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219 Todo el que contrata se obliga & si mismo y obh
ga, a sus herederos al cumplumento de su deuds perso
nal, v puede ser legalmente obhigado por su acreedor a
cumplir lo pactado ¢ lo prometdo, con todos sus bienes
presentes y futuros, muebles ¢ mmuebles, corporales &
mecorporales Esta garantia, necesaria para hacer efica-
ces las pbhgaciones personales, es admitida por todasias
legislaciones, pero no engendra en favordel acreedor un
jus tn re sobre todos los biepes que posee el deudor en el
momento queBe obhga, sme sélo para los que posee en
¢l momento en gue el titulo ex declarado ejecutorio, los

.
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cuales pueden ser expropiados indistintamente por el
acreedor 6 por los demas medios permitidos porlaley del
Iugar en dondela cosaexiste, con esta garantingeneral, que
Liga los bienes mdirectamente y como consecuencia de la
obligacién personal, no debe confundirse jamas el dere

cho de prenda y de hipoteca, gue es un derecho real, yus
1n 1 e ahiena, consthitudo a favor del acreedor, que como
garantia especial de su crédito, tiene el derecho de per

seguir 1a cosa del deudor en manos de qumen quera que
se halle, hasta obtener el pago de lo qge se lo adeuda

¥l derecho atiqurido pof e} acreedor hipotecaiio hnmta

y modihca el de propfedad, y en:esto consiste la
diferencis entre la obhigacién personal y la hipote-
carid, pues en wriud de 1a primera po puede impedirse
al propietario enajenar 1 trasferir sus bienes hbrés de
toda carga, porque 1a persona es la directaments obhga
da, mientras que la segunda establece el derecho mhe
rente a la cosa, ¥ la facultad de hacerla vender contra
el derecho de cualquer poseedor, a no ser que éste se
avengsa a pagar la deuda con que-la cosa esta gravada

Debiendo limitarnos a exponer las reglaa propias paras
resolver los confictos de legslacién, comenzaremos por
hacer notar que para fodo lo que se refiere al contrato
de prenda, 6 a lo que se exige para su vahdez, sera ne
cesano #phear 1as 1eglas que expondremos enla seccion
sigtuente, hablaremos aqui umcamente del derecho de
prend£ y de hipoteca, como jura w1 1€ aliena

220 (4) Para determmar cuales son las obhgaciones
que pueden garantizarse por medio de la prends y de la
hipoteca, debe aphcarse la ley a que la obligacion esta
sometada Mas respecto de la apirtud de la cosa parh ser
hipotecada, o pignorada, debe aphoarse exclusivamente la
lex res sitees Asi, por-eJemplo, mieniras que segun el dere
cho 10mano podian mpoteoarse todas las cosas enajena,
bles y en el comerelo corporales é mcorporales, piesen-
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es 6 futuras (1), segun nuestro Cdédigo, 1as cosas mue
)les, Corponales é mcorporales, nopueden darse en pren,
la y s6lo son susceptibles de ser lipotecados los bienes
nmuebles por su naturaleza o que son considerados co
no tales por la ley, es decir, el usufructo con sus acce
ior108, excepto el ysufructo Iega.l de los ascendientes, los
lerechos del concesionario y del enfiteuta sobre los hie
1es sometidos & la enfiteusis y las rentas contra el Esia
1o, de la manera dgterminada par las leyes relativas a
a deuda publhica (art 1,967) (2) Por consiguiente, s1 un
omano hipotecase 6 diese en prenda una servidumbre
ustica, como por ejemplo, una servidumbre que deba
zonstituirse en el porvemr sobre un fundo situado enlta
ha [3], 6 una servidumbfe predial 6 personal de cualquzer
naturaleza que sea, a excepcién del usufructo, este con-
rato seria entre nosoiros completamente ineficaz, encusn
to al derecho real, porque la cosa’no es susceptible deser

—— ]

