anotador proporciona
al acreedor una nueva gavantia.

3° Cuando la inscripeion es sélo i pleta en parte no fund N
como si faltare la fecha de la presentacion del titulo para el regis-
tro, 6 el domicilio del acreedor 6 del deudor, ¢ la designacion de la
oficina en que se a el titulo, cir ias que no anulan la
inscripeion, el anotador sélo seria pasible de una pena por haber fal-
tado & lo ordenado. T'éngase presonte que en la Capital Federal, por la
loy del 2 de Noviembre de 188G, art. 230), se exigen, so pena de nuli-
dad, todas las condiciones indicadas como no esenciales, ¥ por consi-
guiente la inscripeion seria nula si faltare alguna de ellas.

4° El certificado puede ser dado expresando que el inmueble no reco-
noce gravamen 6 que lo reconoce por cantidad menor 6 mayor. En el primer
caso, como el certificado no puede destruir la escritura hipotecaria y su
publicacion que es la toma de razon, el acreedor hipotecario no sera pri-
vado de su derecho real, pero el adquirente del inmueble iri contra el
deudor que le ha vendido como libre la propiedad hipotecada, ¢ contra el
encargado que ha certificado la libertad del inmueble. Si hubiere dado
dinero sobre hipoteca considerando libre el bien, segiin el certificado del
anotador, no ostandolo, su accion se dirigird contra el inmueble tomando
la segunda colocacion, y sélo ird contra el anotador cuando no fuere su-
ficiente para el pago de ambas deudas. Si el anotador certific que el
gravamen era menor, responderi por la cantidad restante cuando el bien
no aleanzare & pagar ol total. El anotador puede alegar la aulidad de la
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La nulidad resultante del defecto de especialidad de una cons-
titucion hipotecaria, puede ser opuesta tanto por terceros como por

primera hipoteca, si hubiere causa, porque en ese caso la anotacién habria
sido imitil. Creo se deben seguir los consejos de Grenier, respecto del
anotador, que no debe ser tratado con excesiva severidad, ni ser con-
denado sino cuando la omisién 6 negligencia sea una contravencién po-
sitiva 4 lo prescripto por la ley, y ademas resulte un perjuicio al acree-
dor ¢ adquirente de buena fe. La falta del anotador y su responsabilidad
personal en nada disminuyen las obligaciones del deudor.

Cuando el certificado expresare una cantidad mayor por que estd
gravado el inmueble, como no causa perjuicio al adquirente ni al segundo
hipotecario, el anotador no tendrd mas responsabilidad que el perjuicio
causado al deudor. Si el certificado expresara que la propiedad esta hi-
potecada no estandolo, respondera igualmente por el perjuicio causado
al dueno de la cosa.

5° Cuando el acreedor hipotecario llevare su titulo para ser inscripto
y el oficial publico lo anotare después de otra hipoteca posteriormente
otorgada sobre el mismo inmueble, ignorindolo el segundo hipotecario,
caso del art. 3136, en que el sagundo toma el rango del primero, seri
responsable al que llevé el titulo primero, si el inmueble no alcanzare
& pagar ambas deudas. Si el segundo hipotecario tenia conocimiento de
la primera hipoteca no tendra preferencia, si ésta se inscribié dentro del
término legal, pero si, en caso contrario; y entonces respondera el anota-
dor como queda dicho.

6° Si el anotador dejare pasar el término legal para hacer la ins-
cripeidn y por ese motivo el hipotecario fuera perjudicado, tomando otro
la preferencia, responderd por el perjuicio si el bien no alcanzare para
ambas deudas.

7 Cuando el anotador se negare sin razén i inscribir la hipoceca,
respondera por los perjuicios, si otro acreedor hipotecario posterior to-
mara proferencia. Téngase presente que en la Capital Federal puede
negarse & tomar razon, si la escritura hipotecaria no contuviera los datos
(ue exige y consigna, so pena de nulidad, el art. 230 de la ley de 2 de
Noviembre de 1886, — Comp. Con. FraNcis, art. 2197, TrorLONG, IV,
1001 y 1002, DuraNtoy, XX, 425. — Véanse arts. 1004, 1067, 1109
y 112

Los perjuicios de que se habla son los que se ocasionan al acreedor
6 @ enalquier adquirente.
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el deudor mismo (art.3148); en el primer caso, el tercero debe
tener interés en hacer declarar la nulidad, como en el caso de con-
curso, para que el hipotecario pierda su privilegio y entre con los

(Art. 3148.) EI capitulo trata de la forma y constitucion de 1a hipo-
teca y también de su registro; por eso se confunden muchas veces las
disposiciones, pues no se ha soguido un orden riguroso. El presente ar-
ticulo comprende la nulidad de la constitucion hipotecaria, no la que
resulta del registro, y confirma esta opinion no sélo sus términos expre-
s0s, sino la facultad concedida al deudor para alegarla, lo que no suce-
deria si se tratare de la toma.de razon, desde que para el doudor se con-
sidera la hipoteca como registrada.

Como lo sostuve en el art. 1047, por nuestro Cédigo no existe nulidad
absoluta ni relativa, sino actos nulos ¢ anulables que pueden confirmarse
una vez que haya desaparecido la causa. En el presente caso debemos
hacer la distincion signiente: los terceros pueden oponer la nulidad de
la hipoteca sélo cuando ésta fuera nula, pero no si fuera anulable. Si la
escritura hipotecaria careciera de alguna de las formalidades exigidas
por el art. 1004, todos podran podir la nulidad, pero cuando fuera otor-
wada por persona absolutamente incapaz, sélo podria alegarla el tercero
interesado & quien perjudicase; no el mismo contratante capaz, art. 1164.
De modo quo el deudor hipotecario capaz que hubiere constituido hipo-
reca en favor do un incapaz con incapacidad absoluta no podria d di
la nulidad, mientras el torcero i quien perjudica puedo hacerlo. Por el
contrario, si el acto fuera sélo anulable, el tercero no podra deman-
dar la nulidad, pero si ¢l incapaz. La mujer casada, por ejemplo, quo
sin autorizacién de su marido constituyera una hipoteca sobre un inmue-
ble suyo, podrd hacerla declarar nula; poro el segundo hipotocario ¢ los
terceros intoresados on la nulidad, no podran deducirla.

Cuando la hipoteca fuera nula podra contirmarse por un acto poste-
rior en la forma del art. 1061, & pesar de lo dicho en el art. 1047. Si el
ojecutor del acto nulo ignoraba el vicio, podra deducir la nulidad; pero
si se rofiero & la incapacidad de la persona no podra alegarlo, art. 1164,

Si 1a hipoteca se declarase nula, la inseripeion quedaria sin valor
alguno; pero serd necesario cancelarla, y la sentencia ordenari que asi so
practigue anotindose en el registro.

TLos tercoros & que so refiere el articulo son todos aquellos & quienes
perjudicaro Ja constitucién hipotecaria, de modo que puoden demandar
la nulidad los acreedores quirograforios, para hacor descender al hipo-
tocario de su privilegio. Ese mismo dorecho tienen para pedir se anulo

woMo i i
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acreedores comunes. En cuanto al propietario mismo que hubiese
dado la hipoteca garantiendo su deuda, se debe tener presente
que no puede atacar la falta de registro, porque para él estd re-
gistrada; pero sin desconocer la acreencia, podrd hacer declarar
nula la hipoteca por falta de especializacion.

la inscripeién por haberse declarado sin valor alguno la hipoteca.
Es sabido que ésta no perjudica & terceros sino desde su inscripeién;
por consiguiente, cualquier acreedor esti interesado en que se declare
nula para hacer descender al acreedor privilegiado & la clase de
acreedor comtn; pero si la inscripcion estuviere en debida forma solo
podrin hacerlo atacando la constitucién hipotecaria, y eso es lo que auto-
riza el presente articulo. Los acreedores pueden ignalmente atacar, no
la constitucion hipotecaria que estuviere en debida forma, sino la efica-
cia de ella, cuando hubieren pasado los diez anos desdo sn constitucion;
porque ya no garante la deuda. La inscripcion on ese caso sera ineficaz,
porque falta la base quo le sirve de fundamento.

El articalo sélo autoriza i los terceros y al mismo deudor para ale-
gar Ja nulidad sélo por defecto do esperialidad de a constitucion hipote-
caria; es decir, cuando ¢l inmueble no esta bion designado; pero debe
extendorse d todas las demas formalidades que anulen la escritura hipo-
tecaria. Una hipoteca general, por ejemplo, seria nula por falta de expe-
cializacion, y esa nulidad podrian alegarla los terceros y el mismo dou-
dor; pero también lo seria si no tuviera la fecha y el lugar en que se
hizo, ni los nombres de las partes, art. 1004. — Comp. AUBRY y Rav,
§ 266 texto, nota 58 y TrorLoNG, IT, 515. — Véanse arts. 3131 4 3133.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3 148.
v Rau, § 234,

oplong, tom. 2, '



CAPITULO TII

BFECTOS DI LAS HIPOTECAS RESPECTO DE TERCEROS Y DEL
CREDITO

§ 867.— DESDE CUANDO PRODUCE EFECTO LA HIPOTECA

Dijimos que la hipoteca producia efecto desde su constitucion
para todos los que hubieran intervenido de alguna manera en el
acto; pero para los demds era necesario registrarla; asi, dice
cl art. 3149: la hipoteca registrada tendrd efecto contra terceros,
desde el dia del otorgamiento de la obligacién hipotecaria, si el re-

(Art. 3149.) El presente articulo debo armonizarse con el art. 3135
y alli hemos dado su explicacion. Se ha dicho que la conciliacion era
monos que imposible; pero con un poco do buena voluntad é inteligen-
cia 56 encuentra que no existo contradiccion, como otros ya lo habian
enunciado.

El principio general es que la hipoteca no perjudica & terceros sino
dexdosu inseripein; la excepeion es que se considera inscripta para los
que intervinieron on el acto de la constitucion hipotecaria. El que sin
haber intervenido conocia la existencia de la hipoteca no inscripta, no se
considera comprendido en la excepeién, y osa hipoteca se reputa quo no
existe para ¢l, 4 menos de ser inscripta dentro del término legal y haber
adquirido el inmueble 6 recibidolo en hipoteca dentro de ese término. Asi,
la disposicién del presente articulo sélo reconoce una limitacién de un
aleanco tan restringido, que se puede decir no perjudica i la regla geno-
ral que contiene. El tmico caso en que no tiene su efecto es cuando se
trata de un adquirente ¢ de un hipotecario de buena fe, que sin conocer
la existencia de la hipoteca no registrada ha adquirido el inmueble, ¢
habiéndolo recibido en hip la ha hecho registrar antes que el pri-
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sff hubiere hecho en el término de los seis dias designados para

azén, 6 dentro del término senalado, segiin las distancias,

A art. 3137, de modo que hay efecto retroactivo al dia en que
torgé la hipoteca.

El privilegio concedido 4 la hipoteca registrada dentro de los
términos desaparece, si el acreedor deja pasar el tiempo designado
para el registro de la hipoteca sin hacer tomar razén, ésta mo
tendrd efecto contra terceros, sino desde el dia en que se hubiere re-
gistrado. Pero podrd hacerla registrar en todo tiempo sin necesidad
de autorizacion judicial (art. 3150 ); quiere decir, no existe

mer hipotecante: fuera de éste tnico caso, laregla del articulo se aplica
on su inflexibilidad.

El efecto retroactivo se explica teniendo presonte que la inseripcién
se ha establecido como un medio de publicidad, sélo con relacién & los
tereeros; que se trata de una escritura piblica como la hipotecaria, que
debia hacer fe contra terceros desde su otorgamiento, y que laley ha de-
bido conceder un plazo para hacer osa publicacién, sin perjuicio de con-
siderar el derecho irrevocablemente adquirido con relacién & los terce-
ros, no desde la publicacién, sino dosde la constitucion hipotecaria,
siempre que la anotacion en el registro se hubiere hecho dentro del plazo
determinado por la ley. ¢Por qué razon preferiria el interés de los terce-
ros y descuidaria el del acreedor? ;Qué culpa tiene éste si registro su hi-
poteca en el término concedido? Y por eso ha salvado al adquirente 6 hi-
potecario, que no ha faltado & su deber, desde que se encuentra dentro de
los términos de la ley.

El Cod. de Luisiana, art. 3319, de donde fué tomado el nuestro, dico:
«lainscripcion asi hocha tendra efecto contra los terceros desde el dia en
que el acto tuvo lugar, 6 desde que se dicti la sentencia, si la inscripeién
ha sido hecha dentro de los seis dias & contar desde la fecha del acto 6
de la decision del juicion Y asi debe entenderse por nuestro derecho,
cuando se hubicera impedido su registro y fuera materia de un juicio con-
trovertido.—Véanso arts. 3129, 3135 4 3137, 3141, 3150 y 3274,

(Art. 3150.; En principio genoral la hipoteca no perjudica 4 terco-
ros mientras no esté inscripta, y por excepeion se le ha concedido efecto
Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3149.—C6d. de Luisiana, art. 8819,

Falloy de la S. . N, — Aplicacion del art. 3149. — Tratdndose de ejercitar
1 hipotecaria contra un bien que se halla bajo la posesion y dominio
6my carecen de jurisdiceion los Tribunales provincinles.— X X111, 486,

de la Na
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para los terceros que no hubieren intervenido en el acto, aunque
supieran que la hipoteca se habia extendido, si han pasado los tér-
minos para registrarla.

retroactivo cuando se hubiera registrado dentro del término legal; esa
excepcion desaparece cuando se hiciera fuera del término; y la razén es
obvia, el registro importa la publicacién para que pueda perjudicar & ter-
coro; y es el verdadero complemento de la escritura, pues sin ella no
tiene valor para los que no han intervenido en el acto, y sélo desde el
momento de su publicacién por la anotacién en el registro. De modo que,
amn cuando los terceros conocieran la escritwra hipotecaria, y no tuvie-
ran dudas sobre su existoncia, no tendria valor alguno para ollos & menos
do haber intervenido en el acto. Tengan pues, buona ¢ mala fe, sean
acreedores quirografarios ¢ hipotecarios podrin rechazarla si no esta
inscripta. Y esto es uno de los defectos del art. 3133, que en vez de im-
pedir & los que intervinieron en el acto que pudieran prevalerse de la
falta de inscripeion para alegar prioridad sobre una segunda hipoteca, les
ha privado también de deducir la falta de inseripcién para hacer descen-
der al acreedor hipotecario al grado de acreedor comin. ¢Por qué liber-
ta al acreedor de hacer la publicacién, que es una formalidad esencial?
Se comprenderia que entre los contratantes tuviera completo efecto; pero
los demas que han intervenido en el acto y no tienen interés alguno,
ipor qué serdn privados de ese derecho, cuando fueran acreedores quiro-
grafarios?

El acreedor sabe quo su hipoteca no registrada no tiene valor contra
terceros, y ¢l puede, segiin sus conveniencias, vetardar la inseripeion. Los
escribanos hacon constar en la escritura de habor prevenido i los intere-
sados que so debe anotar en ol registro, lo mismo respecto al de propie-
dad, en las transferencias do inmuebles.

El Céd. de Luisiana, art. 3320, de donde fué tomado el nuestro, se
rofiero & los terceros de buena fo, pero nuestro Cédigo no haco distin-
cién. Habla también de la sontencia que manda inscribir el titulo, y asi
dobemos entenderlo pow nuestro derecho.

No es exacto de que la hipotoca registrada dentro del término legal
produzea efoctos contra fodu cluse de tereeros; porque el art. 3136, excep-
tia i los terceros de buena fo, cuya hipotoca tiene prolacién sobre la pri-
mera, si fué registrada antes que ésta.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3 150.--Cod. de Luisiana. art, 3320,

Falloy de la S. €. N.— Aplicacion del art. 3150, —No ex vilida contra los
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§ 808.— DE LA DURACION DE LA HIPOTECA

Nuestro Cédigo, siguiendo al francés, no ha considerado con-
veniente prolongar la garantia més alld de lo ordinario para pres-
cribir las acciones personales & que generalmente sirve; pero ha
facultado al acreedor para pedir su renovacion, cuando la obliga-
¢ién garantida tuviera mayor plazo; asi ha dicho en el art. 3151:

(Art. 3151.) El Dr. Velez-Sarsfield nos dice repetidas veces en las
notas 2854, 3151, 3197 y 4023, que la hipoteca se extingue & los diez
anos, y que el derecho hipotecario quedaba limitado & diez aios; en fin,
que toda hipoteca queda concluida & los diez anos y que por esa razén
no habia un término senalado para la prescripcion, etc. Estas declaracio-
nes anto lax disposiciones del presonte articulo nos obligan & estudiarlo
con detoncion,

En Ia hipoteca se n tres el que pod llamar
osenciales: 1° la obligacion principal, sin la cual no puede existir la hi-
poteca: 2%, Ta constitucion de la hipoteca misma, que no necesita ser ins-
cripta para los que intervinieron en el acto; 3° la inseripcién, que es su
publicacion, para que pueda perjudicar i terceros.

La obligacién principal es indey te de la I ) pues existe
: pero la hipoteca, no puede existir como obligacién accesoria,
cuando Ja principal se ha nguido, de donde resulta osta consecuen-
ciaz la hipoteca puele ser limitada & un tiempo determinado, sin atacar
Ta naturaleza do la obligacién, mientras que no puede existir sin ésta. Asi,
cuando la ley sofiala un término al derecho hipotecario, en nada perju-
dica la naturaloza do la obligacion. La hipoteca la sigue y se extingue
con ella. ¥ no habia necesidad de designar especialmente la proscripeién
como mo lio de oxtinguir la hipoteca, desde que como obligacion acceso-
vin, s preseribiria con la principal.

Nuestro Cadigo se ha sepavado evidentomento del francés que sélo
habla del registro, anulindolo respecto do los terceros y dejando subsis-

P
Sin ¢

ter
per:

o L toma de yazon de hipoteea, verifieada después que ¢l Funlo que se
ue como hipotecario, salié del poder del deudor.—-XI11, 118,

Una hipoteca otorgada por el propictario, ¥ registradn antes de haby
firmado la eseritara puhluu de propiedad i otro, es eficaz contrn éste y
oo tercero, X

Veéase fallo al art, 3135, —X L. 281,

Viéase LX, 48,
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la hipoteca registrada conserva los derechos del acreedor sobre el
inmueble hipotecado por el término de diez aitos, si antes no se re-
novare; por consiguiente, una obligacion hipotecaria para pagarla
sucesivamente y por periodos regulares durante veinte ¢ treinta
anos, serd necesario renovarla cada diez.

Sonuna excepeion d esta regla las leyes nacionales que rigen el

tente la hipoteca entre acreedor y deudor, haciéndola renacer por la ins-
cripeién, aun después de haberse vencido los diez aiios. Asi, no podemos
aplicar sino en parte las palabras de Pont, n® 1035, cuando dice: «ob-
servemos (ue se trata inicamente de los efectos de la inseripeion y no del
derecho hipotecario en si mismo. La inscripcion no rovocada en el tér-
mino fijado por la ley deja de tener efocto, olla ha decaido y en adelante
se considera como si no hubiera tenido existencia en favor del acreedor;
pero el derecho hipotecario subsisto si no es atacado por la preserip-
cion... y aun después de habor dejado decaer la inseripeion, el acrosdor
puede tomar una inscripeion nueva, que como la primera, dard su rango
i la hipoteca, pero desde la fecha de la nueva inseripeions. Nuestro ar-
ilo dice claramento: se oxtingue la hipoleca registrada, y esta oxpre-
sion se repite en el art. 3197; no es pues, ol registro, sino la hipoteca
misma la que queda sin efecto, y la pruoba de que ha quedado extin-
guida es que la loy no permite la renovacion de la inscripeion sino anfes
de: vencerse el plazo de diez anos, mientras que on el derecho francés
puode hacerse despuds, sin perjuicio de tercero. En nuestro derecho la
tendencia es declarar extinguida la hipoteca & los dioz aiios, y «i la re-
novacion puede prolongarlo indefinidamente, os porque ella importa una
infor rupeion do la proseripeion en Ja obligacion principal que contintia
stiendo con la garantin desde que la proseripeién no so hubiere cum-
plido. Pero cuando un torcero hubiera dado la hipoteca, la renovacion do
la inscripeion no la conservard, si la obligacion principal so encontrare
preseripta.

En nuostro derecho no se puede sepavar la constitucién do la hipo-
teen do la inscripeion, sino en cuanto & los ofectos quo produce, y & su
radio do accion garantida. La hipoteca no registrada valo duranto diez
anos y 56 considora como si lo estuviora, para el deudor y los quo in-
tervinieron on el acto, miontras no tieno valor para los demds: pero
una vez rogistrada, so reputa que comionza para todos desde ol mo-
mento do su constitucion y so oxtingue & los dioz anos, si no ha sido

renovada.

Ta inseripeidn representa la osteriorizacion do la hipoteea, que no
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Banco Hipotecario Nacional; pero seria discutible, si las provin-
cias por sus leyes propias, pudieran para dejar sin efecto esta
disposicién, prolongando el término, sin la renovacion del regis-
tro que ordena el articulo.

La renovacién debe ser pedida por los mismos que tienen

es necesaria para los que han intervenido en el acto. Se puede decir en
esto sentido gue la constitucion es la garantia entre acreedor y deudor,
os la hipoteca existiendo para ellos, y el registro es la constitucién hipo-
tecaria para los terceros, porque solo vale en su contra desde que hu-
Liere sido registrada.

La renovacion de la inseripcion ha sido objeto de largas discusiones,
v en Francia por dos veces se ha intentado suprimirla; pero se la ha
mantenido por la dificultad que presenta en la practica la expedicién de
los certificados; porque si el término de la obligacién personal fuera la
medida de la duracion de la hipoteca para los terceros, como aquella
pucle mantenerse indefinidamente por interrupciones sucesivas. (Hasta
«qué tiempo seria necesario consultar los registros para expedir un cor-
tificado? Seria verdaderamente imposible estar garantido; mientras con
tema adoptado no hay sino hacer el registro por los ultimos diez

el
alos,

Téngase sumo cuidado para no confundir los efectos de la inseripeion
con los de la hipoteca misma. La ley habla de la hipoteca registrada y
repite lo mismo el art. 3197 i la que seiiala el plazo de diez aiios para
su efocto contra terceros, exigiendo un nuevo registro den-
tro de ose piazo para conservar el privilegio. Asi, la hipoteca constituida
por 2\, sobre un inmueble y registrada dentro del término, sera preferida
durante diez anos & la constituida sobre el mixmo inmueble en favor de B,
tres aios después; si voncido el término de diez aiios A, no la ha reno-
vado, la hipotoca quedari extinguida y no podra renovarse. Si renové la
inseripeion antes del vencimiento, valdrd como primera, si contiene la
indicacion precisa de la inscripeién renovada, art. 3935,

El tévmino do los diez anos debe contarse desde las doce de 1a noche
del dia en que fué constituida Ja hipoteca hasta las doce de la noche del
dia de su fecha; porque los plazos no se de 4
Asi, una hipoteca registrada el 1° de Enero de 1880, garantira el crédito
hasta Jas doce de la noche del 1° do Enero de 1890; es decir, que no se
contari en realidad el dia en que comicnza desde que tomamos las doce
de Ta noche en que verdaderamente termina.

+Como y por quién debe solicitarse la renovacién de la inseripeién?

que produ
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derecho para solicitar la anotacion, y de que se hablé en el
art. §140.

La inscripcién renovada debe hacerse como lo dispone el
art. 3985, conteniendo la indicacion precisa de la inscripeién que
serenueva, so pena de responder el oficial piblico por la caduci-
dad de la inscripeién.

Nuestro Codigo 1o deja @ las leyes supletorias, aunque habria sido mas
segaro dar las bases principales. Como tnico antecedente tenemos el
art. 3935 que exige inicamente que la inscripcién renovada contenga
indicacién precisa de la inscripeion que se renueva, para que valga como
inscripeion primera, lo que indicaria que puede valer como segunda. La
inscripcion renovada debe contener los datos necesarios para que no haya
dudas de la renovacion.

Los mismos que pueden pedir la inscripcién de la hipoteca en el re-
gistro pueden exigir su renovacién, desde que se considera ésta como
inscripeion primera; pero sera necesario la exhibicin del titulo hipote-
cario, ¢6 bastara presentarse al encargado del registro dando todos los
datos de la primera inscripeién? La opinién general de los autores es
(ne no necesita presentar el titulo, pues se trata de una hipoteca regis-
trada cuyos antecedentes posee el encargado del registro.

Cuando la hipoteca continia consorviandose con la inscripeion, ésta
puede renovarse mientras que el derecho no hubiere cesado, cualquiera
que sea el acontecimiento ocurrido al deudor, como en caso de muerte 6
do quiebrra; pero si el término de la inscripcion estuviera vencido no
poidria hacerse la renovacién, desde que se encontrabu extinguida.

Ta renovacion de la inscripeién conserva ol derecho hipotecario sobre
¢l inmueble por otros diez aios & contar desde la renovacién: de modo
que una hipoteca otorgada el 1° de Enero de 1864 y registrada ol 1° de
Iinero de 1870, puedo ser renovada el 1° de Enero de 1874 y conserva la
hipoteca hasta el 1° de Enero de 188!). El encargado del registro sélo
(obo buscar la renovacion do la inscripeion durante los ltimos diez aiios
i contar desde la ltima renovacion. —- Comp. Poxt, al art. 2154, T'ro-
PLONG y MARTOU, sobre el mismo articulo.

Cuando el primer hipotecario recibié el inmueble en pago de su cré-
dito, con las hipotecas que lo gravaban, so progunta, si en caso se viere
obligado & abandonarlo & los acreedores hipotecarios, ¢l podria tomar su
colocacién primera haciendo valer su hipotoca. La dacién on pago ha
extingaido su acroencia hipotocaria, porquo ol acrcedor como propie-
tario no puolo toner hipoteca sobro su propio inmueble: si ¢l ha to-
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§ 869, -— DE LO QUE GARANTIZA LA HIPOTECA

La hipoteca (como obligacién accesoria) garantiza tanto el
principal del crédito, como los intereses que corren desde su consti-
tucion, si esturieren determinados em la obligacién (art. 3152,
I* parte); perosi nolo estuvieren no conservarin el privilegio de
la hipoteca en caso de concurso, aunque lo tendran para el deudor.

Al constituirse la hipoteca por un crédito anterior, los intereses
atrasados, si los hubiere, deben liquidarse y designarse en suma
cierta. La indicacion de que la hipoteca comprende los intereses
atrasados, sin designacisn de su importancia, es sin efecto alguno
cart. 3162, ult. parte); porque la hipoteca como obligacién

mado xobre si la obligacién de pagar las otras hipotecas respondiendo
com el bien, v dando por cancelado su crédito, no podria pedir una colo-
cacién actual cnando se tratare de distribuir el precio del inmueble; sin
embargo, se ha respondido, quo la dacién en pago no opera la extincion
de la acreencia sino condicionalmente, que sélo tiene lugar cuando hay
transmision irrevocable 6 do dominio, y que en este caso no la hay, por que
cladquirente, 6 quiere pagar las hipotecas y estd sujeto & soportar la su-
basta del bien, 6 no lo quiere y entonces debe abandonarlo sufriendo una
especic de expropiacion forzada; en ambos casos su adquisicién no es
irrevocablo. Esta opinién es sostenida por Troplong, III, 726, his. y se-
anidda por ¢l Dr. Volez-Sarsfielid en las notas 3198, aunque sélo la acepta
en parte. — Véase lo que dijimos en los arts. 783, 855, 2050 y lo que
revegamos en ol art. 3198,

(Art. 3152.) Debe entonderse que la garantia de la hipoteca por los

Nota del Di. Velez-Savsfield al art. 2151, — Cod. Francés, art, 2154, — De

Luisiana, art, 8333, - La hipoteca considerada como un derccho accesorio que
signe Jasaerte del devecho prineipal, parece que debia durar tanto como el
derecho al cial esti adherida, sin que el titular del derecho estuviese en peli-
ero de per ro por lo mismo que es solamente un derezho aceeso-

rio, prede Timitar

n perjudicar el derecho principal. Cuando el término de
iente para extinguir lag acciones de nulidad 6 rescision,
ho del poseedor de un inmueble con titulo y buena fe con-
. nada tiene de riguroso limitar 4 diez afos ¢l derecho hipo-
tecario. Véase en Fenet. tom, 15, pag. 380, y en Loeré, tom, 16, pag. 273 y si-
guientes, Jaimportante discusion t ateria, al establecerse el
artienlo citado del Cod, F ef hypot., nos 1034 y si-

enida sobre la
—=Véase Pont, Pri
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accesoria debe tener fijado de antemano el crédito; de ese modo
se evitarian pleitos, y el acreedor que quiere hacerse garantir una
obligacion anterior, debe determinar la suma & que alcanzard la
garantia.

intereses que corran desde su constitucién es con relacién 4 los terceros
y en caso de concurrencia; pero respecto al deulor, la hipoteca garante
todos los intereses que no estuvieren prescriptos. Cuando la hipoteca se
extendiere para garantir el capital y los intereses estipulados que debe-
rin pagarse al vencimiento de la obligacion se entiende que se encuen-
tran garantidos aunque fuere de diez afos, porque estéan determinados en
la obligacion. Los intereses de dos afios que garante la hipoteca segin
ol art. 3936 son los que no hubieren sido pagados, teniendo derecho para
exigirlo: no asi los que no pudieran cobrarlos segin la estipulacién. Asi,
una hipoteca garantiendo ¢l capital y los intereses durante ocho aos
para ser pagados al finalizar la obligacid'n, queda garantido durante ese
ticmpo con tal que estuvieran determinados, y la garantia se extendera &
los afios subsiguientes que no estuvieran pagados, y durante el tiempo
que dure la inejecucion.

Sila hipoteca se constituyé por un crédito del que se debian intereses,
solo garantird este aunque se dijera que comprende los intereses atra-
sados, & menos de determinarse la cantidad debida, 6 si se diera medios
para determinarla con certidumbre, como si se expresara que se debe el
capital y los intereses de tantos aflos al tanto por ciento; porque en ese
caso s6lo debe hacerse la liquidacion.

Se dijo que no se podia constituir hipoteca por un valor indetermi-
nado, y lo seria cuanlo se exprasura que so deben intereses atrasados; en
cse caso no tendria valor, pues no se designé cantidad cierta ni se dié
los medios de determinarla. Es & osta clausula que se aplica la tltima
parto del articulo, sin que haya necesidad de liquidarse ni designar la
suma, pues se dan los medios para hacerlo, y nadie puede decir que la
cantidad sea incierta.

El presente articulo debié seguir al art. 3109 que viene & comple-
mentarlo.—Véanse arts. 1997, 2899, 3109, 3111, 3176 y 3936.

Faltoy de la Cam. de Apel. de la Cap.—Aplicacion del art. 3152 hipoteca

d s del prineipal, los inter de dos anos y Jos que corran
Jur, Civy VI 231, Sér, 10

danea de la hipoteea no extingue la obligacion, y

ivilegio en las obligaciones de

lo reconoee pr
cavicter; que lo hayan sido durante el intervalo liberatorio, pero no en
lis ant viormente inseriptas, ni (ampoco en aquellas obligaciones que sin
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La hipoteca garantiza los créditos d término, condicionales 6
eventuales, de una manera tan completa como los créditos puros y
simples (art. 3183); pero como la hipoteca sigue 4 la obligacion

(Art. 3153.) El articulo habla de ditos, como el art. 144G, y no
do obliqueiones. En el art. 3109 demostramos que son sinénimas las ex-
presiones de «crédito convencional» 6 «erédito eventual»; asi como lo
son la de obligacion condicional 6 eventual; pero hay diferencia entre
crédito condicional y obligacion eventual, cuando el uno se refiere 4 la
determinacion de la cantidad, y la otra d la existencia de I obligacién
misma, como en ¢l caso del art. 3109. En general, la hipotcca puede ga-
rantir una obligacion condicional, y tiene efecto retroactivo cuando la
condicién se cumple haciendo que la obligacion haya nacido desde que
so contrajo; mientras la hipoteca constituida por un erédito, que se
abrird, nace inmediatamente, pues es ol resultado de un contrato que
ha existido do este instante,sy lo eventual estd en la cantidad que se
debo reducir @ la prestada dentro de la determinada en la convencién y

No mas.

La hipoteca garantiza los créditos a término, y para los terceros esa
garantia no tiene valor sino dentro de los diez afios; si ol término es
mayor necesita del acreedor renovar la inscripeién antes de su venci-
mionto para que continiie en su misino rango, puessi lo hiciera después
de vencida, la hipoteca que le sigue tomaria su rango.

El crédito condicional ¢ eventual sera garantido desde que se con-
trajo; mientras la obligacion condicional garantida con hipoteca no existe
hasta que la condicidn no se cumpla, y cuando tiene lugar se le da efecto
retroactivo. En cuanto al modo ¢ forma de prelacién en caso de venta
del inmuoble hipotecado, el acreedor condicional puede pedir una colo-
cacidn actual de su erédito, cuando se trata de la distribucién del precio
del inmueble, y hacer que se deposite su importe hasta esperar que la
condicion so cumpla. Muchos autoros han sostenido que cnando el in-
mucble es expropiado por causa de utilidad pablica, ol deudor puede
tomar el procio de la expropiacion dando otro inmuoble en hipoteca; pero
creo como Aubry y Rau, § 285, nota 4, que no se podria deducir tal fa-
cultadd el derecho quo tiene el acreedor hipotecario para pedir un suple-
monto i la hipotoca, cuando hubiera disminuido el valor de la cosa por
deterioros, porque no es el caso, y seria acordar al deudor una facultad
estar i
Jur,

ven todos 1os bienes del deudor. —

seriptas, tienen hipoteea general taci
11,107, S -

io8, deben ser pagados con preferencin i los cons-

",
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¥ termina con ella, si la condicién no se cumple ni se’ forma, la
hipoteca habra dejado de existir; pero como un privilegio conce-
dido al hipotecario cuyo plazo no estuviera vencido, si otro ven-
diera el inmueble por ejecucién judicial, dice el art. 3154: el

concadida al acreedor.— Comp. AUBRY y RaAU, § 285, n° 2 y nota 4.—
Véanse arts. 1903, 3109, 3116, 3154 & 3156.

(Art. 3154.) El término se estipula tanto en favor del acreedor como
del deudor, & menos de convencion en contrario, 6 que por el objeto y
demas circunstancias resultare haberse puesto en favor de este ¢ aquel,
art. 570, Pero cuando el i ble hip do fuera ej do por otro
acreedor y hecho vender por la mano de la justicia, y se tratase de dis-
tribuir su valor, tiene derecho para pedir una colocacién actual, como si su
crédito estuviera vencido, porgue si el deudor pudiera tomar ol importe
asegurandolo con otra hipoteca, facilmente podria ser defraudado, y la
ley presta al acreedor toda su asistencia para asegararle el pago. Si se
debieran intereses estipulados, como la hipoteca garante el pago de los
wltitos dos anos, sélo podra cobrar estos como acreodor hipotecario. Si
en la hipoteca se hubieran comprendido los intereses de todo el tiempo,
acumulandolos al capital, la colocacién antes del término no los hara d
winuir, aunque se probase la acumulacion.

Algunos sostienen que en caso de expropiacion 6 de venta si el deudor
dicra otra garantia igual, podria recibir el precio. No creo probable esta
opinién, pues se investiria al deudor de un dorecho que no se le ha conco-
dido, y daria motivo para dificultades y pleitos. La ley no hace distin-
cion ni ha debido hacerla; desde el momento que por cualquicr causa se
cnajene el inmueble y so haga distribucion del precio, ol acreedor hipo-
tecario tiene derecho 4 pedir una colocacion, sin estar obligado & reci-
bir otro inmnueble en hipoteca.—Apoyan esta tésis, AUBRY y Rav, § 285,
nota 4. Poxt, 698, y Marrov 111, 1009, aunque algunos autores como
Din MirmolL y DELALLEAU, sostienen lo contrario.—Véanse arts. 754
v 3153,

i

—Duranton, ton. 18, n® 243, En las
que la licion sea suspensiva ¢
, el efecto de la hipoteca se suspende como la
obligacion misma; pero una vez cumplida la condicion, tiene efecto retroactivo
para unay para otra, ¥ si falta. falta también para una y pava otra: sila con-
dicion es resolutoria, suspende el efecto de la obligacion y de la hipoteca: pero
i xe realiza, todo esti concluido, la obligacion y la hipoteca, ¥ las cosas
Iven al estado que antes tenian,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al a
obligaci lici

resolutoria, Si

les es i

3 suspel

Lallos de la S, (. N.—Aplicacion del art. 3153, =Viase tomo LXI, 271
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titular de un crédito d término, puede, cuando hubiere de hacerse
una distribucién del precio del i ble que le estd hipotecado, pedir
wna colocacion, como el acreedor cuyo crédito estuviese vencido; lo
que sucederd cuando el inmueble reconociera una primera hipo-
teca no vencida y fuera ejecutado por una segunda.

Cuando el crédito fuera condicional, se deben aplicar las re-

glas signiente;

1" Si el erédito estuviere tido d una condicion resolutoria,
el acreedor puede pedir una colocacion actual, dando fianza de
restituir la suma que se le asigne, en el caso de cumplimiento de la
condicién (art. 3155); porque mientras la condicion no se cum-
pliere la obligacion se reputa pma y six lple

(Art. 3155.) Cuando se trata de dlqmbmr el precio del mmueble
hipotecado, sea enajenado voluntariamente 6 por expropiacién, la colo-
cacion que se deboe dar @ los que tienen derecho, no ofroce dificultades
i son ob! s i término, que vienen i ser oxigibles una vez ven-
dido ol inmueble: pero no sucede lo mismo con las obligaciones condi-
cionales.

Caando la condicién es suspensiva, se puede decir que no existe
mientras no so haya cumplido, y si es resolutoria existe al presente; pero
puede dojar de existir: ambas estdn en susponso, la una para el naci
miento del derecho, la otra para su irrevocabilidad.

Cuando la acreencia existe, pero su irrevocabilidad depende de una
comlicion, como es acreedor y tieno dorecho 4 ser pagado del inmueble,
la Tey lo da facultad para tomar el importo de su acreencia actual; pero
como la condicion puele dejar sin efecto la obligacién, es necesario que
lor asegure i los demds 4 quienes ha sido preferido, 6 al mismo
deulor, la cantidad que recibe. Impuesta on este caso la fianza por la
ley, ¢l juez dobe recibirla oscuchando al deudor y 4 los acreedores
porjulicados; esa fianza puede ser sustituida por prendas ¢ hipotecas,
art. 20000 Asi dico Merlin, feop. 1% Orden de acreedores, § 4, la
acreencia subordinada & una condicién resolutoria, serd pagada, desde

ol ac

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3154. — Aubry y Rau, § 285,

Fallox de la Cim. de Apel. dela Cap..— Aplicacion del art. 3154 —No puede
.‘uelwmln-rw el pu;.:u al acreedor hi]mh' rario, si no existe umcm»«) 6 e ha de-

Bl emb tlu uni
A la venta v
Jur (

lo, carece de derecho para oponerse
icada por el acreedor, con arreglo & la ley y al contrato,—




DE LA HIPOTECA (ARTS. 3155, 3156) 111

2" Silo estuviere i una condicion suspensiva, el acreedor puede
pedir que los fondos se depositen, si los acreedores posteriores no
prefieren darle una fianza hipotecaria de restituir el dinero recibido
por ellos, en el caso que la condicion Uegue d cumplirse (art. 3156);

que su ejecucion no esti on suspenso: pero el acreedor estari obligado
4 dar fianza de restituir (en caso haya tenido lugar la resolucién) &
los acreedores que hubieran recojido la misma suma, si la acrencia no
hubiera entrado en colocacién.—Comp. AUBRY y RaU, § 285, texto y
nota H.—Véanse arts. H53, 555, 1472 y 3152,

{Art. 3156.) Cuando el acreedor es hajo condicion suspensiva, como
la obligacion no existe hasta que se campla la condicién, no tendria de-
recho para pedir una colocacion actual de su erédito aunquo «liere fianza,
como en el caso del articulo anterior; poro si su derecho estd en suspenso,
la ley no puedo abandonarlo y le autoriza para pedir el depdsito, no sélo
cuando concurriose con otros acreedores posteriores como supone ol ar-
ticulo, sino aun en ol de expropiacion, en que puede oponerse a que ¢l
deuder reciba ol precio, & monos de constituir una nueva hipoteca. ¢Por
qué se oxige fianza hipotecaria en esto caso y noen ol articulo anterior?
Algunos autores no encuentran justificada osta exigenciu, y yo me la ox-
plico diciendo: ol acroedor bajo condicién suspensiva es acreedor hipo-
teeario, y si no tiene derecho para tomar la suma debida hasta ol cum-
plimiento de la condicion, la loy no ha debido cambiar su posicion
convirtiéndolo en acreedor quirografario, poryuo descenderia perdiendo
su privilegio. Y si en el articulo anterior no se exigié al acreedor bajo
condicion resolutoria, una fianza hipotecaria es porque no debia dar
pues ejercin un derecho perfecto al cobrar lo debido bajo hipoteca, y
para el easo en que su derecho se resolviora ¢l no debia darla, por-
quo no estaba obligalo hipotecariamente para los demis. En ol caso
do la condicion suspensiva ol derecho existe en suspenso, no en espoc-
tativa, como algunos lo suy , porquo la esp iva no croa vinculo
alguno y puedo altorarse sin quo nadie se crea perjudicado; mientras la
suspensién crea un vineulo entre acreedor y doudor quo no puode cam-
biarso & voluntad.

«La acreoncia hipotecaria subordinada i una condicién suspensiva,
no cumplida aiin, dice Merlin, 1. c., no podri ser pagada desdo quo no
so puede ejocutar; pero después de hecha la colocacidn, la suma colo-
cada quedard, sen en poder del adquirento, sea on depdsito, cuando ol

a
i

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3155
ciers, § d—Aubry y Rau, § citado.

Merling, Rep. verb. Ordre de créan-
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porque si bien su derecho no existe, y puede suceder que la obli-
gacion no llegne 4 formarse, tiene facultad para usar de los dere-
chos conservatorios, 4 fin de impedir que su derecho no quede
ilusorio.

precio haya sido consignado, para ser entregado al acreedor condicio-
nal en caso de cumplirse la condicionn. Y Aubry y Rau, § 285 texto,
nota 6 agregan: «los acreedores no tendran otro medio de rechazar tal
demanda, sino ofreciendo una caucién hipotecaria», siguiendo esta opi-
nién, Duranton, Troplong y Zacharize, que tampoco exigen esa caucién al
acroedor hipotecario bajo condicion resolutoria, que sélo debe dar fianza
por la suma recibida.

La palabra acreedoves posterivres se refiere, como lo dan 4 entender
Aubry y Rau, 4 los que tendrian derecho para distribuirse el precio del
inmueble, si la obligacion condicional no llegara 4 existir; asi es que no
necesitan ni ser hipotecarios, ni ser posteriores en fecha, desde que no
excluyan al acreedor condicional; pues, si fueran acreedores hipotecarios
anteriores. aquél no tendria colocacion sino después de ellos, y si fue-
ran acroedores uirografarios anteriores siompre serian colocados des-
paés del hipotecario condicional.

LI deposito puede ser judicial, 6 particular si las partes convinieran.
Cuando se trate de un adquirente del inmueble, tomando la cosa con la
cion hipotecaria no habri necesidad de depésito, pues la hipoteca
contimua.

obligg

Nota del Dr. Velez-

ar citado,
Fallox dela ('

“on plazo 6 cond

Sarsfield al art. 3156.—Merlin, lugar citado.— Aubry

n.de Apel. dela Cap.- Aplicacicn del art. 3 156.—FEl acreedor
, puede ejecutar todos los actos necesarios para garan-

tir sus derechos,—Jur, Com, X. 42, & 2"




CAPITULO IV

DE LAS RELACIONES QUE LA HIPOTECA ESTABLECE ENTRE EL
DEUDOR Y EL ACREEDOR

§ 870.— DERECHOS DEL PROPIETARIO DEL INMUEBLE HIPOTECADO

Dijimos que la hipoteca era un derecho real sui generis, por-
que el propietario no sufre desmembracién alguna de su propie-
dad, y conserva todos los derechos del verdadero dueno, pues tiene
el uso y goce de la cosa, y puede enajenarla y aun gravarla, siem-
pre que no disminuya la garantia concedida. Este derecho real
creado en favor del prestamista y del que recibe en préstamo, &
fin de que pueda con facilidad encontrar el dinero que necesita,
es mds bien una especie de prenda, y no importa una des-
membracién de la propiedad; por eso dice el art. 3157: el deu-

(Art. 3157.) El doudor hipotecario ha dado en garantia de su cré-
dito el inmueble, pero no se ha privado por esa circunstancia de ninguno
de los derechos que lo corresponden como propietario, y se puede decir,
on principio, que los tiene todos, con la limitacion de no disminuir la
importancia de la garantia. Pero no es cuestion sencilla ol trazar una
regla segura sobre este punto.

Como propietario puedo enajenar ol inmueble, gravarlo con otras hi-
potecas 6 servidumbres, donarlo 6 darlo en anticresis, vender los frutos,
arrendarlo con las limitaciones del art. 3180, coderlo, permutarlo, re-
cibir adelantados los alquileres, darlo en uso ¢ usufructo, y usar de él
como lo crea conveniente, y aun hacer los cambios materiales que crea
itilos, mejorandolo. Poro como todos estos derechos sélo tienen por limite
¢l no disminuir la garantfa dada al acreedor, resultard quo este no podra

oponorse & la venta dol inmueble, por partos, & diversos compradores
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dor propietario del inmueble hipotecado, conserva el ejercicio de
todas las facultades inherentes al derecho de propiedad; pero no
puede, con detrimento delos derechos del acreedor hipotecario, ejer-
cer ningin acto de desposesion material 6 juridica, que directa-
mente tenga por consecuencia disminuir el valor del inmueble hipo-
tecado; porque siendo una garantia de la deuda, debe conservar
la cosa en el estado en que la ofrecié. En cambio, puede venderla,
volverla d hipotecar y constituir sobre ella cualquier derecho real,
i si la cosa no alcanzare & pagar la deuda, y el acreedor

(ue cesar
exigiera su venta como libre.

aunquo fuera mis dificil su cjecucion, porque eso no disminuye el valor
dol inmueble; pero podria hacerlo, cnando se hubiere vendido la casa
para demolerla, ¢ se onajenaren los montes para cortarlos, pues esos actos
disminuirian el valor de la cosa.

El propietario puede constituir usufructo sobre la propiedad gravada,
pero estard sujeto @ la hipoteca, y el usufructuario en caso de ejecucién
podri abonar la acreencia, subroginilose en los derechos del acreedor.
Puedo constitnir servidumbres pasivas, pero el hipotecario tiene derecho
para podir se venda el inmueble libre de todo gravamen. Puede arrendar
¢l inmueble, sin embargo, el hipotecario puede oponerse i que se convierta
en un derecho real, cuando el arrendamiento fuera tan bajo que depre-
iase la propiedad; ignalinente puede rechazar todo pago anticipado de
endamiento, si resultare que ¢l inmueble quedaria gravado por mu-
chos aos sin pro lucir renta. El arrendamiento, segan la ley organica
dola Capital Federal puede constituir un derecho real, cuando pasa de
un o v so inscribe en el registro; en ese caso el hipotecario puaede opo-
nerso i su constitucion, 6 cuando se ha hecho sin su conocimiento tiene
dorecho para podir quo ol inmuable se venla libre, si se disminuyera su
valor venal.

Se pue le constituir anticresis entrogando el inmueble hipotecado en
avantia; pero el anticrosis no perjudicard el dorecho del hipotecario que
S anterior.

La rogla de que el propietario ejorce todos sus derechos sobre la
propiedad hipotecada, solo tiene por limite el no disminuir el valor del
inmueble; dentro do ella puede obrar con completa independencia. Asi,
los cambios materiales que puede hacer sobre el inmueble deben ser para
mejorarlo y aumentar su valor, no para digminuirlo.—Comp. Ausry y
Rav, § 266, toxto, ns 1y 2, '

Haremos notar que la ley dico: ol propietario no puede hacer acto-
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§ 871 — DERECHOS CONSERVATORIOS DE LOS ACREEDORES HIPOTE-
CARIOS

Como la hipoteca es una garantia de la obligacion, fodo acree-
dor hipotecario, aunque su crédito sea d término 6 subordinado d
una condicion, tiene derecho d asegurar su crédito, pidiendo las
medidas correspondientes contra los actos que dispone el articulo
anterior (art. 3158), como una medida conservatoria de shs (le-

alguno de desposesiion lmteml 6 juridica, en vez de :Inlm G, como
lo trae ol modelo, y en la nota se repetia lo mismo: actos de despuse-
sidn : pero los encargados de la correccion del Cédigo, nsando de una fa-
cultad que no tenian, han mejorado la redaccion, cambiiandola por la de
disposesiin, variando por completo el sentido en favor de los principios.
La misma nota tomada del toxto de Aubry y Rau, 1. c., seialado por las
notas 6, 7, 9 y 14 no esta en porfecta armonia con el texto del articulo,
por.ue aquellos autores sostienon que el acto de la disposesion material
6 juridica que no puede ejecutar el propietario, es el que directamente,
6 por su naturaleza misma tenga por consecuencia disminuir ol valor del
inmuoble, de dondo deducen que el hipotecario pus.de oponerse & gue se
enajone & varios separadamente, porque huce mas dificil y dispendiosa
la roalizacion de la garantia hipotecaria, lo que por nuostro derecho no
tendria lugar, desde que oso no disminuye directamente el valor del in-
mucble, y por eso he sostenide anteriormente que el propietario los puede
ojccutar.—Véanse arts. 1095, 1174, 2990, 3108 y 3159

(Art. 3158.) Si bien la acreencia conlicional 6 & término no es exi-
giblo, no es menos cierto que ol acreedor tiene un interés actual en con-
sorvar integras las garantias recibidas, v en oste sentido su derecho es
evidente. Lo corrosponde la accion negatoria para pedir la libertad del
inmueble gravado con servidumbres que disminuyan el valor del inmue-

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3157.—L. 35, Tit. 7, Lib. 13, Dig.—Aubry
y Rau, § 265.— Zachaviw, § 821.--Asi, por ejemplo, cuando el propietario de una
casa & de un bosque de corte emprende la demolicion de la casa 6 procede,
antes del tér mal, & cortar los arboles del bosque, los acreedores hipo-
terarios podran pedir el secuestro s propicdades, para que sean mant
nidas en el estado en que se encuentren, y que el precio de los materiales
molicion 6 de los arboles cortados se ponga en deposito; pero no tendran
n contra lox tereeros de buenn fe, & los cuale: s objetos hubiesen sido
didos y entregados. Cuando el propietario del inmueble gravado, en Jugar
de proceder por si i la demolicion de ln casa 6 al corte de los drboles, hubiere
vendido la ensa para ser demolida, 6 los drboles para ser cortados, los nereedo-

no ne
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rechos; pero cuando los deterioros hubiesen sido consumados, y el
valor del i ble hipotecado se tre disminuido d término de
no dar plena y entera seguridad d los acreederes hipotecarios, éstos
podrdn, aunque sus créditos sean condicionales ¢ eventuales, pedir
la estimacion de los deterioros causados, y el depdsito delo que im-
porten, 6 di dar un supl to d la hipoteca (art. 3159); y si

ble. Los dorechos que debe asegurar el acreedor no sélo se refieren 4 la
disminucion del valor de la cosa, como lo dice el art. 3157, sino también
i todos aquellos actos que pudieran impedir la pérdida de su derecho
hipotecario; asi, podrd interrampir la prescripcion y ejecutar los actos
necesarios para la conservacion de su derecho. No creo pueda entablar
el juicio de deslinde, segin se dijo on el art. 2744,

Como el hipotecario no tiene la posesion de la cosa, no puede deducir
acciones posesorias, pero si la accion real negatoria.

Cuando el propietario ejecutare actos que disminuyan la garantia, el
acrecdor pucde pedir que sea privado del beneficio del término y hacer
cfectiva la obligacion: pero si s condicional. como no es posible saber si
stird 6 no, no hay término de que pueda sor privado, y entonces recu-
i @ pedir un suplemento & la hipoteca con arreglo al art. 3159,

Serd una cuestion de hecho la de saber cuindo los cambios operados
en Ja cosa hipotecado la hagan disminuir de valor. — Comp. AUBRY y
"Hb texto, nota 6. — Véanse arts. 546, 1472, 1195, 2796, 2801,

Iiste de » de] ble hi-
sminuir el valor del
dificil 6 mas dispendiosa
. Esto n-n(hm Jugar, por cjemplo, \mndo
todo del inmueble & personas dif
ial entre muchos, pondrfa al acreedor en la necesi-
nente & varios terceros ]ummlmos, y de recibir por
partes 1(. que le era debido, V
ranton, tom. X1, nos 185 v siguientes,

potecado

una parte 6
mpa

i« lu pers

Fallos de la Cam. de Apel. de la Cap.—Aplicacion del art. #157.--F1 acree-
dor hipotecario s6lo tiene derecho @ los alqui del bie

" hip hipotecado despuds
de iniciada la ejecucion de Ja hipoteca: los anteriores pertenecen al dendor. —
Jur, Civa, 11, 151, Sér. 17,

EF que acepta un bien con los gravamenes que sobre ¢1 pesan, es el dnico
responsable de dos perjuicios que I Falta de servicio de intel
sl Civie X, 8460 Nér, 4t

=exs le irrogue.
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una G otra cosa no pudiera obtenerse, como no deben quedar &
merced del acreedor, podrin pedir que sea privado del beneficio
del término.

En el mismo caso se encuentra é igual derecho tienen los acree-

Aubry y Rau, § 280, texto, nota 13, pone en duda la limitacién al pro-
pietario establecida por el art. 3157, impidiéndole ejecutar actos que
disminuyan el valor del inmueble hipotecado; porque segun el presente
articulo si los deterioros, i pesar de disminuir el valor de la cosa, fueran
do tal naturaleza que dieran plena y entera seguridad al acreedor hipo-
tocario, habria tenido derecho para ejecutarlos; pero no debemos enten-
derlo en este sentido. El acresdor hipotecario tendra siempre derecho &
impedir cualguier deterioro ¢ destruccién sin quo so entre i juzgar sobre
si la cosa ofrecerd, aun después dol acto, plena garantia; pero si so hu-
bieran consumado, su derecho no puede considerarse lesionado, si el
propietario demostrase que la cosa ofrece plena soguridad, en cuyo caso
no podra ser obligado al depésito de lo que importen los deterioros 6 &
dar un suplemonto & la hipoteca, ni ser privado del término. Asi, el
derecho del hipotecario para impedir los deterioros en la cosa hipotecada
no tiene limitacion; pero una vez consumados, si el deudor demostrase
quo la cosa responde plenamente, no estari obligado a dar suplemento
ni fianza.

Nuestro sistema hipotocario se diferencia del francés; nuestro Co-
digo parte del principio de que los detorioros ¢ destrucciones deben ser
ocasionados por hechos voluntarios del deudor, mientras aqucl no hace
distincion alguna: asi dice el art. 2131 del francés: «cuando el inmue-
blo 6 inmuebles presontes sujotos @& la hipoteca hubiesen perecido ¢
experimentado doterioros, de modo que llegaran & ser insuficientes
para la seguridad del acreodor, éste podri, 6 pedir su reembolso inme-
diato 1 obtoner un suplemento de hipoteca»; mientras el nuestro soélo
autoriza & ojercer el mismo derecho, cuando los deterioros se hubieran
consumado por el deudor, si la cosa no ofreciera garantias plonas. Nuos-
tro articulo ha adoptado una doctrina que es do derocho estricto, pero
ha olvidado la equidad; porque si bien es cierto que el deudor ha cum-
plido con su obligacion al dar la hipoteca, y no esti obligado & mas cuando
la cosa so deteriora 6 destruyo sin su culpa, también lo es, que el acree-
dor habia hecho de la hipoteca Ja condicién del término estipulado, y no
debo ser abandonado cuando la garantia disminuye 6 doesaparece. T.a
verdad es que el acroedor ha manifestado claramente la voluntad dono
prostar sin la soguridad do la hipotoca, y cuando ésta desaparece, aunque
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dores hipotecarios, cuando el propietario de un fundo 6 de un edi-
ficio enajena los muebles accesorios d él, y los entrega d un adqui-
rente de buena fe (art. 3160), de quien no es posible reivindi-
carlos.

sea on parte, doberia autorizirsele para exigir una nueva 6 ejecutar la
obligacién, sin hacer distincién alguna.

Cualquier acto del deudor que tienda & disminuir la garantia, puede
dar lugar al acreedor para ejercer los derechos acordados por este ar-
ticulo; pero aguél & su vez podra rechazar la peticion demostrando que
los doterioros 6 destrucciones no han sido de importancia, que la cosa
responde plenamente al pago de la denda y que no tiene interés alguno,
pues presta la misma seguridad; en una palabra, que la garantia no ha
disminuido; asi os que, cuando el acreedor pida un suplemento de hipo-
toca 6 el depésito de lo que importen los deterioros causados, el dendor
rechazard la accién, demostrando que la cosa responde plenamente.

El articulo concede al acreedor la eleccion entre pedir el depésito de
lo que importen los doterioros 6 un suplemento, sélo cnando la obligacién
sea condicional, porque si es 4 término pnede demandar que sea privado
de ¢l

Cuando la hipoteca fuere dada por un tercero que no se ha obligado
personalmente se debe distinguir, si los deterioros 6 destrucciones han
~ido consumados por e} deudor 6 por el dueiio del inmueble; si por el
primero, polri privirsele dol término 6 pedirle un suplemento 6 ol de-
Ppésito do lo que importen; si por el segundo la accién se dirigird en su
sin que pueda privarse del término al doudor inculpado, cuando
cl tercero no pudiora 6 no quisiera dar un suplemento de hipoteca, ¢ no
depositara el valor do los deterioros. — Comp. AUBRY y Rav, § 286,
texto, nota 15, GOYEXA, arts. 1048 y 179G. — Véanse arts. H72, 2001,
2090, 3157, 3161 ¥ B3RO,

contra

(Art. 3160.) Sc¢ debe cutonder la expresion «de igual derecho tie-
nen los acreedores hipotecarios» refiriéndola 4 los hechos del deudor,
pues si se trataro de inmuebles dados por un tercero que ejecutare los
actos previstos por ol articulo, seria contra é1 que, so dirigiria la accién.
Si los deterioros ¢ la substraceion do los mueblos accosorios se hiciera

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3159, —Aubry y Rau, § 284,

El acreedor

Falloxde la Cim. de Apel. de la Cap.—Aplicaciin del art, 315
hipotecario no puede pediv administrador del i bl 1
XCIL 430,
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En los casos de los tres articulos anteriores, los acreedores
hipotecarios podrdn, aunque sus créditos no estén vencidos, deman-
dar que el deudor sea privado del beneficio del término que el con-
trato le daba (art. 3161); porque no es posible que la ley no
por un tercero extraiio, el acreedor podra exigir del deudor ¢ del quo
ofrecié el inmueble en hipoteca que reclame los bienes substraidos, ¢ lo
ceda sus derechos para obligarlo & devolverlos 6 @ depositar su valor;
pero tratindose de hechos extraios al deudor 6 al que dié en hipoteca el
inmueble, no puedo obligarlos & dar un suplemento de hipoteca, lo que no
ex cquitativo como lo dije en la nota anterior.

Cunando el deudor es el mismo propietario que ha enajenado la cosa
accesoria del inmueble, el acreedor, ademis de los derechos dol articulo
antorior, puede ir contra el precio no pagado ain, haciendo que se depo-
site; y si las cosas muebles no se han entregado al comprador de buena
fo. puede impedirlo, aunque estuvieran vendidas ¢ recibido el precio,
porque reputindose inmuebles como accesorios, pertenccen # esto del
que se separaron y deben volver a ¢l, mientras el comprador de buena
fe no las hubiere recibido, perono podra reivindicarlas una vez hecha la
tradicion. )

Cuando un tercero hubiese dado la hipoteca sin obligarse personal-
mente, el deudor principal no tendra derecho alguno para impedir la
enajenacion de los muebles accesorios del inmueble, porque no tienen un
interés real en ello; pero el acreedor puede oponerso & que so entreguen
como en el caso anterior, 6 ir contra el precio no pagado, 6 ejercer los
derechos del art. 3159,

Si ol adquirente fuere de mala fe podrd el acrcedor reivindicarlas
haciéndose ceder los derechos del deudor propietario.

Los accesorios del inmueble de que habla el presente articulo son los
yue estuvieren inmovilizados por su adhesion fisica al suelo, art. 2315,
no los que so encuontran puostos como accesorios segun laintencion del
ropiotario, sin estar incorporados fisicamento al inmucble y de que
habla el art. 2316.

(Art. 3161.) El derecho do opeién corresponde al acreedor, y no
creo quo ol doudor pueda oponerse & que se le prive del término ofre-
ciendo nuevas hipoteeas, como algunos piensan; pues al dar en gavantia
un inmucble so ha obligado & mantenerlo y conservarlo de modo que res-
ponda 4 la deuda, y si voluntarinmente lo detoriora, rompo, por decirlo
asi su contrato, y la ley autoriza al otro contratante para hacer ofectivo
¢l cobro. Sin embargo, debemos observar, como lo hicimos en ol art. 3154,

|
)
)
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ponga en su mano para la defensa de sus derechos una accién
eficaz 4 fin de conservar integra la garantia y ejecutar el crédito.

que para ejercer este derecho es necesario que el inmueble no dé plena
garantia y seguridad; el deundor podré defenderse demastrando lo con-
trario.

En el sistema del cédigo francés se autoriza para pedir un sumple-
mento de hipoteca, por cualquier causa que disminuya la garantia, y por
oso todos Jos autores fr i unifor esta doctrina;
pero nuestro céligo solo autoriza ese derecho bajo estas dos condicio-
nes: 1°, que sea un hecho voluntario del deudor el que disminuya el va-
lor de la cosa hipotecada; 2°, que los deterioros sean de tal naturaleza
que la cosa no preste plena y entera seguridad. Llenadas estas dos con-
diciones queda 4 la eleccién del acreedor el pedir, 6 el depésito de lo que
importen los deterioros, 6 demandar un suplemento 4 la hipoteca, 6 que
se le prive del vencimiento del término. El deudor puede rechazar esta
protonsion demostrando, 6 que el deterioro 6 destruccion no se ha oca-
sionado por su culpa, 6 aunque fuera un hecho voluntario suyo, que no
ha disminuido la garantia, pues continta ofreciéndola plenamente.

Cuando la obligacién es bajo condicién suspensiva, como se ignora si
la obligacién existira, no habra ocasién para privar al dendor del bene-
ficio del término que no existe; pero el acroedor podra tomar las medi-
das necosarias para impedir la disminucion de la garantia; asi puede
hacer depositar el valor de los deterioros 6 pedir un suplemento 4 la
hipoteca, y cuando no pudiera obtener una i otra cosa, puede demandar
quo la cosa sea dada & un tercero en administracion, entregaudo los
fratos al propietario. Se debe tener en cuenta que una medida de esta
ospecio, no se tomard sino en casos extremos, cuando esté manifiesta la
mala voluntall del deulor. El acreedor no puede quedar desarmado con-
tra la mala fe del deudor que quiera perjudicarlo.

Cuando la obligacién es resolutoria, en que sélo puede disolverse por
ol cumplimiento do la condicién, su derecho no puede ir hasta que se de-
clare su irrevocabilidad: pero como la obligacién existe, puede exigir la
ojecucion del inmueble, y que se deposite su valor hasta saber si so re-
voeard 6 no la obligacion. Sé trata de un deudor de mala fe que quiere
privar & su acreedor de la garantia acordada. — Comp. AUBRY y RAU,
§ 286 texto, nota 14. ZACHARLE, § 824.— Véanse arts. 572,753 y TH4.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3161.—C6d, Francts. art, 1188-—Zacha-



CAPITULO V

DE LAS RELACIONES QUE LA HIPOTECA ESTABLECE ENTRE
LOS ACREEDORES HIPOTECARIOS Y LOS TERCEROS POSEEDORES
PROPIETARIOS DE LOS INMUEBLES HIPOTECADOS

§ 872, — DERECHOS DEL ACREEDOR HIPOTECARIO CON RELACION AL

TERCER POSEEDOR DEL INMUEBLE HIPOTECADO

Hemos dicho que el dueiio de la cosa hipotecada conservaba
en su plenitud todos los derechos anexos 4 la propiedad, con la
tinica limitacién de no poder disminuir la garantia; que el dere-
cho del acreedor hipotecario estando escrito, por decirlo asi, en
la cosa, podia perseguirlo de cualquier poseedor, y confirmando
estos principios dice el art. 3162: si el deudor enajena, sea por
titulo oneroso 6 lucrativo, el todo 6 una parte de la cosa 6 una des-
membracién de ella, que por si sea susceptible de hipoteca, el acree-
dor podrd perseguirla en poder del adquirente, y pedir su ejecucién
1y venta, como podria hacerlo contra el deudor (art. 3162, 1" par-
te), cuando requerido éste para el pago no lo hiciera, reputén-
dose en este caso como un deudor solidario que responde tinica-
mente con la cosa recibida. Pero sila cosa enajenada fuere mueble,
que solo estaba inmovilizada y sujeta d la hipoteca, como accesoria
del inmueble, el acreedor no podrd perseguirla en mano del tercer
poseedor (art. 3162, ilt. parte); porque como en las cosas

(Art. 3162.) El hecho de adquirir una propiedad hipotecada hace
suponer que el adquirente acepta y toma sobre xi el pago do la deuda
respondiendo con [a propiodad, y por esa razon los autores franceses sos-
tienen, (uo puodo perseguirse la propiedad on poder del tercoro adqui-
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muebles la posesién vale por titulo, el adquirente la ha hecho
suya, sin que sea permitido averiguar si sabia que pertenecia ¢
no al inmueble hipotecado; pero cuando estuvieren inmoviliza-
das porque formaran parte del inmueble, se debe aplicar el

rento, como si estuviera en manos del deudor; pero nuestro Cédigo
exige la notificacion previa al deudor principal intimandole el pago, lo
que me parcce justo, porque él continia siéndolo y puede pagar la
deuda.

El deudor propictario puede enajenar parte de la finca hipotecada,
lo que justifica la teoria sostenida en el art. 3157, de que la cosa se puede
onajenar & varios separadamente, aunque esto cause dificultades en la
ojecucion. En cuanto @ las desmembraciones de la propiedad, que en ge-
neral no son susceptibles de hipoteca, producen el ofecto de considerar-
las sin valor, si el acreedor hipotecario lo solicita y pide se venda Ja
cosa como cstaba al tiempo de la hipoteca, sin gravamenes de ninguna
ospecio, lo que podria suceder, cuando el propietario le hubiera impuesto
una servidumbre.

Cuando el ducho del inmueble hipotecado fuera un tercero se encon-
trard en las mismas condiciones del deudor, no podria ejecutar actos que
dad que-

disminuyan la garantia. y los gra imp ala pr
darin sin efecto, si ol acreedor al ojecutarla asi lo pidiese.

Si la cosa estaba inmovilizada por accesion, y el propietario la arran-
case para enajenarla, el acreedor podra oponerse, pero si la hubiere ena-
jenado no podri perseguirla en manos del tercer poseedor, aunque este
conociera que habia sido arrancada del inmueble, si ignoraba la hipoteca,
porque tal conocimiento no lo constituiria en poseedor de mala fe, pues
os dueio de la cosa y ha podido hacerlo, y como los muebles no pue-
den roivindicarse sino cuando han sido robados ¢ perdidos, los habri
adquirido bien. El acrcedor puede anular la enajenacién en caso de
fraudo ejerciendo la accién pauliana si hubiere lugar, arts. 968 y 969 y
entonees debe demostrar que hubo confabulacién para defraudarlo, 6 que
conocin por Jos menos su estado de insolvencia.

«En cuanto  Ja constitucién de los derechos de uso, de habitacién 6
sorvidumbres (dicen Massé y Verger) sobre un inmueble gravado con
hipoteca, quo no siendo susceptibles de expropi
la accién hipotecaria, creemos quo deberian sor considerados como una
disminucién de Jas seguridades, provenientes del hecho del deudor, que
wutorizaria al acreedor para podir ol reembolso inmediato 6 en su de-
focto & perseguir ol inmueble.» Nuestro derecho no concede la facultad

forzada, esc 4

P
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art. 2415, cuando el adquirente conociera la existencia de la hi-
poteca.

Si suponemos que la cosa hipotecada ha sido enajenada & un
tercero, como éste es un mero tenedor de la garantia, seria nece-
de privar del término, sino en caso de deterioros ¢ destrucciones, y fa-
culta al acreedor para hacer vender la propiedad libre de toda carga im-
puesta posteriormente.

Se entiende que el derecho de perseguir el inmueble concedido al
acreedor, se debe ejercer cuando la acroencia fuera exigible, pues la ena-
jenacion no le hace perder el término; pero cuando arrancase las cosas
muebles adheridas al i ble puede ser ejecutado inmediatamente, con
las limitaciones del art. 3159.—Comp. ZACHARLE, § 825, notas 2 y 3 de
Massk y VERGER. AUBRY y Rav, § 287, texto, n® 1. TRorLONG, III, 775.
Drrantoy, XX, 217.--Véanse arts. 2412, 2419, 3113 y 3163,

Nota del Dr. Velez-Narsfield al ard
plong, tom. IIT, n»s 775y siguientes.
tom. XX, n" 217.

Fallos dela N. C. N.—Aplicacién del art. 3162.—En el caso de una segunda
venta de un fundo hipotecario por considerar ¢l acreedor que ¢l primer com-
prador no consuma el contrato, la accion de nulidad de la segunda venta solo
puede competir al primer comprador y no al deudor hipotecario.

El deador hipotecario tendria cuando mas accion para reclamar
haya lugar. la indemnizacion del perjuicio sutrido por la diferen
precio de la primera y el de la segunda venta.—XYV, 199,

Ex nulo el contrato de venta de una propiedad hipotecada y comin, hecho
xin mencion del gravamen y sin conocimiento de todos lox condominos y del
acreedor hipotecario: y no es licito pedir su eserituracion.—XXXV, 181

3162. — L. 14, Tit. 18, Part. 5", — Tro-
Cod. Francés, art. 2163 — Duranton,

ntra quien
entre el

Fallos de la (dm. de Apel. dela (ap.—Aplicacién del art. $162.—Fl sucesor
aun i titulo oneroso es responsable de los gra
mueble.—Jur. Civ,, V. T, Sér. 1n

La falta de aceptacion por parte de éste, de la transferencia del bien hipo-
teeado, s6lo puede lesionar los derechos del vendedor, — Tur. Civ., X, 348,
Ner, 4%

El Juez competente para la

n xobre el in-

nenes que p

cucion de la hipoteca,
esté situado el inmueble, si no existe convencion expresa

H"

ol del lugar en que
- Jur. Civ, X, 104,

s competente ¢l juez de la Capital para la ejecucion hipotecaria, si el in-
mueble estd situado en su jurisdiccion, aun cuando el contrato haya tenido ori-
gen fuera de ella.—Jur, Civ,, X, 124, Sér, 8%

En tanto el acreedor hipotecario no acepte la transferencia de la finea @ un
tereero, el deudor esti obligado & las prestaciones del contrato pudiendo re-
el comprador por ¢l mismo estaba obligado al pago..—Jur, Civ,, XVII,
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sario primero ocurrir al verdadero deudor, y por eso dice el
art. 3163: en el caso de la primera parte del articulo anterior,

(Art. 3163.) El presente articulo penetra en las leyes de proceso que
corresponde dictar @ Jas Provincias. La disposicién de fondo ha podido
limitarse 4 la intimacién que debe hacerse al deudor, quien no ha podido
desobligarse por su propia voluntad delegando en otro su obligacién, sin
consentimiento del acreedor. Los sistemas que podian haberse seguido
son: 19, considerar al deudor como obligado, é ir contra él en juicio per-
siguiondo el inmueble que garante la deuda, como si no hubiera salido
de su poder; oste sistema iria contra la verdad de los hechos y daria por
resultado, que el propietario no habria podido enajenar el inmueble,
cnando el Cédigo le acuerda expresamente esta facultad. En el 2°, seria
necesario considerar al enajenante como verdadero deudor hasta donde
alcanzaro ol valor del inmueble, sin imponerle una obligacién personal,
pero desligindolo del deudor, que no debo intervenir en el juicio. En
el 8% so daria una intervencion conjunta al deudor como principal obli-
gado, ¥ al adjuirente como verdadero interesado. El 4°, habria sido no
dar intorvencion sino al adijuirente, facaltindolo para deducir las excep-
ciones quo podria oponer el deudor.

El Cédigo no ha adoptado claramente ninguno de ellos; toma del pri-
mero la notificacion que exige se haga al deudor para el pago, y sino lo
realiza, cualquiera que sea su oposicion, da derecho al acreedor para ir
contra el adquirente pidiéndole pague la deuda que grava el inmueble
6 lo abandono; pero como puede negarse i ambas cosas, lo autoriza para
seguir el juicio ejecutivo alegando todas las excepciones que invalida-
rian la hipoteca, siguiendo en esta parte el 4° sistema, al que parece
inclinarse segin el art. 3166,

Ta verdad es quo ol deudor continiia siempre siéndolo, y debe inter-
venir en el juicio ejecutivo para alegar las excepciones que le sean per-
sonales; pero como 1o es dueiio do Ja cosa ejecutada debe darse inter-
vencién al quo tiene verdadero interés en la cosa, es decir al propietario
actual, se daria entonces parte on el juicio & diversas personas ha-
ciendo mas dificil la ejecucién, Es preforible separar al deudor principal,
dejando que ¢l ojecutanto so entionda con el propietario, 4 quien se le
autoriza para deducir las oxcepciones que anulon la hipoteca; eso ey
lo que autoriza el art. 3166, Pero el adquirente no podria alegar la nuli-
dad de la obligacion principal, 4 nombre del deulor, siempre que en el
titulo do alquisicion se hiciore constar la deuda, 6 la'excepcion fuese in-
herento i la porsona de esto. As, un inmuoble hipotecado por un menor,
diciéndoso mayor, si se ha enajenalo despuéy por ¢l mismo, siendo ma-
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antes de pedir el pago de la deuda al tercer poseedor, el acreedor
debe hacer intimar al deudor el pago del capital y de los inter

ses

yor, leconoclendo la deuda, esta evcepclén que anula la obligaciéon no
puede ser deducida por el adquirente, que con la cosa hipotecada se ha
obligado en cierto modo & pagarla; pero podria hacerlo en casono cons-
tase on el instrumento, art. 2021,

El articulo solo exige la intimacién del pago al deudor, y no efec-
tuindose puede continuar la ejecucién contra el actual propietario. La
intimacién debe ser judicial, y las leyes de procedimiento estableco-
rin la forma en que se hard. El duefo del inmueble puede libertarse
de la ejecucion do dos modos: 6 pagando la deuda, 6 abandonando el
inmueble; pero estos son derochos de que puede 6 no usar 4 su voluntad,
¥ por consiguiente no hay exactitud en el articulo cuando los ponc como
derechos del acreedor, obligando & pedir una 1 otra cosa, cuando no las
pucde obtoner, si se niega ¢l propietario. Mas juridico habria sido auto-
rizar al acreedor para pedir la venta del inmueble continuando la ejecu-
cion y dejar al poseedor que obtenga la libertad usando del pago ¢ del
abandono., Esta materia corresponde & la ley de procedimiento, y ella
determinara el tiempo y la forma de oponer las excepciones, asi como
las personas que deban ser citadas. El art. 3174 da & entender que
el deudor no tiene parte en el juicio, porque abandonado el inmueble
se debe nombrar curador; Jo quo me parece un error.—Comp. AUBRY y
Rav, § 287, texto, notas 3 y 4. GOYENA, art. 1810, — Véanse arts. 2416,
2119, 2459, 3162 y B174.

Fallos de la S. (. No—Aplicacion del art. 3163.—El privilegio o hipoteca que
el cjecutante pueda tener sobre las cosas embargadas, no obsta al lev
micnto del embargo.—XVIII, 265,
fallo al art. 8140.—XXIII, 436,
poscedor de la cosa hipotecada, no verificado el pago por el deudor
dentro de tres dias, debe abonar la deuda ¢ wbandonar la cosa.—XLVII, 100

Fallos de la Cam. de Apel. de la Cap.— Aplicacion del art. 3163.—1a enaje-
de la finca gravada con hipoteca, no puede fundar cepeion de in-
habilidad de titulo, aun enando la ejecucion se divija contra el primitivo deudor,
- Jur, Civ, XI11, 24, Sér, 4",

La ejecucion de una deuda garantida con hipoteea, corresponde & la juris-
diceion civil.—Jur. Civ,, V, 481, Sér. 6%

Kl dolo 6 fraude cometido por el apoderado que otorgd Ja hipoteea, no
pucde ser tenido en consideracion al cjecutarse judicialmente la obligacion.
Jur, X1, 224, N .

Bl acreedor lnpolwmm puede ejecutar directamente @ cualquiera de los
propictarios del bien embargado, sucesores del dewdor, en tante no los haya
liberado expresamente.—Jur, Civee X1, 162, 8ér 4%
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exigibles en el término de tercero dia, y si éste no lo veri/f'care, cual-
quiera que fuese la excusa que alegare, podrd recurrir al. tercer
poseedor, exigiéndole el pago de la deuda, 6 el q’;anr{ono del inmue-
ble que la reconoce; pm‘que entonces, la cosa viene a ser 1’esponsa-
ble de la obligacién que lleva escrita, para el caso no pagase el
deudor; pero como el adquirente substituye en cierto modo al
deudor, respondiendo con la cosa hipotecada resulta de ahi, que
el tercer poseedor, propietario de un inmueble hipotecado, goza de
los términos y plazos concedidos al deudor por el contrato 6 por un
acto de gracia, y la deuda hipotecaria no puede serle demandada
sino cuando fuese exigible d este dltimo. Pero no aprovechan al
tercer poseedor, los términos y plazos dados al deudor que hubiere
quebrado, para facilitarle el pago de los créditos del concurso
(art. 3164); porque son beneficios personales concedidos & su

(Art. 3164.) La obligacién hipotecaria no sufre alteracién alguna
porque la cosa haya pasado @ un tercer alquirente; pero la hipoteca
como obligacion accesoria, participa de las condiciones & que estuviere
swjeta la principal: asi, ¢l tercor posoedor gozara de log términos 6
plazos conceldidos al deudor, y estard somotido & la pérdida de ostos,
cuando ¢l doudor fuere privado de ellos. Alzmis, el alquirente podra ser
privado del plazo en los casos del art. 5159 & 3161 caando pudiera
serlo ol deudor.

Los actos do gracia, son los plazos que los jueces estaban autoriza-
dos i concoder, y quolaran limitados & los del art. 618 cuando la obli-
gacion no sefialave dia para ¢l pago. En derecho comercial sélo podran
concederlos en el caso del art. 216, C61. do Com., tratandose de la con-
solutorin que va implicita en todo contrato comercial,

Ein principio, el tercor poseedor sigue la condicion del deudor origi-
nario, y puede prevalorse de todas las ventajas que & este le hubieren
pero también, como la mutacién de la propiedad no ha
podido perjulicar al acroedor, el tercer poseedor no puede mejorar su
condicion; de dondo rosulta que si el deudor quiebra ¢ pierde el benefi-
cio del término por un acto suyo, la douda sera exigible, y se podré
ejecutar la hipoteca. En caso de quicbra, el acreedor puede ejecutar la
hipoteca y entrar al concurso como acreador comin por lo que no pu-
diora pagarle con la cosa hipotecada.

Si el deudor ha obtenido moratoriag no puede provalerse de ellas ol
tercor posecrlor, porque las acreenciag hipotocarias no ostin sujotas 4

sido acorda
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estado, de que no puede prevalerse el poseedor del bien hipo-
tecado, que ejecutard sin consideracion 4 la situacion que los
acreedores hayan formado al fallido.

La ley autoriza al acreedor para pedir el abandono del inmue-
ble hipotecado, cuando lo natural habria sido ejecutarlo con su
intervencién desde que como adquirente tiene un verdadero in-
tercs en vw,llar su venta; por esa razon dice el art. 3165: rehu-

0505 términos, y la ejecucion pnelo seguirse a parte, lo que sucede aun
on caso de concurso, abriendo & cada finca un juicio separado al que

concurriran los acreadores hipotecarios y los privilegiados on dicha

finca.

Las excepciones quo puede oponer ol tercer poseedor no sélo ~e re-
fieren 4 las propias, sino & las que padiera deducir el dewlor, menos las
inherentes 4 la persona, ontre las qua se puede contar el benaficio de
competoncia, quo es personalisimo.—Véaso la nota al art. 3166.

I31 torcer posoe lor rejuerido por el pago en caso de hacorlo, 6 si-
guiendo la ejocucion, no esti obligado & mis que el deudor principal; asi
debera solo los intereses de los ultimos dos aios indicados por la ins
cripeion. Y aunque esta limitacion se ha impuesto on favor de los ter-
caros y mo ontre el acroodor y ¢l deudor, el tercer adquireute puedo
invocarla, porque no es un sucosor del doudor en toda la extension do la
palabra, sino un torcero. Otra cosa soria si fuera sucesor universal. En
osta parto sigo la opinion de Troplong, Martou, Dalloz, Aubry y Rau,
contra la do Persil, Grenior y Zachariwe, que sostienen lo contrario. —
Comp. AUBRY y RAU, § 287, nota 1.—Véase art. 3179.

(Art. 3165.) El prosente articulo comprueba la inutilidad do exigir
al alyuirente el pago 6 el abandono deol immueble de quo habla el
art. 3163, porque siendo un derecho no so lo puodo exigir quoe lo ejerza.
Y ol articulo, roaccionando contra esa tooria errénea, solo faculta al acree-
dor para hacer vender ol inmuoble. Se entionde que ol dueiio do la cosa
ov parto en el juicio, paro si hn preforido abandonarla, el juicio deboria
soguirse con el doudor. Todo osto serd materia de la ley de proce-
dimiontos.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 316.4 - Pont,n” 1131, — Aubry y Rau,
§ 257, nota 1.—Véase sin embargo & Daranton, tom. XX, nos 220 y siguientes.

Falloy de ta Cim. de Apel. de la Cap.—Aplicacidn del art. 3164.— Los inte-
< de la deuda hipotecarin son una obligacion personal del propictario en
, aun cuando con posterioridad hayn transferido
Jur, Civ,, XVII, 5, Sér.

Tes

I época & que correspon
elimmueblo & un ter
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sindose d pagar la deuda hipotecaria y d abandonar el inmueble,
los tribunales no pueden por esto pronunciar contra él condenacio-
nes personales d favor del acreedor, y éste no tiene otr? derecho ?I'te
perseguir la venta del inmueble, que se hard con la intervencién
del tercer poseedor, si las leyes de procedimiento no se lo prohi-
bicran expresamente.

— DERECHOS DEL TERCER POSEEDOR DEL INMUEBLE

El adquirente del inmueble hipotecado es un deudor solida-
rio, que responde tinicamente con la cosa gravada, y por esa razén
dice el art. 3166: el tercer poseedor es admitido d 7 la

74

Eu principio, ol poseedor s6lo responde con la cosa hipotecada, y
por el hecho de adquirirla no ba contraido obligacién personal alguna;
asi estard libre de condenacion por usar de su derecho; pero respondera
personalmente, si se obligo por contrato al pago y se aceptd por el acree-
dor, on cuyo caso habria una delegacion; si no hubo aceptacién por el
acreedor, este no podri ejercer los derechos en su propio nombre, pero
si en el de su deudor, art. 1196,

El tercer poseedor serd responsable personalmente, no por la deuda,
sino por el importe de los deterioros ¢ destrucciones hechos voluntaria-
menic on la cosa, disminuyendo la garantia, pero sélo hasta completar
lo gue faltare, y dentro del valor de los deterioros, sin que este le prive
del derecho do abandonar el inmueble.

El tereer adquirente, siguiendo el juicio ejecutivo, puede abandonar
la cosa 6 pagar la deuda ejerciendo el dorecho acordado por el art. 3163,
si no estuviera obligado como heredero, codeudor ¢ fiador del deudor, 6
hubiera tomado sobre i la obligacion personal de pagarla, art. 8169 y
3172, En easo lo hubiera abandonado puede recobrarlo pagando la deuda,
art. 51706, :

El torcer poseedor esti libre do toda condenacién personal, cuando
no hubiere acto alguno que Jo obliguo; ey decir, si tinicamonte ey posee-
dor de Ja cosa; pero si prometi pagar la deuda, estard obligado en
virtud de su contrato y podra sor ejecutado, — Comp. Avnry ¥ Rar,
§ 287 texto, nota 16, LavresT, XXXI, 236.—Véanse arts. 3038, 3163,
3169, 3172, 8176,

(Art. 3166.) Se pucde alegar la no existencia do la hipoteca; pero
épodra el adquirente atacar la obligacién principal para anularla? Dis-
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ejecucion del inmueble, alegando la no existencia, 6 la extincion del
derecho hipotecario, como la nulidad de la toma de razén ¢ inena-
jmahili'l(zd (exigibilidad) de la denda; porque no puede substi-
tuir al deudor para deducir excepciones que ¢l no ha querido ale-
gar respecto de la obligacién principal. Si el tercer adquirente ha
reconocido la deuda hipotecaria, sélo puede alegar la extincién
del derecho 6 la no exigibilidad de la deuda; pero no podria opo-

tinguimos: si la excepcion os puramente personal é intransmisible, no
podri alegarla; pero si, en caso contrario. Por ejemplo, una deuda do
juego prohibido garantida con hipoteca, podria anularse por el tercer
adyuirente: pero si este la ha reconocido, 6 si se ha declarado vilida en
1a escritura de enajenacion, no podria hacerlo contrariando la voluntad
del deudor, alegando derechos que él no quiere reclamar; por esa razén
habria sido 16gico darle intervencién en el juicio, por lo menos en el
momento de deducirse las excepcionos.

Se ha dicho que el tercer poseedor no podra deducir las excepciones
meramente personales al deudor, porque no puode negar obligaciones
que oste reconoce y quiere pagar. ;Con qué derecho anularia una obli-
gacion reconocida por el deudor y aceptada por el adquirente? Otra cosa
sucederia si la obligacién no hubiera sido aceptada ¢ reconocida por el
tercer adquirente, porque cntonces & nombre del deudor y en represen-
tacion do su derecho podria hacerlo.

El articulo faculta al tercer poseodor para alegar la no existencia de
la hipotoca, cuando ésta fuera nula por vicio de forma, ¢ la nulidad de
la toma de razén, 6 porque no tuviera valor para él por no haberse re-
gistrado; es decir, puede alegar la nulidad de la obligacién accesoria
sin atacar la principal, cuando la ha reconocido como existonto. Autoriza
igualmonto & anular la hipoteca, dejando subsistente la obligacién prin-
cipal, 6 Ja extincion de esta gue desapareco & los diez anos, sea quo
hubiere sido registrada ¢ fuere nulo el registro. Si la hipoteca no fué re-
gistrada, y ol adquirente so obligé & roconocerla en la escritura, no podri
alegar la falta de registro respecto do su persona, porque la ha rocono-
cido y tomado la cosa con ose gravamen; se encontraria on ol caso del
art. 3139,

El articulo habla de la excepcion de inenajenabilidad de la deuda, lo
«quo so debo considorar como un error en ol vocablo empleado, porque no
s¢ trata aqui do enajenacién de la douda, sino de su oxigibilidad; y ade-
mis porquo la fuente de donde fué tomado, Aubry y Rau, § 287, n® 2,
dicen: «el torcer detentador que es admitido siempre & provalerse do

ToMo v 0
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ner la nulidad de la toma de razén, porque el reconocimiento la
hace inatil. También podria deducir la no existencia de la hipo-
teca, aunque la hubiera reconocido, si la escritura hipotecaria no
existiera en realidad.

El tercer poseedor no puede exigir que se ejecuten antes otros
inmuebles hipotecados al mismo crédito, que (aunque) se hallen en
poder del deudor originario, ni oponer que el inmueble que posee
reconoce hipotecas anteriores que no alcanzan d pagarse con xu va-
lor (art. 3167), ni tampoco puede exigir la retencion del inmue-

lano existencia 6 de la extincion del derecho hipotecario, asi como de
la nulidad de la inscripeion 6 de la werigibilidad dela deuda, puede atn
oponerse @ la prosecucion del juicio por melio de la excepcién de dis-
cusion y de garantian, que nuestro Cédigo ha suprimido con razén en el
art. 3167, Por otra parte, la deuda puele sor inenajenable, cnando se
trata de obligaciones do hacer en que se haya buscado condiciones por-
sonales en el obligado, 6 cuando se refiere & dewlas alimenticias que no
se pueden transferir y que no se hipotecan para garantirlas, porque son
obligaci imy por la ley fundada en deberes de piedad 6 de re-

conocimiento.— Véanse arts. 3136 y 3148.

(Art. 3167.) Se suprime el beneficio de escucion de la legislacién
anterior al Cédigo. El articulo se funda en la indivisibilidad de la hipo-
teca oxplicada on el art. 3112 y sobre todo en el art. 3113 que explica-
mos oxtensamente, ¥ al quo nos remitimos.

Si ol beneficio de rsrucion se ha suprimido, ha quedado el de dirision
autorizado por el art. 8171, caya tooria aplicamos en las notas 3113
y 3114, '

La expresion «yue se hallen on poder del deudor originario» es in-
corrocta, porque da lugar & suponer que es un caso de oxcepcion, y no
se compronderia cuando se hallaren en podor de un tercero, lo que no es
exacto; pues so ha querido expresar que el tercer poseedor no puede
exigir que se ejecuten otros bienes, auque se hallen en poder del deudor
originario, y asi debe lerse, y por igui CON Inayor razén se
aplicara el principio, si so hallaren en poder de un tercero.

El hipotocario anterior, en caso de ejecucién, seria el tinico que ten-
dria derecho, no 4 impedir la ejecucion, pero si 4 solicitar una colocacién
actual, aunque su crédito no estuviera vencido, y por consiguiente el
hipotecario posterior no puede oponerse; mas para defender su derecho,
puede citar 4 los demas poseedores de inmucbles hipotocados al mismo
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ble hipotecado para ser pagado de las expensas necesarias 6 utiles
que hubiese hecho, y su derecho se limita, aun respecto dlas expen-
sas necesarias, al mayor valor que resulte del inmueble hipotecado,
pagado que sea el acreedor y los gastos de la ejecucion (art. 3168);

crédito y obligarlos & contribuir al pago de la deuda. Contra la teoria
del articulo que nioga el boneficio de escusion.—Comp. AUBRY y Rav,
§ 287, toxto y nota 20. TrorLONG, IIT, 808, y DuraxTox, XX, 250

(Art. 3168.) Nuestro Cédigo niega al tercer poseedor el derecho de
retencion, por el pago del mayor valor de las expensas necesarias hechas
en el inmueble hipotecado, y lo concede al poseedor de mala fe, contra
ol propietario reivindicante, lo que & primera vista pareco una inj
pero para justificar esta teoria debemos tener en cuenta la situacion de
uno y otro. El poseodor de mala fo sabe que el inmueble es ajeno, que
debo restituirlo no sélo con los frutos producidos, sino con los que hu-
biero podido producir; pero la negligencia del propietario ha dado por
resultado la posesion del tercero, y como nadie puede enriguecerse i
costa de otro, los gastos necesarios que hiciora deben serle reombolsa-
dos; mientras el tercer ad:uirente sabe quo el inmueble responde & una
douda, asi como lo que se hiciere en ¢l, mojordandolo, lo toma cono-
ciendo que se encuentra hipotecado, y que la hipoteca se extionde i los
accosorios. Adomais, el acreedor no ha podido impedir esas mejoras, ni
por su culpa se han hecho; nada se le puede imputar. ; Por qué se crearia
por propia voluntad y contra el acreedor un derecho de retencion? Pero
el mayor valor de las oxpensas nccesarias hechas por el tercer poseedor,
las dobe cobrar con preferencia al hipotecario, pues de otro modo se
permitiria que se enriqueciera & costa do otro.

Nuestro Codigo sa h decidido en favor de la tooria que niega la re-
toncion, rechazando la del derache romano, no sélo porque es incompati-
ble con el derecho de ojecucién que tiene el acreedor, sino poryue la
hipoteca se extiende sobre todas las mejoras hechas, sin culpa del acree-
dor; mientras en el caso del poseedor de mala fe se han hecho por culpa
del propietario. — Comp. AUBRY y Rav, § 287, texto y nota 32. TRo-
PLONG, ITT, 836, Pox, 1208, Contra, TARRIBLE, Rep. 1.° Privilegio. BAT-
TUR, 11, pig. 6O.

Ll mayor valor rosultard de Ja tasacién hecha antes de las mejo-
ras y el que tenga la cosa actualmente; pero no se debe calcular

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3167.—Troplong, Hypot., tom. 3, n" 508,
—Duranton, tom. 20, n® 250.—Aubry y Rau. § 257, n” 2.
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pero en el caso de varios inmuebles hipotecados al mismo crédito,
puede hacer citar & los otros para que contribuyan al pago de la
deuda en proporcion del valor de los inmuebles, como se dird mds
adelante.

Cuando el tercer adquirente hubiere recibido el bien hipote-
cado sin obligarse personalmente por la deuda, se ha dicho que
s6lo responde con la cosa, y en ese caso dice el art. 3169: puede

el adquirido por el transcurso del tiempo, 6 por cualquier otra cir-
cunstancia; de modo que si las mejoras no existieran no las podra cobrar,
porque ellas han perecido para su dueiio, que es el tercer adquirente.

El Cédigo usa en este caso de la palabra crpensas como sinénima de me-
joras,y en enanto al derecho del tercer adquirente para repetirlas del ena-
jenante, s6lo podria hacerlo cuando no pudiera cobrarlas del hipotecario
v como comprendidas en los dafios y periuicios: pero si el adquirente
tomoé sobre si la obligacion de pagar con el inmuoble el crédito que lo
gravaba, 6 si acepté la venta cargando con la hipoteca, no tendra derecho
alguno ni contra el cnajenante ni contra los hipotecarios. -— Vé:
arts. 1857, 2427, 2428, 8111, 3112 v 3170,

(Art. 3169.) La facultad concedida al tercer poseedor para aban-
donar la cosa en cualquier estado del juicio, estd sujeta 4 una doble con-
dicion: 1°, que el poseedor sea capaz de enajenar el inmueble que aban-
dona; 2°, que no esté personalmente obligado por la deuda. Asi, cuando
por un contrato de venta ha aceptado la obligacién de pagar con el inmuc-
ble adquirido, no puede abandonarlo para reclamar del vondedor los dafos
v perjuicios. Si lo abandona, se nombrari un carador con quien se seguiri
la oiecucion. En esto caco so encuentra ‘ustificado ol procedimiento mar-
cado en el art. 3174, pero no lo estd, cuando ol deudor ha ocultado Ia
hipoteca al hacer la enajenacién, 6 cuando por el contrato se ha ohligado
i levantarla, tomando sobroe «i la deuda.

Cuando el tercer poscodor os heredero y hubiere aceptado la herencin
con bencficio de inventario, respondera con ol bien hipotecado y puedo
abandonarlo sin estar obligado personalmente por lo que faltare; si la
acepto pura y simplemente, lo estard como su causante. Si os codeudor
solidario, no puede abandonar el inmueble, pues esta obligado por el todo;
pero si solo es mancomunado tiene derecho @ pagar su parte y abando-

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3168.~-Troplong, I'ricil, nes £86 y si-
guientes, ha (vatado extensamente esta materia.—Pont, n® 1206.— Aulny y Rau,
§ 257, n” 2—Véase Duranton, tom. XX, n* 271,
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abandonar el inmueble hipotecado y librarse del juicio de los ejecu-
tantes, si no estuviese personalmente obligado, como heredero, co-
deudor 6 fiador del deudor. El abandono del tercer poseedor no
autoriza d los acreedores para apropiarse el inmueble 6 conservarlo
en su poder, y su derecho respecto de él se reduce d hacerlo vender

narlo por lo demis. Si es fiador del deudor, habiendo garantido con su
propio i ble, no puede abandonarlo para ir contra el principal obli-
gado, y tiene que seguir el juicio.

No se explica satisf: i la disposicién del art. 3163 que
exige al deudor el pago do la deuda 6 el abandono del inmueble, poryue
una vez abandonado, se nombra un curador con el que se sigue la ejecu-
cion, cuando lo natural era obligar al poseedor i seguir el juicio, y en
caso no quisiera hacerlo, citar al verdadero deudor; sélo cuando uno
otro no comparecieren, se deberia hacer el nombramiento de curador.

El abandono del inmueble no produce otro efecto que el de continuar
el juicio con un curador, y el deudor principal que lo ha vendido
pucde oponerse al abandono en los casos de los arts. 3177 y 3178,
El acreedor 6 acreedores hipotecarios no tienen derecho para apropiarse
del inmueble. aunque pueden licitarlo en caso de venta, como cualquier
extrafio; cuando el acreedor lo comprare en remate, no se considerara
como dacién en pago, art. 787, sino como verdadera venta.

Vendido el inmueble se pagara al acreedor hipotecario, y lo que so-
brare correspondera al tercer poseedor, sin que los acreedores quivogra-
farios del deudor puedan tomar parte alguna.

Si fueron varios los herederos que tuvieren ol inmueble hipotecado,
cada uno sélo responderd por su parte en la herencia, y podrd abando-
narlo pagando su parte como si fuera deudor mancomunado.—Comp. AU-
nry y Rav, § 287, texto, nota 36, y § 636, n® 2. — Véanse arts. 2416,
2419, 3173, 3175, 3184, 8379, 3454,

Fallos de la S, (. N.--Aplicacién del art.
iry sl su chancels

169.—La hipoteca vuelve i sub-
s ha sido hecha en virtud de la entrega del bien hipo-
tecado, que venga # ser declarada sin efecto.

Kl condémino que ha hij lo vilid toda la cosa comin, no puede
arla en pago sin el consentimiento del otro condomino.

windose el erédito hipotecario, el derecho del acreedor se limita & se-
‘ucion sobre In cosa comin hipotecada.—XX, 416

Fallos de la ('dm. de Apel.de la Cap.— A plicacién del art. 3 169.—El adquirente
de una propiedad hipotecada no puede hacer abandono, si por el contrato de
compra se comprometio al pago de la deuda y sus intereses. — Juv. Civ,
XCL 12,
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y pagarse con su precio, siguiendo el juicio con el curador que el
juez nombrare, art. 3174.

En el caso del art. 3167, de varios inmuebles hipotecados al
misino crédito, el tercer poseedor del inmueble ejecutado no puede
oponerse 4 la ejecucion; pero como seria una notoria injusticia que
solo €] pagara la deuda quedando liberados los demds, en este caso
dice el art. 31'71: el tercer poseedor, si se opone al pago 6 al aban-

(Art. 3174.) Es un derecho concedido al tercer adquirente ejecutado
cn el inmueble que posee; pero no tiene facultad para interrumpir el
Jjuicio ejecutivo, aunque puede hacer intervenir & los demds poseedores
de inmuebles hipotecados por el mismo crédito, los que debiendo pagarlo
proporcionalmente, tienen derecho para defenderse. De otro modo, la
citacion soria una mera formalidad, que no tendria razén de ser. En
cfecto, si ol tercer poseedor ejocutado tiene derecho para hacer citar 4
los demas poseedores, es porque estos tienen & su vez la facultad de in-
tervenir en el juicio, pues no se compronde por qué se les citaria si no
fuera con cse objeto. Y de la similitud de esta situacién ontre los ter-
ceros posecdores de inmuebles hipotecados al mismo crédito, y la de los
hipotecarios en el mismo caso, hemos doducido en los arts. 3113 y 3114
el derecho de hacer concurrir i los demis al pago proporcional segin el
valor de cada inmueble. No hay razén para que los terceros adquirentes
estén obligados 4 contribuir al pago de la deuda en proporcién al valor
del inmueble, sélo porque este haya pasado & manos de un tercer posee-
dor, y no lo esté el hipotecario que ha tomado segunda hipoteca sobre
exo mismo inmueble gravado con otros por el mismo crédito. Su situa-
cién es exactamente la misma, le falta \inicamente la posesion de la
cosa. La proporcién con que deben contribuir los inmuebles hipotecados
os en relacion al valor do cada uno de ellos, de modo que si uno vale
16, ol otro 8 y ol tercoro 4, y la acreencia es de 14, debe abonar 8 ol
primero, 4 ¢l sogundo y 2 el tercero.

Concurriendo al juicio los tercoros posecdores de inmueblos hipote-
cados, pueden deducir las excopeionos que tuvieren y las de su causanto
que no fueren meramente personales.

Si el tercer opositor ejecutado no hiciere citar 4 los demis posee-
dores de bienes hipotecados al mismo crédito, perdera su derecho, como
on ol caso de eviceion, 4 no ser que demostraso que ora intil la citacion,
porque no habia excepciones que oponer.

Cuando ol tercer poseedor intimado para el pago, lo realizare, se
subrogard en los dorochoy dol acreedor hipotecario, y podrd ir contra
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dono del inmuelle, estd autorizado para hacer citar al juicio a los
terceros p lores de otros in bles hipotecados al mismo crédito;
con el fin de hacerles condenar por via de indemnizacién, d contri-
buir al pago de la deuda en proporcién al valor de los inmuebles
que cada uno poseyere, haciéndose una especie de prorrateo entre
todos, después de establecerse judicialmente el valor de cada uno
de ellos. Serd una demanda y un juicio en que cada uno de los
hipotecarios estardn obligados & concurrir; por esa razén debe
seguirse un solo juicio, 4 fin de que se pueda conocer el importe
de los bienes.

§ 874. — DEL ABANDONO DEL INMUEBLE

Se ha dicho que el acreedor hipotecario tenia derecho para
pedir al tercer poseeclor el abandono del inmueble hipotecado, y
que éste podia resistirse siguiendo el juicio hasta la veunta, te-
niendo derecho & tomar el dinero que sobrare una vez pagadas
las deudas. Pero debemos agregar, que el tercer poseedor no goza
de la facultad de abandonar los bienes hipotecados y exonerarse del
Jjuicio, cuando por su contrato de adquisicion 6 por un acto poste-
rior, se obligé d satisfacer el crédito (art. 3172), porque habiendo

1 bles hi 1

los otros | es de in P al mismo crédito, en
la proporcion decl valor de los inmuebles que cada uno poseyere,
incluyendo el bien libertado por el poseedor que ha hecho el pago.
--Comp. AUBRY y Rav, § 287 texto, nota 34.

Si ol enajenante por su contrato se obligé a pagar la hipoteca que
pesaba sobre ol inmueble, eso no impediri al acreedor dirigir su accion
contra el tercer poscedor, y este podri hacer contribuir a los demas po-
scedores de inmuebles hipotecados al mismo erédito.—Véanse arts. 2090,
2105, 2427, B1G8, 3172, 8177, 3184, 3185 y 3186,

(Art. 3172.) El articulo comprende dos hipdtesis que es necesario
no confundir, como lo hacen algunos, y de dondo nace la divirgencia
de opiniones: 1°, supono un caso de delegacion hecha por el doudor en
la persona del adquirente y aceptada por ol acreedor hipotecario exprosa
6 implicitamente; 2°, la misma delegacion no acoptada por el acreedor
on que se considora al tercer poseedor on esta calidad y no en la do
deudor delegado.

Ta delegacién s un contrato entre vendedor v comprador en la pri-
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tomado sobre si la obligacién personal de pagarlo, no responde
tinicamente con la cosa hipotecada, sino también con sus propios
bienes.

mera hipétesis, obligindose este no sélo con el inmueble hipotecado,
sino personalmente 4 pagar la deuda; pero este contrato en nada puede
per,udicar al acreedor, mis si lo acopta expresa 6 implicitamente, diri-
giendo su aceion en contra del delegado personalimente, la delegacion se
opera, y el dolegante queda libre de toda responsabilidad. Este os el caso
del articulo, en que el deudor no puede abandonar el inmueble, por ha-
berse obligado porsonalmente 4 pagar el crédito. Pero como dicen Aubry
¥ Rau, § 287 texto, nota 3%, que el Dr. Velez-Narsfield ha copiado en la
nota: «si al contrario, los acreedores haciendo abstraccion de la dele-
gacion consentida en favor de ellos, persiguen al tercer detentador en
exta calidad, y le exigen el pago ¢ el abandono, nada se opone en lo que
les concierne, @ que se efectiie el abandono». ¢Acaso podria alegar un
contrato quo no tiene valor para los acreedores? Pero es una cuestién
tedrica, que no tiene importancia entre nosotros, pues el tercer poseedor
puede siempre negarse al abandono, que es un derecho y no una obliga-
cion. Es claro que si haciendo uso de su derecho ante la exigencia de los
acreedores, abandonare el inmueble habiéndose obligado 4 pagar la hi-
poteca, respondera al enajenante por la cantidad que este fuera conde-
nado & pagar, si vendido el inmueble no aleanzare & cubrir el crédito.
Asi, considero fundada la opinién de Aubry y Rau, referente a la
sogunda hipdtesis, en que el tercer poseedor puede abandonar el inmue-
ble, y cuando algunos, cinéndoso @ la lotra del articulo, opinan lo con-
trario, incurren en un error, porque violan el gran principio de que los
contratos solo obligan & los contratantes. Los acrsedores hipotecarios
nada tienen que ver con lo convenido entre ol adquirente y ol enaje-
nante. El articulo sélo es aplicable i la primera hipétesis.
Nuestro Cédigo ha decidido Ja dificultad ocurrida en derocho fran-
, sosteniendo algunos autores, que si la delegacién no habia sido
aceptada por los acreedores en el mismo acto, se debia considerar como
una simple indieacion do pago, sin que estos pudieran obrar contra el
deundor delegado, opinién sostonida por Duranton, XX, 206; Dolvin-
court, ITI,nota 2, 179,y Taulier, VII, pig. 383; pero ha prevalecido la con-
trarvia establecida por Troplong, III, 813; Aubry y Rau, 1. c., Pont, IT,
1180; Martou, 1296, y otros, habiéndola consagrado nuestro Cédigo; por
eso dice con razén Pont: «los acrecdores deberdn cuidadosamente evi-
tar en estos casos do no ojercitar antes la accion hipotecaria, si quieren
conservar la accién personal que tienen contra el tercer poseedor (por

gt
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El tercer poseedor que fuere desposeido del inmueble 6 que lo
abandonare d solicitud de acreedores hipotecarios, serd plenamente
indemnizado por el deudor, con inclusion de las mejoras que hu-
biere hecho en el inmueble (art. 3170), porque éles quien ha cau-

la delogacion); porque si plden desde luego el wb'\ndono, 6 i hacen la
intimacién de pago ¢ de abandono, se idoraria que han r iad
4 la accion personal y no podrian ejercerla después.—Véanse arts. 1195,
1197, 3169 y 3177,

La delegacién puodo ser en ol mismo acto de la enajenacién 6 pos-
teriormente por acto separado, y si el acreedor hubiera aceptado la
delegacion por cualquier acto posterior igualmente, seria el caso de la
primera hipdtesis, y el deudor originario se encontraria libre.

(Art. 3170.) Dos casos presenta el articulo: 1°, cuando el tercer po-
seedor ha sido desposeido, por la venta judicial del inmueble en virtud
de la ejecucion del acreedor hipotecario; 2%, por el abandono del inmue-
ble cuando tiene derecho para hacerlo. Estan excluidos los casos en que
fuere privado del inmueble por la eviccion, que se rigen especialmente
por las disposiciones de las arts. 2089 & 2154.

En el primer caso hay que distinguir: si el tercer adquirente tomé
la cosa tal como estaba gravada, ¢ si prometié pagar la hipoteca, no
tondra derecho alguno contra el enajenante; pero si se le oculté el gra-
vamen, 6 si el enajenante se obligé 4 chancelar la hipotoca, el no cumpli-
miento del contrato, lo obligard & pagar los danos y por
en el caso de engaiio  ocultacion.

En el segundo caso, cuando aband e ol i ble hiy lo, lo
que puede hacer cuando no se hubiere obligado personalmente, sélo
tendra derecho i los danos y perjuicios, si so le hubiere ocultado la
hipoteca, 6 se hubiere obligado el enajenante i chancelarla.