(1) 064 Qum res pignors oblig possunt vel nom VIII 17 —Dig Que res prgn
Jal hepot daice obligars non possumt XX 8 wDig Des pignors XX 1

[8] Son?cepnblep de hipoteca dice el artfoulo c1tado

1 © Lo# bienes inmnebles qué estin en ¢l comercio asi como sus accesoifosre
putados mmmuebles

g El usufructo de estos mismos bienes y nccesorios excepto ol usufructo le

sl de los ascendienies ¢

8 9 1,08 derechos del concesionsrio y del enfitenta sobre los bienes enfitéutt
cos

4* 1,23 rentas del Estado ¢n la forma y modo determinados por 1as leyes rela
tivas 4 1a deuda piblica

(3) L 12 Ing De pignorsdbus XX 1
$ La cuestién examinads on &l texte v & la que Fioie remite al lector eg s de sa
ber 81 el propietario de un snmueble puede convenir con su acxreedor o'que éste
ao habhiéndole pagado al vencimiento del plazo tendrd derecho de constituir una
servidumbre sobre dicho nmueble en provecho de un vecine de modo que pueds
obtener su pago mediante ¢l precio ds esta constaitucion Segua el jurisoconsulio
Mareivno no es poslble semejants conven:o tratdndose de una servidumbre ur
bana por el contrario traténdose de una servidumbre rustica la adputen Pom
ponio y Paulo en razén desu utilidad pprdctica Puede convemrse observa De
mangeat en Jue s6lo el acreedor tenga el derecho de conshitmir la servadumbre
rustica s1 no ae le ha pagado &l ~xpirar el plaro éste serd un confaato de hipote
ck Puede convenirse tamhién en que a1 &l aoreedor tiene un prediovecing ajerza
el mismo In serviduambre hasts que expire €] plazo esto equivale entonces & un
contrato de prenda tentendo el apreedor la cuasl pogesién de la coss prgnorada
[Out 80 elemental de deyecho romano edicisn de 1854 t 1 pag 600 }

) (N deP FJ
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objéto de prenda 6 de hipoteca segun 1a loy Le musme
debe decirse de uha hipotecs sobre bienes muehles, 6 de
ia pignoracién de un derechio de prenda 6 de hipoteosa
(2 prgnus prgnors datum sit, VIIL, 24), 6 de 1a prenda ge
neral de una universitas rerum (1), y de cosas gqueno se
nombran mdividualmente -

[B] En cuanto a la constitucién y validez del derecho
de prenda, debe juzgarse dé éi con aireglo a la ley bajo
cuyoe domimo se constituyo Sm embatgo, el aéreedormo
puede hacer valer $u derecho en el lugar en quesehalla
la cosa, émo cuando ha llenado todaslas condiciones exl
g1das segun la lex 1er sies, & fin deque su derecho pueda
se1 eficaz .

Segun el Derecho 10mano, puede constituirse la pien
da por contrato, por digposicion de ulhma veluntad, por
autoridad del magstrado o por la ley (2), y da origen a
una accion e 1em (3)

Segun la ley, la prenda puede proceder de un contrto
en el que el deudor dé al acreedor una cosa mueble pa
ra seguridad de su ciédito (art 1,878) El acreqlor ad
quere el derecho de hacerse pagar por privilegio sobre
1a cosa pignorada, a condicidn de que éstalehaya sidocon
signada y hayaquedado en su poder 6 enpoder deun ter
cero elegido por las partes, cuando existe un documento
publico 6 privado que contiene la declaacién de la su
ma dgbida, asf como la naturaleza de las cosas dadas en
prepdansé up estado expresivo de su cuahdad, peso y
medida, s el valor de la prenda es de mas de 500 hinas

[arts 1879 y 1880] [4]

— m———
-

' Universorum gulemt bonorum pgnus fotums aficed debstorss palrimoprum
tam presens quam fulsror ums [Muhlembrueh Doctrisa Pandectarum §406) 1 #
06 gquo yes pigy VI 17