La indemnizacion plena de que habla ol articulo, se aplica tanto i la

Juicios, asi como

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3172.—Véase Troplong, tom. 3,n" 813,
Pont, u* LIS0.—Aubry y Rau, § 257, u° 3 — Cuando hubiese contratado con
ol vendedor de los i 1

, la obligacign de pagar el precio i
ores delegados por este iltimo; y los acreedores, aceptando expresa
6 implicitamente la delegacion h h.t @ =u favor por ¢l v«-mletlm. le pidiesen
el pago del precio, no podrda hacer a 1 de los i s hiy ados y
substraerse & la aceion personal dirigida contra ¢l (»ontmnu los acveedo-
res, preseindiendo de la delegacion hecha i favor de ellos, pe
poseedor, como & tal, ¢
de los bienes hipotecador
en el contrato,

los acree

guen al tercer
4 hacer abandono
in poder exigir que se reciba el precio estipulado

e estii obligado & pagar la dew
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sado el perjuicio, 6 que ha dado origen & las mejoras hechas; el
acreedor toma el inmueble en el estado en que lo encuentra y lo
hace vender para satisfacer su crédito, sin estar obligado & pagar
mejoras.

Como el acto de abandonar el inmueble importa en cierto
modo una enajenacion, resulta de ahi, que el abandono del inmuehle
hipotecado no puede ser hecho sino por persona capaz de enajenar sus
Los tutores 6 curadores de incapaces sdlo podrdn hacerlo
autorizados debidamente por el juez, con audiencia del Ministerio de
Menores (art. 31'73), y tinicamenre en los casos de que conti-
nuando en la posesion le seria més perjudicial. Por punto general,
serd mejor no conceder la autorizacién del abandono, pudiendo

hienes.

devolucion del precio pagado por el inmueble, como al mayor valor quo
por cualquier causa hubiera obtenido, comprendidas las mejoras hechas.
Si por cualquier circunstancia la cosa valiera menos, se le devolvera no
obstante el precio pagado, mas el valor de las mejoras hechas, como en
el caso de eviccion, y no el mayor ralor quo por las mejoras hubiera
obtenido el inmueble, como en el caso del art. 3168. La indemnizacion
plena importa una verdadera eviccion y se rige por sus principios.—
Comp. GOYENA, art. 1814, Con. bE CHILE, art. 2429).

Cuando se habla de las mejoras, se entiende que son todas las ejecu-
tadas, sean nccesarias, utiles ¢ voluntarias, den 6 no mayor valor 4 la
cosa; porque ¢l adquirente desposeido se encuentra on el caso del comn-
prador vencido y privado de la cosa comprada.

(Art. 3173.) El abandono importa una verdadera enajenacion for-
zada por el acreedor; por consiguiente, el tutor, curador 6 padro, neco-
sitan de autorizocion para hacerlo. Como se trata de hipoteca y de
inmuebles, se entiende quo se habla do la enajenacién de estos. El
menor emancipado no podria hacer ol abandono sino con autorizacién
judicial, y como no puode estar en juicio sin la asistencia de un tutor
ospecial, necesitara do esta y do la autorizacion del juez, interviniendo
ol ministerio de mendres. En cnanto & la mujer casada, podra abando-
narlo con ¢l consentimiento de su marido, sin la intervencién del minis-
terio de menores, si fuere mayor, pero no en caso contrario. — Comp.
AUBRY y RAU, § 287 texto, nota 43. -— Véanse arts. 434, 494, 1357 &
1370 y 2454,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3173, -Duranton, tom. 20, n® 20,
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asi vigilar de cerca el interés que tiene en la cosa; pero el aban-
dono se debera hacer cuando el enajenante fuera notoriamente
solvente y pudiera pagar los dafios y perjuicios.

donados los innuebles hipotecados, el juez debe nombrarles
un curador contra el cual siga la ejecucion (art. 31'74),1o que in-

Aba

(Art. 3174.) Nuestro Céligo no determina la forma del abandono;
pero como la intimacién se hace en juicio, es claro que en é1 debe veri-
ficarse; mas nada se opone & que pueda hacerse por separado en ins-
trumento pitblico, con conocimiento del enajenante, para que pueda cjer
cer los derechos que le acuerdan los arts. 3177 y 3178.

Abandonado el i ble hip do, cuando el tercer poseed or puede
hacerlo, se librara de las costas del juicio, y se nombrard un curador
con quien se seguird. Mas nataral habria sido dar intervenciéon al
enajenante que es el verdadero deudor originario; pero como ha ena-
jenado el inmueble no tiene derecho para intervenir en su venta; sin
embargo, respondera personalmente, cuando no alcanzare i cubrir el
crédito.

Esta parte la considero sujeta & la ley do proceso que debe vefor-
marla, haciendo intervenir al deudor, aunque sea como curador del in-
mueble abandonado, cuando responde por la deuda, si no aleanzare i pagar
ol crédito y los gastos dal imnueble con el procio de la venta. Queda &
la ley de procedimientos determinar la oportunidad, forma y personas
que deben intervenir una vez abandonado el inmueble. Como el enaje-
nante tiene derecho para oponerse al abandono, debe darsele interven-
¢ién 4 este efecto. Si hubiere contestacién por parte de éste, el incidente
se seguird separadamonte hasta que se resuelva si ha podido hacerse 6
no el abandono; porque el ejecutante no dobe ser perjudicado por con-
tiendas que le son extranas; serda materia de las leyes de procedimiento.
Para explicar las ventajas del abandono y la falta de derecho del ena-
jenante & intervenir en el juicio, dice Pont, n® 1191: «una expropiacién
hecha al tercer poseedor, tiene & su respecto una publicidad enojosa y le
crea disgustos ¢ inconvenientes, & los que se ha querido substraer por el
abandono do la posesion. Por este hecho voluntario ha consentido taci-
tamente en lo quo haga ol curador y queda oxtraiio al juicio. Por otra
parte, ol deudor, quo se ha despojado de la propiedad por la venta origi-
naria, ha consentido desde entonces en soportar las consecuencias del
dorecho de ejecucion que va unido @ la hipoteca por él constituida, es
decir, la expropiacion sobre quien tuviere derocho para verificarla, des-
pués de la intimacién que hizo al dender, y su presencia en el juicio
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dica claramente la necesidad de seguir el juicio con el tercer po-
seedor, hasta que se haya vendido el inmueble y distribuido su
precio, pues tiene derecho & tomar el sobrante; por consiguiente,
la propiedad del inmueble abandonado no cesa de pertenecer al ter-
cer poseedor, hasta que se hubiese adjudicado por la sentencia judi-
cial; y si se pierde por caso fortuito antes de la adjudicacion, es por
cuenta del tercer poseedor, el cual queda obligado d pagar su precio
(art. 3175), si no lo estuviera; porque en caso contrario no

Tead 1

aumentaria los gastos sin r ». Con cuya
forme, porque no es justa.

Sogin nuestro Cédigo y la doctrina francesa, el curador es el imico
represontanto del deudor y del tercer poseodor, y las sentencias dictadas

en su contra les daiaran ¢ aprovecharin.

10 estoy con-

1

(Art. 3175.) Lo que se aband es la p ion, no la propiedad, y
por consiguionte el tercor poseedor es propictario hasta la adjudicacién.
Ta cuestién & resolver seria la de saber: ;cuindo ha tenido lugar la
adjudicacion? En presencia del art. 1184, si la venta se ha hecho en su-
basta publica, no necesita escritura de traspaso, y la sentencia 6 auto
aprobatorio de ella y la tradicion do la cosa, transmitird la propie-
dad al comprador; pero si por culpa de éste no la recibiera habiendo
imcurrido on mora, y la cosa pereciese por caso fortuito, seran de su
cuenta los daiios y perjuicios.

El articulo supone que no se ha pagado el todo 6 parte del precio de
la onajonacion, y en esa hipdtesis, la cosa perece para su dueiio, y debe
al onajenante el procio no pagado, sobre cuyo valor no puede extenderse
la hipoteca que quedari reducida al terreno. Como la cosa contintia
siondo de propiedad del adquirente, una vez pagada la hipoteca y demés
gastos, el sobrante le pertonece con exclusion do cualguier otro acreedor
del enajonante.

Ho sostenido que el abandono no os una enajenacion, sino una abdi-
cacion de la ion y de ahi se dod lag ias siguient
1, que el adquirente puede volver & tomar la cosa abandonada, hasta el
mowmeonto do la adjudicacion, si pagare las deudas y los gastos; pero
os dudoso que pudiera hacerlo, una vez romatada, aunquo no ostuviera
aprobada la venta; 2°, que ol abandono no cambia el dominio, ni estd
sujeto i las formalidades, sellos y escrituras que este exige.—Comp. At-
BRY v RAv, § 287, texto, nota 45, TRorLONG, 111, 825,

Pont, I1I, 1193, dico: «el torcor posecdor no tiene el recurso do ga-
rantia (oviceion) contra su vendodor, desdoe que no habiendo sido expro-
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tiene obligacion personal alguna por el hecho de haber adquirido
la cosa hipotecada. Sin embargo del abandono hecho por el tercer
poseedor, puede conservar el inmueble, pagando los capitales y los
intereses exigibles, aunque no posea sino una parte del inmueble hi-
potecado, 8 aunque la suma dehida sea mds considerable que el valor
del inmuelle (art. 31'76); pero este derecho sélo puede ejercerse

piado, es privado do la cosa, no por ol efecto de la accion hipotecaria,
sino por ol acontecimionto del caso fortuiton, y asi debemos conside-
rarlo por nuestro derecho.—Véanse arts. 577, 2606, 2607, 3164 y 3184.

(Art. 3176.) Este articulo es una consecuencia del principio cnse-
niado en el anterior, pues como se dijo, lo tinico que se abandona cs la
posesion de la cosa, continuando el adguirente con la propiedad hasta el
momento de la adjudicacion.

El articulo ha podido decir con misexactitud, que @ posar del aban-
dono hecho por el tercer poseedor, puede el adquirente rolrer i tomar b
posesion del inmueble, en vez de conserrar el inmueble, porquoe es lo
tinico quo abandond. ¢ Es necesario que pague los capitales ¢ intereses
oxigibles 6 busta el ofrecimiento de pagarlos
dobemos buscar la

? Para resolver la cuestion,
cién de nuestro articulo, que es el 2173 del fran-
cés, que dice: «el abandono, no impide que, hasta la adjudicacién, el
tercer detentador no pueda volver & tomar el inmueble, prgando toda la
deuda y los gastosn. Sobre este punto dice Pont, n® 1195: «bastari que
el torcer dotentador ofreicn ol pago, salvo i los acreedores de perseguir
ulteriormente al tercor detontador que ha venido & ser doudor personal,n
y Troplong, 826, bis, agrega: «cuando el tercer detentador ha declarado
que quiere volver & tomar el inmueble abandonado, ofreciendo pagar toda
la deuda y los gastos, ¢l viene i ser deudor personal de los acreedoresy».
Y creo como ostos autores, yue bastard cl ofrecimiento para que so le
considere con devecho para volver i tomar parto en el juicio y cese la
mision dol curador; porque si no hace ol pago ofrecido se continuari ol
juicio con ¢l, y rosponderi personalmonte, porquo ha ofrocido pagar la
deuda. Lo quo so debe pagar son las deudas quo garante la hipotoca; es
decir, el capital, los interesos de los wltimos dos anos y los gastos do la
ojocucion. No creo quo los juoces tongan facultad para acordar espera
para el pago, cuando se ha hoecho la oferta; pues, produce el efecto de
obligarlo personalmente & pagar lo debido, y no haciéndolo so seguiri el

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3175, - Troplong, tom. 3, n® 82—
Pont, n® 11¢3,-Aubry y Rau, § 257, n*
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antes de que la cosa haya sido rematada. El tercer poseedor como
adquirente del inmueble gravado, tiene derecho para libertarlo
abonando el importe de las cargas, y reclamando lo pagado del
enajenante, si éste se hubiera obligado & entregarlo libre de gra-
vamen.

juicio con su intervencién, quedando obligado por lo que faltase, una vez
vendido ¢l inmueble. Esto no privari & los acreedores de suaccion contra
el deudor principal.

El articulo sélo habla del capital y los intereses exigibles; pero debe
extenderse 4 los gastos de la ejecucion que estin comprendidos, pues el
art. 3111 los hace participar como accesorios de las seguridades hipote-
carias.

Cuando ol tercer poseedor s6lo tuviera una parte del inmueble hipo-
tocado, como la hipoteca es indivisible y se extiende no sélo & todo el
inmueblo sino & cada una de sus partes, aun las mas pequeiias, resultara
que tendri quo pagar el todo de la deuda si quiere conservar esa parte;
porque el acreedor no puede sor obligado 4 recibir el pago por partes;
asi es que el torcer poseedor no po:lrd ofrocor el valor de la parte que
posee, y para que en ningin caso pueda existir dudas, se ha agregado:
aunque la suma debida sea mis considerable que el valor del inmueble;
de modo que una legua de campo hipotecada por cien mil pesos, de la que
se han vendido cien cnadras, el tercer adquirente para librarse del gra-
vamen tendria que pagar toda la douda, pues no puede obligar al acree-
dor i aceptar el valor de la parte que tiene.

El tercer poseedor que paga el total de la deuda se subroga en los
derechos del acreedor, para ir contra los demas poseedores de las otras
partos del inmueble hipotecado, por la parte que les corresponderia se
gin el valor de él, como on ol caso de distribucién del art. 3171,
pues que se debe considerar 4 su respecto, como diferontes inmuebles
sujetos al mismo crédito. — Comp. AUBRY y Rau, § 287, toxto, nota 46.
TROPLONG, T88.—Véanse arts. 744, 3112, 3152, 3165 y 3235.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3176.—Cod. Francés, art. 2173, inc. 2. —

Troplong. tom, 3, n" 758,

‘alloy de la Cdm. de Apel. de la (‘ap.— Aplicacion del art. 3176, —Siendo la
propiedad responsable del importe de los empedrados, el adquirente que la tomo
etir del vendedor las sumas pagadas por

libre de gravamen, tiene derecho i
ese concepto.—Jur, Civ,, XI, 814, Sér

El poseedor que paga por el propietario los intereses del gravamen hipo-
tecario que afecta al inmueble tiene derecho & repetir lo pagado. — Jur. Civ.,
XCVIL 212,
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(teneralmente, cuando se vende el inmueble hipotecado, el
adquirente toma sobre si el pago de la hipoteca; en ese caso el
enajenante no tiene responsabilidad alguna, y el acreedor ejecuta
la cosa hipotecada, y sino basta, puede ir contra el delegado, per-
diendo su derecho para demandar al deudor delegante. En las
obligaciones contraidas con el Banco Hipotecario, el estableci-
miento se reserva el derecho de admitir al adquirente aceptando
la delegacion; entonces el deudor primitivo queda liberado.

§ 875. — DRERECHO DEL VENDEDOR DEL INMUEBLE HIPOTECADO

Cuando el enajenante ha contraido obligaciones que no se
extinguen por la enajenacion, el vendedor del inmuehle hipotecado
podrd oponerse al abandono que quiera hacer el tercer posecedor,
cuando la ejecucion pura y simple del contrato de venta, pueda dar
la suma suficiente para el pago de los créditos (art. 3177); pero

(Art. 3177.) Dijimos que la alternativa de pago 6 abandono que ol
art. 3163 ponia como una facultad del acreedor hipotecario, era por ¢l
contrario un derecho del tercer adquirente, que podia ejorcerlo con com-
plota libertad, negandose al pago y al abandono: pero eso era con rela-
cién al acreeedor; consideramos ahora ese derecho con relacion al ena-
jenanto del bien hipotecado. Convendri al adquirente abandonar el
inmueble, no cumplir su contrato y demandar los danos y perjuicios; pero
ol enajenante tiene derecho para oponerso & ese abandono: 1°, cuando la
ojecucién del contrato dé la suma suficiente para el pago de la hipoteca;
2°, cuando el vendedor hubiera desinteresado al acreedor hipotecario,
pagando la hipoteca.

En el primer caso, si el inmueble fué¢ vendido por diez mil pesos que
ol comprador debe pagar, y la hipoteca fuera de cinco mil, el enajenante
puede oponerse al abandono, obligando al adquirente & cumplir el con-
trato pagando al hipotecario los cinco mil, y haciéndole entrega de lo res-
tante, El acreedor hipotecario, ejerciendo los derechos de su deudor, puede
limitarse & exigir el valor de la hipoteca, como lo enseha la jurispru-
doncia francesa, y oponerse al abandono del inmueble, aunque esta teorin
N0 armonice con el art. 3163; pero no puede privarsele del derecho acor-
dado por el art. 1196.

El abandono puede tener Jugar, cuando la enajenacion se hubiere hecho
ignorando el comprador la existencia de la hipoteca, 6 cuando el enaje-
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no sucederd asi en caso contrario, porque habiendo tomado sobre
si el adquirente el pago de los créditos, cesa el primitivo deudor
de tener interés, desde que alcanza la cosa para el pago de cllos.

nante se hubiere obligado & pagarla y hubiese concedido al adqguirente
un plazo para el pago del precio, y fuere ejecutado el bien antes del ven-
cimiento. Si el precio del inmueble no alcanzare & pagar la hipoteca, el
comprador puede abandonarlo, si el cnajenante no se opusiere en las
condiciones del articulo.

En el segundo caso, de que hablaré en el articulo siguiente, el adqui-
rente no tendra derecho para abandonar el inmueble, desde que el ena-
jenante ha pagado las hipotecas que lo gravaban.

El presente articulo se armoniza con el 1433, que niega al comprador
el derecho de resistirse a4 pagar el precio del inmueble comprado por
aparocer hipotecado, siempre que pueda ser redimida la hipoteca por él
& por ¢l vendedor. Por ¢, cuando el precio soa mayor de la hipoteca
y fuera exigible como ésta; por el comprador cuando éste desinteresase
al hipotecario pagindola 6 haciendo cualquier arreglo.

Puede ocarrir el caso on que el precio del inmueble no alcanzare &
pagar la hipoteca, entonces podra oponerse al abandono, si el enaje-
nante pagase osa diferencia, de modo que el adquirente se encontrase
con la suma suficiente para el pago del crédito.

Cuando el enajenante no se opusiere al abandono del inmueblo, ann
en el caso del articulo, el adquirente que lo abandoné tendrd derecho &
los danos y perjuicios; pero los acreedores hipotecarios, ejerciendo los
dorechos del deudor, podran oponerse al abandono, y pedir la ejecucién
del contrato en lo que se refiore al valor de la hipoteca.

No creo probable la teoria contraria sostenida por el Dr. Llevena, por-
que si bien es cierto quo el tercer adquirente no puede ser perseguido per-
sonalmente por el hipotecario, cuando no se obligé en esa forma, también
lo ¢s quo ¢ste, ejerciendo los derechos do aquél, en los casos determina-
dos por Ja ley, puede obligarlo en nombre de su deudor. El principio que
nace del art. 1196, invistiondo al acreedor para ojercer los derechos del
deudor, sea por cesion de ¢ste ¢ por autorizacion judicial, on los casos en
(uo su renuncia perjudicase @ sus acreedores, no puede considerarse li-
mitado por el presente articulo. Sise habla del dorecho de vendedor tini-
camente, es porque ¢l sélo puede ejercerlo, y el acreedor hipotecario 6
los demds acreedores que pueden oponerse al abandono lo hacen en nom-
bro del deudor. Yor e:0 no so debe sostener de una manera absoluta, quo
en todos los casos pucdan ojercer los acreedores esto derecho, sino cuando
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Como el vendedor puede estar obligado al pago de los dafios
y perjuicios cuando hubiere prometido cancelar los gravimenes
(ue TeCONOZCA, €N ese Caso dice el art. 31'78: el vendedor del

resultaren perjudicados con el abandono, porque el deudor no tuviera con
que pagar. Asi, cuando el inmueble hipotecado se hubiera vendido por
veinte mil pesos con una hipoteca de cinco mil, y el enajenante fuera
concursado, ¢quién puede negar al sindico del concurso el derecho de
oponerse al abandono del inmueble para cobrar Jos quince il rostantos
del precio? Y aun cuando no hubiese concurso, si los acreedores hipote-
os demostrasen la insolvencia del deudor y la insuficiencia del bien

do, por cir cias ocurridas después de la enaj i6n, cquién
puede privarles de ejercer los derechos de su deudor? Pero si por el con-
trario, el deudor es solvente y quiere renunciar 6 no ejercer sus derechos,
¢por qué vendrian & impedirselo sus acreedores, ni menos los hipotecarios
que tienen una garantia en la cosa dada en hipoteca?

La doctrina ensefiada por la jurisprudencia francesa, de que los acree-
doves hipotecarios, pueden, ejorciendo los derechos de su deudor, obligar
al adquirente al pago del precio, oponiéndose al abandono del inmue-
blo, no es repugnante 4 lo ensefiado por nuestro Cédigo, limitindola &
los términos expuestos.

Cuando el enajenante se opusiera al abandono del inmueble, este in-
cidente no suspenderd el juicio ejecutivo, porque es extraiio & ¢l, es un
juicio entre enajenante y adquirente que no puede atacar los derechos
hipotecarios, y la ley de procedimientos determinari, si el juicio se
ha de seguir con el curador 6 con el tercer poseedor, segin los casos;
Jes éste contintia siendo dueo & pesar del abandono, porque solo ab-
dica Ja posesion. Cuando el articulo habla del vendedor, se debe enten-
der que se refiere al enajenante por titulo oneroso. — Comp. AUBRY y
Rav, § 287, texto entre las notas 41 y 42. TRorLONG, 111, 823. MAR-
rov, 11T, 1297, y DrraxToy, XX, 252.—Véanse arts. 1433, 2416, 2419,
5172, 8178,

(Art. 3178.) El articulo supone que la ejecucién se sigue contra el
inmueble abandonado, con la intervencién dol curador; pero como el
bien continiia siendo de propiedad del adquirento, que sélo ha abando-
nado la posesion, sin que pueda desligarse del contrato por su voluntad
hasta que no haya sido definitivamente privado de la cosa por la adju-
dicaeion, si el deudor principal arregla con los hipotecarios haciéndolos
ronunciar 4 sus dorechos, sea por el pago 6 por ofrecerles otras garan-
tias, puede obligar al adquirente 4 que vuelva & tomar la posesion del

TOMO VIT n
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inmueble hipotecado puede obligar, antes dela adjudicacion, al ter-
cer poseedor que lo hubiere abandonado, d volverlo d tomar y eje-
cutar el contrato de venta, cuando €l hubiese satisfecho d los acree-
dores hipotecarios, y estuviese libre de todo gravamen; pero abo-
nard los daios y perjuicios que hubiera sufrido el comprador por
el abandono, desde que por su culpa se han ocasionado.

inmueble, y cumpla el contrato de compraventa. Si el inmueble se en-
cuentra libre del gravamen es justo que no pueda negarse & cumplirlo.
Pero como el adquirente habra sufrido perjuicios por la privacion de la
cosa, es justo que pueda reclamarlos del que los causé y tendri su accién
oxpedita contra el enajenante. Si el pago se hiciera por un tercero en los
casos del art. 768, como la subrogacion es de derecho, la hipoteca no ha-
bria desaparecido, v por consiguiente no seria el caso del articulo; pero
si no hubiore subrogacion, el inmueble se encontraria libre, y el enaje-
nante podria obligar al adquirente i tomar la posesion de él ejecutando
el contrato. '

La convencién no puede quedar sin efecto por la sola voluntad de
uno de los contratantes; asi, cuando ¢l adquirente quisiera llevarla 4
ofecto, le bastara pagar la hipoteca, y cuando el enajenante estuviere
interosado en gue se realice, no sélo puede pagar 6 hacer pagar la hipo-
teca sin subrogacion, sino que puode ceder sus derechos al acreedor hi-
potecario para que on su nombre se oponga al abandono, ejerciendo sus
derechos.

El articulo supone el caso en que ol vendedor hubiere satisfecho &
Jos acreedores hipotecarios, pero no debe entenderse de una manera ab-
soluta; asi, no es necesario que haya levantado por completo el grava-
men, pues bastard que al pagar se coloque en el caso del articiilo ante-
rior; por eso dicen con razén Aubry y Rau, § 287 texto, nota 48: «cuando
haya legado & levantar completamente las cargas bipotecarias, 6 aun
simplemente & reducir osas cargas & una suma inferior al precio actual-
mento exigiblen; porque si las cargas importan, por ejemplo, veinte mil
pesos, y el precio & pagar es de diez mil, bastard que el enajenante los
haya pagado, de modo que la cosa no deba sino el precio, para que el
adguirente esté obligado  tomar la cosa y cumplir el contrato. Y la ra-
761 es obvia, con el precio & pagar y que se supone exigible tiene lo bas-
tante para chancelar la hipoteca.

Cuando la adjudicacién se ha hecho pasando la cosa & un tercer ad-
quironte, y dejando sin efecto el contrato anterior, aunque después la
adquiriese, no podria volver & tomarla, y la accién del adquirente primi-
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§ 876. — DERECHOS DE 1.0S ACREEDORES HIPOTECARIOS

Dijimos que los acreedores hipotecarios tenfan derechos con-
servatorios para impedir que la garantia disminuyera; este de-
recho pueden ejercerlo contra los terceros poseedores; asi, dice el
art. 3179: los acreedores hipotecarios, aun antes de la exigibili-

tivo se resolveria en la de daiios y perjuicios. Cuando la adjudicacion no
se ha hecho, si el enajenante puede ponerse en las condiciones de este
articulo 6 del anterior, el contrato se cumplira en todas sus partes.—
Comp. AUBRY y Rau, L. c. TroPLONG, III, 826. Marrou, ITI, 1311.

Pont, II, 1196, dice: «el abandono del inmueble, como lo ha dicho la
Corte de Paris, no resuelve el contrato en virtud del cual el tercer de-
tentador ha venido & ser propietario; las obligaciones contraidas por este
iltimo, subsisten hasta la adjudicacion.»

(Art. 3179.) Se debo tener en cuenta que el acreedor hipotecario
puede ejercer los derechos que la ley le confiere: 1°, para impedir que el
inmueble hipotecado se deteriore ¢ disminuya de suvalor; 2v, para res-
tablecer la garantia, pidiendo el depdsito del importe de los deterioros
6 un suplemento de la hipoteca. Si bien el tercer poseedor se puede con-
siderar como representante del enajenanto, no puede por si sélo alterar
las relacionos de derocho creada entre ¢l y el acreedor, pero como al ad-
quirir el inmueble no se ha obligado personalmente, no se le aplicardn
lus mismas disposiciones, y s6lo podrid impedirsele la ejecucion de los
actos que disminuyan el valor del inmueble; si no conocia la hipo-
teca, no puede obligirsele & que dé un suplemento (4 la hipoteca) ni p
varle del beneficio del término. Cuando el tercer adquirente hubiere
roconocido lu hipoteca en el acto de la adquisicion, no podri ejecutar
actos que disminuyan el valor del inmueble, y estard sometido entonces
en los mismos términos que su enajenante, por los actos realizados en
o030 sentido, siendo personalmente responsable por ellos, aunque ol deu-
dor se hubiere obligado & levantar la hipoteca; porque pesando la ga-
rantia sobre la cosa transferida, ésta no debe destruirse ¢ deteriorarse
por el adquirente sin responder personalmente de sus actos.

No creo que sea necesaria la demanda para ejercer los derechos, pues
basta que el tercer adqairente tenga conocimiento de la hipoteca por su

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 178 — Sobre los artfculos anteriores,
Duranton, tom. 20, desde el n® 252.



148 -EXPOSICION Y COMENTARIO DEL CODIGO CIVIL ARGENTINO

dad de sus créditos, estin autorizados d ejercer contra el tercer po-
dor, todas las acciones que les corresponderian contra el deudor
mismo, para impedir la ejecucion de actos que disminuyan el valor

contrato de adquisicién, para que sea responsable personalmente de los
actos de destruccion y deterioro; y Aubry y Rau, § 287, nota 49, citados
on apoyo de la teoria que combato, dicen lo contrario, como va & verse:
«las relaciones que la hipoteca hace nacer entre el tercer poseedor y los
acreedores hipotecarios, no se formaban antiguamente sino por el juicio
comenzado por la demanda sobre la declaracién de la hipoteca. Hoy se
establecen por el efecto de la inscripeion, 6 si se trata de una hipoteca
dispensada de inscripeién, por el efecto de la misma hipoteca. Esta di-
forencia es importante en razoén de las consecuencias que trae consigo.
Ex axi, que segun el art. 2175 (semejante al nuestro ), el tercer poseedor
os responsable por los deterioros ocasionados, en cualquior epoca que ha-
s denido lugar, mientras antiguamente no debia cuenta de los que fue-
ran anteriores & la demandan, y Tmplong, II1, 832, da la razén de esta
doctrina. Fundado en estos principios, creo que el tercer poseedor, como
el propietario enajenante, estan obligados, no sélo & depositar el valor
de las destrucciones, como lo establece el art. 3159, sino & dar un suple-
mento 4 la hipoteca, ¢ @ ser privado del plazo; porque esas obligaciones
personales no nacen de la hipoteca sino de los actos ejecutados, sabiendo
que la cosa garante la acreencia, y no puede alterarla mientras la obli-
gacion no se haya extinguido. Asi, la demolicién (de la casa hipotecada)
hecha por el tercer poscedor, lo constituye en la obligacion personal de
indemnizar d los acreedores hipotecarios inscriptos antes de la demoli-
cion, si conocia la hipoteca; pero si tione buena fe, ignorando Ja exis-
tencia de ésta, no estaria obligado sino por el provecho obtenido de la
destruccion, pues ha procedido como dueno absoluto, y asi lo ha resuelto
la Corte de (asacion francesa (Dalloz, 26, 1. 3 y 4.)

In cuanto & las mejoras hechas en la cosa, que se consideran como
accosorios, no tiene derecho @ cobrarlas con preferencia i los acreedores
hipotecarios, cuando conocia ol gravamen, porque no ha estado cn la
mano do éstos el impedirlas, ni el tercer poseedor ha podido crearse un
derecho por su propia voluntad, contra los que tenian el inmueble en ga-
rantia; pero si no conocia la hipoteca y ha procedido de buena fe, debe
cobrarlas, pues no seria justo que el hipotecario se enriqueciera & costa
de otro. — Véase mi nota 3168.—Comp. AUBRY y Rav, § 287, texto,
despucs do la nota 49, TRorLONG, 11T, 836G, — Véanse arts. 3158 4 3161
v 3164,




DE LA HIPOTECA (ARTs. 3180, 3183) 149

del inmueble hipotecado, y en caso se hubieren realizado, pocrin
pedir la estimaciéu de los deterioros y el depdsito de lo que im-
porteu, con arreglo al art. 3139, y en su caso exigir que el deudor
sea privado del beneficio del término.

El propietario del inmueble hipotecado puede arrendarlo;
pero no constituir un derecho real que disminuya su valor; por
consiguiente no podra gravarlo con un arrendamiento por mas
de un ano, que en la Capital Federal constituye un derecho real
cuando es registrado; y en este sentido se debe entender el
art. 3180 que dice: los arrendamientos hechos por el tercer po-

(Art. 3180.) Es necesario conciliar los derechos del acreedor hipo-
tecario con los del propietario. Ne dijo en el art. 3157, que el propieta-
rio podra ejercer todas las facultades inherentes al derecho de propiedad,
cuando no se disminuyera el valor del inmueble hipotecado; que cualquier
derecho real, como servidumbre, usufructo, etc., constituido posterior-
mente & la hipoteca, no podian perjudicarla; de esto se deduce, que si
el arrendamiento hecho por el propietario ¢ tercer adquirente fuera
constituido como derecho real, estaria en el mismo caso de los otros de-
rechos reales posteriores, no perjudicarian la hipoteca; en este sentido
so ontendera la disposicion, que dice: deben ser mantenidos los contra-
tos de arrendamiento que tuvieren fecha cierta, agregando: cuando no
perjudiquen los derochos del hipotecario. De este modo se conciliaria la
disposicién del presente articulo con el 3254, pues si lo tomiramos en
un sentido absoluto, no estarian en armonia, porque el propietario no ha
podido perjudicar al hipotecario constituyendo posteriormento un dere-
cho de anticresis, ni constituir un derecho real de arrendamionto que
disminuya el valor de la cosa.

No creo, pues, que el acreedor anticresista tenga un derecho mis
restringido que el arrendatario, porque ambos estin sujetos a la mixma
regla; los actos posteriores no deben disminuir el valor de la cosa
hipotecada. Asi, un arrendamiento por diez aios, debidamente rogistra-
do, por un precio irrisorio, constituido posteriormente & la hipoteca, no
podra perjudicarla, aunque sea en escritura publica, porque en caso do
venta disminairia el valor del inmueble, y no responderia & la cantidad
garantida.

La disposicion del articulo se debe tomar en general diciendo: los
arrendamientos que no tengan fecha cierta, no tienen valor para los hi-
potecarios anteriores; pero deben ser mantenidos en caso contrario,
siempre que no perjudiquen los derechos de los hipotecarios.—Comp. At-
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]

seedor p ser anulados, do no hubieren adquirido una fe-
cha cierta antes de la intimacién del pago 6 abandono del inmueble;
pero los que tuvieren una fecha cierta antes de la intimacién del
pago, deben ser mantenidos, siempre que no perjudiquen, ni dis-
minuyan el valor del inmueble.

Los acreedores pueden d dar que el inmueble hipotecado se
venda, libre de las servidumbres que le hubiere impuesto el tercer
poseedor (art. 3183).

BRY ¥y Rav, § 287, texto, nota H0.—
¥ 2099,

éanse arts. 1034, 1998, 2670

(Art. 3183.) Es la doctrina ensenada por los arts. 2990 y 2999, pero
limitandola al perjuicio recibido por los hipotecarios, quienes no pueden
@ su capricho exigir se venda como libre el bien hipotecado, si responde
suficientemente & la hipoteca, intereses y costas. Asi, el tercer poseedor
puede oponerse, cuando el inmueble respondiese al crédito garantido se-
gt la tasacién. Cuando los acreedores hipotecarios hubieran demandado
la venta sin pedir la libertad del inmueble de las servidumbres que lo
gravaban, y se hubiere realizado, se entiende qus han r do 4 su
derecho, y ha quedado irrevocable por la adjudicacion; pero sino se hu-
biera vendido, pueden pedir se remate nuevamente sin el gravamen, y
asi se hara, si este disminuye el valor del inmueble, de tal modo, que
no alcance 4 pagar la deuda. El tercer poseedor podra igualmente opo-
nerse & que se anule la servidumbre, depositando el menor valor que la
cosa hubiera experimentado por la existencia do esta. Pero en general,
serdn cuostiones de hecho que los jueces lesolvex 4n segin las circunstan-
cias del caso.

Nuestro articulo ha decidido la i6 itada por nlgunos auto-
res y estudiada por Troplong, III, 843 his. aconsejando se autorice & los
acrocdores hipotecarios, en caso de perjuicio, para perseguir al tercer
detentador, 4 fin de indemnizarlo por la constitucién de la servidumbre,
lo que no se puedo admitir por nuestro derocho, pues no es personalmente
responsable, sino cuando se hubicre obligado 4 pagar los gravamenes.—
Comp. TrOPLONG, 1. c., v AUBRY y RAU, § 287 toxto, nota 6.

Nata del Dr. T eloz-Sarsfield al art. 3180.—Aubry y Rau, § 257, nota 4.

Nota del Dr. Sarfield al art. B~ Pardessus, Servit., n® 245, —Du-
ranton, tom. 5, n — Demolombe, tom. 12, n® 749, — Véase, sin embargo,
Troplong, Hypot.. tom. 8, n* $43, bis.




CAPITULO VI

COXNSECUENCIAS DE LA EXPROPIACION SEGUIDA CONTRA
EL TERCER POSEEDOR

§ 877. — DERECHOS DEL TERCER POSEEDOR DESPUES DE LA EXPRO-
PIACION

Cuando el tercer adquirente tenia sobre el inmueble hipote-
cado derechos reales constituidos antes de la hipoteca, esos dere-
chos se han extinguido por la adquisicion de la cosa, porque nadie
puede tener servidumbres @ otros derechos reales sobre su pro-
piedad; pero cuando esa cosa es vendida por ejecucion de la hipo-
teca, y sale de su poder, las servidumbres personales ¢ reales que
ol tercer poseedor tenia sobre el inmueble hipotecado antes dela ad-
quisicion que habia hecho, y que se habian extinguido por la conso-
lidacién 6 confusion, renacen después de la expropiacion; y reci-
procamente, la expropiacion hace revivir las servidumbres activas
debidas al inmueble expropiado, por otro inmueble pertencciente al
tercer poseedor (art. 3181); porque habiendo cesado la causa que
produjo la extincion, las cosas vuelven & su primer estado.

(Art. 3181.) La adquisicion hecha por el tercer poseedor de la cosa
que debia la servidumbre, cuando era duenio del inmueble que la pres-
taba, la extingne momentineamente, por la imposibilidad de que el
duefio pueda tener servidumbres sobre sus propias cosas; pero si estas
pasaren & otros dueiios, volvera i renmacer, si la servidumbre ora
aparente, como se dijo on el art. 2995, aunque nada se hubiera dicho en
el titulo; si no lo fuera y nada se hubiera expresado en el titulo, la ser-
vidumbre no renacers, cuando la enajenacién es voluntaria, no asi en la
forzosa.
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Si el tercer poseedor tuviese sobre el inmueble adquirido
una primera hipoteca, y lo hubiera tomado obligindose & pa-

La doctrina del articulo es perfectamente juridica y justa haciendo
revivir las servidumbres extinguidas por la confusién, aunque no haya
nna causa de verdadera revocacion de dominio, que no existe en reali-
dad ni en caso de eviccion, ni en el de expropiacion forzosa; pero como
ha cesado la causa que la extinguié momentineamente, debe volver &
existir, pues no se explicaria la razén de su desaparicion, cuando las pro-
piedades se hubieran adquirido por diversos dueiios, volviendo 4 su primi-
tivo estado. De este principio nacen las consecuencias siguientes: 1°, que
las servidumbres blecidas sobre el i por el tercer adquirente
en ¢l intervalo de su adquisicién y Ja adjudicacion no se extinguen de
pleno derecho, pero no pueden ser opuestas 4 los acreedores hipotecarios
del enajenante, como se dijo en el art. 2999 ; £°, las hipotecas constitui-
das por el tercer poseedor en el mismo intervalo, contintian subsistiendo
atin despucs de la expropiacion, al solo efecto de que los acreedores pue-
dan pedir la colocacién que les corresponda al distribuirse el precio del
inmueble.

Téngase presente que la servidumbre no se ha extinguido por la
confusién; sélo se ha hecho imposible, pero existe en realidad, y no
revive ni renace, solo vuelve & aparecer en su individualidad por la
cnajenacion de una de las propiedades, y 4 manifestarse con sus carac-
teres propios, lo que no podia suceder antes, porque ambas cosas por-
tenecian al mismo propietario.

Del mismo modo, si el tercer adquirente era dueiio de la propiedad i
la que se debia la servidumbro, y no puede seguir como tal, pero ha
continuado prestando ol mismo servicio, no se puede decir en verdad
quo so habia extinguido, sino que no podia existir en su caricter de
servidumbre; pero cuando ol inmueble pasa & otro por la expropiacion,
ol servicio que la cosa prestaba toma su verdadero nombre de servidum-
bre; por eso se dice que renace 6 revive, aunque no sea exacta la expre-
sion, pues ha continuado existiendo. «Es por un sentimiento de equi-
dad (dice Pont, n° 1214), que la ley hace renacer las servidumbres y los
otros dorechos reales en provecho e este antiguo propietario, que
siendo desposeido i@ pesar suyo, no puede estipular su restablecimiento;
en esto, por otra parte, la loy no hace mal i log acreedores do quienes
la eviceién emana, pues an el i ble con las mi. cargas
con que ostaba afectado, cuando sus propios derechos reales se han im-
preso».

bl
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gar la segunda, como ésta seria una obligacidn personal, res-
ponderia no sélo con el inmueble hipotecado sino con sus pro-
pios Dienes; pero si por el contrario lo adquiriese sin responder
personalmente, seria el caso del art. 3182 que dice: el tercer

(Art. 3182.) El articulo supone que el tercer poseedor adquirento
del inmueble hipotecado, sea & su vez acreedor hipotecario, anterior
i la enajenacion. Si ha recibido en pago la cosa hipotecada, comprome-
tiéndose & pagar i los hipotecarios subguientes, no goza del derecho de
abandono, art. 3172, si los acreedores aceptaron expresa 6 ticitamente
la delegacion, considerandose como deudor personal. Pero cuando sin
obligarse personalmente ha recibido en pago la cosa hipotecada y se ve
obligado & abandonarla, 6 se ve privado de ella por la adjudicacién, su
derecho hipotecario renace, porque la hipoteca no se ha chancelado y su
extincién se opera bajo la condicion ticita de que el dominio sobre la
cosa seria irrevocable; lo mismo sucede cuando es privado por la ex-
propiacién, si no hubiera sido chancelada en el registro, 6 no estuviera
prescripta.

El articulo supone que la hipoteca se ha extinguido por la contfusion
do la calidad de propietario y de hipotecario, con arreglo al art. 3198,
sin habers lado las a i , pues si hubiera sucedido lo con-
trario, sélo tendra derecho & ser eviccionado.

E) principio consagrado por este articulo ;os una oxcepcion ul 783y
confirmado por los arts. 855 y 20502 ¢Cémo explicar el derecho do ser
indemnizado sélo por el comprador, sin poder hacer revivir la obligacién
principal?> En mi opinién se debe explicar asi: on aquellos articulos se
trata de obligaciones personales que quedan extinguidas por el pago, v
que no pueden renacer; en ol presente se habla de derechos reales
oxtinguidos, pur que no pueden coexistir, pues no es posible que el pro-
pietario tonga hipoteca sobre su propia cosa; pero cuando es privado de
olla por la expropiacién de otros acreedoros hipotecarios posteriores, su
derecho no renace en la verdadera acepcion de la palabra, sino que
continia existiendo, como antes de la enajenacion.

Si ol adquirente era acreedor hipotecario preferido d los demis, y ha

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3151.—Cod. Francés, art. 2177, — Tro-
plong, tom. 3, n® 841, =Duranton, tom. 20, 278,

Fallos de la S. (. N. — Aplicacién del ar
privilegios del acreedor hipotecario, no se
persona, de los de
del dominio ha te

rea
nguen por la confusion en s
chos del acreedor y propietario, sino cuando la adquisicion
do lugar de unn manera irvevocable,— XX,




154 EXPOSICION Y COMENTARIO DEL CODIGO CIVII, ARGENTINO

poseedor puede hacer valer en el orden que les corresponda las hi-
potecas que tenin adquiridas sobre el inmueble hipotecado antes de
ser propietario de él; porque si su hipoteca se extinguié por razéu
de la adquisicion, una vez que la propiedad ha sido expropaida,
~su derecho renace por decirlo asi, y puede hacerlo valer.

Siendo el tercer poseedor propietario del inmueble gravado,
dexpués del pago de los créditos hipotecarios, el excedente del pre-
cio de la expropiacidn (le) pertenece, con exclusion del precedente
propietario, y de los acreedores quirografarios (art. 3184); que

bl

tomado en pago el i que 1 ia otras hip estiy

(ue no se obligaba & pagarlas, ¢por qué perderia su derecho para ser
pagado de su crédito en caso de expropiacién? Su voluntad ha sido
cobrarse de su crédito, respondiendo con el sobrante @ las otras acreen-
cias, y en caso de venta del inmueble, ese derecho no ha podido perderlo.

El presonto articulo es una consocuencia forzosa del anterior; sélo
comprende el caso en quo la hipoteca se hubiera extinguido por la confu
sin haberse cancelado las anotaciones en el registro de hipoteca; por-
que si esto hubiera tenido lugar, 6 la anotacion estuviere prescripta, no
volveria & renacer; por esa razon dice el Dr.-Velez Sarsfield en la nota
3198: «en el caso del articulo, las circanstancias son diversas, pues, no
hay cancelacion de la hipoteca: queda registrada como lo estaba; su ex-
tincion no depende de acto alguno, sino que sucode ipso jure. .. la hipo-
teca queda anotada y registrada, y revive entonces sin perjuicio de los
derechos de terceros.»

Adjudicado el i blo, el torcer | podra hacerse colocar
on el rango que su hipoteca tenfa, y si ha hecho 4 su vez nuevas hi-
potecas, seran consideradas en el orden de su constitucién, pero’ los hi-
potecarios que son acrecdores personales del tercer adquirente, pueden
hacer valer sus derechos sustituyéndose en los de su deudor que tiene pre-
forencia para ser pagado primero.—Comp. BAUDRY-LACANTINERIE, IIT,
1478 y sig.—Véanse arts. 783, 855, 2050 y 3198 y su comentario.

sion

1

Art. 3184.) So dijo que ol abandono no privaba al tercer adquirento
de la propiedad, (ue continuaba siendo duefio hasta el momento de la
adjudicacion, y como una consecuencia de esta propiedad, se le debe en-
tregar el sobrante una vez pagada la hipoteca, sin perjuicio de que esa
cantidad se le tome on cuenta por el enajenante, deduciéndola del precio
pagado y do los daiios y perjuicios debidos por haber sido privado de la
cosa. Es un caso do oviceion, sujeto 4 las disposiciones de esta materia.

Ni el torcer poscodor, que abandoné el inmueble, contintia siendo
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no teniendo derecho real sobre el inmueble, no pueden pretender
dividirse el excedente.

El tercer poseedor que paga el crédito hipotecario, queda sub-
rogado en las hipotecas que el acreedor d quien hubiere pagado tenéa
por su crédito, no sdlo sobre el inmueble librado, sino también sobre
otros inmuebles hipotecados al mismo crédito, sin necesidad que el
acreedor hipotecario le ceda sus acci (art. 3185); porque tiene

propietario de la cosa abandonada, resultara de ahi el derecho que tione
para volver & tomarla antes de la adjudicacion, pagando 4 los acreedores
hipotecarios el capital, intereses y costas; pero bastara la oferta de pago;
no os necesario el deposito 6 la consignacion de toda la cantidad debida.
—Comp. AUBRY y Rav, § 287, letra ¢, nota G1. Poxw, ITI, 1193, —
Véanse arts. 3176 y 3381.

(Art. 3185.) La hipdtesis del articulo es la de un adquirente del in-
mueble hipotecado que paga la hipoteca reconocida, sea tnico, 6 junta-
mente con otros inmuebles. En el primer caso, el tercer poseedor, como
cointeresado, ha podido pagar las hipotecas subrogindose en los derechos
del acreedor, en cuyo caso se regira por el art. 771; pero si se ha hecho
ceder los derechos, se regirda por la cesion.

Si los inmuebles hipotecados fueren varios, el tercer poseedor subro
gado en los derechos del acreedor hipotecario, podra ir contra los demés
inmuebles en la proporcién del valor de cada uno de ellos, y la hipoteca
so dividird proporcionalmente; porque si fuera por el todo contra cual-
quiera de ellos, el que paga se subrogaria & su vez, constituyéndose un
circuito de acciones que no tendria fin.

Cuando son varios inmuebles hipotecados & un solo crédito, el tevcer
poseedor de cualquiera de esos immuebles puede ser ejecutado, poro al
pagar el todo se subroga sélo en la parte proporcional que le corresponde
i los demas inmuebles.—Véase lo dicho en el art. 3114.

Como la subrogacién se opera por el ministerio de la ley, la hipoteca
10 necesita de un nuevo registro; pero si la inscripeidn estuviera por
vencerse, debera renovarla, so pena de que se extinga su derecho hipote-
cario.—Comp. TrorLONG, III, 788 his y 788 /ler. AUBRY y Rav, § 287
toxto, nota 65.—Véanse arts. 768, n® 4 y 3171.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3184.—Troplong, tom. 3, n" 828.—Pont,
n" 1193, — Aubry y Rau, § 287, n® 5.

Faltos dela Cam.de dpel. de la Cap.—Aplicacin del art. 3184.—El remanente
el pi

ac

0 despues de pagada la primera hipoteca, debe entregarse al segundo
dor hipotecario.—Tur. Civ,, XIV, 112, Sér. 6,
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un interés evidente en libertar el inmueble de que es propietario,
y se encuentra en el caso de la subrogacién legal del art. 768.

§ 878. — ACCIONES DEL QUE HA HIPOTECADO EL INMUEBLE SIN SER

DEUDOR

Dijimos que la hipoteca estaba destinada & reemplazar la
fianza solidaria, que tiene tanto valor en el comercio; esa fianza
la tiene en la cosa misma, y el dueno encuentra el m -lio de pro-
porcionarse un crédito que de otro modo no habria podido obtener;
csta manera de garantir las obligaciones es muy usada entre las
personas que no son comerciantes. Pero el legislador ha facultado
4 los duefios de inmuebles & fin de que puedan garantir las obli-
gaciones de otro sin comprometerse personalmente, prestando su
inmueble para responder al crédito contraido por un tercero, y es
para estos casos que dice el art. 3186: cuando otro que el deudor

(Art. 3186.) Este articulo justifica la exactitud de la nota 3121 del
Dr. Velez-Sarsfield, tomada de Pont, II, 08, sosteniendo que no hay su-
brogacion legal, cuando el tercero que garantié hipotecariamente sin
obligarse porsonalmente, paga con el bien vendido, porque tiene una
accion mas amplia y extensa que la dida por la subrogacién. En
efecto, si su accion fuera la del subrogado, no podria ejorcer los derechos
del acreedor sino hasta la concmrencia de la suma por él desombolsadi
art. 771, n” 1, mientras el presente articulo lo autoriza para cobrar el
valor integro del inmueble vendido, cualquiera que fuera el procio ob-
tenido.

Hay pues, orror cuando algunos sostienen que la nota 3121 del
Dr. Veloz-Sarsfield es una mala interpretacion de la traduccién de Pont,
pues si bien este autor dice: « ol que consiente una hipoteca en seguri-
dad do un crédito sin obligarse ¢l mismo al pago subsidiariamente, no
puode pedix su liberacion fundandose on que la subrogacién en los dere-
chos, hipotecas y privilegios del acreedor no puede operarse en su favor»,
ol Dr. Voloz-Sarsfield ha tenido razén para cambiar el texto, pues por
ol presento articulo le concedia un derecho més oxtenso, y confirma esta
opinion lo quo dicen Aubry y Rau, § 287 texto, n® 6, de donde fué to-

Nota del Dr. Velez-Sarsficld al art. 3155, - Troplong, tom. 3, n® 788, bis.—
Duranton, tom. 20, n" 234,
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haya dado la hipoteca en seguridad del crédito, la accion de indem-
nizacion que le corresponde, es la que pete al fiador que hubiera
hecho el pago, y puede pedir al deudor después de la expropiacién,
el valor integro de su inmueble, cualquiera que fuere el precio en
que se hubiere vendido, porque es responsable del perjuicio que por
su culpa le sobreviniese. ;Por qué no responde sélo del precio
obtenido? Porque éste depende de muchas circunstancias even-
tuales, y el propietario no debe estar sujeto al precio de la venta;
i ¢l se le debe el valor de la cosa de que ha sido privado.

mado nuestro articulo al sostener que: la acciéon de indemnizacion quo
lo compete en el caso de expropiacién, contra el deudor personal, siendo
de una naturaleza andloga & la que corresponde al fiador contra ol deu-
dor principal, difiere esencialmento del recurso en garantia de que trata
el art. 2178, y en soguida agregan: i diferencia del tercer detentador
que no puede ejercer su recurso de indemnizacion contra los detentado-
ros de otros inmuebles afectados & la deuda principal, sino haciendo de-
duccién de la parte con la que su inmueble debe contribuir & pagarla: el
tercero que ha dado una hipoteca para seguridad de la deuda de otro,
goza & semejanza del fiador de un recurso por ol valor integro de
su inmueble»; cuando ha adquirido el inmueble hipotecado (con otros
inmuebles) 4 una misma deuda, se ha obligado tdcitamento & concurrir
con su valor al pago proporcional de la deuda total, y no puede repetir lo
pagado si no deduciendo la parte correspondi 4 su inmueble, pero
cuando es un tercero quien di6 la hipotoeca, debe recurrir por ¢l todo con-
tra el deudor, y si es cierto que no puodo cousiderirsele como un adqui-
ronte, porque el inmueble ha permanecido en su poder, debe gozar de los
mismos derechos que estos para exigirles la contribucién proporcional al
valor de cada inmueble hipotecado.

Cuando el deudor principal fuera concursado 6 declarado en quiebra
Imede exigir una colocacién proventiva de su crédito por el valor de su
inmueble, con independencia del precio obtonido. — Comp. AUBRY y
Rav, L e.—Véanse arts. 2029, 2030 y 3121.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3186, — Aubry y Rau, § 257, n" 6,
Fallos de la (‘dm. de Apel. de la Cap.— Aplicacion del art. 3 186.— Laiv
de un juicio sin deducir aceio
ley fija para la preseripeion

m
determinada, no interrumpe el término que la
Jur, Civ., IX, 180, Nér. 4%




CAPITULO VII

DE LA EXTINCION DE LA HIPOTECA

§ 879. - - FIXTINCION POR EL PAGO Y DEMAS MEDIOS DE EXTINGUIR LA
OBLIGACION

La hipoteca, como derecho real que va escrito en la cosa tiene
sus medios generales de extincion y otros especiales creados por
la ley.

Siendo la hipoteca una obligacién accesoria que acompana &
la principal, el primer medio natural de hacerla desaparecer es la
extincién de la obligacion que garante; por eso dice el art. 3187:

(Art. 3187.) Esta causa de extincién no tiene por objeto principal
la hipoteca, pues es una consecuencia secundaria; porque la obligacion &
que accede se ha extinguido, llevando consigo la accesoria. Siendo la
hipoteca una obligacidn accesoria para asegurar la obligacion principal,
necesita para vivir de la existencia de esta, y ctiando muere 6 se extingue
no puede sobrevivir, como dice Pont, n® 1226: « cuando la obligacién prin-
cipal so extingue, la hipoteca queda sin objeto, y un derecho sin objeto
no puede tener existencia juridica.»

El pago es el principal medio de extinguir una obligacién, enten-
diéndose por tal, no precisamente la entrega de la suma debida, sino la
solutio obligationes 6 Ja disolucion del vinculo; asi, de cualquier manera
quoe el vinculo se hubiere disuelto, la hipoteca se encontraria extinguida;
pero la extincion debe ser /oful, porque siendo la hipoteca por su natu-
raleza indivisible, cualquiera suma que se quedase & deber, la hipoteca
subsistiria por esa suma.