(%) Gayo Fusist 3° 20y 60 —~Ihg Repiguorsbus el kipol XX 1-~Gddago Lo

(8, 85 al 13 Insist, Deact TV 6 117 $ 2 Dag Depachsl Y

4] Codigo Civilitalisno Art 1870 La prenda confiere al acresdor el derechd
de hacerse pagar por prinilegio sobre 1a cosa pignorada
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(©) Bs verdad que de cualquier modo que se hallecons
titmda la prenda en un pais regido por el Derechoromsa
no, s1 1a tradicion ha faltado desde su omgen y a1 la cosa
mueble afecta ha sidd’ trasportada.&;taha, el acreedor
no puede reclamar la cosa en justicia contra un fercer
poseedor, tampoco puede ejercer su privilegio sobre esta
cosa, 81 61 mismo se ha hecho poseedor de ella por una
crcunsiancia gccidental y sin tradicién Aunque a prime
ra vista parece efectivamente que los bienes muebles son
regidos por la ley nacional del propietario, y que el de
recho legihmamente adqundo sobre elios puede ser mo
dificado por la fraslacién de la cosa, sin embargo, consi
derando que toda accién real afecta directamente el ré
gimén de la propiedad, debe conclunse que el acreedor
no puede ejercatar su derecho sobre la cosa existenfe en
Italia; invocando ung mstitucién mconcihable con nues-
fro derecho y con la ley que rge la posesion y la pro
piedad entre nosotros
~ Este principio debe aplicarse lo mismo & la prenda ci
vil que a la comercial, para lo cual bhasta, segun nues
tra ley, que las mercancias dadas en prenda esién en los
almacenes del acreedor, en sus buques 6 en los de suco
misionista, en aduana o en otros depdsitos publicos a su
disposicion, o que el acreedor retenga el talon del carga
mento debidamente endosado antes de la llegada de Ia
mercaneia {Cédigo Comercial, art 190) ,

[D] Supongamas, por el eonirario, que en un pais regi
do por el derecho romano, se ha constitmdo una prenda
por el testador para seguridad de los legatarios y-de los
acreedores (1); y que el dia en que esta deuda comenzo
a existir le fueron efectivamente entregadas al acreedor
1 -

Art 1850 Eete grivilegio s6io tiene Iugar cuagdo hay documenta publico ¢
privado que contiene 1a declaracién de 1a sume dehrda como de 1a especie ¥
naturaleza de 1as cosas dadas en prenda etc etc

(UL 1 C6d Com de las leyes VI 48 —~Muhlembruich §311 a

-
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6 legatario, para 'seguridad de su crédite,’ las cosas pig
noradas, o que e} magidirado haya puesto al acreedor en
posesién de una cosa designada por el deudor para garan
t1a del crédito [1], Laue la cosa dada en prenda haya s-
do trasportada a Itaha en este caso y en otros analogos
no puede negarse al acreedor la accion pignoraticia sn
rem, fundandose én la sencilla razon de que nuestra ley
no reconoce la prenda testamentara m la judicial, por
1o cual no debe decidirse, con arreglo a nuestra ley, so-
bre la consfitucién de la prenda

Con tal que el acreedor esté en posesién de la cosaen
tregada para seguridad de su crédito, 6 quelahaya obte
ndo por disposicién testamentaria, 6 por la decisién del
Juez, é por convenio, puede hacer valer sus derechos con
tra tercero y hacer reconocer por nuestro magstrado la
facultad que tiene para pedir que se le pague, por pn
vilegio, con la cosa pignorada & con parte de su pro
ducto .