El principio de que la extincion de la obligacién principal extingue
la hipoteca, tiene sus excopciones; por ejemplo, en el pago con subroga-
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la hipoteca se acaba por la extincin total de la obligacion princi-
pal sucedida por alguno de los modos designados para la extincién
de las obligaciones, como el pago, la novacion, la transaccion, ete.
Asi, cuando la obligacién ha dejado de existir, la hipoteca des-
81)&1‘309.

cién, Ja hipoteca subsiste, aunque se puede decir que la obligacién prin-
cipal se ha extinguido, haciendo nacer otra nueva; es también una oxcep-
cion que confirma la regla, la novacién de la obligacién sin reserva
expresa por parte del acreedor de consorvar la hipoteca; asi como lano-
vacién en una deuda garantida con hipoteca por un tercero, si este no
hubiera consentido en que se conserve, art. 804.

«La compensacion, dice Pont, n® 1228, é neutralizacion de dos obli-
gaciones principales, en que el acrecdor de una es al mismo tiempo deu-
dorde la otra y reciprocamente, extinguen de pleno derecho la dos obli-
gaciones; en principio, ella lleva consigo la extincion de las seguridades
reales unidas 4 estas obligaciones, de tal modo que si uno de los dos deudo-
res hubiose pagado sin oponer la compensacién no podria en adelante, al
repetir lo indebidamente pagado, prevalerse do las hipotecas que tuviera
la acreencia que ha omitido oponer en compensacién; pero si el pago se
hizo por ignorancia excusable de la existencia de la acreencia hipoteca-
ria que debia compensar la deuda pagada; como si Jor ejemplo, la acreen-
cia resultase de un tostamento d bierto d de efectuado el pago,
el principio no se aplicaria, y la ley, tomaudo en consideracion esta
Jjusta causa de error, hace sobrevivir la aegundad hipotecaria de la acreen-
cin extinguida.» Esto se debe entender que es refiriéndose 4 los terceros
que no pueden ser perjudicados, como lo establece el art. 1299 dol
Cod. Francés.

La extincién no sélo debe ser total, sino definifira, porque si por cual-
quiera causa viniera & declararse que no ha existido, la obligacion re-
naceria con la garantia, como se dijo en el art. 3181. Es lo que explica
Domat (ley. civ., sec. 7, n® 6, tit. 1, lib. 8) cuando dice: «si el pago que
tebia hacerse no se realizé, como si el acreedor hubiese tomado en pago
una deuda con garantia, que no pudiera ser pagada, 6 un fundo con la
misma garantia, del cual fu¢ privado por eviccién, la hipoteca revivird
con la acreencia, porque estas especies de pagos encierran la condicion
do que subsistirdn.» Debemos hacer notar, que si la hipoteca ha sido
cancelada en el registro, no existird para los terceros, y no podra revivir
on su perjuicio sino desde la nueva inscripcion.

TLa hipoteca puede extinguirse dejando intacta la obligacién princi-




160 EXPOSICION Y COMENTARIO DEL CODIGO CIVIL ARGENTINO

Siempre se debe distinguir la obligacién principal que existe
por si sola, de la garantia hipotecaria que sélo tiene su razén
de ser en aquella, sin que pueda perjudicarla su extincion. Asi,
el acreedor, puede renunciar & la hipoteca sin que la obligacién
principal sufra en su constitucién, y el art. 3193, dice: la

pal, cuandosel acreedor hipotecario ha renunciado expresamente 4 la ga-
rantia; en ese caso, tiene por objeto la hipoteca misma que se extingue
directamente, no como una consecuencia. La renuncia, como acto unila-
teral, no necesita ser aceptada por aquel i quien pudiera aprovechar y
produce su efecto immediatamente, salvo el derccho de los acreedores
para oponerse en caso de perjuicio.

La renuncia no es propiamente una enajenacion, y presenta grandes
analogias con la remisién de la deuda, de modo que se dira, pueden re-
nunciar la hipoteca los que tienen capacidad para hacer remisién de la
deuda.

La renuncia puede ser expresa 0 ticita; expresa cuando es formal-
mente hecha por el acreedor; ticita, cuando sin ser expresada resulta de
actos que la presuponen de una manera indudable.— Comp. Cop. FRAN-
CES, art. 2180. Poxr, 1227 & 1236. Cop. bE CHILE, art. 2434
arts. 525, 124, 2042, 3197, 3199, 3203 y 3236,

Véanse

(Art. 3193.) En la hipoteca la renuncia debe ser expresa, hacién-
dose una excepeion al principio general de que tola renuncia puede sor
ticita, ¥ ademas debe ser hocha on escritura piblica; porque tratandosc
de la cancolacién do una obligacion nacida de una escritura publica, no
ingue sino por otra do la misma fuerza; por so creo que valdria la
renuncia hecha en instrumento piblico ¢ auténtico, como por ejemplo, ln
hocha en una acta judicial. (Véase art. 873). No es lo mismo cuando so
trata de la resorva del derecho hipotecario, en el caso de novacién; por-
que la escritura hipotecaria contintia, y no es necesario de una nueva.

La renuncia como acto unilateral en que so abandona un derecho, no
tieno necesidad de ser acoptada para producir todo su efecto.

La oxpresion, consinticndo la chancelacion de la hipotera, de que usa cl
articulo, ;cémo debe considerarse? ; Es necesario que se diga, so penado
nnlidad, en la escritura puiblica, que consiento en la cancelacién? No lo
creo, pues en nuestro derecho no tenemos formas sacramentales; bastard
la renuncia de donde se deduzca que el acreedor consiente on la cance-

s oX

Nota del Dr. Velez-sarsfield al art. 3 187.—L. 38, Tit. 13, Paxt, 5*.—C6d. Fran-
art. 2180.—LL. 5 y 6, Tit. 6, Lib. 20, Dig.—Véase Pont,non 1221 y siguientes.
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hipoteca se extingue por la renuncia expresa y constante en escri-
tura piblica, que el acreedor hiciere de su derecho hipotecario, con-

cintiendo la chancelacién de la hipot El deudor en tal caso,
temlrll derecho d pedir que asi se anot:’ en el registro hipotecario
6 toma de razén, y en la escritura de la deuda, de modo que el
acreedor quedara por la renuncia como simple quirografario, si
no tuviera por la calidad de la deuda algtin privilegio.

Cuando la obligacion garautida fuera condicional, y la con-
dicién no se cumpliere dejando de formarse la obligacién, la hi-
poteca quedard extinguida; del mismo modo, la extincién de la
hipoteca tiene lugar, cuando el que la ha concedido no tenia sobre
el inmueble mds que un derecho resoluble 6 condicional, yla condi-
cion no se realiza, 6 el contrato por el que lo adquirié se encuentra
resuelto (art. 3194); porque habiendo procedido en virtud de su

lacién de la anotacion en el registro, para que pueda ocurrir 4 esta oficina
pidiendo se anote esa renuncia, cancelindose la hipoteca con relacién i
los terceros.

La doctrina de la renuncia expresa consagrada por nuestro articulo
es contraria & la del derecho romano, que permitia la tacita resultante de
hechos que la presuponian. —Comp. MaYNZ, § 254, n° 4, LAURENT, XXXI,
372.—Véanse arts. 868, 878, 1184, n°® 11, 3047, 3145, 3199, 3200, 3201

Cuando la hipoteca se hubiere constituido por un tercero, la renuncia
de la hipoteca, le favorece & ¢l exclusivamente, y por consiguiente podri
pedir también la cancolacién, si el principal obligado no la hubiere deo-
nzndado.

(Art. 3194.) Dijimos en el art. 3123, que segin ol sistoma seguido
por nuestro Cédigo, podia hipotecar el que tenia un derecho en suspenso
xobre una cosa, siempre que lo hiciera bajo la misma condicién, no com-

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3193, —Véase L. 40, Tit. 18. Part. "
L. 4. Tit. 7, Lib. 13, Dj Para que la renuncia sea tal, exigimos mas que el
Devecho Romano, que sea expresa ¥ constante en escritura publica, pues el erd-
dito para ser hipotecado debe constar de eseritura publica. Por el Devecho de
b la renuncia podia ser expresa 6 ticita. S presumia que el acreedor
renuneiaba & su derecho de hipoteca, entregaba al deudor los titulos de la hi-
poteca, si Jo permitia vender I cosa hipotecada 6 hipotecarta & favor de otro,.—
o Maynz, § 258, n" 4.

Falloy de la Cdm. de Apel. de la cap.—.a,;/umwu del art. 3193.—El Banco
de la Provinein de Buenos A lu-m- hipoteca tiacita sobre los bienes de sus
deudores. —Jur. Civ,, X, 844, Sér. 8%,

TOMO VUL n
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titulo, el que ha recibido la hipoteca sabia que la garantia estaba
sometida 4 esas modalidades que podrian dejarla sin efecto.

prendiéndose entre éstos al que la ha enajenado bajo condicion reso-
lutoria, porque la ley expresamente le ha prohibido, aunque en realidad
tiene un derecho en suspenso. Por el contrario, sostuve en articulos an-
teriores que toda condicién en el fondo es suspensiva para el enajenante
y el adquirente, en ol sentido de que la irrevocabilidad del derecho se
encuentra suspendida; la \inica diferencia existente entre la condicion
llamada resolutoria y la suspensiva es, que por la primera se adquiere la
propiedad de la cosa estando suspendida la irrevocabilidad para el ad-
quirente, del hecho que debe destruir su derecho, y para ol enajenante
de ese mismo hecho que engendrard su derecho irrevocablemente. Lo
mismo sucede en la condicion suspensiva, que viene & ser para uno la re-
solucién de su derecho, si se cumple la condicién, y para ol otro la confir-
macion de ose derecho. \

Asi, cuando la ley dice, la hipoteca se extingue con la extincion del
derecho resoluble 6 condicional del deudor hipotecario, se entiende, si
el bien hubiese sido adquirido bajo una condicién resolutoria, como por
ejemplo, la establecida por el comprador con pacto de retroventa; la hi-
poteca establecida por el adquirente quedard sin efecto con la resolucién
de su derecho, y del mismo modo, si ol que tuviere,la cosa bajo una con-
dicion suspensiva la hipotecara, esa hipoteca se extinguira con la extin-
cion de su derecho. Pero tanto uno como otro pueden hipotecarla suje-
tindose al resultado de Ja adquisicion 6 pérdida definitiva de su derecho.
Esta teoria es la del Cédigo francés, que no ha sido contradicha por el
nuestro. Asi, cuando he vendido una cosa con la condicién de que ten-
dri efecto el contrato si tal acontecimiento se realiza, tanto el vendedor
como ol comprador pueden hipotecarla bajo esa misma condicién, y si esta
se verifica, extinguira la hipoteca constituida por el vendedor, y hara irre-
vocable la establecida por el comprador. Fundo esta conclusién en el
art. 3125,

En cuanto 4 la resolucién del derecho de propiedad, como en el caso
de eviccion, no hay en realidad extincién de la hipoteca, pues como dice
Pont, art. 1225: «si el d dor asi ido, hubiera ituido una
hipoteca durante su posesién, es mas exacto decir de esta hipoteca que
cae por el efecto de la eviccion, que jamis ha existido, y no que se ha
extinguidon.

En general, la resolucién del derecho se opera con efecto retroactivo
con relacién 4 los actos realizados por el que se consideraba dueio; pero
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Fuera de estos medios generales de extincién, laley ha creado
otros especiales (ue responden & fines diversos. Para facilitar la
venta de los bienes hipotecados, dice el art. 3196: la hipoteca se

hay casos como el del heredero del ausente, & quien se ha dado la pro-
piedad definitiva, 6 el de aquel & quien se han entregado las cosas por
no haberse presentado otros parientes mas cercanos, 6 por ignorarse la
existencia de un testamento en que haya herederos instituidos, arts. 12d,
3309, 3954 y 4024, en que el derecho se resuelve sin efecto retroactivo;
por eso dice el art. 2672, es necesario que la ley no le haya senalado
el efecto retroactivo, pues lo contrario es la regla general.

Para que la condicién resolutoria tenga ofecto retroactivo contra los
terceros, privindoles los derechos adquiridos, debe constar en el acto
juridico originario que le transmitié el derecho; porque si se hizo por
acto separado y no se anoté en el instrumento, la hipoteca 6 cualquier
dorocho real constituido seria valido y subsistiria. No es necesario que
la condicién resolutoria conste en la hipoteca, desde que esté ep el ins-
trumento de transmision del derecho.

Troplong, IV, 888, explicando la doctrina del articulo, dice: el fun-
damento de estas decisiones, es que nadie puede transmitir a otros un
derecho mis extenso del que tenia. No teniendo el deudor sino una pro-
piedad revocable 6 resoluble, no ha podido transmitir & su acreedor sino
un derecho de hipoteca de la misma naturaleza.—Comp. Poxr, . c.
Lavrext, XXXI, 403, y MayNz, § 254.— Véanse arts. 1847, 1855,
2507, 2668 4 2672, 2678, 2918, 3045 y 3125,

(Art. 3196.) La citacién do los acreedores hipotecarios no importa
darles intervencién en ol juicio que existiera, porquo son extranos & él;
os para que puedan ejercer ese privilegio sobre el precio, porque vendida
la cosa en remate piiblico, pueden pedir una colocacion actual como si su
cridito estuviera vencido, art. 3196. No tienen, pues, derecho 4 inter-
venir en las tasaciones del inmueble, porgue eso no establece el precio;
su objeto es impedir que la cosa pueda venderse por un vil precio con
perjuicio del deudor, y determinar por peritos lo que realmente vale la
cosa, para ilustrar al comprador, pues hombres entendidos han estimado
Ja cosa on lo que vale. Bastara, pues, mandarla vender en remate, con
n do los acreedores hipotecarios, que ejerzan su derecho después
do la consignacién del precio, 4 para que se opongan si tuvieran otra

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3194.— L. 13, Tit. , Lib. 20, Dig.—
Maynz, § 254,
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extingue aunque no esté chancelada en el registro de hipotecas, res-
pecto del que hubiese adquirido la finca hipotecada en remate pibli-

clase de derechos que deducir. Si la citacién se hiciera después del re-
mate piblico, los acreedores citados no podrin oponerse alegando que
no los citaron antes, pero tendran derecho para rechazar la venta, cuando
se hubiera hecho sin observar las formalidades de la ley, 6 en {raude de
sus derechos. Si la venta alcanzare & pagar todas las hipotecas, como no
tienen interés en la anulacion, carecerian de derecho; pues sin interés
no hay accién.

Para que la hipoteca se extinga por la venta y consignacion del pre-
cio, es necesario que ésta sea hecha en subasta piblica, ordenada por el
Jjuez, porque sélo s puede el hip io pediv una colocacién ac-
tual, como si su crédito estuviera vencido.

Ni se hubiera seguido juicio, y la venta se realizare sin citacion de
los hipotecarios, si el precio no alcanzare d cubrir sus créditos, pueden
oponerse, y pedir se practique un nuevo remate. El comprador, aunque
hubiere consignado el precio, puete retirarlo, si el vendedor no levan-
tara los gravimenes que pesan sobre la cosa.

La hipoteca queda extinguida por el ministerio de la ley en el caso
del articulo, y ¢l juez al aprobar el remate ordenara la cancelacién en
el registro, 6 podré pedirla cualquiera de los interesados. El escribano
que debe otorgar la escritura esti obligado & pedir el certificado 4 la
oficina de registro. ;Podra pedir también la cancelacion material de la
hipoteca? No lo creo, porque es una persona extraiia, que no tiene inte-
rés alguno.

Cuando la venta no se realiza por cualquioer circunstancia, aunque la
cosa no so hubiera comprado, la hipoteca no revive, como algunos pien-
san, porque no se ha extinguido y ha continuado existiendo. El rematc
¥ la consignacién del precio no extinguen la hipoteca, que continta hasta
que no so haya hecho la transmisién del dominio; por eso continuara, si
ol comprador, después de consignar el precio, demostrase quo Jos titu-
los son defectuosos, y que no estd obligado & escriturar. —-Comp. Cop. vz
CHILE, art. 2428, GOYENA, art. 1808.

Troplong, IV, 908, da la razén de esta extincién, al decir: «que es-
tas adjudicaciones han tenido lugar segin Jas formas establecidas para
la expropiacién forzada; han sido rodeadas de la mis grande publicidad
y son hechas bajo la vigilancia de los acroedores inscriptos». Las leyes
do procodimiento determinardn la formma y modo en que dobon interve-
nir loy acroedores. -- V'éanse arts. 757, n® 7, 2122 y 3394,
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co, ordenado por el juez con citacién delos acreedores que tuviesen
tituidas hipot sobre el i hle, desde que el comprador
consignd el precio de la venta d la orden del juez, aunque éste no
la hubiere mandado cancelar en el registro como ordinariamente
se hace. Asi, pues, la escritura judicial de la venta hecha en re-
mate piblico, cancela la hipoteca por el ministerio de la ley.
Finalmente, el legislador ha tenido presente que seria conve-
niente para la movilidad de la propiedad, senalar un tiempo 4
la existencia de la hipoteca, y ha dicho en el art. 3197 lu hipo-

(Art. 3197.) Lo que se extingue es la hipoteca mismna y no la ano-
tacién en el registro como sucede en derecho francés. Cuando la hipoteca
no ha sido registrada no tiene valor para los terceros, es como si
no existiera; pero el registro equivale & la publicacién, y se considera
registrada para los que han intervenido en el acto, y por consiguiente
el término corre desde que se otorgé la escritura. La hipoteca segin este
articulo y el 3151 no conserva el privilegio sino durante diez aios; pero
como puede renovarse antes del vencimiento, lo conservara por diez afios
mas desde la fecha de la renovacion, si la obligacién principal no estu-
viera prescripta. Asi, cuando un tercero sin obligarse personalmente ha
constituido hipoteca para asegurar el crédito e otro, su hipoteca reno-
vada no podra existir si la obligacién principal se encontrase extinguida
por la prescripeion.

El presente articulo es una aplicacién del 8151.—Véanse arts. 15(
2613, 8151, B187 y 4023, :

5,
s

Nota del Dr. Velez-Sarsfiel al art. 3196, — Cod. de Chile, art. 2425 — Go-
vena, 1808,

Fallos de la 8. (. No— Aplicacion del art. 3196.—E1 adquirente de una pro-
piedad hipotecada no puede oponerse al embargo y venta de la misma, en la
vjveucion del erédito hipotecario seguida contra el deudor.

La propiedad hipotecada, aun vendida en remate judicial, pasa con el

. si la venta se ha hecho sin citacion del acreedor hipotecario. —
NXVI, 182.

Fallos dela Clim. de Apel. de la Cap.- Aplicacion del art. 3196.—El acreedor
hipotecario de segunda hipoteca, tiene derecho para apelar de las regulaciones
de honorarios recaidas en la ia de la e ion de la pring
Jur. Civ,, V, 109, Sér. 4*

El acreedor hipotecario que ha comprado en remate judicial el inmueble
hipotecado. no esti obligado & oblar el precio.—Jur. Civ., XIT, 52, Sér. 4"

El comprador en remate judicial que tiene posesion del inmueble, no
puede oponerse & ln extrac
potecas.—Jur. Civ., XCVII

'
hipoteca.- -

ion de lox fondos nece
2.

b para levantar las hi-
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teca se extingue pasados diez ailos desde su registro en el oficio de
hipotecas, si lo fué dentro de los términos de la ley; en caso con-
trario, la hipoteca se extingue 4 los diez ahos de su constitucion.

Otro modo especial de extincion, que estd sujeto i lo dispuesto
en el art. 3182, es, si la propiedad irr ble, y la calidad de
acreedor hipotecario se encuentran reunidos en la misma persona,
la thoreca se extingue naturalmente (art. 3198); pero renace si

(Art 3198.) Poco importa averiguar de qué manera se Im extin-
guido la deuda irrevocablemente, pues ya sea por el pago efectivo 6 por
la dacion, compensacién 6 novacién, de cualquier modo que se haya
desaparecido la obligacién principal, quedara extinguida la hipoteca.

El articulo habla de la confusién que se opera, generalmente, adqui-
riendo el acreedor hipotecario la propiedad de la cosa hipotecada, y como
no puede toner hipoteca sobre su propia cosa, resulta, no que se extingue
en realidad, porque su derecho queda en suspenso por la imposibilidad
do ejorcerlo, ¥ la prueba es que renace y rovive una vez que estas cali-
dades se han separado.

Cuando ia confusion se ha producido por la dacién en pagoy el
acreodor es privado de la cosa, se debe distinguir: si la eviccién tuvo

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3197.—No designamos la preseripeion
como medio de extinguir las hipotecas desde que sefialamos solo diez aios al
derecho hipotecario. La posesion adquirida en virtud de un justo titulo, y con
< decir, sin que la existencia del derecho de hipoteca fuese conocida
ded adquirente, bastaba para dar, después de diez 6 veinte afios, la propiedad
quirida. L. 8, Tit. 89, Lib. 7, Cod. Romano. Faltando el justo
titulo. & cuando las condiciones requeridas para la longi temporis prescriptio
no se encontraban reunidas, la prescriptio longissimi temporis producia el
mismo efecto, con tal que la posesion hubiese sido adquirida de buena fe (Ley
ada). Resultaba de aqui que el deudor. sus herederos 6 1os terceros poseedo-
que sabian que la cosa estaba hipotecada, no podian adquirir la libertad de
la cosa. & preseribiv el derecho hipotecario. Sin embargo, aun los poseedores
de mala e podian, después de treinta anos, oponer la prescripeion 4 la accion
hipotecaria dirigida contra e¢llos. El tiempo de cuarenta afios era para el deu-
dor y sus herederos.—- L. 7. Tit. 8. Lib. 7, Codigo Romano.

Fallos de la S.
cion de la hipote

huena fe

libre de la cosa

re

—Aplicacion del art. 3197.— Los efectos de la inscrip-
respeeto de te tinguen pasado diez aios, desde
de ella en el oficio de hipotecas.

Elimico medio de conservarlas es la renovacion de la inseripeion en el ve-
wistro correspondiente.

El ¢fecto de los embargos no caduca por el tra
por su cancelacion, & por la inscripeién de la transte
vecho real inseripto @ otra persona.—X1L, 821,

que se tomd ra

curso de diez anos, sino
encia del dominio 6 de-
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¢l tercer poseedor fuera obligado & abandonar el inmueble, y
puede hacer valer sus derechos como hipotecario anterior.

Jugar por una causa posterior al contrato y es imputable al acreedor, ¢
si la eviccion procede de una causa anterior. En el primer caso, no hay
duda que la hipoteca extinguida no revive, porque como decia la ley ro-
mana: obligatio, semel extinta, non veriviset wisi justa causa subsil er qudi
wquatas subreniat. ; Por qué responderia el enajenanto, de una causa pos-
terior al contrato en que no ha tenido intervencién, y mas atn si ha pro-
venido del hecho mismo del adquirente? Pero si la causa es anterior al
contrato y necesariamente ha debido venir,. es justo que el enajenante
responda de ella, y por consiguiente, si el acreedor ha sido privado de
la cosa por eviccion, la obligacion extinguida debe renacer con la hipo-
teca. Si el acreedor hubiera sido privado de una parte de la cosa, la obli-
gacion revivira por el todo, porque éste no ha consentido en extinguir
la acreencia sino bajo la condicién de que toda la cosa le perteneceria en
propiedad. Se entiende que es para el caso en que el pago se hubiere he-
cho con otra cosa que la hipotecada, y esta continuase en poder del deu-
dor, pues si ha pasado & un tercer poseedor, la hipoteca no renaceri, si
fu¢ cancelada en el registro; pero si no lo fué, revivira.

En todos los casos en que la hipoteca revive, se entiende que no de-
ben haber pasado los diez afios sefialados para su duracién, ni haber sido
cancelado en el registro de hipoteca.—Comp. MAvNz, § 254, n® 3. Tro-
rLoNG, IV, 847, Duranron, XX, 333 y sig. — Véanse arts. 862, 867,
2931, 3035 y 3182,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3198. — L. 29, Tit. 7, Lil. 13, Dig.—
L. 80, Tit. 2, Lib. 44, id. Neque enim potest pignus perseverare domino constituto
creditore.—Duranton, tom. 20, nox 833 y siguicntex.—Asi como yo no puedo ad-
quirir una hipoteca sobre una cosa que me pertenece, asi se extingue la que
tenia sobre una cosa que he adquirido despuds, quia res in casum inciderit @
yno incipere non potuissel. L. 29, Dig. De ping. act. y L.45, Dig. De rey. juris.
Jablamos precis ] revocable en el dominio adqui
porque 1o si la hipoteca no se extingue. La dacion en pago, por
ejemplo, no extingue el crédito antigno y sus accesorios, sino cuando hay una
traslacion i wble del dominio. Podemos decir en principio, que las hipo-
tecas que afectan los bienes posteriormente vendidos & terceros, no han sido
chanceladas por el acreedor sino bajo la condicion técita de adquirir irrevoca-
blemente la cosa que se le ha dado en pago. Bajo esta misma condicion el deu-
dor (ransmite sus derechos @ terceros, pues no puede transmitir otros derechos
que Jos que tiene. Regla 12, Tit. 34, Part. 7%

Asi podria decirse generalizando el articulo, que cuando la obli
extingue por la dacion en pago, y con ella la hipoteca, ¢sta debe re:
acreedor es vencida en el dominio de la cosa v

ion se

sioel

v
hida en pago. Lox principios
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§ S880. — CuAXDO NO SE EXTINGUE LA HIPOTECA

Lia hipoteca es indivisible como derecho y como garantia, y
por eso el deudor no puede exigir que se reduzca el gravamen,
por haber pagado la mitad 6 la tercera parte de la deuda; asi, el
co-deudor 6 co-heredero del deudor que hubiere pagado su cuota en
la hipoteca, no podrd exigir la ch lacion de la hipoteca, mien-
tras la deuda no esté totalmente pagada. El co-acreedor 6 co-here-
dero del acreedor, d quien se hubiere pagado su cuota, tamp
podrd hacer chancelar la hipoteca, mientras los otros co-acreedores
G co-herederos, no sean enteramente pagados (art. 3188), aunque

(Art. 3188.) La indivisibilidad de la hipoteca es una condicién na-
tural del contrato, como lo es la eviccion do la venta, pero no es de sa
esoncia; y las partes pueden pactar lo contrario. Es necesario no con-
fundir la indivisibilidad que da por resultado gravar cada uno de
los inmuebles en su totalidad, ¢ todo el inmueble en todas y cada
una de sus partes, con la obligacién que puede ser divisible. Asi, cuando
el deudor hipotecario ha dejado varios herederos, su deuda en cuanto &
in exigibilidad se dividird entre éstos, poro cualquiera de ellos que hu-
biere pagado su cuota, no libertard el inmueble en la parto pagada, y que-

del derecho confirman sin duda esta consecuencia, pero ella estd completamente
ada por otro principio en materia de hipotecas, cual es la publicidad de
su registro en la oficina especial para ese objeto. Desde que el registro
s chancelado. el derecho hipotecario no existe aunque hubiese
lo la obligacion principal, y los terceros han podido constituir hipote-
ismo inmucble, y no pueden ser perjudicados por hipotecas que no
(radas. Si el dominio llega i revocarse, el acreedor que ha hecho
la chancelacion de la hipoteca por haber recibido las cosas en pago, tiene la
m de cion de la cosa en cuyo dominio ha sido vencido, 6 la de que se
le gavantice nuevamente con otra hipm»ca el antiguo crédito. En el caso del
artieulo, Jas civcunstancias < 10 hay chancelacion de la hipo-
teca: queda registrada como lo estaba, su extincion no depende de acto alguno,
ipso jure desde que ¢l avwwlm adquiere ¢l dominio del inmue-
ble sometido & la hipoteea. Si este S¢ revoca por Iquiera causa, la
hipoteen qu ofada y registrada en él registro de hipotecas, y revive en-
tomees sin_perjuicio de los derechos de tercero, Troplong y Duranton han tra-
rfectamente la materia, el primero en el tom. 4, desde el n® 847, y ¢l se-
gundo en el tom. 20, desde el n® 335,

sino que sucede §

tado p

Fallos de la N. (. N.—Aplicacion del art. 3198.—Véase fallo al wrt, 3181L—
XX. 1455, .
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naturalmente cada pago parcial la vaya reduciendo, desde (ue se
disminuye la obligacién; pero ninguno de ellos puede cancelarla
separadamente.

Ta hipoteca no se extingue en los casos siguientes:

1° Cuando el que paga por otro subroga al acreedor en sus
derechos; por eso dice el art. 3189: el pago de la deuda hecho

dara siempre gravado por lo r hasta la cl lacién total. Y lo
que se dice de los deudores, se aplica en la misma extension & los co-
acreedores 6 coherederos del acreedor, que no pueden por su propia
voluntad levantar la hipoteca, perjudicando & los demas.

Cuando se hubiere pactado que la hipoteca se concelara parcialmente,
levantando el gravamen correspondiente & la cantidad pagada; como si
por ejemplo se ha dado cien mil pesos sobre hipoteca de dos leguas de
campo, bajo la condicién de que pagados cincuonta mil se levantara la
hipoteca de la legua que linda'por el Sud con A, la cancelacion de esa
parte en nada modificara la que queda, de modo que no habri necesidad
do nueva,inseripcion. En estos casos se consideraran que hay tantas hi-
potecas como partes en que se hubiere dividido la cosa.

Hay un error evidente en sostener, como lo hacen algunos, que si ol
nuevo registro mo tiene lugar, la hipoteca primitiva no surtird efecto
contra terceros hipotecarios, que hayan registrado sus deudas después
del pago, porque la extincién parcial convenida en nada porjudica & la
parte restante, que contintia sin alteracion.

Si posteriormente las partes, por mutuo convenio, limitaran la hipo-
toca & una zona determinada del inmueble, esa limitacién no importara
una nueva hipoteca que sea necesario registrarla, porque la hipoteca pri-
mitiva, existe en su integridad, se puede decir, desde que ol convenio no la
ha extinguido sino limitado. Otra cosa seria si hubiera cambio de bienes
libertando un inmueble para gravar otro, porque el nuevo inmueble no
se consideraria hipotecado, hasta que la hipoteca no fuera registrada ; hay
extincion de la primera y creacidn de la segunda. — Véanse arts. (82,
(86, 687, 3112 y 8233,

(Art. 3189.) El pago extingue la obligacion principal, y por con-
siguiente el derecho hipotecario, pero cuando lo ejecuta un tercero que
toma el lugar y prelacién del acreedor, como la obligacién contimia en
toda su fuerza, la hipoteca subsiste garantiéndola. La winica diferencia

Fallos de la Cim. de :Apel. de la Cap.— Aplicaciin del art. i 18N,

chancelarse la hipoteca en tanto no conste plenamente ol pago de la deuda.—
Jur, Cive, LXXXVIHIL 170

No puede
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por un tercero subrogado d (en) los derechos del acreedor, no ex-
tingue la hipoteca; porque la obligacién principal no ha desapa-
recido;

2° Si el acreedor, novando la primera obligacién con su deu-
dor, se hubiere resercado la que estaba tituida en se-
guridad de su crédito, la hipoteca contintia garantizando la nueva
obligacién (art. 3190); porque no se ha extinguido; pero si nada

Binof
(4

que existe entre el subrogado y el acreedor primitivo, es que aquél no
puede cobrar sino la idad realmente d bolsada para libertar al
deudor, y por consiguiente la hipoteca en este caso queda reducida. Ade-
mis, si la subrogacién convencional ha suprimido la hipoteca, ésta que-
dara extinguida. Cuando el que ha pagado la deuda estaba obligado para
con el acreodor, no podra ejercer la subrogacién sino hasta la concu-
rrencia de la parte con que cada uno de sus coobligados debia contribuir
al pago de la deuda.

Cuando ha habido cesién de acciones, el cesionario ejerce plenamente
las que correspondan al acreedor cedento.

El subrogado legalimente puede ejercer todos los derechos del acree-
dor por la suma que hubiera desembolsado, dirigiendo la accién hipote-
caria contra los diversos inmuebles gravados, 6 contra cualquiera de ellos
especialmente: mientras en la subrogracion convencional sélo puede
cjercer las acciones concedidas y dentro de los limites marcados.

En el pago con subrogacién legal sélo se cambia el deudor sin extin-
guir la deuda; pero puede extinguirse la hipoteca en la subrogacion legal,
dejando existento la obligacion.— Comp. DUraNTON, XX, 290, -- Véanse
arts. 771, 772 y 3185,

(Art. 3190.) El articulo legisla la hipdtesis de la hipoteéa dada
por el mismo deudor; porque cuando fuera un tercero quien la hubiera
constituido se extinguird, si éste no did su consentimionto expreso, 6 si
no intervino de alguna manera consintiendo en la novacion, art. 804.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 5 .-—Duranton, tom. 20, n* 240, — La
ramente se extingue por el pago de la deuda hecho por un te
n embargo, si el tercero que ha pagado se ha hecho subrogar, 6 si
la ley lo ha subrogado. la hipoteea subsiste para el cobro de 1o que ha pagado.
L. 1. Dig.. Quih. modis pig. solv. Fl pago de la deuda en este caso, tiene mis
bien por cfecto hacer un cambio de acreedor, que causar la extineion de la
deuda. la cual no esta extinguida sino respecto del acreedor pagado, que quos
dam modo nomen debitoris rendidit, como decia la Ley Romana. L. 35, Dig. De
fidejuss et mand.

hipoteca se

¥ s,
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se hubiera estipulado, la hipoteca habria cesado desde que no es
la misma obligacién garantida, sino otra;

La novacién extinguiria igualmente la hipoteca, si no hubo reserva
expresa por parte del acreedor de su derecho hipotecario; pero no creo
que esta reserva se deba hacer necesariamente en escritura piblica, como
algunos lo sostienen. no sélo porque seria exigir una forma especial que la
ley no ha creado, sino porque es la consecuencia necesaria del acto rea-
lizado en escritura publica.

Cuando el deudor constituyé la hipoteca, la novacién con reserva ex-
presa, la hace continuar garantiendo la nueva obligacién, como dice el
articulo, y como no ha sufrido alteracién alguna, no hay necesidad de
hacerla inscribir nuevamente, desde que continiia existiendo.

No creo como el Dr. Llerena que la hipoteca se extinga por la no
inscripeion. Pues, ¢qué seria lo que se inscribiria? ¢ La hipoteca ya ins-
cripta? No, porque ‘ya lo estd, y por eso aconseja que en la nueva inscrip-
cién se haga constar que es la misma hipoteca anferior que garantizara el
crédito novado. Pero como esa hipoteca anterior est4 inscripta, el encar-
gado del registro se podra negar, con razén, & hacer estas inscripciones
sucosivas de una hipoteca inscripta que conserva toda su fuerza. Menos
creo ain, que sea necesario hacer algo como lo ordenado en el art. 3935,
porque no se trata en este caso de renovacion de la inscripcion, desde que
la hipoteca contintia como al principio; el mismo autor, arrastrado por
la fuerza de la verdad, reconoce que la hipoteca continiu garantiendo la
nuova obligacidn, y admite para los tergeros la de la obliyacion pri-
mitiva, confundiendo la obligacién con la inseripcion, habiendo querido
sin duda expresar, que la fecha era la de la inscripcién primera. ¢ Y por
qué vale esa fecha, si la inscripeién se considera anulada y necesita una
nueva? Las palabras de Laurent, citado por el mismo autor, apoyan
nuostra tesis, pues dicen: «la resorva supone que la hipoteca conserva el
rango que le da su inseripeién; no tendria utilidad alguna si asi no
faera;n si hubiera que hacer nueva inseripeion, como se sostiene, so pena
do quedar extinguida la primera, no habria razén para darle efecto re-
troactivo al dia de la primera; seria necesario una ley que asi lo esta-
bleciera.

Duranton, XX, 291, de donde ha sido tomado nuestro articulo, dice
que, «la reserva hace que la hipoteca contintie subsistiendo, y se juzga que
no ha sido extinguida; pero como es natural, no tiene para la nueva douda
mis extonsion quo la que tenia la antigua, pues lo que hu tenido lugar
no ¢s sino una simple reserva de esta misma hipoteca». Asi, si la primi-
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3% La hipoteca dada por el fiador subsiste, aun cuando la fianza
se extinga por la confusion (art. 3191), porque siendo deudor
principal por haber heredado al deudor, es la misma obligacion
garautida;

4% La consignacion de la cantidad debida, hecha por el deudor
dla orden del acreedor, no extingue la hipoteca antes que el acree-
dor la hubiese aceptado, 6 que una sentencia pasada en cosa juz-
gada le hubiese dado fuerza de pago (art. 3192); porque la

tiva obligacion era de diez mil pesos garantida con hipoteca, y se ha no-
vado por otra de quince mil, la hipoteca no la garantira sino con el
limite de la obligacién primitiva. — Comp. DURANTON, 1. ¢. LAURENT,
XVIII, 329. Con. FRANCES, art. 1278.—Véanse arts. 682, 686, 687, 3112
v 3233,

(Art. 3191.) La confusion puede operarse: 1°, de la calidad de fia-
dor y deudor; 2°, dela calidad de acreedor y deudor; 3°, de la calidad de
acreodor v fiador. En el primer caso, cuando el fiador ha afianzado con
hipoteca, si ¢l viene 4 ser heredero del deudor, 6 ha aceptado la delega-
¢ion con asentimiento del acreedor, viniendo & ser en uno y otro caso
deudor principal, su hipoteca se confirma, por decirlo asi, y no hay razén
para que se altere. Es el caso del articulo. Pero cuando el acreedor vienc
a sor heredero del deudor 6. viceversa, como la obligaciéon principal sc
extingue, la hipoteca dada por el tercero no puede continuar y se extin-
gue ipso jure: pero si no se hubiere cancelado la inseripeion y la confu-
sion viniera & cesar de modo que renazca la obligacion primera, la
hipoteca renaceria con ella. En el tercer caso, cuando el acreedor se con-
fundiera con el fiador, sea porque éste heredase & aquél 6 viceversa, como
¢] mismo no podria tener hipoteca sobre sus propios bienes, esta que-
daria oxtinguida.

Cuando la hipoteca so hubiera extinguido por la confusién y cance-
lidose la inscripcion, si volviora & renacer, tomaria el rango primitivo
con relacion & las inscripciones existentes en el momento de la can-
colacion, pero on cuanto & los acroedores inseriptos posteriormente,
tomard ol rango senalado on la nueva inscripeién. — Comp. DURAN-
ToN, XX, 298 y 294, Lavrext, XXXI, 367. — Véanse arts. 525, 867
y 2048,

(Art. 3192.) El ofrecimiento de pago 6 la consignacion os uno de los

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3190.-Duranton, tom. 20, n* 201,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3191. — Duranton. tom. 20, n® 2¢
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consignacion por si sola no produce dicho efecto, es necesario la
aceptacion del acreedor 6 la sentencia;

5° Si el inmueble hipotecado tiene edificios y éstos son destrui-
dos, la hipoteca sdlo subsiste sobre el suelo, y no sobre los materia-
les que formaban el edificio (art. 3195, 1" parte); pues por la
destruccion han venido & convertirse en cosas muebles, y éstas no
son susceptibles de hipoteca;

° Cuando el edificio hipotecado se ha destruido por cualquier
circunstancia, si éste es reconstruido la hipoteca vuelve d gravarlo
(art. 3195, 2* parte), y lo mismo seria en cualquiera edificacion

medios de solventar la obligacién, y produce el efecto de extinguir la
hipoteca cuando se ha hecho el depdsito; pero tinicamente en los casos
de haberlo aceptado el acreedor expresamente, 6 cuando por su silencio
6 rebeldia el juez ha declarado bien hecha la consignacién. Cuando hu-
biera sido rechazada, sélo tendra valor por la sentencia que la declare
bien hecha, y después de haber adquirido la autoridad de la cosa juzgada;
pero sus efectos se retrotraeran al dia en que se hizo, si asi lo declarase
la sontencia.

Fa ignacion 6 el depési ita de la aceptacion del acreedor,
pucs mientras no ha tenida lugar esta en la categoria de una oferta que
el deudor puede retirar 6 dejar sin efecto 4 su voluntad; lo mismo suce-
derd cuando es rechazala por el acreedor y antes de la sentencia firme
ol dendor la retirase. Aceptada 6 confirmada la sentencia, la hipoteca
se cxtingue por la extincion de la obligacion principal.—Comp. DUraN-
rox, XX, 295.—Véanse arts. 756, T8 & 763,

(Art. 3195.) La hipoteca no puede subsistir sobre los ladrillos, puer-
tax v demds matoriales de un inmueble que han dejado de formar parte
do ¢1 por su separacion, no sélo poryue se atacaria ol principio de que
en las cosas muebles la posesion vale por titulo, sino porque seria impo-
sible probar la identidad de los mismos objetos, y mis aun, si estuvieran
incorporados # otro inmueble. El sistema contrario habria introducido
wia gran perturbacion en los principios del derecho, y dificultado la ven-
ta de los objetos de construccion. ¢ Quién se atreveria & comprar ciortos
materiales, sin que antes se le hubiora probado que no han pertenecido
4 edificio hipotecado? Algunos han querido eguiparar el precio del
scguro & que se extiende la hipoteca, con los materiales que formaban el
clificio destruido, y Troplong, IV, 810, so decide onérgicamente por la

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3192.—Duranton, XX, n" 2.
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que hiciera el dueio del terreno ¢ el arrendatario en virtud de su
contrato, que no podria destruirse.

opinion, de que la hipoteca no se extiende al seguro, contra lo dispuesto
en nuestro art. 3110, indicando no obstante en la nota, que la opinién
contraria es la que prevalece en la doctrina y la jurisprudencia francesa.
Es mis conforme 4 la razén colocar & las compafias de seguros, una vez
ocurrido el siniestro, en la condicién de un adquirente del inmueble gra-
vado con la hipoteca, tomando la indemnizacién como si fuera el precio,
sobre ol cual ejercen sus privilegios los: hipotecarios, y nuestro Cédigo
ha aceptado esta doctrina.

¢Puede ol hipotecario impedir la enajenacién de esos materiales?
Tiene dorecho 4 pedir un suplemento 4 la hipoteca, cuando las destruc-
ciones se han ocasionado por culpa del propietario (art. 3159), 6 deman-
dar que ol deudor sea privado del término; pero en parte alguna s
le autoriza para ejercerlo sobro los materiales separados del edificio;
sin embargo, las ruinas que quedaren en pie, tratindose del edificio
demolido ¢ incendiado, contintan formando parte integrante de él y se
consideran afectadas & la hipeseca.—Comp. TrorLoONG, IV, 889. Dv-
RANTON, XX, , LL. 18 y 21, Tit. 7, Lib. 13 Dig.—-
Véanse arts. 2315, 2319, 3110 y 3112,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. : —LL. 18 y 14, Tit. 7, Lib. 13, Dig.—
Troplong. Hypot., tom. -1, n® 839.—Maynz, § 25d.—Duranton, tom. 20. n® 825,



CAPITULO VIII

DE LA CHANCELACION DE LAS HIPOTE

§ 881. — CUANDO SE DEBE HACER LA CHANCELACION

La hipoteca sélo obliga & la persona que la ha constituido,
porque ella es la inica interesada, cuando la propiedad gravada
le pertenece; pero no tiene fuerza para los terceros hasta que no
sea registrada, 4 menos que hayan intervenido; asi es que la exte-
riorizacion por decirlo asi, viene de la anotacién en el registro
creado al efecto. La hipoteca bien puede cancelarse dejéandola sin
efecto por otra escritura piblica; pero esa cancelacién no seria
completa si no se hace en la toma de razon; por eso dice el
art. 3199, 1" parte: la hipoteca y la toma de razén se chancela-
rdn por consentimiento de partes que tengan capacidad para ena-
Jenar sus bienes; porque si bien la hipoteca no es una enajenacion
puede dar lugar 4 ella en virtud de la ejecucion.

La hipoteca y la toma de razén se chancela también, cuando
es ordenada por sentencia pasada en cosa juzgada (art. 3199,
2" parte); es decir, cuando no hay recurso alguno.

(Art. 3199.) El acto constitutivo de la hipoteca no debe confundirse
con la toma de razén, que son separados. Cuando la hipoteca se ha can-
cclado, esa cancelacion lleva consigo la de la toma de razon, y puede pe-
dirse por cualquier interesado; pero cuando se cancelé la toma de ra-
#6n, la hipoteca subsiste para el deudor, y los que intervinieron en el
acto, durante diez afios, sin que pueda obligarse al acreedor i cancelar la
hipoteca. La cancelacion de la toma de razén da derecho al propietario
para coustituir otras nuevas hipotecas, como si el bien estuviera libre,
pero no extingue la constituida, que contintia existiendo para é1 y los que
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El propietario del inmueble ¢ cualquiera que tenga interés
legitimo en que la hipoteca se declare cancelada, puede pedir y

intervinieron en su constitucién, se encuentran en la misma situacion
que cuando la hipoteca no hubiera sido registrada.

La cancoelacién de la anotacién puede hacerse, 6 por renuncia expresa
del acreedor, 6 por convenio con el deudor; pero en una y otra hipotesis
no presupone la renuncia de la hipoteca. En el primer caso, la renuncia
puedle rotractarse sin efecto retroactivo, pidiendo una nueva inscripcion;
on sl segundo, se estara & lo establecido en el contrato.

Cuando Ja hipoteca se ha renunciado, como es un acto unilateral, no
nocesitari de la aceptacion del deudor para producir su efecto, y el
acroedor no podra retractarla sino en los casos de dolo y fraude. Ta re-
nuncia se puede hacer en un acto auténtico.

La renuncia de la toma de razén importa el consentimiento del
acreedor de dejar & los subsiguientes acreedores hipotecarios inscriptos,
su privilegio permitiendo que le sean preferidos en el pago.

La ley oxige que la renuncia sea hecha por los que tienen capacidad
para enajenar, decidiendo asi una de las cuestiones debatidas en derecho
francés. La cancelacion de la hipoteca no es verdaderamente una enaje-
nacién, y menos aun cuando el deudor es solvento; pero la ley rodea i
los incapaces de esta garantia para que no puedan perjudicarse.

La sentencia que manda caucelar la hipoteca, y la inseripcién en caso
de juicio contradictorio, debe ser consentida ¢ pasada en autoridad de
cosa Juzgada. Si el representante del incapaz la ha consentido, ¢l serd
responsable del daiio que pudiera venir & su represontado; pero la sen-
tencia quedara firme.

Si la toma do razén fué cancolada por error, dolo ¢ cualquier otra
causa que viniera & anularla, su restablecimiento no perjudicaria & los
torcoros ue de buena fe han obtenido nuevas hipotecas; pero los que
existian y tomaron nuevo rango por la cancelacién, volverin & tomar su
Tugar una voz que sean restablecidos.—Comp. Cop. FRANCES, art. 2157.
Trorroxe, III, 737 y sig. AvBry y Rav, § 281, nota 1*. GOVENA,
arts. [862 & 1865.—Véanse arts. 1040, 1200, 3187, 3193, 3197 y 3200.

Fallos de la N. (. N.—Aplicacién de{ art. 3199. =Viéase tomo LX, 143,

Fallos de la Cim. de Apel: dela Cap.—Aplicacion del art. $199.—A1 deudor
que isfecho el gravamen, corresponde mandar otorgar la escritura de
chancelacio III, 204, Ser. 1%

Para declarar extinguida la hipoteea debe darse intervencion al acreedor.—
Jur, Civyy 1V, "

El tercer poseedor de un bien afectado por un gravamen hipotecario, ca-
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los tribunnales deben ordenar la chancelacion de las hipotecas, cuan-
do la toma de razén no se ha fundado en instrumento suficiente
para constituir hipoteca, 6 cuando la hipoteca ha dejado de exis-
tir por cualquier causa legal, 6 cuando el crédito fuere pagado
(art. 3200); este derecho pueden ejercerlo los acreedores quiro-
grafarios en caso de concurso.

(Art. 3200.) Nuestro articulo suprime por inadvertencia las pala-
bras contenidas en el anterior; asi deberia decir: los tribunales deben
ordenar la chancelacion de la hipoteca y de I toma de ra:in, ete., por-
quo esta puede ser nula por si misma, sin tocar la constitucion hipote-
caria.

Toda causa que anule la hipoteca, anula igualmente la toma de ra-
z6n, porque esta es sélo una consecuencia de aquella.

Cuando la inseripeién se ha tomado por una acreencia que no tiene
hipoteca, 6 cuando se hizo en virtud de un documento privado, los jue-
ces, & solicitud de parte interesada, ordenaran la cancelacion, porque no
ostd fundada sobre un titulo valido. Y aunque el articulo nada dice, sin
embargo, se ordenara la cancelacién de la toma de razén, cuando le fal-
tase alguna de las condiciones esenciales, como si no tuviera el nombre
del deudor, la indicacién de la suma debida, 6 no designara el inmueble
hipotecado; pero cancelandose en el registro, el acreedor 6 demais intere-
sados pueden solicitar una inscripeién en forma.

Seo cancelard la hipoteca y la toma de razén por orden de juez y 4 so-
licitud de parte, cnando la acreencia se hallase extinguida por cualquier
causa legal, como si se hubiera pagado ¢ la deuda se hubiere remitido.
Scrin causas de extincion, la compensacion, novacion, prescripeion y de-
mis que hagan cesar la obligacion principal.

¢Quién puede demandar la cancelacién? Todos los que tengan algin
intorés legitimo en la libertad de la cosa gravada. Sin embargo, el deu-
dov y los que intervinieron en el acto, no pueden pedir la cancelacién do
la toma de razén por irregularidad de la inscripeion, porque para ellos se
considera siempre inscripta, art. 3185. Se demandara contra el titular de
la inscripeidn, con arreglo 4 lo determinado en la ley de procedimientos.

El tribunal competente para la cancelacién, lo serd el del domici

5.

rece de personeria para exigir del lor la ¢l lacion de }
no ha verificado ¢l la totalidad del pago 6 ex
Civ., 1V, 800, Sér. 6"

No pueden entregarse los fondos nl acreedor ln potecario en tanto no haya
chancelado la hipoteca.—Jur. Civ.

ste cuestion pendi
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En los casos de pago por consignacion, si el acreedor estuviere
ausente y el deudor hubiese pagado la deuda, podrd pedir al juez
del lugar donde el pago debia hacerse, que cite por edictos al acree-
dor para que haga ch lar la hipoteca, y no P iendo le
nombrard un defensor con quien se siga el juicio sobre el pago del
crédito y chancelacién de la hipoteca (art. 3203), y la cuestion

olegido para el cumplimiento de la obligacién, 6 segin lo que determi-
nare el Cédigo de Procedimientos.—Comp. Cop. FRANCES, art. 2160.
TrRoPLONG, ITI, 746.—Véanse arts. 1044, 3128, 3187, 3193 y 3199.

(Art. 3203.) Esta parte corresponde & las leyes de procedimientos,
¥ so gobierna por lo estatuido en ellas, de modo que si establecieran otra
forma, deberia seguirse; pero lo ordenado en el articulo se aplicard en
la capital y territorios foderales.

El procedimiento indicado se seguird, no sélo cuando se hubiere pa-
gado la deuda, sino cuando vencido el término, el deudor quiere liber-
tarse do la hipoteca consignando la cantidad debida.

El tiempo de los edictos y la forma en que se hara, etc., queda li-
brada 4 las leyes de procedimientos, que deberan seguirse con prefe-
rencia.

La ausencia de que habla el articulo, es la falta de presencia en un
Iugar determinado al objeto de ser representado, 4 diferencia de la au-
soncia del art. 110.— Compiérese ol comentario & dicho articulo. C6p. DE
Luisiana, art. 3343, — Véanse arts. 110, 115, 757, n® 3 y 3192,

Nota del Dr. Velez:
El sistema hipotecario ha sido de tres

“arsfield al art. 3203.— Cod. de Luisiana, art. 3343.
siglos acé el objeto de los mas serios

estudios por los gobiernos y juri de diversas i Se P
di6 desde un principio que era indispensable asentar la propiedad territorial
y todas xus d v iones en bases pl seguras, pues si no se

conocian las mutaciones que ocurven en ¢l dominio de los bienes, el acreedor
0 no podria tener las garantias necesarias.

6 pues mdispensable que constara en registros publicos la genealo-
mos asi, de todo bien inmueble, las cargas que reconociese, y las limi-
ones que los contratos i otros actos juridicos hubieren impuesto al domi-
nio privado.

Con esta mira se han creado registros piblicos en muchas naciones, en los
cuales las leyes mandan in: ir los titulos traslativos del dominio de los in-
muebles, los titulos en que se constituyan, modifiquen 6 extingan derechos de
usufructo, uso 6 habitacion, enfitéusis, censos, hipotecas, servidumbres, las

j las que causen ion 6 traslacion de propiedades de
bienes inmuebles, los testamentos que trasfieran bienes rafces al heredero 6
legatario, las adjudicaciones de esos bienes en particiones aprobadas, los arren-
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versard sobre si la consignacion ha sido bien hecha, habiéndose
cumplido la obligacion en todas sus partes. La sentencia orde-
nando la chancelacion debe pasar en autoridad de cosa juzgada.
damientos de las fincas que excedan de un cierto niimero de alios, la anticipa-
cion de alquileres, de las clausulas de restitucion 6 reversion en las conven-
ciones tle bienes mmutl)les, las reservas 6 condiciones que lleven consigo, la
1 de Ja libre facultad de disponer de la pro-
piedad; en fin, toda obligacion que grave la propiedad territorial & que dé so-
bre clla un derecho real.

Para dar cumplimiento & leyes de esa importancia, se han dictado los re-
glamentos mas prolijos, se ha hecho un verdadero Codigo del que nacerin mas
cuestiones que las que por esas leyes y reglamentos se han querido evitar.
Basta ver la ley hipotecaria de Espaia, los regl que la i
1as explicaciones y comentarios que lleva, para comprender las dificultades &
que dard ocasién todos los dias.

En algunas naciones, como en Francia, se ordena, no la mera inscripcion
de los titulos expresados, sino su trascripcion literal, lo que seria entre nos-
otros sumamente dispendioso.

La inscripeion de los titulos se pone i cargo de un oficial piblico que debe
hacer un extracto del titulo que deba inscribirse.

Los titulos que no estén inscriptos no perjudican a terceros, y asi si un
propictario enajena una finca por escritura publica y da la posesion, mien-

tras no haya inscripto el titulo podra enajenarla i otro.
Pero entre tanto la inscripeion no valida los actos 6 contratos que sean nu-

los con arreglo i las leyes.