(E) Los créditos y los efectos a la orden, como los ti
tulos nominales de cualquier naturaleza que sean, pueden
sér dados en prenda Algunas leyes disponen que el pr1
vilegio sobre los créditos dados en prenda no puede ser
vahdo con relacion a un tercero sino en elcago en gue Se
haya hecho lanotificacién de ello al deudor del crédito pig-
noarado [Codigo Cival ahano, art 1881] Segun otras le
gislaciones, como por ejemplo, la del Massachussets, el
derel ho del nuevo acreedor se hace perfecto con la sola
posesion del titulo é ndependientemente de la notaficacién
hecha al deudor (2) Segun la legislacién mnglesa, sélo es
necesarta la notificacién de Ia prenda al deudor para de
signar la nueva persona que en log casos previstos por la
ley, tiene derecho a exagir el pago de la suma debda, de
suerte que fa.ltagdo Ia notificacion, s el erédito es embar-

O 5L 2% Dig Dignor act X1 1—Cod Depreteria prygmore VIL 22
{2} Story ConfRit of Law, § 307
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gado per mn tercer acreddor y éste dbiene el pago de lo
que se le debe, el deudor-queda libre, pero s1€l acreedor
asegurado de la prenda, puede, pendente lste, notificar Ql
deudor que se ha pignorado el crédito, por mas que an

tes de la notificacion se haya pracficado el embargo por
un tepeero, ng pierde su privilegio

Sh un extranjeio da en prenda un crédito exigible con
tra un itahano sin notificarlo al deudor, y un tercer acree
dor hace embarga: la suma que se le debe estando en
manos del deudor, pnede smgir la duda sobre s el titulo
del queha embargado el crédito es anterior al del acreedor
asegurado con la prenda Algunos, considerando que el
crédito es una cosa mueble poseida por el acreedor, di
cen que debe decidirse con arreglo ala ley de éste, s1
para constitun una prenda es necesario notificarlo al
deudor, del crédito pignorado (1) Otros, por el contraro,
sostienen que debe aphcarse la ley del domiciho del deu-
dor (2) Pero, puesto que el crédito no es un corpus capaz
de una situacién local, smo un jus mcorporale, es mutil
discutnt 81 debe aphcarse la ley del deudor 61a del acree
dor Como el crédito solo es exigible en el domiciho del
deudor, no puede el privilegio tener nngun valor con re
lacion a un tercero, sino con arreglo a la ley del deudor,
y por consiguiente, s1 el crédito es exigible en Itaha, cual
quera que pueda ser la ley del acreedor, no tiene lugar
el privilegio sobre el crédito dado ep prenda, simno cuan
do esto resulta de un documento escrito y que se ha no+
taificado al deudor (a2t 1881)

(F) En cuanto a los efectos de la prenda, observamos
que, en general, el derecho que adquiere el acreedor so
bre Ins cosas pignoradasy eldeldeuglor, as1 comosus obh
gaciones reciprocas, son regidos por la ley a que estaso
metido por su misma esencia el contiato de prenda. de

(1) Burge Goammon o011 colonsa and foreinglaw parte 2* cap 20 p 777
{9 Rodemburg Deds stat art 2 cap 5 318
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donde se deriva, ¥ ésta es la que debe también determi-
par v regir la acei6n piynoratisa directa y la pignorats
cofilrasta, pere Ia acciones reales y las posesorias so
bre la cosa pignerada deben regirse por la lew re: siee
Supongamos, por ejemplo, que ¢l deudor ejerce una ac
cién pagnoraticta directa conira el acreedor para obhgarle
a restitmr Ia cosa que le fuédada en prenda, y que quiere
estimarse la obhgacien del acreedor, en el caso de pérdida
o deterioracién de la cosa esto debe hacerse temiendoen
cuents solamente la ley bajo cuyo imperio se constituyé
la prenda Por consigmente, 81, con arreglo aesta ley, la
pérdida de la cosa dada en prenda sélo libra al acreedor
en el caso de fuerza mayor, estara obligado, por la mas
leve falta, por mas que la ley del lugar en donde la cosa
se halle en aquel momento lo disponga de ofro modo
También debe decidurse de éste, 81 el acreedor esta obh
gado a dar cuepta, no sélo de los frutos percibidos, smo
de los que por su falta ha dejado de percibir Supongamos,
por el contrario, que un acreedor pignoratista pertenece a
un pais regido por el derechoromano y que quere ejercer
1a accidn, serviana o cuasl servians sobre la cosa dadaen
prenda conira el detentador actual en Itaha [1} Segunel
derecho romano, el acreedor tiene un jus tm re sobre la
cosa pignorada {2], y no sélo puede servirse dé los mter
dictos posesorios (3) para hacer respetar su derecho, sno
también para perseguir la cosa pignorada donde gquera
Jdue se encuentre [4] Por el contrario, segun nuestro de
recho, el acreedor pignoraficio no hene una posesion c1
vil smo sélo la posesién natural 6 la detencién Tiene so
bre la cosa un privilegio que puede valer cuande aquella
le ha sido entregadagy mientras permanece en su poder