TUn acto de enajenacion no constituye la prueba del derecho del que ena-

jena, ni por consiguiente del derecho del que adquiera, pues que nadie tras
mite més derechos que los que tiene. Los titulos inscriptos, pues, pucden se
anulados, ya por vicios intrinsecos, como falta de capacidad de los contrayen-
tes, 0 por falta de verdadero consentimiento, & por vicios de forma.
En algunas naciones sc ha creido que se podia liquidar la sociedad en to-
dos sus bienes raices, y se ha mandado inscribir todos los titulos existentes
sobre dichos bienes. En otras’se han fijado diversos plxwm para hacerlo de dos,
diez y veinte afios. Otras han ordenado que la i n sea voluntaria, y
que vaya haciéndose, & medida que vayan traxmitiendo 6 gravandose los bie-
nex rafces.

No conocemos los resultados de un sistema tan vasto, ni calculamos su ex-
tension en pueblos en que puede ser tanta la subdivision de la propiedad por
la ley de las sucesiones. Entre tanto, en naciones como la Francia, en que no
5610 xe exige la inscripcion de los titulos de los inmuebles y de todas sus d
membraciones, sino que es necesaria la transcripeion integra de ellas, se dejan
subsistentes, sin embargo las hipotecas tcitas de las mujeres casadas y las de
lox menores; suficiente para hacer initil todas las reformas del sistema hipo-
tecario,

Nosotros no nos hemos decidido & proponer leyes semejantes. Creemos que
s6lo debfa hacerse lo mas indispensable: reglar de una manera precisa los de-
rechos hipotecarios y concluir con las hipotecas legales hasta que la experien-
cia y el ejemplo en otras naciones, nos ensefien los medios de salvar las difi-




180 EXPOSICION Y COMENTARIO DEL CODIGO CLVII, ARGENTINO

§ 88

. —OBLIGACIONES DEL ANOTADOR DE HIPOTECAS

Las leyes de provincia determinardn las condiciones que debe
llenar el anotador de las hipotecas, teniendo presente que es un

cultades del sistema de inscripcion de todos los titulos que hemos mencionado.
El cuidado de la legalidad de los titulos que se trasmitan, queda al interés in-
dividual siempre vigilante, auxiliado como lo es en los casos necesarios, por
los hombres de la profesion. Si aun asi quedan algunos embarazos al sistema
hipotecario, diremos que las leyes que crean los registros publicos, tampoco
han alcanzado & salvarlos todos, & pesar de los costos y dificultades que im-
ponen @ la t ision de todos los derechos reales.

La inscripcion no es mis que un extracto de los titulos y puede ser ine:
xacta y causar errores de graves consecuencias. La inscripcion nada garan-
tiza ni tiene fuerza de verdadero titulo, ni aumenta el valor del titulo exis-
tente. Apenas fija en cabeza del adquirente los derechos que tenia su antecesor:
no designa, ni asegura quién sea el propietario, & quien verdaderamente pe
tenezea la cosa. Si fuese posible por ese sistema la legitimacién de la propis
dad, ¢l examen justificativo deberia confiarse d una magistratura que conocie:
dad « s actos ¥ sus formas necesarias, pero entonces se trasformaria
iceion voluntaria en contenciosa, sometiéndose la voluntad libre de
Jas partes & una autoridad que ellas no habian reclamado.

Lo que prescriben las leyes de los Estados que han creado los registros de
Jas propiedades para salvar la ilegitimidad de los titulos, ataca en sus fund:
mentos el derecho mismo de propiedad. Si el oficial publico se niega i regi:
trar un titulo por hallarlo incompleto, spuede cl intercsado ocurrir al juez or-
dinario, y comenzar ante ¢l un verdadero juicio sobre la propiedad? Pero gecon
quién litiga el j.ropietario que esti en pacifica posesion de su derecho, aunque
sea por un titulo que no esté bajo las formas debidas, 6 que aparezea con un
vicio, por ejemplo la incapacidad para adquirir ¢ trasmitir derechos reales?
4Qué género de pleito serd ese que no tiene contradictor alguno & la propie-
;Como obrari el Poder Judicial, sin que el interés de las part
solicitar su intervencion?

¢s venga it
Entre tanto, ¢l titulo no podri registrarse, ni se po-
drdt imponer una hipoteca en esa propiedad, aun cuando lo quieran el acreedor
y ¢l deudor.

En un pais como el nuestro, donde el dominio de los imnuebles no ti
en la mayor parte de los casos titulos incontestables, la necexidad del registro
pablico crearia un embarazo mis al crédito hipotecario. Kl mayor valor que
vayan tomando los bienes territoriales, ird regulari o los titulos de propi
dad, y pucde llegar un dia en que podamos aceptar la creacion de las regi
tros priblicos. Hoy en las diversas Provincias de la Repiblica serfa dificil ¢
contrar personas capaces de llevar esos registros, y construir el catastro de |
propiedades, y sus mil i por la division continua de los bienes ra
ces que causan las leyes de la sucesion, sin sujetar la propiedad & gravamenes
que no corresponden & su valor para satisfacer los honorarios debidos por la
inseripeion 6 traseripeion de los titules de propiedad.

Fallos de la ('dm. de Apel. de la ('ap.—Aplicacién del art. 3203.~-Los gra-
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oficial publice, y que sus certificados hacen fe en juicio y fuera
de é1, como sucede con los demds instrumentos piblicos.

;Cudndo y en qué caso el anotador debe proceder & la chan-
celacion de las hipotecas? El art. 3201, dice: el oficial anotador
no podrd chancelarlas si no se le presentan instrumentos piiblicos del
convenio de las partes, del pago del crédito, 6 de la sentencia judi-
cial que ordene la chancelacion, y esta se hard en la forma que de-
terminen las pmvmclas.

(Art 3201.) El 'motador 10 es juez para decnln’ del derecho con
que la parte pide so borre la inscripcion; pero como se encuentra inte-
resado en salvaguardar su responsabilidad, la ley lo autoriza para ne-
garse & hacerlo, si el que pide la cancelacién no lo presenta un instru-
mento publico donde conste quo esta deba. cancelarse, sea porque lo hubie-
wen asi convenido las partes, 6 por que | la obligacién principal se hubiese
extinguido por el pago, ion, 1 ion, etc.

Ta peticion debe hacerse por escrito ¢ de p'tlabm sin que sea nece-
Sﬂllo, como d]g‘\nOS creen, (que sea en instrumento l)lll)]lLO, porque lo
que deben presentar al anotador son los instrumentos piblicos donde
conste que debe cancelarse.

Cuando la cancelacion es voluntaria, debe depositarse, ante el ano-
tador, el acto auténtico en que conste el consentimionto de las partes,
do dejar sin efecto la anotacién; de modo que podri negarse a hacer la
cancelacién, aunque el acreedor y deudor se presenton declarindole
que consienten en hacerla, ofreciéndose firmar la anotacion. porque
es un instramento publico el que deben presentar.

Cuando la cancelacién es forzosa, el anotador debe exigir se le
presente la sentencia firme, 6 un oficio del juez en que se mande ha-
corla.

Sea que la cancelacién fuese voluntaria ¢ forzada, no es necesario
prosentar el mismo titulo, en virtud del que debe hacerse la cancelacion;
bastara un extracto literal expedido por el oficial piblico, donde conste
la cancelacién de la hipoteca 6 de la toma de razén, para que esté obli-
gado i hacerla.—Comp. Cop. FrRANCES, art. 2158. TRorLONG, ITT, 741.
—Véanse arts. 87, 1184, n° 9, 10 y 11, y 8203.

vamenes que pesen sobre la propiedad hipotecada, no pueden ser levantados
sin citacion.—Jur. Civ., X, 841, Sér.

La consignacion del capital, sin los
dor i la chancelacion de la hipoteca.—Jur. Ci

ntereses adeudados, no obligan al acree-

Nota del Dr. Velez-Savsfield al art. 3201.—Cod. de Luisiana. art. 3337,
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Nila deuda por la cual la hipoteca ha sido dada, debe pagarse
en diferentes plazos, y se han dado al efecto letras 6 pagarés, estos
documentos y sus renovaciones deben ser firmados por el anotador
de hipotecas, para ser tomados en cuenta del crédito hipotecario; y
con ellos el deudor 6 un tercero, cuando estuviesen pagados en su
totalidad, puede solicitar la chancelacién de la hipot El anota-
dor de hipoteca debe mencionar la fecha del acto de donde se divi-
dan esos instrumentos (art. 3202); de modo que no se puede so-
licitar una chancelacion parcial, exhibiendo el documento paga-
doj; es necesario que se presenten todos para que la chancelacion
pueda hacerse.

(Art. 3202.) La ley ha querido facilitar los pagos parciales, autori-
zando la subdivisién, haciendo posible el descuento de los pagarés hipo-
tocarios; pero al tomar esta disposicion de los arts. 3346 y 3347 del Cé-
digo de Luisiana. ha cambiado la persona que debe firmarlos para
domostrar la identidad, y por eso la disposicién es poco comprensible.
En efocto, el art. 3346 de dicho Cddigo, dice: «el notario que recibe un
acto, en virtud del que se han dado en pago billetes i la orden, debe fir-
marlos ¢ indicar la- causa. El deudor puede, si ha pagado esos billetes,
hacerse dar por el notario un certificado en que esto conste. Con la pre-
sentacion de ese certificado, el conservador de hipotecas debe cancelar
la inscripeisn hasta el valor de la suma pagada». Y asi se comprende
que el escribano que intervino en la escritura do hipoteca y ante quien
se dieron en pago los documentos, trate de que puedan identificarse, fir-
mindolos, ¢ indicando la causa de que provienen, y cuando se paguen,
¢] deba dar el certificado para que ol anotador cancele la hipoteca por
el valor que ellos representan. Por esa razén el art. 3348 siguiento
manda, que en vista del certificado, el anotador debe indicarlo en el
margen del registro, sin cancelar definitivamente la hipoteca. Este sis-
tema, que es el verdadero, presenta muchas ventajas: 1°, facilita el prés-
tamo sobre hipotecas, haciendo descontables los pagarés hipotecarios,
desde que ofrece toda clase de seguridades; 2°, facilita el pago parcial
de la deuda; 3° deja al anotador en su verdadero caracter, sin hacerlo
intervenir en actos extrailos 4 su mandato; 4°, ofrece completa seguridad
para la cancelacion pareial.

Por el sistema del Cédigo, las letras y pagarés deben ser firmados
por ol anotador; por eso ocurre la dificultad de saber quién debe presen-
tarlos. ¢Es el acrcedor, ol dendor 6 ambos que concurriran al acto? So
trata do una anotacion hipotecaria, de un documento guoe altera en cierto
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La ley de fondo entrando en estos detalles que se rozan
con la forma, ha podido con perfecto derecho, seialar el modo

modo la hipoteca, estableciendo pagos parciales; si lo presenta el acroe-
dor tinicamente, se corre el riesgo de que no sea el documento expedido,
de modo que pagindose éste, el anotador se negaria 4 cancelar parcial-
mente Ja hipoteca; si fuere el deudor se encontraria en el mismo caso, y
cuando ambos se presentaran se necesitaria que el anotador los cono-
ciera. Asi, lo mas seguro seria dar derecho al anotador para exigir la
escritura hipotecaria y los documentos de su referencia, é que le fueran
enviados por el escribano que otorgd la hipoteca. Cuando el anotador ha
firmado las letras 6 pagarés hipotecarios, si el deudor 6 un tercero se
presentare con ellos pidiendo la cancelacion de la anotacién, no debe ha-
cerla, si no se le exhibe un acto auténtico donde conste el pago, porque
ol art. 3201 exige expresamente un instrumento piblico, y el art. 3340,
Céd. de Luisiana, que es su fundamento, no dice lo contrario. El anota-
dor debe exigir, 6 una orden del juez 6 la presentacion de un instrumento
piblico para hacer la cancelacién parcial 6 total. Lo natural es que quien
paga un documento hipotecario exija, no sélo la entrega del documento
con el recibo correspondiente, sino que como se refiere 4 un instrumento
piiblico, pida se haga constar en escritura para presentarse al anotador, a
fin de cancelar total ¢ parcialmente la hipoteca. Bastard una nota certi-
ficada del escribano que intervino en el pago, puesta en el documento,
refiriéndose & su registro é indicando la fecha, lugar y personas que in-
tervinieron, para que se haga la anotacién.

Si se presentase al anotador un instrumento publico nulo por su
forma, puede negarse & cancelar la hipoteca hasta que el juez se lo or-
donare.

Aconsejamos 4 los escribanos, que para obviar dificultades, hagan las
a iones correspondientes en las letras 6 pagarés hipotecarios, & fin
de que el anotador no tenga dificultad en poner su firma en ellos, y
practique las mismas anotaciones de pago en los documentos cancelados.
Poro el anotador estara obligado & cancelar parcialmente la hipoteca,
aunque no se le presente el documento anotado con su firma, cuando se
le exhibiera un instrumento piiblico en que constare el pago parcial 6 la
orden del juez. Nuestro articulo debe corregirse en el sentido que indi-
camos con arreglo al original, que es el Cop. DE LUISIANA, arts. 3347
y 3848, —Véanse arts. 813, 1184 y 3188.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3202.—Véase Cod. de Luisiana, ar
¥ siguientes.
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como debe hacerse la chancelacion. ¢No lo ha hecho con las escri-
turas piblicas y con la misma toma de razén? Habria existido
mayor garantia, y sobre todo la uniformidad que debemos buscar.

Faltos de la Cam. de Apel. de la Cap.—Aplicacién del art. 3202.—Al deudor
tisfecho el gravamen, corresponde mandar otorgar la escritura de
r.—Jur. Civ. 111 204, Sér. 17

que ha
chancelaci




TiTULO XV

DE LA PRENDA

§ 883. — GGENERALIDADES. — PosEs16N

El contrato de prenda se ha generalizado tanto en los tiem-
pos modernos, que los gobiernos en los paises civilizados se han
preocupado de él, fundando establecimientos piblicos que fun-
cionan bajo el nombre de Montes de Piedad, con empleados pibli-
cos, expertos y demds garantias, prestando 4 los necesitados & un
bajo interés. Pero los particulares que quieren i su vez colocar su
dinero ganando un interés usurario, prestan sobre esos certi-
ficados del Monte de Piedad, haciéndoselos transferir, y ddn-
doles una constancia para que puedan reclamarlos dentro de un
plazo dado. Es una especie de venta con pacto de retroventa que
estd prohibida por el art. 1380, porque seria facultar al presta-
mista para quedarse con la prenda.

El contrato de prenda es de los mis antiguos y ha precedido &
la hipoteca, que es una de las formas mds adelantadas de la ga-
rantia con inmuebles.

La prenda se funda necesariamente en la posesion, y como en
las cosas muebles esta vale por titulo, es necesario que haya
un documento por el cual se pueda demostrar que la cosa ha
sido dada en garantia; asi, pues, habrd constitucién de prenda
cuando el deudor, por una obligacién cierta 6 condicional, presente
d futura, entreque al acreedor una cosa mueble 6 un crédito en se-
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guridad de la deuda (art. 3204), de modo que se puede garantir
una obligacion que aiin no existe, pero que puede existir.

(Art. 3204.) La prenda como contrato real necesita de la posesién
de la cosa, por si 6 por otro, para producir los efectos de tal; es decir,
tener el privilegio de ser pagado primero sobre el valor de la cosa; pero
cl contrato de entregar la prenda es puramente consensual, y crea una
obligacién que puede hacerse cumplir por la fuerza, quitandole la cosa.
Cuando se ha convenido dar una cosa on prenda en seguridad de la
deuda, no existe atin el contrato de prenda; pero en virtud de ese con-
venio puede el juez manu militari, hacer entregar la cosa ofrecida, y
desde la posesion, recién comienza el contrato de prenda.

La definicion del articulo es incompleta, porque la prenda no sélo so
constituye por el deudor, sino por un tercero, como lo sostienen gene-
ralmente los autores.

Ne puede igualmente observar, que no es necesario que la cosa estc
en poder del acreedor, pues pucde entregarse 4 un tercero que haga las
veces de dopositario 6 de representante del acreedor, poseyendo por él.
I'inalmente, la expresién de: «en seguridad de la deuda» es demasiado
general y vaga, y habria sido mas claro decir, en la iltima parte: cuando
ol deudor entregue al acreedor una cosa mueble 6 un crédito, con el ob-
jeto de hacerse pagar sobre dicha cosa con preferencia & los demas acree-
dores.

Resulta, que hay contrato de prenda soélo desde la entrega de la cosa;
quoe el deudor 6 un tercero pueden darla; que puede constituirse para
garantir una obligacion pura y simple 6 condicional; que la obligacién
garantida de la prenda puede existir en el presente ¢ sélo en el porve-
niv; que antes del contrato real de prenda, existe el consensual que so
puede obligar 4 ejecutar.

La prenda, como la hipoteca y la fianza, son contratos accesorios,
no pueden oxistir sin una obligacién principal 4 la que sirven de garan-
tia, y por consiguiente su subsistencia esti subordinada & la validez ¢
nulidad de aquélla. Puede darse en prenda la cosa indivisa, si los con-
dominos consienten en tenerla como tal.

La entrega de la cosa al acreedor.6 al tercero mombrado, hace ad-
quirir el privilegio, porque antes no existia contrato real de prenda,
aunque se pueda obligar al deudor 4 entregar la cosa. Y una vez adqui-
rida, el acreedor contrae la obligacién de conservarla, devolviandola asi
que se hubiere pagado; en ese caracter se puede decir, que el acreedor
viene i ser & su vez doudor.
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La posesion que el deudor da al acreedor de la cosa constituida
en prenda, debe ser una posesion real en el sentido de lo establecido
sobre la tradicién de las cosas corporales (art. 3208, 1" parte),
y no existird cualquiera que sea el pacto entre acreedor y deu-
dor, si éste contimia en posesion de la cosa; pero un tercero puede
tenerla 4 nombre de ambos.

Como el deudor ha garantido su obligacién con la prenda dada
al acreedor, si éste fuera privado de ella por la reivindicacion,
tendrd derecho para exigir se le dé otra; por eso dice el art. 3205,

El contrato de prenda produce obligaciones reciprocas, y puede dar
origen 4 obligaciones rr post facto. como sucede con la que proviene
de los gastos de conservacién hechos por el tenedor de la prenda.—
Comp. AUBRY. y RAv, § 430. PoNT, arts. 2071 y 2072 n°® 1058. DURAN-
ToN, XVIII, 518. TROPLONG, I’renda, 199 y sig.—Véanse arts. 1142,
2508, n° 6, 3116, 8211 y 3212.

(Art. 3205.) Para que el contrato de prenda adquiera su eficacia
respecto de terceros, es mecesario que la cosa haya salido de poder del
deundor pasando al acreedor 6 4 un tercero designado de comin acuerdo;
no bastara, pues, que el duefio declare que posee 4 nombre del acreedor,
6 que la tiene de é1 en depésito, dato 6 1 , como sucedia en
derecho romano; no hay constituto posesorio con relacion & las cosas
muebles.

Se entiende por posesion real respecto de las cosas muebles, no sélo
la ontrega material de la cosa dada en prenda, que es la mas general,
sino también en los casos de tradicién ficta; como en la entrega de
las llaves de un depésito donde se encuentran las cosas dadas en prenda,
con tal que el deudor no se reserve el derecho de guardar una segunda

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3204. — Véase L. 1, Tit. 13, Part.
Cod, Francés, arts. 2071 y 2072, — Holandés, 114%6.—Zacharie, § 779, nota 7.—
Troplong, (Fage, nos 194 y siguientes.—Duranton, tom. 18, n° 518.

Fallos de la S. (. N.— Aplicacién. del art. 3204.—Los derechos reales del
acreedor prendario, solo se adquieren con la posesion real de las cosas dadas
en prenda.,

La declaracion del deudor de darse por desposeido y de tener las cosas i
sposicion del acreedor, no suple Ja tradicion y posesion real que exigen lax
leyes—XX, 462.

Fallos de la Cdm. de Apel. de la Cap.—Aplicacion del art. 3204.—La pose-
sion material es esencial para que el acreedor prendario pueda invocar los
privilegios legales resultantes de tal contrato.—Jur. Com,, V1, 173, Sér. 4*.
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2" parte: el (deudor) responde de la eviccidn de la cosa dada en
prenda.

llave. Importard tradicién, y por consiguiente desposesion, todo acto que
haga salir la cosa de poder del deudor, haciéndola entrar en ol del acree-
dor 6 de la persona indicada, sin que desnaturalice el hecho, ¢ la inter-
vencién concedida al deudor respecto i los cuidados que tome sobre la
cosa, siempre que no haya confusion sobre la posesién. Asi, un caballo
de valor dado en prenda, que se encuentra en las caballerizas del acree-
dor 6 de un tercero, colocado por aquél, aunque el deudor se haya reser-
vado el cuidado y manutencién, no alterara el derecho de prenda, ni
tampoco lo cambiard la facultad que so hubiera reservado de vender la
prenda y pagar con su precio al acreedor; pero éste podra oponerse & la
entrega, mientras no se le hubiere pagado la acreencia.

Aun cuando las cosas no se encontrasen en poder material del deudor,
pueden ser dadas en prenda; como por ejemplo, los efectos depositados en
la Aduana nacional. que lo serin, transfiriendo el certificado de deps-
sito al acreedor prendario.

Si se hubiera dado en prenda un crédito, ¢bastard con la entrega del
titulo sin la transferencia del crédito? Asi se ha decidido en la jurispru-
dencia francesa, respecto al deudor que ha dado la prenda; pero entre
nosotros se debe seguir lo dispuesto en el art. 3209.

Si la cosa dada en prenda le fuera reivindicada al acreedor, en los
raros casos que pueda serlo, el deudor estari obligado & dar una nueva,
pero su privilegio no podra ejercerlo hasta no haber recibido la otra.—
Comp. Cov. FRANCES, art. 2076, PoxT, Nuntissement, n* 1131 y sig.

La prueba de la tradicién puede hacerse como la de cualquier hecho,
aunque hemos sostenido que debia considerarse como un contrato, y co-
rresponde al que afirma que el hecho tuvo lugar. — Comp. TROPLONG,
Gage. 98, 99 y 309, DURANTON, 866. — Véanse arts. 1459, 2374, 2460
y 3265.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3205, — Véase Cod. Francés, art. 2076
—Holandés, 1199—De Luisiana 3120.—Troplong, (fage, nos 98, 49 y 309.—De-
mante, n® 856,

Fallox de la S. (. N.—-Aplicacién del art. 3205 —Véase el fallo al articulo
anterior.— XX, 462.

Fallos dela Cam. de Apel. de la Cap. — Aplicacién del art. 3205.—El anti-
cipo que haga el rematador sobre muebles de uso particular, se rige por las
sposiciones de la prenda como contrato civil.—Jur. Civ., VIII, 448, Sér. 1"
Para que el instrumento constitutivo de la prenda pueda surtiv efectos
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Con relacion 4 la posesion real de la cosa que el acreedor debe
tener, se reputa en ciertos casos que continta en ella aunque
hubiera salido de su poder; asi, dice el art. 3208: se juzga que el
acreedor contintia en posesion de la prenda, cuando la hubiese per-
dido 6 le hubiere sido robada, 6 la hubiera entregado d un tercero
que se obligase d devolvérsela.

(Art. 3208.) La desposesion por pérdida 6 robo, no ataca el privile-
gio del acreedor prendario que se reputa como poseedor durante los tres
ailos siguientes, en quo puede reivindicarla, art. 3890. La disposicion
del presente articulo esti sometida i lo establecido en los arts. 2765,
2768, 2769 y 2781.

Si la desposesion se hiciera por el mismo deudor, puede reivindi-
carla, y cuando hubiera perecido en su poder, tendria derecho para pe-
dir el pago de la douda, como si estuviera vencida, los intereses y los gas-
tos hochos, argumento del art. 31G1. Si os contra un tercero que se ejerce
la reivindicacién y la cosa ha perocido, el acreedor prendario demandarda
el pago del valor de la cosa con los daios y perjuicios, pero el deudor
puede & su vez obligar al acreedor al depésito de la cantidad obtonida,
toniendo derecho para intervenir en el juicio como verdadero inte-
resado.

El tercero 4 quien el acreedor le ha confiado la prenda, puede ser un
depositario 6 un mandatario, segin el objeto y fin que se haya tenido: osas
relaciones se determinaran por la naturaleza de las funciones que des-
empeile. Si tiene la cosa sosteniendo quoe es suya, la posesion es su titulo
¥ es necesario demostrarle que la posee i titulo precario; el tercero en ese
caso se reputa dusho mientras no se demuestre lo contrario. Cuando el
tercero la tieno & nombre del acreedor, éste contintia poseyendo la cosa,
con arreglo 4 los arts. 2446 & 2449, y es lo que exprosan Aubry y Rau,
§ 432, texto, en la nota 26, cuando dicen: «el acreedor que hubiera entre-
gado & un tercero ol objeto dado en prenda. por una convencién que lo
obligara & restituirlo, deberd sor considerado como que ha continuado
posoyéndolon.—V éanse arts. 887, 2444, 2765, 2780, 3227 v 3890.

1O

contra te , debe contener la designacion detallada de los objetos entrega-
dos con tod; indicaciones nec: s para determinar la individualidad de
la cosa.—Jur, Civ.,, VIII, 448, Sér. 1"

Nota del Dr. ¥ elez-Sarsfield al art. 3208,—Aubry y Rau, § 493, n" 4.

Fallos de la Cim. de Apel. de la Cap.—Aplicacion del art. 3208, —Las alha-
jas dadas en prenda deben ser entregadas al a
afa por haberlas vendido, si el deudor no 1
derecho de retrotraerlas,.—Jur, Crim., 1, 804, 8¢

recdor prendario acusado de
20 en tiempo oportuno uso del
4",
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No es tampoco de absoluta necesidad que el acreedor esté en
posesién de la cosa, él materialmente, porque otro la puede tener
en su nombre, lo que sucederia cuando el objeto sobre el cual la
prenda ha sido constituida no se ha entregado al mismo acreedor,
sino que se encuentra en poder de un tercero (pero entonces), es pre-
ciso que dste haya recibido de ambas partes el cargo de guardarlo
en el interés del acreedor (art. 3207).

(Art. 3207.) La posesion de la cosa os uno de los elementos mas
osenciales para fundar el privilegio de la pronda, pero no es de absoluta
necesidad (uo sea tenida por el mismo acreedor, pues se constituye igual-
mente, cuando un tercero la recibe con consentimiento de ambos. En ese
caso ol tercoro desempena un doble papel, es mandatario del deudor
4 quien debe entregar la cosa una vez pagado el crédito, y lo es
dol acreedor, pues continiia poseyendo en su nombre, y esto es lo que
principalmente le da el caricter de mandato y no de depdsito, como al-
gunos lo han sostenido. El depdsito se confunde con el mandato, porque
abraza uno de los caracteres de éste, como dijimos en ol art. 2182; mds
se distingue por su fin y objeto, que no encontraremos en este caso; por-
que el deudor no ha dado su cosa en depdsito, pues no puede retirarla
por su propia voluntad, y el tercero que la recibe tiene contra ¢l el dere-
cho de retencién por la remuneracion ofrecida y los perjuicios causados,
miontras que si fuera depositario no lo tendria, art, 2218. Tampoco es
depositario del acreedor, porque habria nocesitado de la concurrencia de
¢ésto para la existencia del contrato; pero si se considera como mandato,
se habria podido constituir en interés del acreedor, aun sin su asisten-
cia. Es mandato, porque requiere la voluntad de ambas partes; si fuera
deposito habria bastado solo la del duefio. Y como se dijo en el ar-
ticulo anterior, Ja prueba del contrato entre deudor y acreedor estd sujeta
al derecho comun; pero para que perjudique & terceros es necesario que
soa escrito. Si el tercero alegare tener la cosa & titulo de mandato, y
fuese demandado por el acreedor 6 el deudor, para su devolucién, debers
hacer citar & la otra parte para que tome intervencién en el juicio; su
testimonio puede influir en la prueba; pero no la constituye, ni es sufi-
ciente por si solo.

La entrega de la prenda hecha & un tercero, presenta sus ventajas,
tanto para el acreedor como para el deudor; aquél se liberta de los cuida-
dos y peligros de su tenencia, y el deudor esti mas seguro contra el pe-
ligro de una venta fraudulenta, y aun puede dar la misma cosa en
prenda sucesivamente a varios acreedores, que ejerceran su privilegio en
ol orden en que fueron constituidos.




DE LA PRENDA (ArTs. 3207, 32006) 191

En confirmacién de los principios sobre la posesion de la cosa
dada en prenda, dice el art. 32086: los derechos que da al acree-

Cuando la cosa dada en prenda es poseida por un tercero puede su-
ceder, 6 que se hayadado 4 dos acreedores al mismo tiempo, 6 4 uno des-
pués de otro. En el primer caso, si nada se estipul expresamente, cada
uno usard de su privilegio sin preferencia alguna y en la proporcién de
las cantidades garantidas; pero si uno de ellos hubiere renunciado 4 la
prenda 6 fuera desinteresado de cualquier modo, el otro usara de su pri-
vilegio sobre toda la cosa, y sera prefevido & los acreedores quirografa-
rios. En el segundo caso es necesario distinguir: si el primer acreedor
ha consentido expresamente en la constitucién de la segunda prenda
dandole el mismo rango que tenia, no habri duda y se resuelve como el
primer caso; si se constituyd, sin saberlo ¢ contra su voluntad, es evi-
dente su privilegio sobre el segundo acreedor, porque el deudor no ha
podido conceder un derecho mis extenso del que tenia.

Cuando el acreedor poseyera por si mismo la prenda, el deudor no
podri constituir una segunda sobre el mismo objeto sin consentimiento
de aquel, porque el segundo acreedor no tendra la posesion. — Comp.
Aunry y Rav, § 432, texto, nota 24. Poxt, 1138 i 1140. —
arts. 2462, n® 2, 3206.

(Art. 3206.) El privilegio concedido al acreedor prendario, no
viene de la calidad de su acreencia, sino de la posesion de la cosa dada
seguridad de su crédito; luego la posesion es indispensable para
ejercerlo, y si la pierde voluntariamente ¢ por caso fortuito, como si la
devolviera 6 ésta se extraviara, se perderd igualmente el privilegio; pero
si el deudor la recobrase por fraude, miedo, etc., el acreedor podra rei-
vindicarla.

El contrato de prenda con relacién & su constitucién y prueba debe
considerarse bajo un doble aspecto: 1°, en sus relaciones entre el acree-
dor y el deudor; 2°, en sus relaciones respecto de los terceros. El primer
caso se encuentra sujeto al derecho comin, y se constituye y prueba como
los demas contratos, art. 1193; pero en el segundo, es de absoluta nece-
sidad que sea escrita, de modo que no perjudicara 4 los terceros, si no
estuviere en esa forma, sea cual fuere la importancia del crédito.—Véase
art. 3217 y lu nota del Dr. Velez-Sarsfield.

Cuando el tercer poseedor alegare que tiene la cosa en depdsito por
voluntad del deudor y del acreedor, si aquél la reclamare, y citado, no
demostrare su derecho de prenda con arreglo al art. 1193, serd condenado

Nota det. Dr. Velez-Sarsfield al art. 3207. — Aubry y Rau, § 433, n" 4.
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dor la constitucion de la prenda sdlo subsisten mientras estd en po-
sesién de la cosa, 6 un tercero convenido entre las partes, con excep-
cién de cuando la hubiere perdido 6 le fuere robada.

§ 884.—CosAS QUE PUEDEN DARSE EN PRENDA

Como una de las condiciones necesarias para que se ejerza el
derecho de prenda es, que el acreedor 6 un tercero en su nombre
4 entregarla; el dendor reconocxdo p)opletano no tiene obhg'tclon de
probar que la prenda no existe, porque no se prueba un hecho negativo.

El privilegio que va unido 4 la posesién de la cosa, no se pierde por
la desposesién material de ella, cuando el acreedor puede reivindicarla
como en el caso del art. 3890.

Cuando un tercero, por mutuo convenio, fuese depositario, como
si se diera en prenda la parte indivisa de una cosa, dejandola en
poder del otro condémino, 6 cuando se la ha entregado para conservarla
en depésito &4 la orden del acreedor, éste puede ejercer su privile-
gio, como si fuera poseedor efectivo, y perseguirla de cualquiera
que la hubiese usurpado. Si el deudor la hubiera reivindicado en caso de
robo 6 pérdida, el derecho de prenda no podri ejercerse directamente,
hasta que mo la hubiere recobrado ol acreedor que debera reivin-
dicarla.

Lo que dijimos en el articulo anterior respecto de la posesién efec-
tiva, debe aplicarse & este caso.

Se dijo que el privilegio que constituia la prenda dependia de la toma
do posesion de la cosa, pero se agrega conrazon, que continia mientras
cl acreedor esté en posesion de ella; es, pues, esencial conservar la pose-
sién, por eso se ha resuelto que habiéndose admitido la substitucién de
la prenda, el acreedor perdia su derecho & la primera, y no adguiria la
sogunda, si en ese momento no hubiera tenido capacidad para constituirla,
como por ejemplo, si estuviera fallido. De cualquier modo que ol acree-
dor renunciare & su privilegio, lo habria perdido, si devolviese la cosa, i
no ser on los casos de fraude en que puede obligarlos 4 la restitucién.—
Comp. Con. Fraxcrs, art. 2076, DvranroxN, XVIII, 528.— Véansc
arts. 886, 887, 2412, 2447, 2767, 2781, 3207, 3208, 3889 y 3890.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3206, — Cod. Francés, art. 2076.—Du-
ranton, tom. 18, n® 528,

Fallos de la Cam, de Apel. de la Cap.—Aplicacion del art. 3200,
fallo al art, 8204.—Jur. Civ.. VI 173, Sér. 4°
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esté enposesién material de la cosa, resulta que, todas las cosas mue-
bles y las deudas activas pueden ser dadas en prenda (art. 3211),
y por esa misma razén, no puede darse en prenda el crédito que
no conste de un titulo por escrito (art. 3212), porque no podria
poseerse.

(Art. 3211.) Como la prenda tiene por objeto garantir la obligacién,
autorizando al acreedor para hacer vender la cosa, es claro que sélo se
darin en prenda las que pueden enajenarse, aunque no sea inmedia-
tamente, con tal que lo fueran & la ejecucion del contrato. Asi, las
cosas que no se puedon enajenar porque las leyes lo prohiben, arts. 2336
y 2337, los créditos que no son cesibles, porque son inherentes 4 la per-
sona, 6 porque son dados en caricter de alimenticios, no pueden ser
objeto de prenda, arts. 1449 & 1453, porque no pueden enajenarse.

¢ El dinero puede darse en prenda? Es necesario distinguir; la mo-
neda corriente no se puede dar en prenda, pues no se comprende la ga-
rantia de una acreencia ontregando la misma moneda que sirve para
solventarla 6 pagarla. Pero se puede dar en prenda, si el dinero
fueran monedas raras por su antigtiedad, si como tal tuvieran un valor
venal diferente del senalado por la ley como medida de chancelacién, en
ese caso vendria & considerarse como cosas sujetas & un precio que esti
fuera del que le senala la ley; pero sori necesario que so las pueda dis-
tinguir en su individualidad, senalandolas ¢ determinandolas de manera
que no puedan confundirse.

In nuestro modo de ser ccondémico se adwitira con facilidad ga-
rantia en oro, tratindose de deudas en moneda nacional de papel incon-
vertible, porque en este caso el oro se considera como una mercancia
cualquiera.

Pothier, Nuntissement, n° 6, trae ejemplo de un caso de prenda do
dinero, on los estatutos de las bibliotecas publicas, que permiten & los
bibliotecarios prestar libros dejando cn prenda, el que llova el libro, una
suma do dinero equivalonto al doble del valor de éste, para asegurar su
devolucién. — Comp. TROPLONG, ns 54 y 56. LavreNT, XXVIII, 445, —
Véanse arts. 1449 & 14 3, 2837, 28344 v 3212,

(Art. 3212.) Lo que se da en prenda es el crédito cuya posesién es
necosario pasar al acreedor prendario. Y ;como podria hacerse la tra-
dicién si no existe titulo? Sin embargo, cuando no hay titulo y ol mismo
deudor consiente en subseribir Ja obligacion prendaria, ¢sta existira,

Nota del r. Velez-Sarsfield al art. 3211, — Troplong. n»>53d y siguientes.
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Si el objeto dado en prenda fuese un crédito, 6 acciones indus-
triales 6 comerciales que no sean negociables por endoso, el contrato,
para que la prenda quede tituida, debe ser notificado al dendor
del erédito dado en prenda, y entregarse el titulo al acreedor, 6 i
un tercero, aunque él sea superior d la deuda (art. 3209); condi-

pues quo la misma obligacion que determina la prenda sirve de titulo
para la acreencia que se da en prenda. Asi, cuando A, deudor de B,
por 1,000 % sin documento alguno, consiente en que su crédito sea dado
en prenda & C, firmando la obligacién, la prenda debe considerarse cons-
tituida y no debe pagar i su acreedor A, y C se puede considerar como
acreedor prendario.

Puede suceder que se ofrezca en prenda un crédito que no consta en
un titulo escrito, para cuando éste se obtenga; en ese caso no habrd
prenda hasta que el titulo no sea entregado, pero existira un contrato cuyo
cumplimiento puede exigirse.—Comp. Massk y VERGER, sobre ZACHA-
RLE, § 779, nota 12, y TROPLONG, n® 278. — Véanse arts. 1454, 1455,
3211 y 3304,

(Art. 3209.) Se trata de la constitucién del derecho de prenda, no
del traspaso de la propiedad. Entre acreedor y deudor la prueba esta
sujeta al dorecho comun, y puede demostrarse por testigos, cuando su
valor no pasare de doscientos pesos; pero con relacion a terceros, es ne-
cesario que sea escrito, so pena de no poder oponérseles. Es necesario,
ademds, que el acreedor tenga la posesién del crédito, y para que sea
verdadera y eficaz, no basta que el documento dado en garantia se en-
cuentre en poder del acreedor, porque puede ser pagado al deudor que
lo di6 en prenda, sino que se notifiquo al que debe hacer ol pago, y se
entregue el titulo al acreedor; de donde resulta que para los terceros el
acto debe ser escrito, aunque el valor no exceda de 200 3.

Téngase presente, que so trata aqui de la posesion del crédito para
ejercer el privilegio que confiore la prenda, y no de la cesién 6 transfe-
rencia de ¢l, porque éste continia siendo del deudor que lo did en
prenda; asi os que ol acreedor prendario no esta autorizado para recibir
el valor dol crédito, @ menos de poder especial; pero si éste pro-
duce intereses, tendra derecho para percibirlos, imputandolos 4 los que
so debioran, y en caso que no se hubieran estipulado, los imputard al
capital,

ota 12.—Tro-

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 32 12--Zacharim, § 779
plong, " 27,
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ciones que el legislador ha reputado necesarias, para que la prenda
sea efectiva; asi, cuando el deudor no ha sido notificado, puede
pagar el crédito al que le presentase el documento, sin que el
acreedor prendario pueda deducir contra el deudor, derecho al-
guno.

Una misma cosa puede ser dada en prenda sucesivamente &
diversas personas; a.si, dice el art. 3210: una nueva prenda puede

Si el acreedor prendario hubiere perdido el documento en que cons-
tare su derecho de prenda, serd admitido & demostrar por testigos que
ol documento existia y fué hecho; pero no que la prenda se dié de cual-
quier otra manera.

Cuando la prenda se constituye por documento privado, ¢ es necesa-
rio hacer un doble original del acto constitutivo? ;Podrian los demas
acroedores alegar la nulidad del acto por falta del doble original? No
lo croo; porque la constitucion de la prenda tiene por tnico objeto ga-
rantir al acreedor la seguridad de su crédito; si como consecuencia do
esa garantia, una vez pagada la acreencia, la cosa debe volver & poder
del que la did, ese no ha sido el objeto y fin del contrato. Es claro quo
la prudencia exige al deudor munirse de un documento para reclamar la
cosa dada en prenda, pero de su falta de prevision no se puede hacer
una nulidad. En cuanto 4 las condiciones y formalidades se vegirdn por
el art. 3217. — Comp. ZACHARLE, § 779, n°3 y notas 10, 11 y 12. Tro-
PLONG, s 261, 278 y 287. DuranTtoN, XVIII, 516 & 525.— Véanse
arts. 1459 4 1461, 2388 a 2391 y 3205.

(Art. 3210.) Pueden ocurrir las hipotesis signientes: 1°, que la
prenda sea dada conjuntamente y en el mismo acto i varios acreedores;

Nota del Dr. Velez-Savsfield al art. 3209. - Troplong, Gage, no 231 y 275,
chariwe, § 77 y nota 12. — Bl privilegio del acreedor pignoraticio solo
en la posesion del crédito. Lo mismo que en materia de cesion de crédi-
ditox, la notificacion al deudor del erédito cedido, es la que hace tomar al ce-
sionario pos 1 de la deuda respecto de terceros, asi también el acreedor
pignoraticio s6lo toma posesion del crédito por la notificacion al deudor del
derecho de prenda constituido, y le confiere un privilegio que puede opone
& terceros. Cuando se trata de valoves transmisibles por endoso, ellos son v
lidamente dados en prenda por el simple endoso, sin sex necesario un acto que
constituya la prenda, ni la nonf.cumdn al deudor. En cuanto & los titulos y
billetes al p dor, que son t ibles por la simple tradicion manual,
pucden, de ln misma manera, ser dados en prenda. La entrega que de ell
haga, tiene el mismo efecto que el endoso en las obligaciones & la orden. Tro-
plong, n"287.—Duranton, tom. 18 n°® 527.

-
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ser dada sobre la misma cosa, con tal que el segundo acreedor ob-
tenga conjuntamente con el primero, la posesién de la cosa empe-

2°, que la prenda poseida por un tercero con ol consentimiento del deu-
dor y acreedor, se dé igualmente & otro acreedor posterior; 3° que el
mismo acreedor sea encargado por los deméas para tener la posesién do
la prenda; 4°, que la prenda poseida por el acreedor, se dé en garantia
de otra obligacién posterior en favor de otro; 5° que en el caso del mi-
mero antorior, se dé nuevamente en prenda al mismo acreedor por una
acreencia posterior.

En el primer caso, siendo varios los acreedores, y habiéndoseles
dado la posesion de la cosa, ejerceran su privilegio sin preferencia al-
guna entre ellos, y si ¢sta no alcanzare para la seguridad de los cr¢
ditos, so prorratearan en proporcién de las cantidades. Si la prenda sc
dié en actos separados, sin que nada se hubiere estipulado, ¥ la cosa ex
poseida por el primer acroedor, es necesario distinguir: si el acreedor
no ha consentido, la prenda no ha podido existir, desde que el nuevo
acreedor no ha tenido la pososion de las cosas por si ni por otro. Si en
ol mismo acto y tratindose de deudas de diferentes épocas se hubiera
establecido el orden en que el privilegio deberia ejercerse, se atender:
A lo convenido, y si une de los acreedores tuviera la cosa con consenti-
miento de los demis, se considerara que la posoe por si y como manda-
tario de los otros. Si la prenda se constituyé por instrumento privado,
deberan hacerse del acto tantos ejemplares como acreedores fueran.

En el 2¢ caso, puedo constituirse la nueva prenda con el consenti-
miento dol acreedor, y si ¢ste ha concedido igual privilegio, lo ejerceran
@ prorrata, cuando no alcanzare & garantir ambos créditos; si nada so
hubiere pactado, el privilegio se ejercera en el orden de su constitucion;
pero serd necesario notificar al tercero para que éste mantenga la poso-
sion & nombre del nuevo acreedor, de modo que si se hubieren consti-
tuido dos prendas sucosivamente, y le fuere notificada primero la pos-
torior, seria privilegiada a la anterior no notificada atn, porque la
notificacion hace las veces de toma de posesién con velacion & los otros
acrocdores prondarios.

En el 3 caso, ¢l acroedor ejerce su derecho por si y como mandata-
rio de los demis acrecdores & cuyo ngmbre posoe la cosa, no como depo-
sitario, xegin se dijo en el art. 8207, En este caso el acreedor sjerce un
dorecho propio, y @ la vez viene @ ser un tercero & quien se ha confiado
la cosa para que la tenga & nombre del acreedor hasta el pago de la
douda, debiendo devolverla al deudor una vez pagada aquélla.

En ol 4° caso, seri necesario distinguir

i el primer acrecdor acep-
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fiada, 6 que ella sea puesta en manos de un tercero por cuenta comin.
El derecho de los acreedores sobre la cosa empeiiada seguird el or-
den en que la prenda se ha constituido; de modo que la posesion de
la prenda debe ser comiin & los acreedores, porque sin posesion no
existe el derecho.

§ 885.— DE LA PRENDA DE COSAS PERDIDAS, ROBADAS O AJENAS

Como en las cosas muebles la posesién vale por titulo, y el po-
seedor es propietario de ellas, resulta que el acreedor & quien se
ha dado una cosa en garantia de su crédito, tiene derecho & con-
servarla hasta ser pagado, y 4 pedir su venta; pero este principio
general tiene su excepeion con respecto & las cosas robadas 6 per-
didas, y por eso dice el art. 3214: si la cosa se ha perdido 6 ha
ta el mandato del nuevo y consionte en tener la cosa, serd el caso
del n° 2, y después de pagada su deuda tendra obligacion de mantenerla
4 nombro del acreedor; si se negare, no se podra constituir la segunda
prenda, hasta que la cosa no haya sido devuelta; porque siendo esencial
la posesion de ésta por si 6 por otro, no hay posibilidad de constituirla,
pues el poseedor se niega & tenerla para el nuevo acreedor prendario.
No se le puede compeler judicialmente & que la tenga como mandatario
ni como depositario.

El 5° caso, es s6lo una prolongacion de su posesion, quo no hay in-
conveniente en admitir, aunque el mismo acreedor se hubiera negado 4
poseerla por otro.— Comp. AUvBry y Rav, § 432 y TrorLoNG, n® 316.—
Véanso arts. 2991, 3157 y 3265.

(Art. 3214.) El prosento articulo habla de las coxas robadas 6 per-
didas compradas de buena fe, legislado por el art. 2768, v en ese caso
vondria & convertirse la prenda en una suma de dinero, que no deberia
sor retenida por el acreodor, porque entouces le dariamos derecho para
pagarse antes del plazo. La suma entregada debe depositarse en el
Banco de la Nacién 4 la orden del juez que haya intervonido en el juicio
sobre reivindicacion, y como respondiendo & la obligacién que estaba
destinada & garantir. Es un caso especial do prenda do dinero, pero sin
que tenga ol acroedor la posesion de la cosa. El acroedor no podri podir
otra cosa en prenda, ni quo la obligacién se declare cumplida.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3210, — Aubry y Raw, § 482—Troplong,
w816,
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sido robada d su dueiio, y el deudor la ha comprada en venta pi-
Wica 6 d un individuo que acostumbraha vender cosas semejantes,
el propietario podrd reivindicarla de manos del acreedor, pagdn-
dole lo que le hubiese costado al deudor; porque su derecho no puede
extenderse mis alld del que éste podia ejercer contra el deudor &
quien representa el acreedor.

Cuando el acreedor ha recibido en prenda una cosa ajena quela
creia del deudor, y la restituye al dueiio que la reclamare, podrd exi-
gir que se le entregue otra prenda de igual valor; y si el deudor nolo
hiciere podrd pedir el cumplimiento de la obligacién principal, aun-
que haya plazo pendiente para el pago (art. 3215); en el primer

Enla prenda de cosa ajena deben aplicarse estos principios: 1°, si el
acreedor es de buena fe y la cosano fué robada ni perdida, puede resis-
tir la reivindicasion contra el verdalero propietario; 2°, si el acrac-
dor no quisiera resistir la reivindicacion y la restituyere 4 su dueiio,
tiene derecho para pedir al deudor otra prenda, ¢ ejecutar la obligacién
en caso no se la diere: 3 si la cosa dada en prenda fuera robada ¢ per-
dida, el dueno podrd reivindicarla, y entonces el acreedor ejercera los
derechos acordados en el nitmero anterior, art. 3215; 4°, si la cosa ro-
bada ¢ perdida fuera adquirida por el deudor en venta piiblica, 6 en casa
de un individuo que acostumbrase vender cosas semejantes, la reivindi-
cacion podria hacerse, no obstante, pagando lo que el deudor hubiera
abonado por ella; 5°, si la cosa hubiora sido dada en prenda para garan-
tir una suma mayor deo la pagada por el deudor, en el caso anterior, la
prenda se limitara al precio pagado por éste, sin que pueda ser obligado
i dar un suplemento de prenda — Comp. Drraxrox, XVIII, 533. —
Véanso arts. 2422, 2767, 2768, 2781 v 3205. )

(Art. 3215.) El articulo supone el caso on que el acroedor ha reci-
bido la cosa de buena fe, y pueden ocurrir las hipétesis siguientes: 1°, que
ol deudor al dar la prenda se hubiera creido dueio de la cosa, y el acreo-
dor la hubiere recibido de buena fe; 2, quo de mala fe y sabiendo quo
ora ajena, la hubiere entregado al acreedor quo la recibié de buena fo;
3% que Ja cosa haya sido robada ¢ perdida, pero recibida de buena fe por
ol acreedor; 4°, que la cosa robada 6 perdida se hubiera adquirido en
vonta piblica 6 de individuos que acostumbran & vender cosas semejan-
tes. Para resolver estas cuestiones es necesario determinar la posesion
del acreedor. Aungno el deudor pierda su derecho para recobrar lo quo

Nota det Dr. Velez-Sarsfield al art. 32 /4. — Duranton, n* 533.
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caso, debera dar cuenta al deudor de la demanda, para que de-
duzca las excepciones que tuviese, y solo cuando la cosa fuera

ha dado en prenda como lo enseiia el art. 4021, no por eso se debe soste-
ner que el acreedor sea un verdadero poseedor en el sentido del art. 2
El acreedor no posee la cosa para si, desde que reconoce la plO])Ie\lnd
del deudor, y aunque su ocupacion reposa sobre un derecho real es un
mero tenedor, como lo ensefian los arts. 2351 y 2461.

Partiendo, pues, del principio de que es mero tenedor, estudiemos ol
primer caso. Reclamada la cosa, le bastari al acreedor prendario demos-
trar su derecho de prenda para ser mantenido en la tenencia, pero de-
berd manifestar el nombre de aquel por quien posee para que responda
alad d dicacién, y sea fenado & su devolucion, 6 & la
del valor de la cosa, sin que esta resolucion pueda perjudicar el derecho
del acreedor prendario. Caso de ser vencido el deudor, se notificara al
acreedor para que entregue al propietario verdadero la cosa recibida, asi
que se haya extinguido su derecho, 6 el sobrante de la suma obtenida,
caso de haberla vendido, para el pago de la acroencia.

En el segundo caso, puede el acreedor rechazar la accién fundandose
en su buena fe; pero si prefiere declarar guien es el dueiio por el que po-
sco y éste es vencido por su mala fe, puede ejercer su derecho pidiendo
una prenda de igual valor, y en caso de no darla, exigir el camplimiento
de la obligacién. Jamas podra ser obligado por el deudor & resistir la
ontrega de la cosa, fundado en su buena fe.

En el tercer caso, como la buena fe del acreedor no puede protegerlo
contra la reivindicacion, tendrd derecho para exigir una prenda de igual
valor 6 el cumplimiento de la obligacién, sin atender & la buena 6 mala
fe del deudor que ladié en prenda. Finalmente, ol cuarto caso se regira
por el articulo anterior, en que la prenda vendrd & substituirse por ol
precio que el deudor hubiore pagado, aunque en realidad la cosa valiera
mas y respondiera por una suna mayor. Asi, un collar de brillantes com-
prado en remate publico por 5000 pesos, donde se venden alhajas siendo
su valor de 12000 pesos, si se ha dado en prenda para garantir una deuda
o 8000 pesos, cuando fuere recobrado por su dueiio 4 quien se lo habian
robado, éste depositaria los 5000 posos, que continuarian respondiendo
i la deuda; pero el acreedor, como en el caso del art. 2001, puede exigir
que se le dé una prenda por lo restanto. — Comp. Con. pE CHILE,
art. 2391, y LavreNT, XXVIII, 440. — Véanse arts. 2089, 2158, 2159,
2351, 2461, 3160 y 3208,

de reivi

3. — Cod. de Chile, art, 2391,

Nota del Dr. Velez-Navsfield al art.
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robada ¢ perdida podria reclamarse con éxito; en el segundo, el
Juez decidird oyendo 4 los peritos, sobre si la cosa ofrecida es de
igual valor 4 la entregada, cuando hubiese desconformidad de
partes.

El que se ha obligado & garantir la deuda con una prenda, y
ha entregado una cosa ajena, como ésta no puede ser afectada
contra la voluntad de su dueiio, el deudor no se eximird de la obli-
gacion contraida; por eso dice el art. 3216:laprenda dela cosa
ajena, aun cuando no afecta dla cosa, produce sin embargo obli-
gaciones personales entre las partes, de modo que podré exigir
otra de igual valor, como en el caso del articulo anterior.

(Art. 3216.) Para dar en prenda una cosa es necesario ser propie-
tario de ella, y que ésta pueda ser enajenada actual ¢ eventualmente.
Esto no obstante, la prenda de cosa ajena puede ser vilida por el
consentimiento ¢ ratificacién del propietario. También puede darso
on prenda la cosa de otro, comprometiéndose & adquirirla, y serd vilida
si hubiere llenado la condicidn, sea por haber llegado 4 ser heredero del
dueio, 6 por la adquisicion hecha de cualquiera otra manera; eu los de-
mis casos, la prenda de cosa ajena no obliga al dueio, en virtud del prin-
cipio de que los contratos sélo obligan 4 los contratantes. La prenda de
cosa ajena no afecta al dueiio, cuando fué robada 6 perdida, 6 cuando el
acroedor y el deudor sabian que era ajena. Pero la relacién que ha creado
entro acreedor y deudor, cuando aguel era de buena fo no se anula por
la reivindicacion; quedara siempre obligado & dar una nueva prenda en
los términos del art. 3215. Cuando el acreedor tenia buena fo, la mala
fe del deudor no puede perjudicarle, si la cosa no era robada ¢ pexdida, y
puedo retenorla en virtud del principio de que en las cosas muebles la
posesion vale por titulo.

El presento articulo debo considerarse bajo un doble aspecto: en re-
Jacion al propietario de la cosa respecto al acreedor prendario; asi como
en relacion al acreedor y deudor. Bajo el primer aspecto, la reivindica-
cion tiene lugar cuando la cosa es robada ¢ perdida, 6 cuando el doudor
sabia que era ajena. Respecto del segundo, osta relacién continlia exis-
tiendo después de la reivindicacién, 4 menos de haber sabido el acreedor
que la cosa cra ajena. Es imitil decir, que ¢l deudor no puede roclamar
la cosa dada en prenda alegando que es ajena; ese derecho corresponde
5010 al propietario.— Comp. TROPLONG, lrendu, 59. Poxt, al art. 2072,
N 1073 y 107d.— Véanse arts. 1178, 2198, 2199 y 8213 4 3215,
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§ 886.—CoMO SE CONSTITUYE LA PRENDA

El deudor que entrega una cosa mueble 4 su acreedor en ga-
rantia de su crédito, debe tomar todas las precauciones necesarias
para demostrar en cualquier momento que la cosa le pertenece;
asi, en el interés del mismo deudor y de los terceros interesados
ha dispuesto la ley que, la constitucién de la prenda para que pueda
oponerse d terceros, debe constar por instrumento piblico 6 pri-
vado de fecha cierta, sea cual fuere la importancia del crédito
(art. 3217, 1" parte); porque de otro modo seria ficil al deudor
defraudar 4 sus acreedores, en caso de falencia, entregandoles
cosas muebles para crearles un privilegio.

Pero no basta que el instrumento exista para seguridad del
deudor y los terceros; ademds de eso el instrumento debe mencio-
nar el importe del crédito y cont una designacidn detallada de
la especie y naturaleza de los objetos dados en prenda, su calidad.
su peso y medida, si estas indi fuesen necesarias para de-
terminar la individualidad de la cosa (art. 3217, ultima parte),

(Art. 3217.) La prenda produco un doble efecto; respecto del deu-
dor y con relacion 4 los terceros que quieran ojercer sus derechos sobre
la cosa. Cuando se trata de las relaciones del acreedor y deudor, el con-
trato se establece y se prueba como los demis del derecho comin; no hay
formadeterminada para constituirlo, lainica limitacién es la del art. 1193,
que versa sobre la manera de probar el contrato, ¥ no sobre la forma en
que debe hacerse.

Con relacién a terceros el contrato no tendri efecto, si no fué hecho
por escrito, aunque no exceda de la tasa legal, 200 S, pues como dice el
Dr, Velez-Sarsfield en la nota, «un deudor fallido podria suponer haber
dado en pronda muchos de sus muebles.» Para que el acreedor prendario
pueda ejercer su privilegio oponiéndolo i terceros, es mecesario que el
contrato se haya hecho por escrito y bajo ciertas condiciones.

Cuando el contrato se hizo en instrumento privado, no podri opo-
nerse & terceros sino desde que haya adquirido fecha cierta, en los
del art. 1035, cualquiera que fuera el valor do la cosa dada en prenda.
Ta ley no sélo oxige la forma escrita sino ciertas condiciones osenciales
sin las que no puede oponorse i terceros. Una de cllas es quo debe men-
cionar el importe de su crédito cuyo pago so quiero asegurar, porque se
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de modo que pueda en cualquier momento encontrarse, bastando
algunas veces una marca 6 sello particular.

desea impedir el fraude, y las partes pueden aumentar la deuda impu-
nemente, de modo que la constitucion de la prenda no tendria valor para
los terceros sino se determinase la cantidad. Pero no es necesario desig-
nar la fecha en que se contrajo la deuda ni su naturaleza, ni la causa de
la obligacién, ni la época de su exigibilidad, que constara en el instru-
mento de la acreencia.

Cuando la prenda se hubiera dado de antemano para conceder un cré-
dito, ¢ste debe ser limitado & una cantidad cierta, y el acreedor no podri
ejercer su privilegio sino hasta esa cantidad y no mis; pero si hubiera
dado monos lo ejercera por la cantidad prestada. Si la cosa dada en
prenda fuera para abrir un crédito por 2000 S 6 mas, el acreedor no ten-
dria privilegio sino por los 2000 8, porque la expresién indeterminads
mis, entra en la prohibicién de la ley.

Otra de las condiciones es que se debe individualizar el objeto 1 ob-
jetos dados en prenda, de modo que puedan reconocerse. Se trata dc
evitar los fraudes y substituciones en perjuicio de los terceros intere-
sados, y con un detalle completo del objeto se impedira que se pueda
cambiar una cosa de poco valor por otra valiosa. Pero debemos decir, que
este punto se reducira a una cuestion de hecho, que los jueces determi-
narin segun los casos.—Comp. DaLLoz, J. DE PaL. (41, 2, 218 y 219),
que refiere dos decisiones de Cortes francesas.

La designacion de la cosa puede ser hecha en el mismo acto do la
constitucion do la prenda, 6 por uno anterior ¢ posterior, siempre que esté
revestido de las mismas formalidades; es decir, sea por acto auténtico ¢
privado con fecha cierta. Haremos notar que nuestro Cédigo se ha sepa-
rado del art. 2074 del francés, que exige el acto escrito s6lo para los con-
tratos que excedan la tasa legal, mientras el nuestro lo pide para todos
con relacion & terceros.— Comp. ZACHARLE, § 709, notas 4 4 8,

Se ha juzgado en los tribunales franceses que no basta la designa-
cién del nimero de voliumenes de una biblioteca empefada. Dalloz (41,
2, 218); pero no se anularia la prenda en la parte en que estuvieran bien
designados los objetos, aunque seria nula respecto & los demas como lo
ensonan TRopPLONG, n° 193, y Durax'rox, XVIII, 522.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3217.—Zachariwe, § 779, notas 7 y 8. Los
escritores france: siguiendo al Codigo de Francia, el an que ¢l derecho
de prenda puede oponerse i terceros, aunque la prenda esté constituida por
eserito, cuando el valor de efla no pasare de ciento cincuenta francos. Con tal
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§ 887.— CAPACIDAD PARA CONSTITUIR LA PRENDA

La prenda es un contrato de garantia que puede conducir 4 la
enajenacion de la cosa, por esa razon solo puede constituir prenda
el que es dueito de la cosa y tiene capacidad para enajenarla, y
solo puede recibir la cosa en prenda, el que es capaz de contratar
(art. 3213, 1" parte); asi es que seria nula la garantia dada
cuando las personas no fueran capaces.

Como en las cosas muebles la posesién es el verdadero titulo
de propiedad, el acreedor que de buena fe ha recibido del deudor
un objeto del cual éste no era propietario, puede, si la cosa no
fuese perdida 6 robada, negar su entrega al verdadero propietario
(art. 3213, wltima parte); pero si la entregase, tiene derecho &

(Art. 3213.) Dar en prenda una cosa importa autorizar al acreedor
para venderla y pagarse con su precio, y por esa razén es que la ley
exige on el que dala prenda la capacidad para enajenarla. Asi es que
los menores emancipados podrin dar en prenda cosas muebles cuyo

doctrina, un deudor fallido podria suponer haber dado en prenda muchos de
sus muebles. La prenda produce un doble efecto, el uno relativamente al deu-
dory que no puede tomar la cosa dada en prenda, sino después de haber pagado
al acreedor: el otro relativo & terceros que 1o pueden ejercer ningtin derecho
en la cosa dada en prenda, sino cuando el acreedor pignoratici ido pa-
gado de su crédito. Asi. las condiciones suficientes para la constitucion y la
prueba de la prenda entre las partes contratantes. pueden no bastar para su
constitucion y prueba, respecto de terceros: es decir, para que el acreedor pig-
noraticio tenga sobre la prenda un privilegio que pueda oponer & terce
se trata s0lo del interés del deudor 6 del acrecdor, la prenda se establece y se
prueba en los términos del derecho comin. Al contrario, cuando la cuestion
e entre el acreedor pignoraticio que reclama un privilegio y los terceros &
quicnes este privilegio se opone, ella no puede establecerse y probarse sino en
las formas determinadas para las obli en general.—Véase Zachariw,
Jugar citado, nota 4.

Fallosde la Cdm. de Apel. de la Cap.—Aplicacién del art. 3217.—Para que el
instrumento constitutivo de la prenda pueda surtir efectos contra tercero, debe
contener la designacion detallada de los objetos entregados, con todas las indi-
caciones necesarias para determinar la individualidad de la cosa — TJur. Civ,,
VI1II, 448, Sér. 1°

La posesion de papeles de comercio, no basta para justificar la existen-
cin de un contrato de prenda, en caso de concurso civil, — Jur. Civ,, 1V, 137,
N¢
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exigir una cosa de igual valor 4 la que le fué dada, y en caso con-
trario podrd pedir el cumplimiento de la obligacion.

valor no pase de 500 pesos, que es el limite de la facultad de contraer
deudas.

La prenda no sélo puede darla el mismo deudor, sino un tercero, sea
obligandose personalmente, sea respondiendo tuni con la prenda,
y puede hacerlo con el consentimiento 6 & peticion del deudor 6 contra
su voluntad 6 aun ignorindolo éste.

Cuando se ha dado en prenda una cosa ajena ignorandolo el acree-
dor, el dueno podra reivindicarla, si ha sido robada ¢ perdida, y no se ha
comprado en casas que acostumbran & vender cosas semejantes; pero si
s6 compro en éstas, podri reivindicarla pagando al deudor el costo de
ella. En los demis casos, el acreedor de buena fe que recibié en prenda
una cosa ajena puede devolverla & su dueo, exigiendo otra al deudor, y
en caso no la diere, pedir el cumplimiento de la obligacién, aunque no
estuviere vencida.

El acreedor que recibe la prenda debe tener capacidad para contra-
tar; es decir, para manifestar su vol d, aunque ite del i-
miento de otra persona. Asi, el menor piber y la mujer casada pueden
recibir vilidamente la cosa dada en prenda, pero no enajenarla sino
con la intervencién del tutor 6 del marido; por eso la ley sélo exige en
ol que recibe la prenda la capacidad para contratar, no para enajenar. La
prenda puode ser dada por un mandatario con poder especial al efecto;
pero no podria hacerlo con uno general que no contuviera la especia-
lidad.

¢Puedo darse en prenda la cosa ajena? La cuestion debe considerarse
bajo dos puntos de vista diferentes: 1°, en las relaciones del propietario
de Ja cosa y del acreedor gue la recibié en prenda; 2°, en las relaciones
entre el acreedor que la recibié y el deudor que la entregé. En el pri-
mer caso, si el propietario no hubiera ratificado la dacién y entrega de
la prenda, se encontraria protegido por el principio do derocho, de que
los contratos sélo obligan & los contratantes y no 4 los terceros que no
han intorvenido, art. 1195; pero cuando el acreedor hubiera ignorado
que la cosa era ajena, dobe encontrarse protegido por el art. 2412, pues
tratandose de cosas muebles la pososi¢n vale por titulo, i menos que la
cosa sea robada ¢ pordida; por esa razén nuestro articulo autoriza i re-
chazar la reivindicacién. En el segundo caso, el acroedor y el deudor
estan obligados 4 cumplir el contrato: el acreedor devolviendo la cosa
una vez pagado ol precio con la imica excepcion do que podri avisar al
que so considera duefio para que la reclame; el deudor no podra
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§ 888.—DERECHOS QUE CONFIERE LA PRENDA

La prenda ademis del privilegio que concede al acreedor para
ser pagado primero conel preciode lacosadadaen garantia,acuerda
el derecho de retencién en algunos casos; pero, entonces se puede
decir que no viene de la prenda misma sino de la posesién de la
cosa; asi, dice el art. 3218: si existiere por parte del deudor que

hacerlo alegando que es ajena; éste derecho sélo puede ejercerlo el
ducto. Si el acreedor es de mala fe y sabia que la cosa era ajena, no por
eso dejaria do rechazar la accion del deudor, pero no podria reclamar
otra cosa si le fuere reivindicada, 6 exigir el cumplimiento de la obliga-
cion.—Comp. AUBRY y Rav, § 432, n° 1. DrraxTox, XVIII, 533, TRo-
PLONG, 1° 87.—Véanse arts. 1302, 2412 & 2415, 2765, 2767, 2768, 2771,
2781, 8214, 3216 y 3894,

(Art. 3218.) Se trata del caso de una prenda ticitamente consen-
tida, por ejemplo: A, toma prestado de B, 1000 $ pagaderos en el 10 de
Lnero de 1898, dandole en garantia una prenda; posteriormente el wmis-
mo A, le pide prestado otros 1000 $ pagaderos el 1° de Enero de
1898; la ley supone que si bien la segunda deuda no ha sido garantida
expresamente con la prenda, hay una convencion ticita de que ésta res-
ponderia también por la segunda; porque el acreedor ha prestado to-
niendo presente que la exigibilidad de la segunda deuda cs anterior & la
primera, y que la cosa responde por las dos. De modo que si A, pagase
antes del plazo la deuda del 10 de Enero, lo que por otra parte no
podria hacerlo, en general, & menos de estipulacién expresa, porque
ol plazo se establece tanto para el deudor como para el acreedor; pero
xi 1o hiciera, no por eso podria reclamar la prenda. Es cierto que el ar-
ticulo dice: «que la segunda deuda viniera & ser exigible aulex del pugo
do la primera», y no de su exigibilidad como debiora decir: pero
ol pago no puede hacerse, en general, sino al vencimiento; los articulos
siguientes autorizan esta interprotacion; 4 esto se puede agregar, que el
prosento articulo es una copia dol 2082, Céd. Francés, 2* parte, habién-
dolo entendido asi todos los comentadores franceses. Asi, pues, la expre-

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3213, — En cuauto i la primera parte,
L. 7, Tit. 18, Part. 5" —Zachariw, § 779, nota 1L—En cuanto i la segunda, Tro-
plong, Gage, nos 70 y siguientes, — Aubry y Rau, § 433, — Duranton, tom. 18,
n® 788, y rambién Zachariwe, lugar citado.
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ha dado la prenda, otra deuda al mismo acreedor contratada pos-
teriormente, que viniese d ser exigible antes del pago dela primera,

sién de exigible antes del pago debe entenderse, antes el vencimiento ¢
exigibilidad de la primera. La segunda deuda debe ser posterior a la
garantida con la prenda, y ser exigible antes; porque si fué anterior no
habria lugar & la convencién tacita, aunque su vencimiento fuera antes
del plazo de la segunda deuda; ha prestado sin tener garantia alguna
haciendo confianza en su deudor, y no se puede suponer que ambos hu-
bieran consentido en una prenda que no existia, cunando la obligacién se
contrajo. La condicién de ser la deuda posterior hace que la disposicién
difiera de la del derecho romano, que autorizaba la retencién, aunque la
deuda fuera anterior; ley tnica, tit. 27, lib. 8, Céd. Romano.

Observemos que la ley sélo concede al acreedor el derecho de reten-
cion, y no los privilegios del derecho de prenda; por consiguiente, no se
puede alegar contra terceros. Para justificar el derecho do retencién,
Berlier, en su Frposicion de motiros (Loeré, XVI, 28), decia: «Es indu-
dable que nada se debe agregar & los contratos arbitrariamente; pero la
circunspeccion de que el legislador debe usar en semejante materia no
se hioro, cuando la regla que traza es el natural complemento de las con-
venciones, y tiene por objeto hacer observar lo que las partes verosimil-
mente han querido ellas mismas. Pues, ;cudl os la situacion de las par-
tes cn la especie propuesta? El acreedor habia tomado una prenda para
la primera deuda, si él no la pide para la segunda que debera ser pagada,
6 antes de la primera ¢ al mismo tiempo, serd indudablemente porque
habri considerado la prenda quoe ya tiene, como suficiente para respon-
dev & una y otra deuda. ;Qué dafio haria esta aplicacién, por otra
parte, al dendor, cuando puede y debe hacerla cesar pagando? Se supone,
en efecto, que la segunda deuda sea exigible como la primera. ;Cémo
entoncos el deudor podria ser admitido justamente & dividir su deuda, y
& reclamar su prenda sin pagar todo lo que debe?»

Debe ser exigible antes que la segunda, porque sélo asi se puede su-
poner la intencion de garantirla con la prenda que tiene en su poder. En
efecto, al estipular un venciminto anterior, ha mostrado claramente su
poca confianza en la solvencia personal de su deudor, y la intencién de
conservar una seguridad especial.

La ley manda quo el vencimiento ¢ la exigibilidad de la segunda
deuda deba ser antes de la primera; pero, ¢y si fuera al mismo tiempo?
Ta razén subsiste, y como decia Berlier, se debo considerar comprendido
en cste caso el derecho de retencion. La expresién de la ley no es ros-
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el acreedor no estd obligado d devolver la prenda antes de ser pa-
gado de una y otra deuda, aunque no hubiese estipulacion de afec-

trictiva sino en la apariencia, porque bajo el punto de vista de la inten-
cion de las partes, hay una identidad completa en los dos casos.

Cuando la segunda deuda fuera exigible después del plazo de la pri-
mera, habia razon para suponer que el acreedor y deudor no han querido
oxtender la garantia 4 la segunda; asi, pues, si vencida la primera no ha
sido pagada y llega al vencimiento de la segunda, se pregunta: ; puede el
deudor pagar la primera y exigir la prenda? La letra del articulo es con-
traria: la segunda deuda ha venido & ser exigible antes del pago de la
prnnela y aunque hemos explicado que eso queria decir, antes de su exi-
idad, interpretando asi el verdadero alcance de una convencién ti-
cita; sin embargo, no me creo autorizado, para suprimiv las palabras, y
debe entendorlas en su sentido literal, pues se trata de una disposicién
de cquidad, que no tiene efecto contra terceros. Si debe dos deudas quo
forman una sola ¢ por qué dividirlas? Si el deudor no ha usado de su de-
recho pagando la primera i su vencimiento para retirar la prenda ¢por
qué lo usaria cuando las dos deudas son exigibles? En derecho, lo con-
trario seria lo cierto.

Otra de las condiciones esenciales os que la segunda deuda sea la con-
traida personalmente por el mismo deudor;de ella me ocuparé en el ar-
ticulo siguiente.

Téngaso presente que el articulo sélo confiere el derecho de reten-
cién contra el deudor, y de ningin modo respecto de terceros i quienes
no puede per md:cmse.—bomp. Cop. FRaNCES, art. 2082, DURANTON,
XVIII, 546 & H49. DEMANTE, n® 869. TROPLONG, Prenda n® 463 y Av-
BrRY y Rav, § 434, n° 1.

Si el deudor ha constituido una segunda Erenda 4 otra persona, el
nuevo acreedor no puede reclamar la cosa pagando la primera deuda,
porque subrogindose en los derechos del deudor, y obrando en nom-
bro de esto, s6lo puele ejercer su derecho; no es un tercero en la ver-
dadera acepcion de la palabra, pues representa al deudor.— Comp. Go-
YENA, art. 1779,

Nota de Dr. Veez-Nasfield al art. 3218, — Véase L. 22, Tit. 13, Part. |
L. tinica, Tit. 27, Lib. 8, Cod. Romano.—Cod. Franeés, art. 2082—Napolitano,
1952—Holandés, 1205.—Troplong, (Fage, nos 463 y siguientes. Duranton. tom. 13,
—Aubry y Rou, § 434, n° 1L.—Demante, u° $39.—Por ¢l Derecho Romano
bastaba para la retencion de la prenda que hubiese otra deuda, aun cnando ella
fuese anterior & aquella por la cual la preuda se hubicse dado, y aun cuando
fuese pagadera despues de ésta.
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tar la cosa al pago de la segunda; pero si la deuda afianzada con
la prenda venciera primero, no podria retener la cosa.

El derecbo de retencién concedido al acreedor por el presente
articulo, cuando se ha vencido la deuda no garantida, faculta al
acreedor para ejecutar la prenda, depositando el remanente del
precio en garantia de la acreencia privilegiada.

Como el acreedor al prestar una nueva cantidad con un plazo
mds corto que el de la acreencia garantida con la prenda lo ha
hecho, teniendo en cuenta que la cosa dada es una suficiente
garantia de la nueva deuda, esa regla que le favorece para ha-
cerse pago con la prenda, sélo puede regir en ese caso especial;
por eso dice el art. 83219 : la disposicion del articulo anterior no

(Art. 3219.) Este articulo demuestra la necesidad de que la segunda
deunda sea contraida personalmente por el mismo deudor, con el mismo
acreedor, pues fundindose en una convencién ticita, esta no ha podido
tener lugar si la acreencia la hubiera recibido de un tercero. Y por la
misma razén no hay derecho de retencion, caando la deuda se contra o
anteriormente & aquella en que se constituyé la prenda. Por eso dice
Duranton, l. c.: «para que esta suposicion pueda tener una base razonable,
es necesario que la nueva deuda haya sido contraida personalmente por
el mismo devdor hacia el mismo acreedor, también personalmente: do
donde se deduce que la disposicion deja de ser aplicable, si la nueva
deuda, aunque debida por el mismo deudor, y que ha venido 4 ser exigible
antes del pago de aquella por la que se dié la prenda, no esti en la mano
del acreedor sino porque Ja ha recibido de un tercero, por via de cesion
6 de subrogacion ¢ aun por via de sucesion; porque la persona gue 'so la
ha transmitide no habria tenido particularmente derecho de prenda so-
bre la cosa por razén de osta misma acreencia, y ol que lo ha sucedido
simplemente en los derochos de esa persona no puede tener sino los do
su cedente, y vice-vorsa, aun cuando las dos deudas se hubieran contraido
con el mismo acreedor, la disposicién no tendria lugar, si no hubieran
sido contraidas por el mismo deudor.»

Para quo ¢l derecho de retencién exista ey necosario que se pueda su-
poner una convencion ticita entre acreodor y doudor, consentida para
que la nueva deuda sea garantida pot la prenda existente en podor dol

Falloy de la Cim. de Apel. de la Cap. — Aplic
pucde ser retenida en caricter de prenda, un
de uno de los socios, por deudas que no hayan sido reconocidas on la liquida-
cion, — 11450, Sér 1

No

cién del art. 3218,
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tiene lugar si la nueva deuda, aunque debida por el mismo deudor,
y exigible antes del pago que aquella por la que la prenda se habia
constituido, perteneciese al mismo acreedor por haberla recibido de
un tercero, por cesion, subrogacion ¢ sucesién; porque entonces se
extenderia el privilegio 4 deudas que no han tenido razon para
gozar de él.

El privilegio de retencién que puede ejercerse contra el deu-
dor, no puede tener lugar en caso de concurso, porque entonces
se pagard la acreencia garantida, y la otra entrard con los de-
mas acreedores qnironrafario por eso dice el art. 3220

el de-

deudor —Comp. TROPLO\(,, DPrenda, n°4)8 A,\cn,\m %, § 78
Véanse arts. 3218 y 3270,

, not

(Art. 3220.) Habria sido mas légico conceder abiertamente un dere-
cho de prenda, pues Ja retencion se funda en una convencién tacita de
.uluella, pero m\esno articulo ha resuelto la cuestion promovida entre
los jurisconsultos fr decidiéndose por la opinién de Delvincourt,
Duranton, Troplong, Aubry y Rau y Mass¢ y Verger, en cuya opinion
el articulo 2082 sélo concede el derecho de retencion; mientras Mourlon
y Marcadé sostienen que existe un verdadero derecho de prenda.

El derecho de retencién sélo se deduce contra el mismo deudor, asi
los terceros pueden impedir se ejerza privilegio alguno sobre la cosa;
para ellos la prenda ticita no existe. El derecho de retencién confiere
una facultad semejante i la que tiene el acreedor prendario, pues ambos
deben ser pagados sobre el precio de la cosa (arts. 3942 y 3224), con
roferencia sobre los demis, y se ejorce contra el deudor y todos los que
en su nombre pudieran hacer vender la cosa. Se diforencia dol dorecho
do prenda on que ol acreedor prendario puede hacer vender la cosa
conservando ol privilegio sobre el precio, mientras el que tiene el derecho
de retencion, si la haco vonder, no conserva esta preferencia, pues ha re-
nunciado su derecho. La rotencion es un derecho de defensa para impe-
dir que otro sea pagado primero, pero es pasivo, en el sentido de¢ quo no
puede hacer vender la cosa para pagarse la deuda; no obstante, si cual-
quiera pidiera su venta, sea el deudor ¢ sus acreedores, debo ser pagado
primero. La retoncion modifica en esto sentido el derecho do propiedad,
dando wna defensa al que posee la cosa para que no pueda ser privado
de su tenencia mientras no haya sido pagado de su deada. — Comp. Av-
BRY y Rav, § 434, n® 1, nota 4.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3219, — Duranton. VIIL, n" 5 -
plong, (nge, u" 478.—Zacharim, § T80, nota

Tro-
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recho del acreedor sobre la prenda por la segunda deuda esti
limitado al derecho de retencidn, pero no tiene por ella los derechos
del acreedor pignoraticio, al cual se le constituya expresamente la
cosa en prenda; & esta excepcion acordada por la naturaleza del
privilegio se puede agregar la disposicion del art. 3221, que
dice: el derecho de retencién de la prenda en el caso del articulo
anterior, no tiene lugar cuando la prenda ha sido constituida por
un tercero; porque eso seria extender la garantia 4 una deuda so-
bre la que nada se habia estipulado; equivaldria & exigirle una
obligacion que no ha contraido.

El'acrecdor prendario tiene un privilegio para ser pagado con
¢l precio de la cosa empeiiada, con preferencia 4 los demés acree-
dores, y esto es lo que establece el art. 3224, cuando dice: no

(Art. 3221.) El derccho de retencién concedido al acreedor se funda
en una justa suposicién de que ha concedido el segundo préstamo fijando
un plazo antes del vencimiento del primero, porque se consideraba ga-
rantido con la prenda; pero esa suposicion no puede tener lugar cuando
un tercero ha dado la prenda, porque entonces se ha constituido por una
persona extraia al segundo préstamo. ¢Y qué se diria si hubiera sido
expresamente notificado de la nueva deuda? Que no habiendo constituido
nueva prenda, en nada lo afectaria la segunda. Es noecesario que expre-
samente consienta en asegurar la segunda deuda, y en ese caso habria
el derecho de prenda y no el de retencion.— Comp. Massg y VERGER
sobre ZACHARLE, § 780, nota 7. PoxT, 1196. — Véanse arts. 3218 y 3220,

(Art. 3224.) Nuestro articulo se ha separado de su modelo, yue ex
cl art. 2078 del francés, y sélo autoriza al acreedor para pedir la venta
en remate, mientras éste lo autorizaba para solicitar la adjudicacién por
lo'que so estimase por peritos. Las leyes de procedimientos de algunas
provincias conceden al acrcedor el derecho de pedir la adjudicacion
cuando no han existido postores; pero no creo se pueda obligarlo & to
mar la cosa violando el principio consagrado por el art. 740, porque
seria disponer sobre el fondo, y es sabido que las provincias no pueden
derogar los codigos nacionales.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3220.— Aubry y Rau, § 484, n"
plong, n® 45.— Zachariwe, § 780, nota 7.

Falloy de la S. (. N.—dAplicacion del art. 3220.— Debe restituir otro tanto
del dinero depositado, siendo de la misma especie.~X VIII, 255,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3221.—Zachaviw, § 780, nota 7.
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cumpliendo el deudor con el pago de la deuda al tiempo convenido,
el acreedor, para ser pagado de su crédito con el privilegio que la
ley le acuerda sobre el precio de la cosa, puede pedir que se hagala
venta de la prenda en remate piblico con citacion del deudor. Sila
prenda no pasa del valor de doscientos pesos, el juez puede ordenar
la venta privada de ella. El acreedor puede adquirir la prenda por
la compra que haga en el remate por laventa privada, é por su ad-
judicacidn, sin perjuicio de lo que dispongan lasleyes de procedi-
mientos de cada provincia respecto & la forma del remate.

¢Puede el mismo duetio comprar la cosa vendida en remate piiblico?
No veo inconveniente, porque el art. 2509 no puede aplicarse al caso,
pues Ja cosa mandada vender por Ja mano de la justicia se puede decir
que no le pertenece. El mandato de venta por la mano de la justicia de-
muestra que su titulo de propietario ha desaparecido, dejindole el dere-
cho de percibir el sobrante una vez cubierta la deuda. El proyecto de
Céd. Aleman, art. 1173 y sig., apoyaba on parte esta teoria que benefi-
cia al acreedor en vez de perjudicarlo.

Cuando el acreedor viene & ser adjudicatario de la cosa, se roputa
pagado de la deuda hasta el monto del precio, si éste fuera menor ¢
igual al de su acreencia, y si fuera mayor hasta la concurrencia de ésta.
La adjudicacién sélo puede hacerse en la forma y tiempo que las leyes
de procedimientos lo permitieran.

En la capital y territovios federales, rige el art. 585 del Cddigo de
Comercio, tratandose de las prendas en las obligaciones comerciales.—
Comp. Cop. FrRaxces, art. 2078. TROPLONG, 395 y sig. DURANTON,
XVIII, 556. GOYENA, art. 1775, — Véanse arts. 3222, 3223, 3884, 3890
y 3942,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 2224. — LL. 41 y siguientes, Tit. 13,
Part. #.—Cod. Francés, art. 2078—Holandés, 1200—De Luisiana, 3132.—Duran-
ton, tom. 18, n* 5it.—Troplong, desde el n® 845,

Fallos de la Cam. de Apel. dela Cap.— Aplicacidn del art. 3224.— El deudor
que hubiese dado prenda, puede intervenir en xu venta, pero no celebrar sobre
ella transacciones.—Jur. Civ,, I, 71, Sér. 1"

Véase fallo al art. 8205.—Jur, Civ., VIII, 448, Sér. 1"

En la ejecucion de una prenda, debe ejecutarse & ésta con preferencia & los
demiis bienes del deudor, que so6lo responden subsidiariamente del saldo. —
Jur, Civ,y VI, 207, Sér. 4

La venta de la prenda debe hacerse sin juicio; solo procede la notificacion
del deudor & los efectos del nombramiento de martillero. — Jur. Civ, X, 116,
e, 4.
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El legislador ha tomado en cuenta, sin duda, la condicién del
que solicita un préstamo, y cediendo & esa preocupacion que nos
viene de la antigua legislacion, no ha respetado la libertad, y con-
siderando al prestamista como & un usurero, y al que recibe el prés-
tamo como un necesitado en la condicion de someterse 4 cualquier
exigencia, por eso ha dicho: es nula toda cliusula que autorice al
acreedor d apropiarse de la prenda, aun cuando ésta sea de menor
valor que la deuda, 6 d disponer de ella fuera de los modos estable-
cidos en este Titulo. Es igualmente nula la clausula que prive al
acreedor solicitar la venta de la cosa (art. 3222); porque seria en-

(Art. 3222.) Las loyes romanas anulaban igualmente el contrato
de prenda, y nuestro Cédigo, siguiendo el art. 2078 del francés, deja
firme el contrato y anula simplemente la cliusula prohibida. La lcy
ha querido protejer al deudor que en una situacion dificil, apremiado
por necesidades urgentes, se entrega en manos del prestamista que
no solo especula con el interés del dinero prestado, sino con la ga-
nancia que obtendra haciéndoso dueno de la prenda. El interés pubiico
como el privado so encuentran comprometidos, y nuestro Cédigo ha ido
mas alla de lo justo y conveniente al privar al acroedor el derecho
de hacerse adjudicar la prenda por el valor senalado por los peritos
al tiempo del contrato; pero puedo estipularse que lo hara por el quo
tuviera al vencimiento do la obligacién. Bastaba con protejer al deudor
de la miseria impidiendo al acreedor el quedarse con la cosa por cl
préstamo recibido. La restriccion & la voluntad de los contratantes debia
tener por objeto protejer al deudor, ¢por qué no habria podido pactar
que entregaria la cosa por lo que valia al tiempo del contrate? ¢Acuso
no corria el acrecdor ol ri
mient

sgo de que valiera menos la cosa al venci-
El Cédigo francés autoriza con razén al acreedor para pedir la
adjudicacién de la prenda por lo que ella valga 4 juicio de poritos en ol
momonto del vencimiento, sin que haya pacto expreso, como lo oxige ol
articulo.

La prohibicion es para foda cliusula, sin determinar el tiempo en
que olla se hubiera establecido, yg soa ab iuitio, ya ex infereallo, porquo
cl articulo no hace distincién. Y si bien es cierto que la mayor parte do
las razones han desaparecido después del préstamo, es necesario aun
garantir al doudor contra los manejos del acreedor para apoderarse do
Ja prenda, y por consiguiente soria nulo aun el pacto hecho posterior-
mente autorizando al acreedor para tomar Ja prenda.

¢Seria vilido ol contrato, si s ostipulare que on defecto de pago al
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tonces imitil la tenencia de la cosa, desde que no confiere dere-
cho alguno; pero el deudor, sin embargo, puede convenir con el

vencimiento de la obligacién, el acreedor tomaria tal cosa que se en-
cuentra en poder del deudor como pago de su acreencia? Creo que si,
porque la prohibicién es para los casos do prenda, y el supuesto nolo es,
y porque hay una venta condicional que la loy no ha tenido en mira
prohibir. En el mismo caso se encuentra el pacto por el cual se autoriza
al fiador para tomar la cosa dada en prenda, cuando el deudor no pagare
y ¢l taviera que hacerlo; porque la prohibicién es para que el acreedor
prendario no se apodere de la cosa, y el fiador no es el acreedor.

Téngase presente que la ley sélo prohibe el pacto en el momento del
contrato 6 posteriormente, pero no ha impedido quo la cosa dada en
prenda pueda ser vendida por el deudor al acreedor en cualguier tiempo.
La razén de la prohibicién falta. Lo mismo se puede decir de la venta
hecha & un tercero que no tiene vinculo de derecho con el acreedor. El
deudor es duefio de la cosa dada en pronda y puede venderla & quien le
parcciere.

La prohibicién al acreedor de solicitar la venta reduciria su privile-
gio & una mera retencion, y asi como la ley ha querido favorecer al deu-
dor para que no se eutregue en las manos del acreedor, ha favorecido &
éste, en los casos raros en que la prenda tuere dada después de contraida
la deuda, y en que el deudor estd en condiciones de poder imponer. El
acrcedor como el deudor pueden pedir la venta de la prenda cualquiera
que fuera la clinsula que en contrario se hubiere estipulado, siempre que
la obligacién fuera exigible: el acreedor para sor pagado de su acreen-
cia, el deudor para librarse de los intereses 6 disponer del sobrante
una vez pagada la denda.—Comp. Aunry y Rav, § 434, texto, nota ¢.
Drraxrox, XVIII, 537 y 538. TROPLONG, n® 387, y DELVINCOURT, al
art. 2078.—Véanse arts. 1203, 1380, 3251 y 3252,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3222.—LL. 12, 41, 42 y 45, Tit. 13, Part.5",
—(od. de Austria, art. 1371 — Duvanton, tom. 18, n* 537, — Troplong. no= 378 y
siguientes.—Demante, n® 851.—Aun cuando e probase que la cosa no tiene un
valor superior & la deuda que garantiza, no seria esta una razon para autori-
zar ¢l pacto comisorio. Kl precio de las cosas es vaviable, y si el objeto dado
en prenda no valfa tanto como la denda # la época del contrato, puede valer
mucho mis & la época del pago. Si se autorizase el pacto comisorio bajo pre-
texto de que la prenda valia menos que la deuda, se daria margen @ que los
dores ins empre esta circunstan en los contratos. La toleran”
cia de la ley provocaria el dolo y haria multiplicar las convenciones que ocul-
tasen los mas graves abusos,
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acreedor en que la prenda le pertenecerd por la estimacion que de
ella se haga al tiempo del vencimiento de la deuda, pero no al tiempo
del contrato (art. 3223), porqne de otro modo no serfa promla

(Art. 3223.) huescro articulo es diferente del 2078 del francés, que
expresamente concede al acreedor la opcion para hacerse adjudicar la
prenda, hasta la concurrencia de su deuda, por la estimacién de los peri-
tos al tiempo del vencimiento, 6 en el de la adjudicacién después de ese
vencimiento. En derecho francés han podido ocurrir dudas sobre & quien
corresponde esta opcién, pero no pueden existir en el nuestro, que'no la
concede. Se trata de un contrato entre deudor y acreedor habiendo pac-
tado expresamente que la prenda pertenecera al acreedor por el precio
en que la estimen los peritos al vencimiento de la obligacion si ésta no
o pagare: ni el acreedor puede separarse de este contrato por propia
voluntad exigiendo la venta de lo que ha comprado condicionalmente, ni
el deudor pedir la venta de la cosa enajenada por el precio que designen
los peritos. No es cierto, pues, como algunos sostienen. que el pacto sca
solo en favor del acreedor, pues no le concede una facultad que pueda
usar & su arbitrio; porque la clausula lo obliga & tomar la cosa por la es-
timacion que se hiciera en el momento del vencimiento. Sostuve en ol
articulo anterior que habria sido mas légico conceder la misma facultad
para tomar la cosa por lo que valiera en el momento del contrato; pero
ante los términos expresos del articulo no se puede mantener tal opi-
nién. La clausula de que el acreedor debera tomar la prenda por lo que
valga 4 juicio de peritos al vencimiento de la obligacién, importa privar
al acreedor del derecho de hacerla vender; porque habiéndola comprado
¢] mismo, no puede exigir Ja venta i costa del deudor, dejando de cum-
plir el contrato.

El convenio de que habla el articulo, que es una venta comlluon.ll
puede hacerse on ol contrato originario 6 después; igual contrato puedo
realizarse para que un tercoro la adquiera, sin perjuicio de que el acrec-

Falloy de la |
dos por una parte

C —Aplicacion del art. 3222.—Cuando los hechos ale
o se niegan por Ja otra no ex necesario Hamar la causa i
o del auto de prucba es causa de nulidad.

sus limites y un pacto reprobado por el de-
siempre ilicito y nulo, sea cualquiera la for-

prueba. ni la omisi
La libertad de contratar tie

recho y condenado por la ley
ma que ¢ asuwma.—X1V, 102
Fallos de la Cim. de Apel. de la (fap—Aplicacion del at. 3222.—Véase fallo
al art. 8205.—Jur. Civ., VIIL, 48, Sér. 1%
Debe declararse nula toda cliusula que fi
apropiarse del bien dado en garantia.--Jur. ¢

dario para

ulte al acreedor pi
- 111, 842, Sér.
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sino venta; mientras estimando la cosaal vencimiento de la obli-
gacion quedan & cargo del dueio los peligros, debiendo ganar con
el anmento de valor, 6 perder con la disminucién del precio. Sin
embargo, esta disposicion, como la anterior, se presta i la critica
porque el legislador no ha respetado la libertad de los contra-
tantes.

Si bien el acreedor es mero tenedor de la cosa dada en prenda,
como se le ha concedido un derecho real, no puede estar & merced
del deudor, para el caso en que le fuese arrebatada por otro y aun
por ¢l mismo; por eso el legislador, haciendo una excepcion 4 los
principios consagrados, le ha concedido un derecho eficaz; asi, dice
el art. 3227: si el acreedor pierde la tenencia de la cosa, puede

dor pueda oponerse & este médio, cuando la estimacién no alcanzare &
cubrir la deuda, en que podra pedir la venta piblica.—Comp. TrorLONG,
388 y 389. ZACHARLE, § 780, nota 10, y AUBRY y Rav, § 434, nota 10.

(Art. 3227.) No es propiamente un caso de reivindicacién, porque
el acreedor no es duefo de la cosa, y solo el propietario desposeido puede
reivindicarla. Rocobrard la cosa por medio de la accién negatoria que
corresponde 4 todo el que es privado de ejercer los derechos reales que
tiene sobre una cosa, art. 2800. La accién se puede dirigir contra cual-
quiera que impida el ejercicio de los derechos reales. El art. 3890 auto-
riza la reivindicacion.

Cuando la prenda ha sido dada por un tercero, el acreedor tendra la
misma accién negatoria para ejercer sus derechos reales, y se encuentra
en ol mismo caso el deudor propietario que llegase & poseerla, sin haber
pagado la deuda; pero este ¢ el tercero que hubieren dado la prenda
pueden rechazar la accién pagando la deuda. Ni el acreedor en la primera
hipotesis, tuviera el derecho de retencion por otro crédito posterior quo
venciera antes que el primero, no podrd hacerse pagar esa deuda,
como lo ensena el Cod. de Chile, art. 23493, pues aunque tiene el dere-
cho de retencion y puede reclamar la cosa, segin el art. 3044, como
un poseedor desposeido, sin embargo, homos sostenido en el art. 3218
que es un derecho personal que sélo puede tener lugar entre acrecdor y
deudor y no contra terceros.— Comp. DrraNTON, XVIII, 529 y AUBRY
y RAv, § 434, n° 3.— Véanse arts. 887, 2447, 2767, 2772 y 3800,

La accién para reclamar la cosa dada en prenda dura tres anos, ar-
ticulo 3890

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art.

= Troplong, (age, nes 355 v 354,
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recobrarla en cualquier poder que se halle sin exceptuar al deudor;
porque dste no puede por su propia voluntad privar al acreedor
del derecho real que ha constituido.

El acreedor reivindica la cosa sin ser dueiio de ella; lo que se
explica cuando deduce la accion contra terceros, porque lo hace
en representacién del deudor. Este derecho se debe conceder por
analogia al tercero 4 quien se le hubiera encargado de la tenen-
cia de la prenda; porque por voluntad de ambos ha sido investido
de las facultades necesarias para conservarla.

El derecho que da la prenda al acreedor se extiende d todos los
accesorios de la cosa, y d todos los aumentos de ella; pero la pro-
piedad de los accesorios corresponde al propietario (art. 323%);
porque forman parte de la misma cosa empenada.

(Art. 3232.) Los accesorios de una cosa son aquellos que se deter-
minan por la existencia de otra de la que dependen, ¢ 4 la cual estan ad-
heridas, art, 2328, y en este sentido se dice, que los frutos mientras es-
tan unidos 4 la cosa se pueden considerar como la cosa misma, y una vez
separados forman otro ser distinto. Los accesorios son los que comple-
tan, por decirlo asi, la cosa, de la que vienen & formar un conjunto por
su unién y dependencia.

Los aumenlos en su acepcion general y lata son los que sin modificar
6 transformar la cosa en su esoncia, la acrecen, sea por accesion natural o
por ol trabajo del hombre. Asi, la prenda se extenderia & los frutos quo
la cosa produco, 4 las mejoras, etc., y por consiguiente comprendera lax
crias de los animales dados en prenda que continzan siendo del propic-
tario do la cosa, aunque el acreedor puede venderlos é imputar su im
porte @ los intereses 6 al capital. La palabra mumentos debe tomarse en
su acepcion mds extensa, por que se trata de extender la garantia.

La propiedad de los accesorios que vienen & formar parte de la cosa,
como la do las accesiones, {rutos naturales y civiles que la cosa produco,
continuan perteneciendo al deudor, pues el acreedor prendario no ten-
dria titulo alguno para apropidrselos, y su derecho so limita a extender
la garantia de pronda sobre todas esas cosas.

Cuando las cosas accesorias no se hubieren entregado con la prenda.
se podria dular sobre el derecho del acroedor, para demandarlos desde
que so ha constituido en la cosa tal como se ha entregado, y no podria
Nota del Dr. Velew-Sarsficld ol art. 3227.- Cod. de Chile, art. 24
ton. tom. 18, n® 52,

38, — Duran-
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§ 889.-— OBLIGACIONES DEL ACREEDOR

El acreedor, cuando ha recibido la cosa dada en prenda, subs-
tituyendo al deudor en la tenencia, tiene las obligaciones si-
guientes:

1° El acreedor responde de la pérdida 6 deterioro dela prenda
sobrevenidos por su culpa 6 negligencia (art. 3225); porque debe

pedirlos, & menos de demostrar quo fueron ofrecidos, 6 que ha existido
fraude por parte del deudor. El derecho que confiere el articulo sobre
Jos accesorios, es para cuando éstos se hubieren entregado junto con la
pronda.—-Comp.  TROPLONG, Irendu, n® 84. AUBRY y Rav, § 434. Poxr,
n° 1080.—V éanse arts. 2566, 3110 y 3238.

(Art. 3225.) Hasta aqui el Codigo se ha ocupado del privilegio que
concede la prenda, el presente articulo y los siguientes la consideran
como contrato, y determinan las obligaciones y derechos & que da naci-
micnto. En este sentido la obligacion principal dal acroedor es de devol-
ver la prenda una vez pagada la acreencia, y una consccuencia de esta
obligacién es la de conservar la cosa en buen estado. El art. 2074, Cé-
digo francés, considera al acreedor como depositario; poro nuostro Cédigo,
desechando esta falsa nocién, lo coloca en su verdadoro carictor, pues se
sirve 4 si mismo, teniendo la obligacién de resy , en las condicio-
nes ordinarias, de todos los que deben devolver & otro la cosa que tienen
en su poder. Hay algo del depositario y también del mandatario en las
obligaci que le i ben de conservar la cosa; pero su obligacion
debe juzgarse con arreglo & los principios del art. 512. Y porque el
acrcedor prendario desempeia ol papel de mandatario, es yue esta obli-
gado & hacer los gastos necesarios para la conservacion de la cosa, man-
teniondo el privilegio para hacérselos pagar.

La obligacion del acreedor de devolver la cosa como la recibe, lo
impone el deber de demostrar que no ha tenido culpa en los detorioros.
Si la cosa pereciere por su culpa, pagara al deudor el excedente de lo
que la cosa valiere, satisfecha Ja acreencia garantida. Si pereco por culpa
del deudor, el acreedor sélo tendra derecho por el total de la dewda, in-
tereses y gastos do conservaciém, si los hubiero; poro si perece por
culpa de un tercero, podra exigir el valor total de la cosa, mis los da-

Nota del Dr. Velex-Nasfield al art. 3232.-Ll. 2. 15 y 10, L1830 Part, bt
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conservarla en el estado en que la recibid, y si hiciere gastos ne-
cesarios para ello, tendrd privilegio por esas espensas.

2° El acreedor no puede servirse de la cosa que ha vecibido
en prenda sin consentimiento del deudor (art. 3226); porque
ha sido puesta bajo su custodia para responder al pago de la deuda
garantida y no para servir 4 los usos del deudor; sin embargo, si
fueran de aquellas que aumentan su precio usandolas, el acreedor
podria servirse de ellas, si no se le ha prohibido expresamente.

3° 8i el acreedor abusare de la prenda, ejerciendo en ella dere-
chos que no eran propios, el deudor puede pedir que la cosa se ponga

s, art. 2079. ZACHARLE, § 781,
12, 1482,

fos y perjuicios.— Comp. Cop. FRANCI
nota 1. TROPLONG, 426G. GOYENA, art. 1776.— Véanse arts. !
2 210, 2462 y 3228.

(Art. 3226.) En esta parte el acreedor se equipara al depositario cn
ol deposito regular, cuando no se ha concedido el uso de la cosa, y si so
sirve de ella esta obligado & pagar el uso, respondiendo do los danos y
perjuicios, aun los causados por caso fortuito, cuando son la consecuen-
cia del uso, y que no le hubicran ocurrido sin haberla usado.

Si la prenda ha sido dada por un tercero, el consentimiento del deu-
dor para usar de ella, no es bastante, y respondera siempre por el alqui-
ler. El articulo habla del deudor propietario que puede autorizar el uso
de la cosa.

Si el acreedor ha percibido los frutos de la cosa dada en prenda, es-
tara obligado & dar cuenta de ellos. Si el objeto dado en prenda con
tiera cn una acreencia que devengara intereses, el acreedor & quien
se di6 on prenda podri percibir estos aplicindolos & la extincién de
la deuda, y en esta parte se equipara 4 un mandatario. — Comp. Cop. b
CHILE, art. 2395. DUraNToN, XVIII, 529. — Véanse arts. 2208, 2200,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield ol ort. 3225.--LL. 20 y 86, Tit. 13, Part. -
Inst, § 4. Tit. 15, Lib. 8.—Cod. Francés. art. 2080.—De Luisiana, 8134.—Aubry
¥ Rau. § 43, n* L—Aunque el acreedqr pignoraticio pueda s erado.
bajo ciertos resy s, como un depositario, sin embargo, su responsabilidad
s mas extensa que la del depositario, porque éste hace un servicio 4 otro.
mientras que el acreedor pignoraticio se sirve & si mismo. Zachariwe, § 1.
nota 1,—Troplong, n s 426 v siguientes,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. f.--L. 20, Tit. 18, Part. 5".—Duran-
ton. tom. 18, n" —Aubry y Rau, § 434, n" 8.
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en secuestro (art. 3230), sin que la pérdida de la tenencia altere
en los mds minimo el privilegio que tenia sobre ella.

(Art. 3230.) Téngase prasente que el acreedor desempeiia un triple
papel respecto de la prenda; hace un negocio propio garantiendo su
deuda; es en parte depositario de la cosa y en parte mandatario del deu-
dor, en cuanto 4 las obligaciones de conservacion. El deudor que es dusiio
de la prenda, puede autorizar al acreedor para que la use, 6 el tercero
quo la hubiere dado, y si esa autorizacion es hecha en el contrato 6 pos-
teriormente, no puede ser revocada por la sola voluntad del dueiio, sin
causa justificada. Cuando sin estar autorizado el acreedor para usarla,
Jo hiciera, el deudor puede demandar el pago del uso 6 los perjuicios cau-
sados, y ademas pedir el secuestro de la cosa, 6 el depdsito en poder de
una tercera persona, 4 costa del acreedor.

El acreedor debe poner el cuidado necesario para devolver la cosa
como la recibid, no teniendo mas criterio que el del art. 512 para esta-
blecer la culpa, recordando que nuestro Cédigo ha desechado el tipo de
Ja antigaa legislacién; el cuidado que pondria un buen padre de fami-
lia, 6 o] que tiene uno mismo en sus propias cosas, que algunas veces
seria tan lato, que no habria responsabilidad, y en otros tan restringido
quo responderia aun de los mas pequeiios descuidos.

Cuando la prenda ha sido dada por un tercero, corresponderd & éste
autorizar 6 prohibir el uso de la cosa, y él tendra derecho para pedir se
ponga en secuestro en el caso del articulo.

Si la prenda perece sin culpa del deudor ¢ del acreedor, el derecho
queda extinguido, y no se puede obligar al deudor & dar otra nueva,
como algunos lo sostienen: 1°, porque la ley no impone esa obligacién:
2°, porque el argumento de analogia del art. 3159, no es aplicable, pues
se refiere & deterioros causados por culpa del deudor; 8° porque si bien
responde de la eviceion (art. 8205); en la destruccion sin culpa, no hay
caso de eviccion; 4°, porque si en el caso de la fianza, cuando el fiador
llegase al estado de insolvencia, puede pedir el acreedor que se le d¢ otro,
es porque esa insolvencia proviene de culpa del fiador, art. 2001 y mi
nota. Y nos confirma en osta tésis el art. 2002, que autoriza al acreedor
i podir fianza on las obligaciones de tracto sucesivo, cuando el deudor se
hiciera insolvente, lo quo no se puede sostener respecto de la prenda.—
Viéase art. 3236, que apoya la tésis.—Comp. AUBRY y Rav, § 435, n°® 3.
GOYENA, art. 1778, 1. 24, tit. 7, lib. 13, Dig.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3230. — L. 24, Tit. 7, Lib. 13, Dig. —
Cad. de Holanda, art. 1205, —Aubry y Rau, § 435,
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4 Si la prenda produce frutos 6 intereses, el acreedor los per-
cibe de cuenta del deudor, y los imputard d los intereses de la deuda,
si se debieren, 6 al capital si no se debieren (art. 3231); en este
ltimo caso estard obligado & devolver la cosa una vez que se haya
pagado.

(Art. 3231.) Los frutos naturales ¢ civiles corresponden siempre al
propietario de la cosa, y si algunas veces el acreedor esti autorizado
para percibirlos, aplicindolos & los intereses 6 al capital, e: consideran-
dolos como del propietario; no hay, como algunos han creido, una especio
de usufructo, porque en los casos de los arts. 3239, 3247 y 3248 siempre
se deducen del capital 6 se compensan con los intereses debidos, y cuando
no hubiese pacto expreso, debe dar cuenta al dendor de la compensacion
que so operase. La compensacion no se debe hacer sino vendiendo los
frutos i los precios de plaza, y nadie puede obligarlo 4 que reciba lox
frutos naturales, como parte de pago.

El devecho del acreedor para percibir los frutos y aplicarlos es bien
terminante, para que se haya puesto en duda sobre el destino que deben
tener. Asi, creo insostenible la tésis de que estd obligado & depositarlos
para que produzcan intereses; porque si la deuda produce intereses, los
compensara hasta donde alcancen, aplicando el sobrante al capital; si no
los produce los aplicari al capital, que ira disminuyendo. Las expresiones
de: los imputari d los intereses, si se debieven, 6 al eapital i no s debic-
ren, no dejan la menor duda.

Cuando se trata de frutos naturales, como las crias de los animales,
la lana, cerda, etc., que reciba el acreedor prendario, estos contintian per-
teneciendo al propietario de la cosa, al solo efecto de que su valor deba
imputarso # los intereses ¢ al capital de la deuda, sin que ol deuder pueda
disponer de ellos, como algunos lo sostienen. El articulo dice: el acreedor
los percibe de cuenta del deudor para imputarlos & los inlereses 6 al capi-
tal, no para entrogirselos. Son, pues, erréneas las teorias sostenidas so-
bre que se debon considerar como una especie de usufructo, asi como lu
que afirma que ol acreedor no puede apropidrselos en compensacién do
los intereses.

El articulono obliga al acrecdor § recibir en pago los frutos natura-
les que perciba, porque no puede desnaturalizar la obligacion, art. 740,
sino & recibir su valor, ey decir, una vez vendidos, Tampoco le impone la
obligacién derecibirlos, sinoguisiere, le acuerda simplomente un dere-
cho; porque do otro modo le obligaria & recibir pagos por partes, desna-
turalizando la obligacion. Es un derecho quo pucde renunciar, campliendo
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§ 890.—OBLIGACION

S DEL DEUDOR

El deudor contintia siendo propietario de la cosa, para ¢1 pe-
rece, 6 mejora, y los frutos le pertenecen, aunque el acreedor
pueda retenerlos & titulo de pago de intereses 6 del capital; por
eso es que, el deudor debe al acreedor las espensas necesavias que
hubiere hecho para la conservacion de la prenda, aunque ésta pere-
ciese después (art. 3228, 1" parte); porque sin esos gastos la cosa
no habria existido; pero el acreedor no puede reclamar los gastos
wtiles 6 de mejoras, sino aquellos que hubiesen dado mayor valor d
la cosa (art. 3228, iltima parte), y sélo por el mayor valor que
con la obligacion de percibir los frutos que le impone, manteniéndolos &
la orden del deudor.

La solucién dada por nuestro articulo no oxcluye la aconsejada por
Pont, n° 1881, de conservar los frutos percibidos que no son susceptibles
de deterioro, considerindolos como aumentos de la cosa 6 como acceso-
rios & los quo debe extenderse la prenda; porque la imputacion es un de-
recho, no una obligacién, conciliando asi esta disposicion con la del
art. 742. Se deben deducir los gastos de conservacién, porque no hay
frutos sino después de deducidos éstos.

Nuestro articulo debié comprender, como el francés, sélo los intere-
ses de las acreencias dadas en prenda, y agregando la palabra frutos ha
desnaturalizado en cierto modo el pensamiento del legislador francés,que
partia de una base sélida, como era la de suponer un convenio ticito en-
tre acreedor y deudor para que aquél percibiera los intereses y diera
cuenta do ellos, computindolos & los intereses debidos ¢ al capital; pues
1o mas natural era suponer quo entregando en prenda el instrumento cre-
ditorio, lo facultaba para que percibiera & nombre del doudor los intere-
ses quo produjera; pero né el capital @ menos de facultad exprosa.—
Comp. GOYENA, art. 1777. Poxr, n® 1079 & 1681, Drraxrtox, XVIII,

add. Aunry y Rav, § 434, nota 15.—\Véanse arts. 775 & 779, 3247 y 3248,

(Art. 3228.) Dijimos que el acreedor prendario desempenaba un
doble papel; era en ciertos casos considorado como mandatario y en otros
Nota del Dr. Telez-Sarsfield al art.
Cel. Franceés, art, 2081—Napolitano, 14
ton, n" 44,

31— LL. 2. 15 y 16, Tit. 13, Part.h".—
1—De Luisiana, 8185 v 8136, — Duran-

Fallos de la S. . No—dAplicacion dd art. ase tomo LI, 366,
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tuviera, de modo que si la cosa valiera lo mismo con esas mejo-
ras, nada podria cobrar.

como depositario, pero que en realidad obraba en su propio interés desde
que su objeto principal era garantir su crédito. Si lo tomamos en su pa-
pel do mandatario, tendremos que su obligacion es de conservar la cosa,
haciendo los gastos necesarios, con derecho d pedir su reembolso, aun-
que la cosa pereciese sin su culpa, 6 aunque esas mejoras no existieran,
porque on su caso las habria hecho el mismo dueiio, y las hubiera per-
dido. Se puede considerar en esta hipdtesis como mandatario, tratindose
de las mejoras necesarias; en cuanto & las Wtiles, que son las que
aprovechan & cualquier poseedor, sélo so deben las existentes, y su
estimacion se hara de esta manera: por el mayor valor que hubiere ad-
quirido la cosa, si ¢ste no alcanzare a lo gastado ¢ coincidiera con ese
valor; si pasare de lo gastado, sélo se pagara lo invertido.
mejoras voluntarias podra llevarlas el acreedor prendario, si no
causa perjuicio 4 la cosa, porque no puede ser considerado de peor con-
dicién que el poseedor de mala fe art. 2441, que tiene ese derecho.
¢Podri cobrar los intereses de lo gastado en la conservacion de la
cosa? Si fuera sélo mandatario del dueiio, tendria derecho para hacerlo:
pero como & la vez hace su propio negocio, no creo que pueda pretender
el interés.

¢Podri cobrar los daios y perjuicios ocasionados por la tenencia do
la prenda? Es necesario distinguir: si esos daihos y perjuicios provienen
de haberle entregado de mala fe una cosa ajena, robada 6 perdida, se los
debe, porque ha cometido el delito de estelionato; si, por el contrario,
la ha dado de buena fe creyendo que le pertenecia, no los debe. Si los
daios y perjuicios le vienen de la tenencia misma de la cosa, no tienc
derecho & reclamarlos, porque al hacer el negocio del deudor, ol acrec-
dor ha hecho el suyo propio.

Los gastos se deben clasificar de este modo: gastos de conserracion
de la cosa que el acreedor tiene derecho & cobrarlos integramente, si no
se probase que han sido excesivos; gastos para mejorar la prenda, quo
no deben pagarse, sino en la medida del mayor valor, si no excede do
su costo.— Comp. ALum y Rav, § 434, n° 3. DuranToN, XVIII, .)4-,
ley 21, tit. 13, Part. 5'. GOYENA, art. 1776, 1.1. 16, 32, 36 y 41, tit. 7,
lib. 13, Dig.— Véanse arts. 2224, 2309, 2427, 2463, .-}22:) y 3258.

Cuando Ja prenda se hubiere depositado en poder de un tercero, éste
desempeia un doble papel : es depositario por la voluntad de acreedor y
deudor; pero también es mandatario de ambos en cuanto 4 las obliga-
ciones anexas & la conservacién de la cosa.
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El deudor ha dado en garantia la cosa, y no puede recobrarla
sino cuando hubiese llenado el objeto para que fué dada; por eso
dice el art. 3229: el deudor no puede reclamar la devolucién de

(Art. 3229.) Hemos dicho que la prenda confiere al acreedor el
privilegio de ser pagado primero con el valor de ella, y que ese privi-
legio se ejerce no sélo contra el deudor, sino contra los terceros; pero
que también acuerda al acreedor el derecho de retencién por las doudas
posteriores que vencieran antes, 6 al mismo tiempo que la primera, y que
en ese caso la retencion era un derecho personal del acreedor contra el
deudor, sin efocto contra terceros. ; Hasta donde alcanza ol privilegio de
la prenda?El articulo lo dice claramente en la primera parte: hasta el pago
de la deuda y sus intereses; pero agrega:y las impensas hechus. ;Se com-
prende en las impensas los gastos judiciales para el cobro? En la hipo-
teca estan expresamente comprendidas, y una razén de analogia nos lle-
varia al mismo resultado, si no nos detuviera la consideracién de que los
privilegios son de estricta interpretacién, y no se pueden crear por
analogia. Las expensas debomos tomarlas en el sentido del articulo an-
terior, por los gastos necesarios para la conservacion de la cosa. A pesar
de esta interpretacion, creemos justo que se hubiera extendido el privi-
legio 4 las costas, como lo hace el art. 3111 respecto de la hipoteca.

Cuando el articulo habla del pago de la deuda, no se refiere al tinico
caso de haber cumplido la obligacién, sino al medio mas comin de extin-
guirla, comprendiendo todas las demds formas de extincién, como la no-
vacion, compensacion, remision, confusion, renuncia de los derechos del
acreedor, y cualquier otro medio de extincion.

Si a pronda fuere constituida sobre varias cosas, sucedera lo mismo
quo en la hipoteca, cada cosa garante la totalidad de la deuda, y por con-
siguiente, aunque se pague parte de ella no podra exigirse la entrega de
las cosas que proporcionalmente respondieran i la suma pagada; porque
siendo la prenda indivisible, aunque la deuda se divida, guedara respon-
diondo por lo restante no pagado.

Nuestro articulo difiere del 2082 del francés, porque comprende en el
privilegio, los yastos. que como expresion mas general y extensa, abraza

Nota del Dr. Velez-Nasfield al art. 3228.—Aubry y Rau, § 434, n" 3.—Du-
ranton, tom. 18, n® £42.—La L. 21, Tit. 13, Part 5%, dice: fodas lax despensas fe-
chax para mantener la cosa y mejorarla. Los Codigos extranjeros le dan derc-
cho & todas las expensas ttiles y necesarias.—Cod. Francés, art. 2080—Holan-
déx, 1208—Napolitano, 1950 — De Luisiana, 3124.—LL. 16,52, 36 y 41, Dig., De
Pignor. act.—Duranton. tom. 18, n° 41
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la prenda, mientras no pague la deuda, los intereses y las espensas
hechas, cuando fueren para la conservacion, 6 le hubieren dado
mayor valor.

§ 891.—-INDIVISIBILIDAD DE LA PRENDA

La prenda es indivisible, no obstante la divisién de la deuda
(art. 3233, 1" parte), en el sentido de que pagada una parte no
se puede pedir una porcién de la cosa, aunque fuera divisible. Asi,
cuando el que di6 la prenda hubiese fallecido, el hereredero del
deudor que ha pagado su porcién de la deuda no puede demandar
(la restitucion de) su porcién en la prenda, mientras que la deuda
no haya sido enteramente pagada, y reciprocamente, el heredero
del acreedor que ha recibido su porcion de la denda, no puede li-
rarla prenda en perjuicio de los coherederos que no han sido paga-
dos (art. 3233, tltima parte), porque no han heredado de su

Jos de justicia y los hechos para la entrega de la cosa, asi como los de
conservacion.—Comp. Con. Fraxcks, art. 2082. Duraxtoy, XVIII,
H41. GOYENA, art. 1778.—Véanse arts. 744, 2466, 3111, 3218 4 3221,
3282 4 3235, 3879, 3892 y 3940,

(Art. 3233.) La deuda puede ser divisible, conviniéndose on que se
pagard por partes; pero esa circunstancia en nada alterara la indivisibi-
lidad de la prenda, quo continuara respondiendo hasta por la ultima
porcién de la deuda, por pequena que sea. Pusde suceder, igualmento,
que el doudor sea obligado & recibir pagos parciales, lo que no alterard
su derecho respecto 4 la indivisibilidad de la prenda. Como dice Potticr,
el acrcodor adquierc por el contrato el derecho de prenda por toda
su deuda y por cada parte de clla, sobre todas las cosas dadas y en cala
una de cllas. Asi, cnando el deudor ha fallecido dejando varios heretle-
ros, ¢l que ha pagado su parte no puede demandar la restitucién de la
prenda que corresponda & esa parte, porque la prenda so extiende & fo-
das las cosas, hasta que la acreencia sea pagada en su totalidad.

La indivisibilidad de la prenda so funda en la intencién presunta do
las partos que la ley vieno & interpretar; asi os quo no so debe conside-

Nota del Dr.Velez-Sarsfield al art. L. 21, Tit. 18, Part. 5. —LL. Y
¥ 11, it 7, Lib. 18, Dig. —Cod. Franeés, art. 2082---De Luisiana, 8131, —Duran-
Aubry y Rau, § 484, n" 1.

ton, tom. 18, n"
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causante siiio la porcion que les corresponde; eso no impedird
que habiendo disminuido la deuda la prenda garanta menos, &
medida que los herederos del acreedor vayan recibiendo su parte.

Pero la indivisibilidad de la prenda creada en beneficio del
acreedor para retener la cosa hasta el completo pago de la acreen-
cia, no puede impedir 4 los demas acreedores de ejercer los dere-
chos que le son privativos; por esa razén dice el art. 3234: la

rar como una condicién esencial del contrato, ni como una ley de orden
piiblico, que los particulares no puedan alterar en sus convenciones; por
consiguiente, si hubiere pacto expreso de que 4 medida gue se pagare la
deuda se irian entregando proporcionalmente las cosas dadas en prenda,
se deberia cumplir dicho contrato.

Cuando el acreedor hubiere fallecido dejando varios herederos, si
uno de ellos al recibir lo que le corresponde hubiere entregado parte de
la prenda, los coherederos pueden reivindicarla de poder del dueio, y
si esto mo pudiera hacerse, responderd por los perjuicios causados,
ca~o de no pago del deudor, quien puede, en todo caso, desinteresar al
reclamante abonandole su parte.

La indivisibilidad de la prenda en nada afecta la divisibilidad de la
deuda; asi es que siendo aquélla indivisible, no importa obligar 4 cada
uno de los herederos del deudor 4 responder personalmente por el todo,
sino con la cosa misma; pero no puede ser requerido sino por su por-
cion.

El acreedor que se encuentra en prosencia do varios herederos del
dendor, no puede entregar @ uno solo la prenda, debe hacerlos citar pre-
viamente para que todos se hagan cargo, y aunque fueran varias cosas,
no las podra dividir proporcionalmente para entregarlas, porque oso co-
rrosponde & la particion definitiva en que no tiene derecho para inter-
venir,

Entre acreedor y deudor nada impide que voluntariamente se entre-
guo parto de la prenda, desde que ambos tengan capacidad para realizar
¢l acto.—Comp. Con. FRANCES, art. 2083. TROPLONG, 480, DEMANTE,
n" 870, GoyeNA, art. 1780, — Véanse arts. 682, 2639, 3112, 3188, 3224,
3235 y 8941,

(Art. 3234.) El articulo supone el caso de acreedores privilegiados
al prondario, y también cl de cualquier acrcodor gue no teniendo como

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al ant —
Franeds, 2083—Napolitano, 1953.~ 1
18 480 y siguientes.—Demante, n® 870,

TOMO Vi . 19

Od. de Luisiana, art, 3135 —




226 EXPOSICION Y COMENTARIO DEL CODIGO CIVIL ARGENTINO

indizisibilidad de la prenda no priva d los demds acreedores de la
facultad de hacerla vender, sin estar obligados d satisfacer antes
la denda. El devecho del acreedor (prendario) se limita d ejercer
su privilegio sobre el precio de la cosa; pero eso no lo autorizarq
para declarar vencida la obligacion, y suaccién se limitara & exi-
gir que se deposite el importe de su acreencia.

La indivisibilidad de la prenda se extiende igualmente & los
casos en que, muchas cosas han sido dadas en prenda (en que), no
se puede retivar una sin pagar el total de la obligacién (art. 3235),
porque todas y cada una responcen al total de la deuda.

hacerse pago, ejecuta la prenda para obtener el exceso que resulto una
vez pagada la acreencia que garante. ;Qué perjuicio puede recibir ol
acreedor prendario, cuando ejerce su privilegio sobre el precio? Con ma-
yor razén podria pedir Ja venta el acreedor privilegiado al prendario,
arts. 3007 y 3900,

El acrcedor al ejercer su derecho no estd obligado & demostrar que
la prenda vale mas que la deula garantida, pues el precio quedara deter-
minado por el remate.

Poro en ol caso de la prenda tdcita, art. 3218, dijimos que el acrec:
dor s6lo tenia el derecho de retencion, que era una garantia pasiva contra
el deudor y contra los que en su nombre quisieran hacer enajenar la cos,
asi es que para_venderla no tienen necesidad de desinteresarlo; pero si,
para obtener su ontrega, pues ¢l acreedor puede negarse hasta no ser
pagado de su acreencia. Por lo demas, el acreedor pignoraticio ejerce xu
privilegio sobre el precio, y no hay para qué desinteresarlo para que en-
tregue la oosa. En este sentido ensenan Aubry y Rau, § 434, texto, nota
6, «que si la pronda no ex sino ticita, el acreedor se encuentra despro-
visto del privilegio, y tiene derecho para oponerse i la entrega y a la
venta del objeto dado en prenda, sino bajo la condicién de ser desinterc-
sado por el adjndicario antes de la entrega ¢ abandono de este objeto».—
Comp. TrROPLONG, n® 460. Poxt, 1685, —Véanse arty. 3229, 3889 y 3942,

(Art. 3235.) Esta es una consecuencia forzosa de la indivisibilidal
de la prenda; cada una de las cosas y todas juntas responden 4 cada suma
y al total de la deuda, aunque ésta debiera pagarse por partes, pues la
divisibilidad de la deuda no afecta la indivisibilidad de la prenda. Si cl
acreedor voluntariamente entrega alguna de las cosas dadas en prenda,

Nota det Dr. Velez-Sarsfield al art. 3234.—~Troplong, nos 458 & 461.—Aubry
¥ Rau, § 434, n" 1.—Zacha: § 779, nota 8.
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§ 892.—DE LA EXTINCION DE LA PRENDA

La prenda es una garantia real de una cosa mucble; y en ese
caricter solo vive con la obligaciéon principal que garante, salvo
los casos & que se refiere el art. 518, cuando se da para afianzar
una obligacion natural.

Cuando garante una obligacién civilmente eficaz, la prenda
se extingue porla extincion de la obligacién principal d que acceda
(art. 32386); porque esa es su tinica razon de existencia.

Se extingue también, cuando por cualquier titulo la propiedad
de la cosa empeiiada pasa al acreedor (art. 3237); porque no
pucde tener un derecho de prenda sobre su misma cosa.

las que quedaran responderan por el total. Si alguno de los herederos
del acreedor entregase alguna de las cosas sometidas & la garantia de
prenda, los coherederos podrin reclamarla del mismo duefo.

El presente articulo debid colocarse en seguida del art. 3233, del que
es un corolario. — Comp. Cob. pE Lrisiaxa, art. 3130. — Véanse
arts. 3112, 8167, 8229 y 3233,

(Art. 3236.) La prenda es una obligacion accesoria, no tiene exis-
tencia por si misma, y no puede vivir sin la obligacion principal. Asi,
cualquier causa de extincion en que la obligacion principal desaparozca,
la prenda se extinguira. No es necesario que la obligacién principal sea
civilmente eficaz, basta que exista, aunque sea naturalmente, para que
la prenda tenga existencia y sea valedera. A pesar do esta dependencia
casi absoluta, como obligacién accesoria, puede ser objeto de estipulacio-
nes independientes; por ejemplo, la prenda puede remitirse sin que toque
a la obligacion principal, puede ser objeto de pacto especial para devol-
verla ocurrida tal 6 cual circunstancia, poro no se puede estipular que la
prenda ~ubsistird, aunque la obligacién principal se haya extinguido.—
Véanse arts. 512, 525, 2042, 3187, 3193 y 3237, ’

(Art. 3237.) Hay una especie de confusién, porque el acreedor no
puode tener derecho de prenda sobre su propia cosa, y por consiguiento
vicne 4 ser imposible este derecho. Y esta disposicién apoya indi-
rectamente la tesis sostenida en el art. 3230, de que pereciendo la
prenda sin culpa del deudor, éste no est# obligado & dar otra. Pero como

#5,—Cod. de Luisiana, art. 3130,

Nota del Dr. Velez-Sarfsield al art. :



228 EXPOSICION Y COMENTARIO DEL CODIGO CIVIL ARGENTINO

Euxtinguido el derecho de prenda por el pago de la deuda, el
acreedor estd obligado d restituir al deudor la cosa empeiada
(art. 3238, 1" parte), porque ha desaparecido la obligacion que
garantia, y no hay derecho alguno para retenerla. Pero, ;como
debe hacerse la restitucion de la cosa? En el mismo estado en que
la recibié, y si hubiese hecho gastos de conservacién puede rete-
nerla hasta que les sean pagados. El acreedor debe devolver la
prenda con todos los accesorios que dependian de ella al tiempo del
contrato (art. 3238, 2" parte), 4 menos que hubieran perecido
por caso fortuito. Si la cosa dada en prenda fuera susceptible de
la extincién de la prenda ha venido de la adquisicién del acreedor, si el
titulo fuera rescindido 6 declarado nulo, de modo que la cosa debiera
volver & ser del deudor, el derecho de prenda renaceria, porque en reali-
dad no se ha extinguido sino por la imposibilidad en que se encontraba
cl acreedor de ejercerlo sobre su propia cosa.

Cuando el que constituyé la prenda pierde la propiedad de la cosa. el
derecho de prenda no se extingue, como algunos lo sostienen; porque
bastaria enajenarla para hacer cesar el derecho, lo que es absurdo. Cual-
quiera que sea la causa de extincion de su derecho, no siendo la cosa ro
bada ¢ perdida, no afectard en lo mas minimo el derecho de prenda.

E1 Céd. Chileno, art. 2406, de donde ha sido tomado el nuestro, trae
como causa de oxtincion del derecho de prenda, la condicién resolutoria
por la que se pierda el dominio del que dié la cosa en prenda, principio
que no podemos admitir por nuestro derecho. Fuera de las cosas robadas
6 perdidas, la posesion en las cosas muebles es un verdadero titulo, y ~ca
que so hayan adquirido do cualquiera manera, la reivindicacion es ne-
gada al propietario por los arts. 2412 y 2766. — Véanse arts. 2931, 807,
3198 y

(Art. 3238.) Cuando el articulo habla del pago de la deud:
medio de extinguir el derecho de prenda, no ha entendido restringirlo &
eso s6lo medio, lo ha indicado como el mds comiin; asi es que extinguila
la deuda por la prescripeion, remision, ote., queda extinguido el derecho
de prenda.

Las obligaciones del acreedor de restituir la prenda cstan detormi-
nadas por las de dar, para devolverlas & su dueno, y no sélo debe resti-
tuir la prenda con los accesorios que dependian «f lienpo del condrilo,
sino con todos los que se hubieran agregado posteriormente. La cliausula

como

Nota del Dr. Velez-Savsfield al art. 32

Sad. de Chile, art. 2405,



DE LA PRENDA (ART. 3238) 224

frutos, debe devolverla con los que hubiere producido, asi como
las i que después hubiese recibido (art. 3238, ultima
parte), porque forman un todo con la cosa.

no es limitativa, determina el minimum de la obligacién del acreedor,
dejando las demds cosas 4 la prueba.

Los accesorios son aquellas cosas que vienen & formar parte inte-
grante e la cosa, 6 4 la que se encuentran adheridas, y en este sentido
los frutos son accesorios de la cosa, mientras forman un todo con ella,
pero toman una existencia independiente desde que se separan.

Las acresiones son los aumentos que acrecieren la cosa natural ¢ arti-
ficialmente; pero en la restitucion deben tenerse ignalmente en cuenta
Jos anmentos que la cosa haya obtenido, sea por los frutos ¢ de cualquier
otra manera, cuando no hubieran sido compensados por ol acreedor y
existieren separados.

El acreedor participa de los caracteres del depositario y del manda-
tario que obra al mismo tiempo por su propio interés haciendo sa nego-
cio. Pero si es un tercero el que tiene la prenda, se debe considerar como
depositario del dueio y mandatario del acreedor.—Comp. AUBRY y Rat,
§ 435, n°2.

Nota del Dr. Vele:

arsfield al art. 3238 — Aubry v Rau. § 485



TITULO XVI

DE LA ANTICRESIS

§ 893. — CUANDO TIENE LUGAR LA ANTICRESIS Y COMO SE
PERFECCIONA®

El contrato de anticresis ha desaparecido, por decirlo asi, por-
que no responde 4 las necesidades de la vida presente, llena de
actividades y cambios; es un vestigio de la antigua legislacion, y
el Codigo ha debido suprimirlo, como lo hizo con la adopcién y
restitucion én integrum. ;Quién va 4 entregar un inmueble para
que el acreedor se lo administre? Estoy seguro que en el registro
de la propiedad de la Capital Federal, que cuenta con 800 mil
habitantes no se encontrara anotado contrato alguno de anti-
cresis.

El anticresis, segin el Codigo, es el derecho real concedido al
acreedor por el deudor, 6 un tercero por él, poniéndole en. posesion
de un inmueble, y autorizdndolo d percibir los frutos para impu-
tarlos anualmente sobre los intereses del crédito, si son debidos; y
en caso de exceder, sobre el capital, 6 sobre el capital solamente xi
no se dehen intereses (art. 3239), y aun cuando nada se hu-

(Art. 3239.) Laanticre entre los romanos tenia lugar sobre ¢
muebles ¢ immuebles quo se entregaban al acreedor para quo porcibiera
los frutos on compensacion de los intereses que el doulor quodaba dis-
pensado de pagar, corriendo ol peligro el acroedor, si no alcanzaban i
y disfrutando de la ganancia en caso excedieran. Nuestro Codigo,
signiendo al francés, le ha dado un objeto diferente: componsar los inte-
reses debidos y en caso do no deberse, aplicar los frutos al capital. En
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biere convenido; bastard decir, que se entrega el inmueble en an-
ticresis para que se adquiera el derecho, teniendo presente, que

principio, la anticresis tiene por objeto el pago de los intereses ¢ del ca-
pital, y no es verdaderamente una prenda, ni goza de sus privilegios.
Las partes pueden estipular que los frutos se compensarin con los inte-
resos sea on su totalidad 6 en determinada proporcién; pero no exis
tiendo estipulacion expresa, debe hacerse necesariamente la compen-
sacion.

La anticresis como la prenda confiere el derecho de retencién, que
s6lo es un privilegio pasivo destinado & defender al acreedor para no ser
privado de la cosa hasta no ser pagado; pero que no concede privilegio
sobre el precio de ella, una vez vendida y entregada, ni permite al acree-
dor pedir la venta sin porder su privilegio respecto 4 los demas acrce-
dores.

Nuestro Cédigo lo ha declarado derecho real, decidiendo la cuestion
suscitada en derecho franeés, en que algunos jurisconsultos sostenian, que
no reposando la anticresis sino sobre el derecho & percibir los frutos sin
afectar la cosa misma, no existia verdadero derecho real.

Si bien es cierto que la anticresis sélo confiere el derecho do perci-
bir los frutos de la cosa para imputarlos 4 los intereses 6 al capital, tam-
bién lo es que la posesion de la cosa confiero el derocho real de retencion,
lo que exige en el que lo constituye la capacidad de disponer del in-
nueble, 6 por lo menos de Jos frutos. Asi, el usufructuario podria dar en
anticresis los immuebles sobre que tiene el usufructo, pero el derecho de
retencion no podria oponerse al propietario que reclamase la cosa con-
cluido el usufructo.

En cuanto & la forma del contrato, el Cidigo nada determina, pero
dcbemos atenernos & la disposicién del art. 1184, n® 1, que exige la es-
critura piblica, para que pueda valer contra terceros. En cuanto & las
partes mismas, no hay forma especial. Cuando se hiciere en instrumento
privado, no habra necesidad de dos ejemplares, pues bastard que el deu-
dor so haga dar un reconocimiento haciendo constar que el acreedor
tiene la cosa en su nombre. En cuanto & la validez entre acroedor y deu-
dor, no necesita de forma alguna, y puede probarse por las confesiones
de uno 1 otro.

Estando obligado el acreedor anticresista &4 dar cuenta de los frutos
percibidos, imputindolos 4 los intereses si se debiesen, ¢ al capital, se
sigue de ahi, que el doudor puede rechazar esas cuentas y los tribunales
decidiran la controversia dentro de los hechos probados, como en un jui-
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el contrato de anticresis sélo queda perfecto entre las partes, poy
la entrega del inmueble, y no esti sujeto ¢ ninguna otra formaldad
(art. 3240), como sucede con todos los contratos reales.

cio ordinario; pero no debe admitirse que determinen el resultado de la
cuenta por una avaluacion arbitraria.

Teniondo ¢l acreedor ol derecho de tomar los frutos que la cosa pro-
duce, se puede equiparar en cierto modo al usufractuario, aunque bajo
otro aspecto sea un mandatario. Puode, pues, trabajar el fundo ¢ arren-
darlo, como habitar la cosa dada en anticresis, compensando los frutos
naturales 6 civiles que recibiera. Los arrendamientos que hiciere no se
le podrin oponer al propietario, y llevan la condicién implicita de ter-
minar con su derecho.

La anticresis puede constituirse también, eutregando de comim
acuerdo el inmueble & un tercero para que lo administre y entregue los
frutos al acreedor; en ese caso el tercero es mandatario del acreedor en
cuyo nombro posoe la cosa, pero teniéndola 4 titulo precario respecto del
propietario.

La imputacién debe ser anual, si nada so hubiere estipulado en con-
trario; pero como los frutos pueden no producirse anualmente, se aten-
derd al tiempo de su percepcion para hacerla. Si los frutos se percibieran
dos veces al afio y nada se hubiere estipulado, la imputacion serda anual,
como lo determina el articulo, porque la ley supone una voluntad tacita
en las partes, desde que nada en contrario se haya establecido.

Ladltima parte del articulo viene & decidiv la cuestién suscitada por
Proudhon, de que si la acroencia no productiva de intereses estaba ven
cida en el dia del establecimiento de la anticresis, los intereses comenza-
rvian @ correr para el acreedor, porque no se le debe suponer la intenciin
de fraccionar su reembolso; por esa razén dice el articulo: se deben im-
putar los frutos sobre el capital cuando no so dobon intereses.—
Comp. Con. FraxCEs, art. 2085, TROPLONG, .Inlicresis, n° 524, AvBry
y Rav, § 436, - Véanse arts. 2317, 2503, n® 7, 2522, 8231, 3246 4 32Ix.

(Art. 3240.) Si on la constituciéon de la prenda el legislador no ha
exigido formalidad alguna para la,validez del contrato enlre las parlis.
con menos razén ha debido exigirla para la antecresis, que no lleva con-

2080, Bn el Do
co del antierésis, era la compensacion hasta
cia de los intereses y de Jos frutos. Todn vez que el (ré-
dito no producia interés, y que el inmueble empeiiado producia frutos que eran

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. ¥
rechio Romano, ¢l

239, —Cil. Frances,

I debida concurrd
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El contrato de anticresis es una especie de prenda de cosas
inmuebles, que solo tiene efecto por la posesion de la cosa; pero

sigo los privilegios de aquélla. Estd sujeto en su constitucion 4 la dispo-
cion del art. 1188 y en cuanto 4 su prueba & la del 1193.

Cuando el articulo dice: el contrato queda perfocto entre las partes,
expresa claramente que no puede extenderse & los torceros, respecto de
los que el derecho real dobe ser constituido en la forma del art. 1184,
n° 1, so pena de nulidad; aunque parece injusto aplicar & la anticresis una
forma mas rigurosa quo 4 la prenda, i la que se concede un privilegio mas
extonso, y es sabido que el art. 3217 autoriza & constituirla por instru-
mento privado con focha cierta; sin embargo, para la capital y territorios
foderales rige el art. 266 de la ley Orginica que munda inscribir en'el
registro los titulos que confieran derechos reales, de modo que no ten-
drdn valor para los terceros sino lo estuvieren, aunque fueran otorgados
por escritura piblica.

Entro las partes queda perfeclo el contrato por la ontrega del inmue-
ble, debiendo hacer notar que la expresion de perfecto equivale 4 la de
consumado, pues se han suprimido esos dos tiempos de la antigua le-
gislacidn, de que quedaba perfecto, cuando existia sélo la manifestacion
de voluntad de las partes, y consumado cuando se entregaban las cosas
quo le servian de objeto. En la actual legislacion no hay perfoeccion del
contrato, sino la obligacién de hacer que nace de la estipulacion. Asi, el
que ha prometido entregar tal inmueble en anticresis, no ha celebrado

ino

pereibidos por el acreedor para extinguir
un contrato de prenda que no tenia nombre particular.

Troplong y el juez Camoully, se empeiian en demostrar que el antic
da un derecho real, porque no reposa en la cosa misma sino en los frutos: el
fundo no es tocado y penetrado por el contrato; los fratos ¥ no ¢l inmueble
son el asiento de esa prenda. Troplong, Anticrésis, 0" 124, y véuse la Revista
de lay Kevistas, tom. 15, desde la pig. 48.

Fstos eseritores parten de un antecedente equivocado de que hemos hablado
antes de ahora, que en un fundo los frutos son accesorios del terreno, cuando
en verdad los frutos y el terreno forman una sola cosa. Por consiguiente, la
prenda que se constituye por el anticr sobre una parte de la propiedad
inmueble, y no puede negarse que hay una desmembracion del de
propiedad, cuando los frutos futuros de un inmueble se dan en prend
guridad y para pago de una deuda.

:l principal, no era anticr

sis no

s e

Falloy de la (‘in. de Apel. de la Cap. — Aplicacion del art
cribirse en ¢l Registro de la Propiedad In posesion que haya tomado el
wdor de Tox inmuebles. en vivtwd de un contrato de anticrésis. — Jur. Civ..
NV, A0, Sy, dn,
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estd sujeto como contrato 4 la disposicion del art. 1193, que re-
quieren la escritura para su prueba, cuando pasan del valor de
doscientos pesos moneda nacional. t

este contrato, que no existe hasta la entrega del inmueble, pero hay una
obligacion de hacer el contrato que puede exigirse.

La expresion, cutre las purfes, determina para ellas la validez del
contrato en cualquiera forma en que se hiciere, pero no tendra efecto
contra terceros, aunque para la prueba se necesitara de la escritura, si
pasare de la tasa legal, art. 1193. Por eso el Dr. Velez-Sarsfield dice
con razon en la nota, empleando las palabras de Berlier en la Erposiciin
de motivos, «que se refiere i la prueba y no & la validez del contrator,
sin que esta opinion ataque el art. 1184, ni haya necesidad de extender
4 la anticresis la disposicion del art. 8217 dictada para la prenda. El
error en que se incurre generalmente es en suponer, que cuando la ley
impone una forma especial y determinada para un contrato, declarin-
dolonulo y de ningin valor, ya no hay obligacién alguna entre las par-
tos; lo que no existe es el contrato misno, pero queda la obligacion d.
hacerlo, que puede ser ejccutada. Por eso el contrato de anticresis que
no tiene forma detorminada y queda concluido con la entrega de la cosu,
no puede probarse sino en la forma del art. 1193; pero es sélo ontre los
contratantes.

Se ha dicho que siendo dificil explicar satisfactoriamente ol alcanc:
de este articulo, no quedaba otro camino que recurrir 4 los principios dol
derecho comin. Respetando las dudas que su redaccién haya podido sus-
citar, me limitaré & decir, que el articulo no sujeta 4 formalidad alguna
cl contrato de anticresis entre las partes, declarandolo concluido por lu
entrega de la cosa, y eso mismo se repite en la nota como explicacién,
haciendo la distincion de la validez del contrato en si,y de la prueba.

El art. 2085 del francés, que ha inspirado el nuestro, dice expresi-
mente, que la anticresis no se establece sino por escrito, y sin embargo
todos los comentadores franceses ostin contestes en que, esas palabras so
refieren 4 la prueba y no & la validez del contrato mismo entre las par-
tes, pues, como dice Pont, «ol legislador no ha querido ciertamente sc-
pararse de la regla general, segiin la que el consentimiento no osta so
metido & formalidad alguna para su manifestaciony, y esta es la doctrina
que nuestro Codigo ha consagrado expresamente, cuando dice: la anti-
cresis no ostd sujeta 4 ninguna otra formalidad. ;Cémo se puede sostencr
que para su validez necesitard de la escritura piblica, como cualquior
otro derecho real sobre inmuebles? El art. 1184, n® 1, no contradice es-
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§ 894.-— DE L0S QUE PUEDEN cON:

TULR ANTICRESIS

La anticrésis puede dar lugar algunas veces, 4 la enajenacion
del inmueble por la ejecucion que hiciera el acreedor, deman-
dando el pago de su acreencia, y habria sido mas conforme & los
principios autorizar & constituirla al que fuera capaz de tomar
dinero en préstamo, porque en ese caso debia estar facultado para
garantirlo; pero el art. 3241, dice: el anticresis sélo puede ser

tos principios, porque se refiere d los terceros. Por eso dice Pont: «res-
pecto de terceros 6 de otros acreedores del deudor, la disposicién debe
tomarse en sus términos absolutos y aplicarse rigurosamente: la anticre-
sis, no puede establecer su derecho sino por medio de un acto escrito» y
nosotros agregamos con el art. 1184, no puede establecerse sino por escri-
tura publica, y mds aun en la capital y territorios tederales, por escritura
piblica registrada.—Comp. DrraNToN, XVIII, 559. TROPLONG, n° 515.
ZACHARLE, § 783. AUBRY y Rav, § 437, texto v nota 3. Locrk, XVI,
p- 81, n° 10.—Véanse arts. 974, 1142, 1184, n° 1, 3205, 3217 y 3239.
(Art. 3241.) Téngase presente que la anticresis sélo da al acreedor
el derecho de tomar los frutos para compensarlos, y no el de pedir la ena-
jenacion de la cosa, porque perderia el derecho de retencién: su derecho
espasivo y de defensa, nadie puede vender el inmueble y quitarle la te-
nencia sin antes pagarle la deuda. Como lo que se enajena son los frutos,
resulta que puede constituir anticresis no sélo el que es propietario de la
cosa sino el que tenga derccho & los frutos. Asi, el usufructuario, como por
ejemplo el padre que tiene el usufructo legal de los bienes de los hijos bajo
su potestad, pueden constituir la anticresis; pero resuelto su derecho de

Nota del Dr. Vel

ylong, Anticrésis, v

Sarsfield al art. 3240.—Duranton, tom. 18, n" 5

Sl chariw, § 783. — Aubry y Raw, § 487 y nota 3.
Como contrato real no necesita la escritura para su perfeccion. Pucde ser
1obado, cualquiera que sea la importancia del crédito, por la confesion del
dendor 6 del acreedor. Cuando se habla de la necesidad de escritura para el
antiere es tinicamente para la prueba del contrato, y no para su valide
Kl Cod. Fran rt. 2085, d La anti no se establece sino por e:
tura»; pero Berlier, en ln Eaposicion de los motivos, explica ¢l pensamiento
del artiewlo diciendo: «que se 4 la prueba y no & Iy validez del con-
trata s, Véase Loceré, tom. 16, pag. 81, n® 10.

).—El

“allos de la Cim. de Apel. de la Cap.—Aplicaciin del ar N
opiedad, si el

trato de antierésis debe ser inseripto en ¢l Registro de la T
acreedor tiene la posesion judicial.—Jur. Civ,, XV. 420, Sér. 4%
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constituido por el propietario que tenga capacidad para disponer
del inmueble, & por el que tenga derecho d los frutos; pero en la
tltima hipétesis, el acreedor no podra ejecutar el inmueble desde
que no pertenece al deudor, y sélo ejercerd sus acciones para ena-
jenar el derecho que corresponda al que le dié la garantia.

Y como ha autorizado & dar en garantia al que tiene los fru-
tos de la cosa, resultard, que el usufructuario puede dar en anticre-
siy su derecho de usufructo (art. 3242), pero entonces sélo podri,

usufructo queda igualmente resuelta la anticr El marido no tiene el
usufructo de los bienes de la mujer, porque pertenecen i la sociedad con-
yugal; pero como dispone de ellos, puade enajenarlos y comprometerlos;
luego podra constituir anticresis sobre dichos inmuebles, que estard su-
Jjeta @ la resolucion de su derecho, de modo que la mujer podra recobrar-
los una vez decretada definitivamente la separacion por culpa del ma-
rido, porque si es por culpa de la mu|ar coutinuara la sociedad conyugal.
art. 1306,

No basta poseer el inmueblo con derecho & los frutos, para poder
darlo en anticresis, es necesario tener el derecho de disponer de la cosi
4 ese titulo, 6 poder constituir un derecho real sobre ella. Asi, el que sélo
puede ejecutar actos de administracion no puede constituir anticresis, v
por consiguiente no podria hacerlo, la mujer separada de bienes (art. 1302,
pero si el tutor con autorizacion judicial, desle que puede contracr
empréstitos 4 nombre de su pupilo, art. 443, n® 7. Si el que ha consti-
tuido ¢l derecho real de anticresis, no fuera dueio del inmueble, ni tu-
viera facultad para constituirlo, quedari ratificado el acto, si posterior-
mente viniera & adquirir el derecho.

La mujer separada de bienes, como el heredero beneflclarlo necesitan
de la autorizacion judicial para constituir anticresis, art. 1302 y 3390,
porque teniendo solo la administracion de los biones, no pueden gra-
varlos con dorechos reales.—Comp. AUBRY y Rav, § 437. Trorro
n° 517, 1. 9, tit. 1, lib. 20. Dig., y Poxt, n® 1222. — Véanse arts. 1302,
2504, 3119, 3213, 3242, 3244, 3601 4 3603.

(Art. 3242.) En esta parte nuestro Cédigo ha reaccionado con ri-
z6n sobre la teoria ensenada en la nota 3120, sosteniondo la tésis do quo
el usufructo no os susceptible de hipotoca, y aqui se oxplica perfecta-
mente, porque teniondo por objeto la compensacién de los intereses ¢ ¢l

Nota del Dr. Velex-Sarsfield al art, 3241.—Auby,
De pignor et hypot.

y Raw, § 487.--L. 9, Dig.
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tomar los frutos y aun hacer vender el usufructo, sujeto siempre
a la vida del usufructuario, 6 al término que se estableciera en el
contrato de usufructo.

El marido puede también dar en anticresis los frutos del inmue-
ble de la mujer, mientras dure el matrimonio, 6 mientras no suceda
una separacién de bienes (art. 3243); de modo que la anticresis,

pago del capital, estos objetos se pueden conseguir sin tocar la propie-
dad del inmueble; mientras que en la hipoteca es diferente; aunque he
criticado el sistema del Cédigo, en esa parte; pero como el derecho de
usufructo puede venderse 6 cederse bajo las mismas condiciones, ha po-
dido muy bien servir de garantia eficaz. la anticresis puede extin-
guir la deuda si no tiene intereses, ¢ si teniéndolos, lox frutos son de ma-
vor importancia que éstos. ;Qué importa que la eficacia de la anticresis
esté sometida & la vida del usufructuario? ; Acaso no pasa algo semejante
en la hipoteca bajo condicién suspensiva? Que nose puede vender el in-
mueble; pero se puede vender ol usufructo, y esto basta para que sea
una garantia eficaz, y suponiendo que no lo fuera, el acreodor tendri la
culpa do no haberla tomado suficiente, sin que la ley intervenga.

La anticresis del bien usufructuado debe constituirse entregando el
bien al acreedor. El derecho de retencion que confiere la anticresis no
sélo puede deducirse contra el usufructuario que lo reclamara, ¢ contra
sus acreedores que lo hicieren en su nombre, sino también contra ol
nudo propietario que no ha adquirido aim la plena propiedad por no ha-
berse llenado la condicién 6 plazo & que esti sujeto; de modo que si el
nudo propietario viniera & adquirir el usufructo por contrato posterior,
no podria reclamar el inmueble hasta que no se hubiera extinguido el
derecho del usufructuario, pues como sucesor de su derecho, lo habria
tomado en las mismas condiciones en que estaba; es decir, sometido al
derecho de anticresis. —-Comp. TROPLONG, n® 518 PROUDHON, I, 85 y
Lavrext, XXVIII, 534.

(Art. 3243.) Elarticulo sélodice, que el marido puede dar on anti-
cresis los frilos del inmueble de su mujer, lo quo indica claramente que
¢l inmueble en realidad no se encuentra gravado. Si bien la auticresis
es un derecho real, es de una condicion sui generis, porque no puede dar
por resultado la ejocucion del inmueble, desde que su objeto son los fru-
tos. No hay en verdad una desmembracion de la propiedad.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3242. Proudhon, Csufructo, tom. 1,
W 8he=Troplong. Auticrésis, n* 18,
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en esos casos, llevard implicita la condicion de que dejard e
existir, si el matrimonio se anulara ¢ disolviera por la muerte, ¢
cuando suceda la separacién de bienes, aunque continie el matri-
monio. Pero en los casos en que el marido inocente continuara
con la administracion de los bienes, no cesara.

Como el que da un inmueble en anticresis lo hace para garan-
tir una deuda, y puede dar lugar & la venta del bien, de ahi es
«que, el que sélo tiene poder para administrar, no puede constituir
un anticresis (art. 3244); anuque ha debido permitirse al admi-

El principio ensenado parece estar en contradiccién con el art. 1253
on que ol marido no puede constituir derechos reales sobre los bienes dc
su mujer sin su consentimiento; pero no es asi, porque el derecho de an-
ticresis no puede perjudicarla, desde que estd destinado & concluir, axi
quo cese la sociedad conyugal, y la retencion no puede oponérsele en esc
caso, recibiendo el inmueble libre de gravamen.

No hay, pues, necesidad de que el contrato se haga con el consenti-
miento de la mujer 6 del juez en su caso, porque el marido no la nece-
sita para obligar los frutos, bajo la condicion en que los percibe, y aun
puede hacerlo contra la voluntad de la mujer.

Es cierto que la anticresis se constituye en el inmueble, y que es un
derecho real, pero como tiene por objeto la percepcién de los fratos, v
Jjamis puede dar por resultado la enajenacion del inmueble en virtud del
derecho que confiere, de ahi resulta su pasividad, y para cobrar la deuda
es necesario que lo abandone primero, ¥ cuando lo ha ejecutado, pierde
el derocho deretencién y no conserva privilegio sobre el precio.

La anticresis constituida por el marido sobre los bienes de su mujer
1leva la condicion, de mientras dure el matrimonio, 6 no suceda la sepa-
racion conyugal. Cuando el marido que la constituyé heredase el inmue-
ble, la anticresis continuara 4 pesar de haber cesado la sociedad conyu-
gal.— Comp. TROPLONG, n” 517. ZACHARLE, § 783, nota 1.—Véansc
arts. 1880, 1881, n°® 15 y 2870,

(Art. 3244.) El articulo habla de los que han recibido poderes para
administrar, y que tienen obligacién de dar cuenta. Un mandato, con
este objoto, no comprende la facultad de enajenar, sino las cosas mue-
bles en quo consistiera la administracién. La constitucién de derechos
reales requiere poder especial, art. 1881, nv 15,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3243. — Zachariw, § 73, nota 1.—Tro-
plong, n" 517,



DE LA ANTICRESIS (ART. 3244) 239

nistrador para garantir las deudas que pueda lacer con ocasion
de su mandato, declarando nulas las que lo excedieran.

Eltutor, como administrador legal, necesita autorizacién judicial para
constituir anticresis; pero, los padres que tienen el usufructo legal de los
bienes de sus hijos bajo su potestad, pueden constituirlo en los inmuebles
de éstos, sobreentendiéndose que esos derechos estdn subordinados 4 la ce-
sacién del usufructo. El marido es el administrador legal de los bienes de
la mujer; pero no es a este titulo que puede constituir anticresis, sino
porque los frutos son de la sociedad y no tiene que dar cuenta de ellox.
Asi, no podra constituir anticresis sobre el inmueble que Ia mujer, en el
contrato nupcial, se hubiera reservado administrar. El menor emancipado
no puede vender ni hipotecar sus bienes raices sin autorizacion judicial,
art. 135; pero como estd facultado para contraer deudas que no pasen de
500 pesos, y no hay prohibicién para garantirlas con anticresis, puede
hacerlo, desde que tiene derecho para enajenar sus frutos. La hipoteca
termina con la enajenacién forzosa del inmueble, y por eso se necesita
para constituirla que tenga capacidad para enajenar; pero como la an-
ticresis tiene por objeto los frutos, y no termina con la enajenacion del
inmueble, resulta que podra constituirla. Ademis, las prohibiciones no
se deben imponer por analogia, son restricciones impuestas i la libertad
dol individuo, y en el silencio de la ley, 6 en la duda se debe resolver
en favor de la libertad. Para contradecir esta tesis, no se puede sacar
argumento del art. 3241, porque si en su primera parte dice, que el cons-
tituyente debe ser propietario del inmueble y tener capacidad para ona-
Jjenarlo, en la segunda sélo exige que tenga derecho 4 los frutos y pueda
disponer de ellos, y es evidente que el menor emancipado se encuentra
en estas condiciones. Massé y Verger sobre Zachari, § 783, nota 1, di-
cen: «como el contrato de anticresis obliga no solaunente los frutos pre-
sentes sino aun los futuros, cuya enajenacion tiene por objeto, no puede
consentido por un simple administrador. »—Comp. PRoUDION, n°® 891.
TROPLONG, n” 519.—Véanse arts. 435, 1302, 1880 y 1881, n° 15.

8

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3244.—Zachariw, § 783, nota 1.—Tro-
plong, n® 5149.—El anticrésis obliga el porvenir, contiene una cesion de frutos
que puede percibir el acreedor. Es un acto de disposicion, y no de adminis-
tracién. La venta de frutos es meramente un acto de administracién, mientras
que s6lo se enajena los frutos recogidos 6 por recoger. Una enajenacion de
frutos futuros entra en la categoria de los actos de disposicion, y mis cuando
el inmueble que los produce. sale de la posesion del propietario.
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§ 895.— DERECHOS DEL ACREEDOR EN EL CONTRATO DE ANTICRESIS

El acreedor estd autorizado d retener el inmueble quele ha sido
entregado en anticresis, hasta el pago integro de su crédito princi-
pal y accesorio (art. 3245, 1" parte); porque su privilegio con-
siste en la retencidn, de tal modo que si pide y obtiene la venta
del inmueble no puede ejercerlo sobre el precio; no asi cuanda
otros lo hicieran vender, en que debe pagarsele primero. El acrec-
dor, en uso de su derecho, toma los frutos que la cosa produce y se
paga con ellos el capital é intereses.

Eu la anticresis sucede como en el contrato de prenda, aun-
que se pague cualquier cantidad de la deuda, no se puede exigir
un equivalente de la cosa, y en cuanto al derecho de retencién del

acreedor ex indivisible, como el que resulta dela prenda (art.3245,
2" parte).

(Art. 3245.) El derecho de retencién esun privilegio pasivo, y tiene
por objeto mantener la cosa en poder del acreedor hasta ser pagado o
la deuda, pero no Ja ejecucion del inmueble. El acreedor anticresisia
tione derecho 4 los frutos del inmueble, y esta interesado directamente
on que so determine el limite de la propiedad, por esa razén puede so-
licitar el deslinde de ella, haciendo valer los derechos del propietaric:
pero el colindante puede hacer citar al propietario, si hubiere confusion
do limites, 4 fin de que lo juzgado tenga contra ¢l la fuerza de la cosa
Juzgada, pues no le obligard si no ha concurrido. El acreedor antic
v no puede deducir la accion de reivindicacion, que sélo corresponils
al propietario, pero deducira la confesoria desde que la despose
pide ¢l ejorcicio de su derecho real, art. 2795,

En los accesorios se comprenden los intereses y las mejoras nocesi -
rias hechas en la cosa, pero no las costas del juicio.

Cuando se hubiese pagado parte de la deuda, la anticresis continuari
subsistiendo en la misma forma, sin que so pueda oxigir la liberacion do
parte del inmueble, i menos de haberse convenido expresamente en que
se hiciora. La indivisibilidad no es do orden priblico y las partes
puaden pactar Jo contrario.

Micntras el acreodor tenga la cosa en su poder, ol deudor no puede
alegarle prescripeién, porque compensando los frutos con los intereses i
con ¢l capital, esti ejerciendo sus derechos y no la ha abandonado.

a
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El acreedor estd autorizado d percibir los frutos del inmueble,
con el cargo de imputar su valor sobre lo que le es dehido, y dar
cuenta al deudor. Las partes pueden, sin embargo, convenir en que
los frutos se compensen con los intereses, sea en su totalidad 6 hasta
determinada concurrencia (art. 3246); de cualquier modo el

El derecho del acreedor anticresista para retener la cosa no es abso-
luto, pues que si abusare de ella puede ser privado de su tenencia,
art. 3258.

El contrato de anticresis no es perfectamente bilateral, porque ¢l
acreedor puede renunciar 4 la tenencia de la cosa, & menos de haberso
obligado expresamente & retenerla. — Comp. AUBRY y Rat, § 438 texto,
nota 1. Cop. DE CHILE, art. 2444, Lavrext, XXVIII, 552. — Véanse
arts. 744, 3229, 3232 4 3288, 8257, 3261 y 3942,

(Art. 3246.) Se dijo que la anticresis no era un contrato perfecta-
mente bilateral, desde que el acreedor puede devolver la cosa. @ menos
de haber pactadoexpresamente que no podriahacerlo: y por eso el art. 3234
y ¢l presente agregan’ que el acreedor esta awlorizado i percibir los fru-
tos, y no le imponen el deber de porcibirlos; pero es evidente, que mien-
tras no haya renunciado 4 su derecho de anticresis estd obligado & per-
cibir los frutos, 4 dar cuenta de su importe, y 4 responder por los daios
y perjuicios causados al deudor, si tuvo culpa.

En las condiciones ordinarias del contrato de anticresis, y tal como
lo define el art. 3239, el acreedor esti autorizado & percibir los frutos
de) inmueble para imputarlos anualinente & los intereses ¢ al capital,
dando cuenta de su valor; pero las partes pueden salir del derecho ¢o-
min, conviniendo otra cosa; por ojemplo, que los {rutos se compensen
con los intereses, como era lo ordinario en derecho romano; en ese caso
cl acroedor no tendrd que dar cuenta de su percepcion, desde quo ol wler
s de su cuenta. Si so conviniera quo la mitad de los frutos se compen-
an con los intereses, ol acreedor correria con el alea de su mayor ¢
menor valor; pero deberia dar cuenta de la otra mitad que se compen-
sarfa con el capital. Si se hubiera contratado do compensar ‘la totalidad
do los frutos con una parte de los intereses, no tondria que dar cuenta
de los frutos, y ol alea seria para el acreedor.

Autorizando nuestro Céiligo la libertad mis completa respocto i la
tasa del interés, los pactos de que | ion son perf °
logitimos; pero estando en la mano del legislador el re:

ringir o

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art.

45— Aubry y Rau, § 485,

TOMO Vil 145
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acreeclor es un mero tenedor de la cosa con facultad de adminis-
trarla, y devolverla en el estado en que la recibid, respondiendo
por los deterioros ocurridos por su culpa.

Si la cosa se hubiera entregacdo al acreedor para garantir la
deuda, y nada hay converido entre las partes sobre la compensacion
de los frutos con los intereses, el acreedor debe, sin embargo, com-

cultad segun las conveniencias sociales, si una ley viniera & limitarla y
no se le hubiera dado expresamente cfecto retroactivo, los contratos an-
teriores serian mantenidos.

La anticresis de una casa cuyos alquilores se compensaran con los
intereses, seria perfectamente valida, v el acroedor tendria derecho e
habitarla, sin dar cuenta; pero estaria obligado & las reparaciones nece-
sarias.

Mientras en el contrato de anticresis el acreedor tenga obligacion de
dar cuenta (lo que no sucederd ordinariamente, porque se pacta que los
frutos se compensen con los intereses), el derocho & los frutos es acor-
dado en intorés de deudor y acreedor; del primero porque estd en sus con-
venicncias el disminuir su deuda; dol segundo porque le interesa pagarse
lo quo se le adeuda; do esto doble interés nacen derechos y obligaciones:
el acreedor tiene derecho de percibir los frutos y obligacién de compen-
sarlos, de dar cuenta de su administracién y de responder por su culpa:
cl deudor tiene derecho i pedir cuenta, y la obligacion de dejar la coxa
on poder del acreedor hasta el completo pago de la deuda.

Se puerle establecer como regla goneral, que la obligacién del acrec-
dor de dar cuenta de su administracion cesa desde el momento en (ue
desaparezca en ol deudor ol interés de conocer el monto de los frutos quo
produce la cosa. — Comp. AUBRY y Rau, § 488, n°® 2. TRorLong, 567.
Durraxrox, XVIII, 557. PoxT, n” 1263. — Véanse arts. 777, 1197, 2566,
8239, 847 v 5248,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 32465.—Cod. neés, art. 208 — Segi
Jas disposiciones de algunos Codigos que fijan el interés mayor que los acrec-
dores pueeen percibir, la segunda parte del articulo no es admisible, cuando
se reconoce que la renta anual del inmueble excederia el importe de los inte-
reses. Nosotros seguimos lu disposicion‘de la L. 12, Tit. 13, Part. 5", que dic
Todo pleito que no sea contra derecho, ni contra huenas costumbres puede ser
puesto sobre las cosas que dan los omes ¢ peiros. Por otra parte, en el contrato
de compensacion de los frutos con los intereses, hay mucho de aleatorio para
el acreedor, pues no es segura la produccion de los frutos. En unos afios puc-

den ser éstos mayores que los inte , ¥ en otros menores & no haber fru-
tox.—Véase Troploug, Anticresis, n —Duranton. tom. 18, n” Hif,
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pensm’l s i dar cuenta de ellos al deudor (art. 3247), quien ten-
dré derecho para hacer las observaciones que juzgue pertinentes;
porque el acto e recibir en anticrdsis el inmueble, no lo autoriza
para cambiar el uso de la cosa, 6 para administrarla como mejor
le |>ureciere,

Cuando nada se hubiere convenido sobre el modo de aplicarse
los frutos que el inmueble produjera, si la deuda no leva intere-
reses, los frutos se tomardn en deduccion del principal (art. 3248);
porque no es permitido lucrar en dano del deudor; aunque habria
sido mds propio admitir la hipétesis de que el uno ha prestado su
dinero y el otro ha entregado su bien, para que se compensen los
intereses con los frutos.

El acreedor puede, portodos los medios propios de un buen admi-

(Art. 3247.) Cuando faltare el convenio expreso, como la antier
ticne por objeto compensar los fratos con los intereses, el acreedor estari
obligado & hacer esa compensacion, y los sobrantes los aplicard al capi-
tai para disminuirlo; de donde se deduce, que el acreedor tendri la obli-
gacion de dar cuenta de Ja percepcion de los frutos, siempre que no hu-
bicre convenio expreso en contrario. — Comp. TROPLONG, .lnficresis,
n* 535, — Véanse arts. 3231, 3289, 3246 y 3248,

(Art. 3248.) La deuda puede no llevar intereses determinados, y sin
embargo compensarse con los frutos, como sucederia, si se hubiera con-
venido que asi se haria sin haberlos fijado de antemano; en ese caso los
intereses serian aleatorios, porque s6lo existirian cuando hubiere fratos.
Si oxpresamente no se dijera que la deuda lleva intereses, no se deberan
sino desde la interpelacién, y el acreedor anticrosista sélo podra com-
pensarlos desde esa época; los percibidos antes se deduciran del capi-
tal para disminuirlo. Debe tenerse presente que el contrato de anticresis,
como ol de prenda. tionen por objeto garantir ol pago de la deuda, y por
consiguiente, si nada se hubiore pactado en contrario, los frutos perci-
bidos la disminuiran.

Puede suceder que la deuda lleve intereses, y los frutos excedan i los
que el acreedor debe percibir, en ese caso el deudor tiene derecho & quo
se compense el excedente con el capital.—Comp. TROPLONG, n°® 537 —
Véanse arts. 3239 y 3247,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3247.—Troplong, Anticresiv, n" b
Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3248, — Troplong, n*
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nistrador, percibir los frutos del inmueble. Puede recogerlos, culti-
vando él mismo la tierra, 6 dando en arrendamiento la finca; puede
habitar la casa que se le hubiese dado en anticrésis, recibiendo como
[ruto de ella el alquiler que otro pagaria. Mas no puede hacer nin-
gien cambio en el inmueble, ni alterar el género de explotacion que
acostumbraba el propietario, cuando de ello rewltm'e que el deudor,
después de pagada la deuda, no pudi eli e de la
manera que antes lo hacia (art. 3249), 1espnudlendo por los de-

(Art. 3249.) Se ha dicho que el acreedor anticresista desempeia un
doble papel: es acreedor que tiene la cosa en seguridad de lo que le
es debido, ¥ es mandatario del deudor ¢ del dueiio de la cosa, con obli-
gacién de administrarla y dar cuenta; asi, esta obligado no sélo & perci-
bir los frutos, sino 4 todo lo que un mandatario deberia ejecutar, con las
limitaciones contenidas en este articulo. El anticresista puede cultivar
la tierra por si mismo, 6 explotar el establecimiento, en la forma y modo
que se hubiera hecho anteriormente, sin cambiar radicalmente la explo-
tacion; pero un campo empleado en la agricultura puede dedicarlo al
pastoreo y viceversa, siempre quo el dueiio 6 deudor pueda volverlo i
emplear en el mismo uso. Si la anticresis fuera de una casa, puede al-
quilarla 6 habitarla el mismo acreedor; pero en este caso debera com-
pensar el alquiler que otro hubiera pagado por la misma; eso es lo que
quiere decir el articulo cuando expresa, que rocibira como «fruto de ell:
ol alquiler quo otro pagarian, pues, no por ocuparla personalmente dc-
jara de producir el alquiler. Cuando alquilare la casa ¢ hiciere contrato,
el arrendamiento llevara implicita la condicion de que terminara con la
duracion de su derecho, y si el locador no hubiere hecho conocer al lo-
catario la calidad resoluble de su derecho, le respondera por los danos

¥ perjuicio:

La prohibicion de no hacer cambios en ol inmueble, no importa im-
pedirlo practicar las mojoras necesarias para facilitar la explotacion, me-
joras que tendra derecho & cobrar por el mayor valor dado 4 la cosa, xin
quo pucda importar mas de lo gastado.

En goneral, el acreedor anticresista debe emplear la cosa en ol mis-
mo género de explotacion 4 quo la dedicaba el duefio, pero puede usir
de ella con s6lo esta limitacion: que & la devolucién, ol dueio pueda ox-
plotar el immueble de la manera que antos lo hacia; asi, cuando el cam)o
estuviera alfallado no podria emploarlo para ararlo y sembrarlo con maiz
6 trigo: salvo la obligacién de pagar los perjuicios. Podra cambiar ¢l
género de oxplotacién dol inmueble, siempre que al ontregarlo, el deu-
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terioros que sufriera la cosa por causa de haberla empleado en otro
servicio de aquel para que fué destinada.

El acreedor como administrador, puede hacer en la cosa los
gastos necesarios de conservacion para mauntenerla en buen esta-
do; pero si ademas de esos gastos el acreedor hiciere mejoras en el
inmueble, deben serle satisfechas por el propietario hasta la con-
currencia del mayor valor que resultare tener la finca; pero la suma
debida por ese mayor calor no puede exceder el importe de lo que el
acreedor hubiere gastado (art. 3250); porque no debe aprovechar

dor 6 dueio pueda dedicarlo & la explotacién que antes tenia. — Comp.
AUBRY y Rav, § 488 texto, nota 5. DUrANTON, XVIII, 555. — Véanse
arts. 2463, 2870, 2878, 287, 2892, 3250 y 32K,

(Art. 3250.) El poseedor do mala fe puede cobrar las mejoras nece-
rias; asi, en este caso podemos aplicar la palabra mejoras, 4 las ttiles
v aun i las voluntarias, que dieran mayor valor al inmueble. Es una
regla de buena interpretacion no hacer distincion, cuando la ley no dis-
tingue, y como el articulo habla de mejoras, no hay razén para suponer
«(ue solo se refiere & las necesarias y itiles. ¢Por qué se enriqueceria
i costa del acreedor anticresista que ha obrado como mandatario? Si la
cosa vale mas por las mejoras, lo justo es que pague ese mayor valor,
siempre que no exceda & lo gastado.

No creo que pueda considerarse al acreedor anticresista como d un
arrendatario con poderes limitados que obra & nombre del deudor, & quien
debe dar cuenta do su administracion, con el derecho de pagarse los
intereses ¢ el capital con los frutos que perciba. Las mejoras deben ser
satisfechas por el propietario de la cosa, y tendri el derecho de reten-
c¢ién, de modo que si un tercero sin obligarse personalmente hubiera
dado la cosa en anticresis para garantir la deuda de otro, el deudor no
responderd por las mejoras.

El acreedor anticresista debe ser de mejor condicién que el prenda-
rio, porque se le ha dado la cosa para administrarla y usar de olla, ha-
ciéndola producir; el prendario se asemeja mas bien 4 un depositario
que garante su crédito, y por esa razén no se le deben pagar sino las
mejoras necesarias y utiles, mientras el anticresista tiene derecho i toda
mejora que aumente el valor de la cosa.—Comp. AvnrY y Rav, § 438
texto, nota H.— Véanse ares. 8228, 3258 y 3250,

)

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3249.— Aubry y Rau, § 4

n* 583, —Zachari ¢ nota 8—Duranton. tom. 18. n*

—Troplong,




246 EXPOSICION Y COMENTARIO DEL CODIGO CIVIL ARGENTINO

del mayor valor del inmueble sino en la medida de lo gastado.
Pero con relacion 4 los gastos de conservacion deben ser pagados
aunque 1o existieran, por lo que hubiese gastado, si no fueren
excesivos.

El deudor puede, sin embargo, vender al acreedor el inmuelle
dado en anticresis, antes 6 después del vencimiento de la deuda
(art. 3283); porque en esos casos no ha podido hacer presion
sobre su deudor.

(Art. 3253.) La ley prohibe, en beneficio del deudor, que el acrec-
dor imponga condiciones que conviertan el préstamo en una especie e
enajenacion forzada, no porque sea inmoral, como algunos creen, sino
por ese resto do tutela con gque la antigua legislacion queria proteger
al hombre, mezclindose hasta en los mds intimos detalles de su vida. La
ley supone, sin admitir prueba en contra, que cualquier pacto en que ol
acreedor anticresista so apodere de la cosa, no ha sido hecho con libre
voluntad: pero no ha podido ir en su cuidado hasta impedir que por un
acto posterior enajene la cosa al mismo acreedor, porque habria sido in-
capacitarlo sin razén ni objeto. Si ha podido vender por uno lo que vale

ion, ¢quién puede impedirle quo lo realice después del contrato do
préstamo? Lo que la ley prohibo en defensa del deudor es que pro-
meta, bajo la presién del préstamo, enajenar Ja cosa con una condicidn
que pucda perjudicar i los demds deudores, acordindole un privilegio
«que no dobe tener, mas no le ha podido impedir que enajene. ¢ Qué pre-
sién puede hacer el acreedor, cuando no puede ejocutar la cosa sin per-
der el privilegio de retencion? No hay, pues, peligro alguno de que su
posicién influya en la voluntad del dueio. Por esa razon creo, que una
vez vencido el plazo, el deudor puede facultar al acreedor para que haga
vender el inmueble, en romate piblico 6 particularmente, en cuyo caxo
obrarda como mandatario del dueio. Y aunque el art. 3251 prohibe la
convencion que atribuya al acreedor la facultad do hacer vender por si
ol inmueble, no creo quo esa clausula seria nula, si se hubiera estipulado
con posterioridad al contrato, porque ¢l acreedor no ha podido influir
en ¢l animo dol deudor;. ésta es también la opinion do Pont, al ar-
ticulo 2089, n® 1262, — Comp. AUBRY y RaU, §438, texto, nota 8,y Dv-
raNTON, XVITI, 568, — Véanse arts. 8251 y 3252,

Nota del Dr. Velex-Sarsfield al ar 0. ~Aubry ¥y Rau, § 435,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. .} — Duranton. tom. I8 n = 537 v si-

guientes.—Aubry y Rau, lugar citado.
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Como el inmueble se ha entregado para garantir el crédito, si
éste no fuere pagado & su vencimiento, de ahi que el art. 3251
1* parte, diga: no pagando el deudor el crédito al tiempo cor
nido, el acreedor puede pedir judicialmente que se haga la venta
del inmueble y como ha cambiado, en cierto modo, la conven-
c¢ion, desde que debia pagarse con los frutos, la ley por su auto-
ridad le priva de su privilegio, pues dice el art. 32865: pero ~i

(Art. 3251.) El privilegio que confiere el derecho de retencion, es
pasivo y s6lo se ejerco contra los acreedores que ejecutaren la cosa, para
pagarse con su importe: os inicamente en esos casos que el tenedor puede
oponerse 4 la entrega hasta no ser pagado: de donde so deduce quo si el
acreedor anticresista ejecutare judicialmente la cosa haciéndola vender,
no podria alegar privilegio alguno sobre el precio, con relacion i los de-
més acreedores, que concurririan & prorrata. Su privilegio es sélo sobre
la tenencia, una vez perdida voluntariamente por el acreedor, no puede
ejercerlo sodre el precio.

Cuando el articulo dice, que el acreedor puede podir judicialmento la
venta del inmueble; se entiende para el caso en que so haya convenido
expresamente, que no pagindola, ol acreodor podria hacerlo vender
en remate piblico; en ese caso el acreedor obraria como mandatario
del deudor, con poder bastante para ejecutarlo. La ley con el propd-
sito de impedir (en defensa de los intereses dol deudor), que ¢l acreedor
pueda quodarse con la cosa, ha prohibido aun esa cliusula, tomdndola de
la Jey francesa, 2 de Junio de 1841, y como todo acto realizado contra la
prohibicion de la ley se considera como si no hubiera tenido lugar, re-
sultard que serd de ningin valor. La ley de procedimientos determinari
li manera de hacerse la enajenacién y la forma y tiempo en que tendri
lugar; 1o que el articalo manda es quo la venta se pida ante la justicia.

-Comp. AUBRY y Rav, § 438 texto, nota 6. —Véanse arts. 3222
5224, 3252, 3253 v 8392,

(Art. 3255.) Se dijo que la anticresis era un privilegio pasivo: que
cl objeto del acreedor era no sélo asegurar el pago de su deuda. sino el
de irla extinguiendo paulatinamente con los frutos: es & esta condicién
quo puedo dofenderse do cualquier acreedor quirografario ¢ hipotecario
posterior; pero si quiere cobrar toda la deuda, debe abandonar su privi-
legio y entrar on la catogoria de los acreedores comunes. No importa
«que ol contrato hecho en escritura piblica sea rogistrado, no le conser-

Nota del Dr. Velez-Narsfield al art.

L—Aubry ¥ Rau, huzar citado,
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él solicitare la venta del inmueble, no tiene el privilegio de prenda
sobre el precio de la venta.

Siendo un derecho real el concedido, resulta que, el acreedor
puede hacer valer sus derechos constituidos por el anticrésis, contra
los terceros adquirentes del inmueble, como contra los acreedores
quirografarios y contra los hipotecarios posteriores al estalleci-
mento del anticrésis (art. 32564); porque su derecho va escrito,

vara el derecho de retencién, si ejecuta y hace vender el inmueble. Y la
rosolucion del articulo se justifica, atendiendo & que la anticresis solo
autoriza la retencion, 4 condicién de percibir los frutos aplicandolos al
pago de los intereses 6 del capital en su caso, y de no pagarse sino cn
esa forma; si quiere cobrar la deuda ejecutando judicialmente, tiene que
renunciar & la retencion, entrando en la categoria de los acreedores co-
munes. Esa es una de las fundamentales diferencias que tione con la
prenda. La anticresis sélo asegura el pago parcial de la deuda en wna
forma especial.

El derecho de retencion solo puede ejorcerse cuando el deudor ¢ los
terceros quisieran enajenar la cosa; pero cesa si el anticresista hi-
ciera abandono de la cosa, sea ejecutindola judicialmente, sea entro
gindola.—Comp. AUBRY y Rat, § 438, texto, nota 10. Véase nota 3954,
del Dr. VELEZ-SARSFIELD.

Cuando el articulo dice, que si el anticresista solicitase la venta no
tendria el privilegio de prenda, no os porque este contrato se equipare cn
todo & aquél, es una manera de expresar que no tendr:’l.pri\'ilegio sobre
el procio, como el acreedor prendario; no porque se pueda tener la
prenda de un inmueble, como algunos creen, cosa que jamis puede su-
coder, aunquo se registro la escritura.

(Art, 3254.) La anticresis ha sido considerada por nuestro Cédigo
como un derecho real, 4 pesar de que en verdad sélo hay un derecho e
goce panado de la r ion, y quo el acreedor no puede ejecutar
el inmueble sin perder el privilegio; pero asi se ha declarado, y como
una consceuencia del dorecho real que grava la cosa debe proteger la
deuda que garante contra cualquier derecho posterior, sea hipotecario ¢
de cnalquier otra clase.

Téngase presente que el derecho de retencién es simplemente una
defonsa, que puedo oponerse sélo cuando los terceros hicieran vendor la
coxa: ¢] anticresista no puede ser desposeido sin ser pagado primero.
El dorecho de retencion no impide el ejercicio de los privilegios gone-
rales, segiin el art. 3946, y por consiguiento podrin ejercerse en su caso.
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por decirlo en la cosa, mientras la tenga en su poder, y el adqui-
rente deberd abonar la deuda, si quisiera tomar la cosa. Es enten-
dido que el devecho de anticrésis, como el de hipoteca, no perju-
dicard 4 terceros si no ha sido anotado en el registro de gravd-
menes en la Capital federal.

Como la ley priva al acreedor anticresista que hiciera vender
el inmueble, del privilegio sobre el precio de la venta, y esto no
puede tener efecto en ciertas situaciones, por eso es que concede
al acreedor que tiene hipot tablecida sobre el @ hle reci-
hido en anticrésis, que pueda usar de su derecho, como si no fuera
acreedor anticresista (art. 3256), y por consiguicnte no conser-
vard su privilegic sobre el precio de la venta, por la acreencia
garantida con anticresis. :

La anticresis como contrato entre las partes no necesita de formali-
dad alguna, art. 3240; pero para tener efecto contra terceros necesita de
la escritura publica (art. 1184), y en la capital y territorios federales
debe ser registrada. En las provincias se estard 4 lo que establezcan sus
propias leyes respecto del registro. Si el acreedor hipotocario anterior al
anticresista no ha registrado su hipoteca sino después de constituida y
registrada la anticresis, no tendra efecto en su contra, porque no perju-
dica 4 los terceros de buena fe sino desde el registro. I.o mismo se debe
decir de la enajenacion posterior.— Comp. AUBRY y Rav, § 438, texto,
nota 9. Masst y VERGER sobre ZACHARLE, § 784, nota 8, v DEMANTE,
nY 881, — Véanse arts. 2482, 2796, 3245 y 3042,

(Art. 3258.) El articulo sapone dos privilegios, uno pasivo y el otro
activo; el de retencion que so ejerce sobre la cosa para no ser privado

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3254. — Aubry v Rau,
dhon, Csufructo, tom. 1, nos 89 ¥ siguientes.--Duranton. tom.
chaviw, § 784, nota 8. — Véase Demante, n® 88 otra maner
del deudor destrwir los efectos legales del anticrésis. ¥ no tendria
viieter de prendade la deuda. Troplong, Antic "5

desde el n® 5
extensamente la resolucion que damos en el articulo, re

§ 438.—Prou-

depende
éste el ca-
3. combate
pecto & los acreedo-

2 S - antierésix fundado
on 1o que ¢ cree un principio de que antes hemos hablado, que ¢l antierési
no crea un derecho real sobre un i
para dar una apariencia de razon d su singular opinion muy

sitodos los eseritores de de

*ho. Eu el lugar citado expone los argu-
juicio, no ha aleanzado i

propone destra

i, en el lugar eitado, contesta victoriosamente i todos los ar-
swmentos de Troplong.
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§ 896.— CLAUSULAS PROHIBIDAS EN EL CONTRATO DE ANTICRES

Enlaanticrésis como enla prenda, el dendor se encuentraenuna
posicion dificil, y el legisladorha debido protejerlo contra las ey
gencias desmedidas de su acreedor, por eso ha dicho, el art. 3251,
2% parte: es de ningiin valor toda convencion que le atribuya (al
acreedor) el derecho de hacer vender por si el inmueble que tiene en
anticrésis,agregando en el art. 3252: es de ningin valortoda cldiu-

de su tenencia sin ser pagado primero, y eso le confiere la anticresis, y
el de la hipoteca, que mira al valor ¢ precio del inmueble que no puole
ser distribuido sin ser pagada. Ambos privilegios pueden coexistir sin
que el uno daie al otro; asi, el acreedor hipotecario puede hacerso
entregar el inmueble en anticresis; pero en su ojecucion no pueden
ir unidos, porque como acreedor anticresista sélo tieno derecho i per-
cibir los frutos compensindolos con los intereses ¢ el capital en su
cas0, y no puede ejecutar el inmueble sin perder el derecho de retencion,
mientras que como acreedor hipotecario no tiene el derecho de retenciin,
pero si el privilegio sobre el precio, y ejecuta el inmueble sin per-
derlo.

Se dijo que la anticresis no polia perjudicar & los acreedores ue
hubieran adquirido derechos reales anteriores & su constitucion ; asi, no
podria oponerse itilmente el derecho de retencién contra el acreedor
hipotecario anterior; pero como la hipoteca no confiere la posesion e
la cosa, y los frutos pertonecen al propietario, éste ha podido darla en
anticresis para que se perciban, subentoendiéndose la condicion de que
ese derecho cesard con la cesacion del que tenia el propietario para per-
cibirlos. El acreedor anticresista es un poseedor de buona fe, y hace su-
yos los frutos percibidos hasta el momento de la notificacion, porque
habiendo pertenecido al propietario ¢l ha podido transmitirlos. En cuso
de reivindicacion, el anticresista no estda obligado 4 devolver los frutos
percibidos sino hasta el momento en que se le ha hecho saber la demanda:
es un poscedor de buena fe y la aiticresis extinguida no obra retroacti-
vamente.—Comp. Con. FRANCES, art. 2091, AUBryY y Rav, § 438, toxto,
nota 1. Poxt, al art. 2091,

(Art. 3251.) Véase pag. 247.

(Art. 3252.) La ley prohibe, en beneficio del doulor, cualquier clin-
sula quo de antemano autorice al acreedor para quedarse con la cosa, ¥
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sula que autorice al acreedor d tomar la propiedad del inmueble

por el importe de la deuda, si ésta no se pagare d su vencimiento;

en su solicitud ha ido hasta impedir lo que permitié al acreedor pren-
dario por el art. 3223: es decir, que el anticresista pueda adquirir la cosa
por el precio que tuviera al vencimiento de la deuda. No creo como
Troplong, que debe autorizarse este pacto en la anticresis, aunque la
posicion del deudor sea semejante; porque hay una razén fundamental
para prohibirlo en los inmuebles y permitirlo en los muebles, y es la
siguiente: que el acreedor prendario no sélo tiene el derecho de reten-
cién sino el privilegio sobre el precio de la cosa cuya venta puede
solicitar, y por consiguiente al pactar la adquisicion por lo que la cosa
valiera al vencimiento de la obligacién, no confiere al acreedor un pri-
vilegio mayor del que tenia por la ley: en la anticresis, por el contrario,
el acreedor sélo tiene derecho i tener la cosa, y no puede pedir la venta
sin perder su privilegio; asi pues, el pacto que autorizare al acreedor
para apoderarse de la cosa por lo que valiera i juicio de peritos, le con-
feriria un privilegio no concedido por la ley, y es sabido que no hay pri-
vilegio posible sin ley expresa que lo conceda, y seria una manera de
defraudar & los demis acreedoves. Esto se explica, como lo hace constar
Pont, n° 1259, por la diferencia profunda que existe entre el derecho
del acreedor prondario con privilegio sobre el precio, y el del anticresis-
tu x6lo con derocho de retencion.

La contradiceién que se hace notar entre este articulo y el 3223, no
existe, 4 mi juicio, porque ambos son contratos con diferencias esencia-
les, y porque jamas se deja sin efocto una disposicion expresa, sino cuando
cxiste antinomia. El art. 3253 en vez de apoyar la tesis contraria, como
se ha creido, confirma la interpretacion literal que damos. pues si los
acreedores en uso de su derecho no han inhibido a su deudor, para im-
pedir que enajenc ol inmueble, no han renunciado por eso & ejercer sus
accionos on caso do venta, y pueden prorratearse su precio cuando hu-
biore sido concursado. porque ol anticresista no tiene privilegio sobre el
precio.

La prohibicién do pactar la cnajenacion de la cosa dada en anticre-
sis, no anula el contrato mismo, sélo hace que la cliusula se tenga por
no puesta, y como toda prohibicion, ésta es do orden publico. Ni el
acreedor no puedo tomar la cosa por lo que estimasen los peritos, menos
podra hacerlo en los casos dol art. 8222, —Comp. AUBRY ¥ Rav, § 438,
texto, nota 7. DUraxtox, NVIII, 566. DerviNcovrr, III, p. 444,y
DeyaxTe, 878, — Viase art. 3251,
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como también toda clausula que lo hiciera propietario del-inmueble
porel precio que fijen los peritos elegidos por las partes 6 de oficio,
coartando de un modo notable la libertad de las convenciones;
porque si se paga el precio que la cosa vale, el legislador no de-
biera interponerse entre comprador y vendedor; pero en la nota
damos la razon.

§ 897.— DERECHOS DEL DEUDOR

El dendor ha entregado el inmueble, no sélo en garantia de
su erédito, sino con el objeto de pagar su deuca con los frutos ¢
los intereses de la cosa, por eso, no podrd pedir la restitucion del
inmueble dado en anticrésis, sino después de la extincion total de
la deuda; pero el acreedor podrd restituirlo en cualquier tiempo, y
persequir el pago de su crédito por los medios legales, sin perjuicio
de lo que hubiese estipulado en contrario (art. 325%7); pero si
hiciera vender la cosa dada en anticrésis, perderd el privilegio.

(Art. 3257.) Se dijo que la anticresis no era un contrato perfecta-
mente bilateral, porque el acreedor podia renunciar i la posesion de la
cosa dada en seguridad, y el presente articulo confirma esta doctrina. l.a
seguridad que el acreedor toma para garantir su crédito es un derecho
que puede renunciar & su voluntad, mientras que para el deudor es una
verdadera obligacién de que no puede libertarse sino despucs de habor
pagado la deuda.

La anticrésis como convencién accesoria, no altera la principal que
garante, ni influye sobre su validoz; asi se puede renunciar en cualquior
tiempo, & menos de haberse estipulado expresamente que no pueda ha-
cerse; de donde se deduce que la renuncia i esta facultad no puede supo-
nerse de hechos que realizare ¢ de otras estipulaciones que pudieran
llevarla consigo. Aunque es poco probable que el acreedor renuncic al
derecho de devolver el inmueble cuando lo creyere conveniente; sin em-
bargo, ol articulo decide el caso. Ta convencién por la que se renuncio
& ese derecho puede hacerse de dos maneras; 1%, obligindose el acreedor
# conservar en su poder el inmueble hasta quo haya recogido frutos cn

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3
~Demante, n* §78.

32.—Troplong, n® 50.— Aubry y Rau.

Falloy de la S, (. No—dAplicacicn del art.
X1V, 102,

—Vénse fallo al art, 8222,
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Como el deudor ha entregado el inmueble al acreedor, éste
debe administrarlo, campliendo con los deberes que le impone la

cantidad suficiente para reembolsarse de su acreencia; 2%, obligandose &
consorvar en su poder el inmueble, aunque los gastos excedieran i lox fru-
tos, sea tomando el excedente por sucuenta, sea reembolsindose de ese
excedente en los anos sucesivos.

Como la facultad de r iar 4 la p ion de la cosa es de derccho
comtin, de ahi la necesidad de estipular expresamente que no podri
hacorlo.

La renuncia de la anticresis, devolviendo la cosa al propietario, en
nada altera la obligacion principal que contintia subsistiendo; del mismo
modo, si la anticresis fuera nula por falta de capacidad en el agente, en
nada tocari Ja obligacion principal.

Cuando la anticresis ha sido transcripta on el registro, para que la
renuncia del acreedor surta efecto contra terceros de buena fe, es nece-
sario haber tomado razén de esa renuncia; asi, por ejemplo, si el acree-
dor renuncié y por cualquier circunstancia continuando con la posesion
de la cosa, cele suacrsencia y ontrega la cosa al cedente que ignora la
renuncia, ¢ste conservara el derecho de anticresis contra el deudor y los
demis acreedores de éste.

Si la anticresis comprendiera varios inmueblos, el deu.lor no podra
demandar la entrega de ninguno de ellos, aunque la deuda haya quedado
reducida de una manera notable; porque la anticresis, como la hipoteca y
la prenda, son indivisibles para el deu lor, sin perjuicio del derecho del
acreedor de libertar los que quisiera.

El acreedor tiene derecho 4 retener la cosa por una nueva deuda, que
fuera exigible antes 6 al mismo tiempo que la garantida, i semejanza de
lo dicho en el art. 3218 rospecto de la prenda.—Comp. Cop. vE CHILE,
art. 2444, Cob. FrRANCES, art. 2087,

Pont, 1252, como otros autores, sostiene quo la renuuncia del derecho
do devolvor la cosa al deudor 6 propietario, debe ser expresa, doctrina
quo nuestro articalo ha seguilo, contra la de Aubry y Rau, § 439, que
sostienen que puede ser tacita. Pont, agrega: la renuncia no podria re-
sultar del no uso de esa facultad por un largo tiempo, y la razon es senci-
1la, las facultades concadidas por la loy jamis se pierden por el no uso, y
nocesitan que otro las ejerza en nuestro perjuicio. — Véanso arts. 876,
1197, 1208, 1204, 3112, 3245 y 3255.

57 . de Chiley art. 2444.—Fran-

Nota del Dr. Velez-Sarsfield «l art -
3 contrato de antieré

s, 2087.—Duranton. tom. 18, n

no es perfees




254  EXPOSICION Y COMENTARIO DEL CODIGO CIVIL ARGENTINO

tenencia, por eso, dice el art. 83258: el acreedor estd obliyado
cuidar el inmuelle y provem' d su conservacion. Si por su culpn §

(Art. 3258.) T.a Lesponwbxluhd del acreedor anticresista, como al-
ministrador, ¢serd semejante & la del prendario, arrendatario, usufructua-
6 mandatario? El articulo parece inclinarse & considerarlo como usu-
fructnario, pues le concede los mismos derechos para cobrar las expens:
pero en mi opinién es un verdadero mandatario, porque es & nombre del
propietario que tiene y administra el inmueble; es en su nombre que
percibe los frutos que contintan siendo del propietario, desde que con
ollos se pagan los intereses 6 el capital; es como mandante que pucle
pedir cuenta al acroedor anticresista de su administracion. Es un man-
dato conicrido en interés del mandante y mandatario, que no puede revo-
carse por la sola voluntad de ajuel; finalmente, es un mandato que
se puede revocar cuando el mandatario abusare de sus facultades. Pont,
1236, que sostiene esta teoria, dice: «que el anticresista se reputar
haber recibido un mandato de su deudor para hacer servir log frutos
al pago de las cargas anuales de la heredad, cargas que un buen admi-
nistrador pagari siempre do lasrentas quo ésta produce».

Es porque sele considera como mandatario, que se lo priva de la po-
sesion do la cosa cuando abusa de ella, y no se encarga i un tercero e
su administracion, poniéndola en secuestro, como en el caso de la prends,
30, porque su posicion es diferonte. El acreedor prendario no
es un mandatario, y el abuso que haga de la cosa no le priva de su pri-
vilegio.

Como mandatario, el anticresista debe descontar del valor de los
frutos, los gastos que hiciere en la ronsercacion de la cosa, asi como los
hechos para producirlos. En el primer caso, puede cobrarlos inmediata-
mente, porque no estd obligado & esperar; y la razon es que habiendo
pagado 4 nombre y por cuenta del deudor, debe ser reembolsado en xc-
guida, si los frutos no han alcanzado para cubrirlos; en ol segundo, no
hay frutos sino deducidos los gastos.

Cuando ol anticresista es privado de la cosa por abusar de sus facul-

tamente bilateral. Es una convencion accesoria, en pr ion y seg
los derechos del acreedor; y por lo tanto si é
de proves
s, le ex onerosa, y na le deja en lugar de las ventajas que se prometia
la carga de una racion i la, podrd de ello

dole @ su deudor el goce del inmueble, S6lo podria ser privado de este dere-

cho, si al constituirse la anticrésis hubiese renunciado 4 esta focultad.—Véase
Troplong, desde el n® 345,
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negligencia el inmueble sufriere algin detrimento, debe él repararlo,
y si abusare de sus facultades, puede ser condenado d restituirlo

tades, no tendra derecho para demandar la deuda, si ¢l plazo no esti
vencido, pues por el abuso ha perdido el derecho de retencién como una
pena, y esa pérdida no le puede investir de un derecho que su contrato
no le confiere.

Si se ha convenido que los fratos en su totalidad se compensen con
los intereses, esa convencién no sera bastante para hacer correr al anti-
cresista con el riesgo de cargar con todos los gastos, cuando no alcanza-
ren los frutos para la conservacion; en ese caso podri cobrar, dice
el articulo, «aquellas expensas que el usufructuario estd autorizado &
repetir del nudo propietario», refiriéndose 4 los arts. 2884, 2896, 2807
y 2899; pero eso no impide que la convencién pueda imponer al anticro-
sista el correr cou el riesgo y que nada pueda reclamar, si asi se hubiere
pactado.

En los casos de los arts. 2884, 2896, 2897 y 2899, el nudo propieta-
rio debe contribuiren la proporcion determinada por esos articulos, aun-
quo hubiere pacto expreso de que todos los frutos se compensarin con los
intereses, y con mayor razén se debe seguir esta regla, cuando nada se
hubiere convenido, porque si el pacto expreso de compensar los frutos
con los intereses no libera al propietario de contribuir # esos gastos, como
en el caso del usufructo, menos lo liberard cuan lo nada se hubiera con-
venido.

Si la anticresis se hubiere constituido entregando ¢l inmueble on po-
dor de wn tercero, éste proceders como mandatario del acreedor y dol
doudor, no como depositario, porque su mision es administrar la cosa,
porcibiendo los frutos y entregarlos al acreedor por cuenta del deudor,
sea para pagar intereses, 6 el capital, y no para tener la cosa en depo-
sito,

Los gastos de conservacién son aquellos sin los que Ja cosa no existi-
, sea porque so destruyera, ¢ porque seria vendida judicialmente
si no se ejecutaren, como en los casos de impuestos piblicos.

Téngase presente, que cuando la wltima parte del articulo equipara
¢l anticresista al usufractuario, es sélo en el caso de convencion expresa
do que los frutos so compensen con los intereses, porque en los demis se
debe equiparar 4 un mandatario. Habria existido una verdadera injusti-
cia, si en todos los casos se hubiera equiparado el acreedor anticresista
al usufructuario, pues éste tiene la obligacion de pagar todas las contri-
buciones y cargas del inmueble, mientras el anticresista puede cobrarlos
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aun antes de ser pagado del crédito. Pero estd autorizado d descon-
tar del valor de los frutos los gastos que hiciere en la conservacion
del inmueble, y en el caso de insuficiencia de los frutos puede co-
brarlos del deudor, d menos que no se haya convenido que los fru-
tos en su totalidad se compensen con los intereses. En ese caso silo
podrd repetir del deudor aquellas expensas que el usufructuario esti
autorizado d repetir del nudo propietario, porque entonces la ley
lo reputa usufructuario al solo objeto de cobrar las expensas v al
goce de los frutos.

Si ¢l acreedor anticresista posee la cosa percibiendo los frutos
que produce, es justo también que esté obligado d pagar las con-
tribuciones y cargas anuales del inmueble, descontando de los fru-
tos el desembolso que hiciere, 6 repitiéndolo del deudor, como en el
caso del articulo anterior (art. 32859), pues de otro modo el dueno
se enriqueceria en dafo del acreedor.

del propietario deudor, cuando los frutos no alcanzaren & pagarlos. Creo
un error sostener que, en todos los casos, la posicién del anticresista es
igual 6 idéntica a la del usufructuario, porque éste jamas puede reclamar
esos gastos; y el articulo siguiente confirma plenamente la doctrina que
sostengo, dando derecho al anticresista para repetir las contribucio-
nes y cargas del inmueble, cnando los frutos no alcanzaren & cubrirlos.
Ll tmico caso en que la posicion del anticresista os idéntica & la dol
usufructnario, es cuando existe pacto expreso de que los frutos en su tota-
lidad se compensaran con los intereses, y on ose mico caso, el anticre-
sista solo puede repetir del propietario aquellos gastos & que tendri
derecho el usufructnario.—Comp. AUBRY y Rav, § 439, texto, nota 2.
Poxr, al art. 2086. TRorLONG, n° 539, y DEMANTE, 879. — Véanse
arts, 2268, 2463, 2881, 2887, 2800, 3228, 3249, 3259 y 3260

(Art. 3259.) El acreedor anticresista es un mandatario responsable
A sumandante por los actos de mala administracién, y debe cuenta do
los fratos producidos, con la wimica particularidad que ojerce el mandato
en su propio interés y en ol del mandante; os on virtud de esto que debe
pagar en su nombre las contribuciones y cargas del inmueble descon-
tandolos de los frutos, porque ¢stos no existen en realidad sino despucs

Nota del Dr
plong. sdnticr
Demante, ne 876,

field al art.
—Duranton. tom. 18,

~Cod.

n" i

rancés, art. 2085, — Tro-

Velez-Sa
. —-Aubry y Rau, § 430,
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Las obligaciones del acreedor no se limitan & hacer producir
al inmueble lo que ordinariamente debe dar, sino que también es
responsable al deudor si no ha conservado todos los derechos que
tenia la heredad, cuando la recibic en anticrésis (art. 3260), co-

de pagadas las expensas. Pero es necesario no confundir, como lo hacen
algunos, el pacto de que habla el articulo anterior en su tiltima parte, on
quo el anticresista sélo puede cobrar las expensas que el usufructuario
en su caso podria demandar al nudo propietario, con la obligacién del
presente articulo; porque cuando no hay ese pacto, ol anticresista puedo
siempre cobrar del propietario las contribuciones y cargas anuales del
inmueble, si los frutos no alcanzaren para pagarlas, mientras no tiene
tal derecho cuando se convino que los frutos en su totalidad se compen-
sarian con los intereses; en ese caso s6lo podrd renunciar @ la anticresis
que le es gravosa, si no pacté expresamente lo contrario.

Cuando el articulo dice, que el acreedor puede repetir del deudor las
contribuciones y cargas anuales, so refiere al deudor propietario, porque
si un tercero hubiere dado el inmueble en anticresis, seria éste el (ue
deberia pagarlas, porque gravan al inmueble.—Comp. Arnry y Rav,
§ 439, n° 2. Cop. FRANCES, art. 2086, ZACHARLE, § 785.

(Art. 3260.) Como mandatario del propietario su obligacion es con-
servar todos los derechos del inmueble; pero si se tratase de una pres-
cripeién comenzada 6 préxima & cumplirse, no seria responsable, porque
€] ha tomado la cosa tal como se encuentra y nada puede reprocharsele.
Sicendo la anticresis un derecho real, el acreedor puede deducir la accién
confesoria por cualquier acto Guo menoscabe su derecho, y como tieno
¢l de retencién, doducird, no la reivindicatoria, que corresponde solo
al propietario, sino la posesoria respectiva. Si el inmueble tonia cn
su favor una servidumbre que podria perderse por el no uso, esti obli-
wado @ usarla; pero si recibié la cosa afectada con una servidumbre que
hubiera comenzado i prescribirse, no seria responsable si la prescripcion
s¢ cumpliera, & monos que el propietario le hubiera prevenido para in-
terrampir la preseripeion. La 1. 19, tit. 7, lib. 13, Dig., trae una disposi-
cion andloga. — Congp. TROPLONG, n® 542,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art.
viw, § 785..- Duranton, tom. 18, n'

Nota del Dr. Velez-Sarsfield gl art. 3260.—Troplong. 1 Como i hu-
biexe dejado perder lax servidumbres activas del inmueble, por falta de uso,
cjemplo que pone la Ley Romana: Et si predium fuit pignoratum, de jure
ejus repromittendum est ne forte servitutes, cesante uti creditore, amissa sint.
L. 15, Dig. De pignor. act.

. — Cod. Franeés, art. 2085.—Zacha-

ToMO VoL 17



258  EXPOSICION Y COMENTARIO DEL CODIGO CIVIL ARGENTINO

wo si dejé vencer el término para la prescripeion liberatoria, y
nada hizo para asegurar su derecho.

Desde que el acreedor esté integramente pagado de su crédito,
debe restituir el inmueble al deudor. Pero si el deudor después de
haber constituido el inmueble en anticrésis, contrajere nueva deuda
con el mismo acreedor, se observard en tal caso lo dispuesto respecto
de la cosa dada en prenda (art. 3261); es decir, que tendrd el
derecho de retencién, cuando la deuda posterior se hubiera ven-
cido antes que la garantida con anticrdsis.

(Art. 3261.) Para quo el deudor tenga derecho & reclamar la cosa
dada en anticresis, es nocesario haber pagado la deudu en su totalidad;
la mas pequena cantidad que faltare, bastara para autorizar la retencion.
Si después de pagada toda la deuda, el acreedor se negare & restituir la
cosa, no s6lo debera los frutos percibidos, sino los danos y perjuicios
ocasionados. Si el acreedor no hubiera sido reguerido por la entrega le
la cosa, no hard suyos los frutos percibidos desde que debe dar cuenta
como administrador.

Nuestro articulo decide la cuestion, sobre si se debe conceder al
acroedor anticresista el mismo privilegio que al prendario, por las den-
das posteriores que vencieran antes 6 al mismo tiempo que la acreencia
asegurada con anticresis, y lo coloca en la misma linea, lo que me ju-
rece logico, & pesar de las diferencias esenciales de ambos contratos;
pero so debe tener presonte quo el anticresista solo tiene el derecho .le
retencion, y no conserva eso privilegio cuando la acreencia posterior le
correspondiera por cesién, subrogacién 6 sucesion (art.3219), porque «l
privilegio se concede suponiendo una voluntad tdcita entre acreedor y
deudor.— Comp. DuraNToN, XVIII, 563 y TROPLONG, n°® 549.—Véanso
arts. 2465, 3218, 3219, 3238, 8245 y 3257

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 3261, — En cuanto & la primera ]mw-
Cod. Faancés, art. 2087.—En cuanto i Ja segunda, Duranton, tom. 18, n®
Troplong. n® 549.—En contra Aubry y Rau, § 439 y nota 4.




LIBRO CUARTO
DE L0S DERECHOS REALES Y PERSONALES (v

DISPOSICIONES COMUNES

TITULO PRELIMINAR

DE LA TRANSMISION DE LOS DERECHOS EN GENERAL

§ 8Y8. — (FENERALIDADES

Iin los medios de adquisicién de la propiedad es necesario ha-
cer la distincion del modo como se adquieren las cosas, como la
ocupacion, percepcion de frutos, aluvion, ete., de que nos ocupa-
mos en el libro tercero, de aquellos que son al mismo tiempo me-
dios de hacer adquirir los bienes por la transmision, sea en virtud
de la ley 6 de la voluntad de las partes.

Al presente nos vamos d ocupar de los modos de adquisicion,
que son al mismo tiempo modos de transmisién, como las suce-
siones testamentarias 6 ab- intestato.

Vamos & tratar de los principios que gobiernan el movimiento

en T exposicion de |
lita I naturs

s e un Codigo 1
miento de las
de materi
e de g
ico colocar lox derechos reales de rete
egios en el lib. 111, dejando el |.|. IV para las sucesiones exclusi
ion se hiu podido colocar con mayor rzon entre Iy
derlo, y en lo que se refiere i la prescripeion de las
u de s obli
cuanto al ngrej
titulo prelin

o, Habria sido

modos e adqui

DEL AL
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y circulacién de los bienes adquiridos, y que pasai: & otros por
mandato de la ley 6 por la voluntad del testador.

Tl Cédigo designa con el término general de sucesores, dlus
personas d las cuales se transmitan los derechos de otras personas, de
tal manera que en adelante pueden ejercerlos en su propio nombre,
Ellas tienen ese cardcter, 6 por la ley, 6 por la voluntad del indivi-
duo en cuyos derechos suceden (art. 3262), pues los faculta para
continuar su persona, substituyéndola en todos sus derechos y
obligaciones.

(Art. 3262.) Los a-] 6 representantes, como los llama
Zachariw, § 344, no se deben confundir con aquellos & quienes debe vo.
nirles necesariamente un derecho, como al nudo propietario que recibe
¢l usufructo & la muerte del usufructuario, y cuyo derecho parece que se
lo transmite, no habiendo en realidad transmision, sino el cumplimiento
de una condicién que viene & poner en ejorcicio un derecho en suspenso.
1.0 mismo se puede docir del acreedor, que para obtener ol pago de su
acroencia ejerce los derechos do su deudor, respecto de terceros.

La transmision de que se ocupa esto titulo es de aquellas en quo el
derecho del uno pasa al otro, sin haber estado en suspenso anterior-
mente, derecho que viene & nacer en virtud de la ley 6 de la voluntad
de las partes, una vez producido el acontecimiento, pues antes no existia.

Los sucesores son universalos 6 particulares. Universales, cuando
reciben todo el patrimonio de Ja persona fallecida, 6 una parte alicuota
de ese patrimonio. Los sucesores universales son los ropresentantes e
la persona d quien suceden, y se consideran gue forman una sola
con su causante. Los sucesores particalares son aquellos & quiones so lus
transmite uno ¢ varios objetos por contrato, y s6lo representin d su au-
tor en los derechos que tiencn sobrs dicho objeto, sin que lo substituy:m
on lo demis; asi, la buena fe del autor no pasa al sucesor singular sino
cuando este mismo Ja tiene, y la mala fe del autor no perjudica al suce-
sor d¢ buena fo; mientras el sucesor universal transmite al heredero ~u
buena 6 mala fe, & menos do casos espociales, como en el depdsito ¢ ¢ -
modato, arts. 2212 y 2272, en que por excepeién viene i protoger al ho-
rodero la buena fe personal.

La sucesion viene do la ley, cuando ésta ha senalado ¢l efecto, como
on ol caso del heredero; viene de la voluntad de las partes, cuando por
un acto de ¢stas se transmiten los derechos, como los compradores, dona-
tarios, cesionarios, subrogados convencionales, etc.—Comp. ZACHARLE,
§ 344, texto, notas 1 y 2. AUBRY y Rat, § 175, texto y nota 3.
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LLos sucesores son universales ¢ particulares. El sucesor uni-
versal, es aquél d quien pasa todo, 6 una parte alicuote del patri-
monio de otra persona (art. 3263, 1" parte), y solo tienen lugar
por la muerte del dueiio de los bienes cuyo patrimonio adquiere
el heredero.

Sucesor singular, es aquél al cual se transmite un objeto parti-
cular que sale de los bienes de otra persona (art. 3263, 2" parte),
como el comprador 6 permutante, que sélo adquieren los derechos
correspondientes 4 una 6 varias cosas que se transmiten al adqui-
reute.

Los sucesores universales son al mismo tiempo sucesores parti-
culares relativamente d los objetos particulares que dependen de la
universalidad en la cual ellos suceden (art. 3264), porque la uni-

(Art. 3263.) Por nuestro derecho no existe mis sucesor universal
quo ¢l heredero; es el tinico representante de la persona i quien sucede
y el tinico también que contintia la persona del difunto. No reconocemos
legatario wniversal. La sucesién universal vienoe tinicamente do la
ley, ol contrato no puede crearla; por esa razén los cesionarios de
la horencia no son considerados como herederos, aunque hayan acep-
tado por el contrato de cesidn todas las obligaciones; son los re-
prescntantes del heredero respecto & los bienes y ejercen sus dere-
chos con las obligaciones anexas, pero en su calidad de mandatarios
en causa propia. Por lo demis, la cesion es un titulo de adquisi-
cion particular, como cualquier otro de enajenacion. La cesion con-
fiero al cesionario de la herencia la universalidad de hecho, no la juri-
dica, y por consiguiente no representa al difunto, sucede sélo al heredero
en una parte de su patrimonio. — Comp. ZACHARLE, § 344, texto, no-
tas 1& 8. AUBRY y Rav, § 175, texto, nota 3.

El sucesor singular os el adquirente por contrato, sea de un objeto
cualquiera, sea de una universalidad de hecho.

(Art. 3264.) ;Como cs que son sucesores particulares respecto de
cada objeto que viene de la sucesion? ;No hay peligro de que se con-
fundan Jos sucesores universales con los particulares? No lo creo, porque
el horedero tiene la cosa de su causante y ejerce sus derechos contra Jos
torceros, no en su calidad de heredero, sino como cualquier adquirente.
Esto articulo es doctrinario, y no corresponde verdaderamente & un Co-
digo,— Comp. AUBRY y Rat, § 175 v ZACHARLE, § 344,

Nota del Dr. Vel

Sarsfield al art. 3264.— Zacharia. § 844,
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versalidad juridica que comprende todos los bienes es indepen-
diente de cada uno de ellos. El heredero que sucede en la pose-
sion y propiedad de una cosa es sucesor particular con relacion 4
ella.

Nuestro Cédigo dando una importancia capital al hecho ma-
terial de la tradicién, ha hecho de ella un elemento esencial para
la adquisicion de las cosas que se transmiten & otro, yendo en la
aplicacion de este principio hasta crear la ficcién legal de la trans-
mision de la herencia por la fuerza misma de la ley; pero en lo
que se refiere 4 los contratos no se admite excepcion, por eso dice
el art. 3265 todos los derechos que una persona transmite por
contrato d otra persona, sélo pasan al adquirente de esos derechos
por la tradicion, con excepcion de lo que se dispone respecto a las
sicesiones.

(Art. 3265.) Tomado el principio consagrado por este articulo de
una manera absoluta es inexacto, porque los derechos personales se
transmiten por la convencion, con excepcion del art. 1459. Tampoco es
exacto respecto de todos los derechos reales, porque la hipoteca no ne-
cesita de tradicion; es cierto que es la unica excepcién, porque aun en
los casos de los arts. 2994 y 29953, la servidumbre contimia subsistiendo,
siendo el signo aparente una especie de tradicién en un caso, y la carga
continua, y aparente, creada por el propietario, en el otro.

Ta tradicion es el signo material que exterioriza, por decirlo asi, la
transmision del derecho real; pero no esta 4 la altura de la actual civi-
lizacién, que tiende 4 facilitar la transmision por todos los medios, & fin
de acelerar las transacciones. (Qué es al fin la tradicion? Un nuevo
contrato en que el enajenante manifiesta nuevamente la voluntad do
cumplir ol contrato anterior, entregando la cosa, y el adquirente con
siente en tomarla. ¢ No es acaso una nueva forma inttil en el fondo? So
quiere impedir los fraudes, y para esto bastard la inscripeion del titulo
en el registro de propiedad.

En las sucesiones s6lo se adquieren los bienes sin tradicién, cuando
tienc lugar entre ascendientes ¢ descendientes, pero en los demis
casos, los heroderos deben pedirla al: juez.

Fallos de la Cim. de Apel. de la (‘ap.—Aplicacion del art. 3264.—La pose-
sion del sucesor universal, se juzga unida 4 la del autor de la sucesion.—
Jur. Civ., V11, 140,

Fallos de la Ciam. de Apel. dela Cap.—Aplicaciin del art, 3265.~-Véase fallo
al art. 2600, —Jur. Civ., IV, 392, Sér. 2",

2,
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§ 899. —DEL SUCESOR UNIVERSAL & PARTICULAR

Se debe hacer una diferencia esencial entre el sucesor univer-
sal y el 4 titulo singular; aquél representa la persona del difunto,
é mis bien dicho es la prolongacién de la misma en el espacio y
el tiempo, tiene sus mismos derechos y contrae las mismas obli-
gaciones, y la ley ha querido asimilarla de tal modo, que la buena
¢ mala fe del causante pasa & su heredero, & quien no le aprove-
cha su buena fe personal.

Bl sucesor 4 titulo singular, también representa a la persona
de su causante, pero sélo en la cosa transmitida, conservando cada
uio completa independencia en cuanto 4 la intencién y extension
de las obligaciones, en que el adquirente sélo responde de la cosa;
asi, dice el art. 3266: las obligaciones que comprenden al que ha

(Art. 3266.) Este articulo se funda en el principio de derecho con-
sagrado por nuestro Codigo: «se reputa que una persona estipula para si
v para sus herederos ¢ causa-habientes»; pero conviene hacor estas distin-
ciones: si la estipulacién crea un derecho real en favor 6 en contra
do ia cosa transmitida, en cuyo caso la acompaia, y va escrita en
ella, y pasa 4 cualquier adquirente por titulo singular 6 universal; pero
hay mayor dificultad en conceder el mismo derecho, cuando sin crear un
derccho real, tiene tal cardcter, que se puede considerar como un acce-
sorio inseparable de ella, constituyendo uno de sus atributos: asi, el ce-
sionario tendri la accién resolutoria acordada por el pacto comisorio; y
el subadquirente podra deducir la eviceion contra el vendedor originario,
aunque no pudiera hacerlo contra el inmediato. En cuanto & los dere
chos puramente personales, no hay dificultad alguna, porque las conven-
ciones no obligan & los terceros que no han intervenido; asi, el sucesor
universal, se considera como Ja misma persona del difunto, y por consi-
guicnte estd obligado como é1; el sucesor particular nada tiene que ver
con las estipulaciones de su causante.

Ne entiende que el sucesor particular no esti obligado con su persona
en su calidad de adquirente; pero si ha aceptado las obligaciones de su
causante, podra ser compelido 4 cumplirlas.

L1 sucesor particular responde sélo con la cosa transmitida, y puede
libortarse de la obligacién abandonandola al reclamante. Cesa toda obli-
gacién, si la cosa ha perecido, aunque sea por su culpa, antes de la re-
clamacién; poro no sucede asf una vez deducida la demanda.
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transmitido una cosa, respecto d la misma cosa, pasan al sucesor
aniversal y al sucesor particular; pero el sucesor particular no estd
obligado con su persona é hienes, por las obligaciones de su autor, por
las cuales lo representa, sino con la cosa transmitida; porque lo re-
presenta en el radio de los derechos y obligaciones que emanan
de la misma cosa, y por esa razon, el sucesor particular puede pre-
valerse de los contratos hechos con su autor (art. 326%7), dedun-

El presente articulo fué corregido con arreglo al n® 711 de la /usti-
luta, cambiando la palabra tramitida por la de transmitida. — Comp. Av-
BRY y Rav, § 176. ZACHARLE, § 346.—Véanse arts. 1195, 1496, 1498,
1584, 1675, 2109, 2310, 2416, 3010, 3024, 3088, 3042, 3175 y 3270.

(Art. 3267.) El principio sentado por esto articulo es inexacto, ¢
por lo monos incompleto. Es evidente, si so tratare de derechos reales,
porque van unidos 6 escritos en la cosa; pero falla la regla tratandose
de obligaciones 6 derechos personales, que aun siendo transmisibles por
pacto expreso, no lo serian por el moro hecho de ia enajenacién; sin
cmbargo, hay obligaciones y derechos que constituyendo una calidad
del contrato mismo, se transmit<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>