[1] Demangeat Cwssode Derecio vomano t 11, p 592 —Muhlembruch Doctrina
Paniléctorum $319 —Instst De act Lbro VI titulo 6.8 T —ing Deprg 187

(DL 17 Dig De pun XX 1

[8] Dsg De adgurrr velamnt pos XL 1 8

4] L 18 §4 Dig Depign act XXIII 7
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4 en el de un tercero elegido por las partes (art 1,882),
taltando la detencién cesa el privilegio Aunque el dere
cho haya sido adquitido bajo el imperio de la ley roma
na, como consecuencia de la regla general que las acelo-
nes posesorias y 1as accionesreales sobre las cosas mue-
bles 0 mmuebles, deben ser 1egidas por lex tet si@, no
podra el acreedor ejercitar la accién pignoraticia sino en
conformmdad con nuestra ley

Por esta misma razon, 81 la ley bajo la cual se const
tuyd la prenda pernute el pacto conmisorio como existia
en el dexecho romano antes de la Coustitucior de Cons
tantino (1), y s1 el acreedor quisiera invocarle en Itaha
para apropiarse la cosa dada en prenda probando que el
deudor ha perdido todo su derecho por no haber sahsfe-
cho Iadeuds a su vencimiento, no podris vertficarlo, por
~ que nuestza ley no permite ese pacto,que contiene una

"lesi6n drrecta en permuicio del deudor y dispone que sea
nulo todo coatrato contrarno Diremos, ademas, que s 1a
prenda fué constiturda en Roma y.-el acreedor qusiera,
en virtud del dexrecho que la leyromana le concede, jus
drstr ahends psgnus (2), vender en Itaha la prenda para
pagarse en todo 6 pairte del precio procedente de
la venta,no podra verificarlo, porque nuestra ley dispone
que el acreedor no puede vendérla cosa pignorada hasta
después de haber dbterudo una sentencia judicial favora-
ble [art 1,884] No podra, por consiguiente, mvocar su
ley, en contradiccidn con la que rige la posesion de la
propiedad entre nosotros

G El deérecho de anticresis tiene mucha analogia con
el de prenda y se deriva de un convenio por el que el
deudor concede al acreedor la facultad de usar y de dis
frutar de una cosa frujifera y de percibir 108 frutos del

i ——rtva—y. o

[1] L 8 Cod de pacits pigr & de lege commesoria v Dignottbus 2 escind
VI 8
{21 De distrac pugn O¢d VIIL 28 g de disiric pygno XX o

Tomo I—24
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mmueble en lugw de los mtereses En todo lo que se re
fiere a la naturaleza del contrato y a laextension del de-
recho que adquere ¢l acreedor, debe aphcaise la ley del
lugar en donde ha nacido el derecho, y sélo para el ejer
cicio (e este derecho y de las 4cciones reales sobre la co
sa dada en anticresis, debe aplhicarse 14 lex rer sitee Con
tra esta opimén esta la de Foelin que dice que las obliga
ciones 1esultantes del axrendamrento 6 de laanticresis de
inmuebles deben regirse pot la lex 1 es suiee [1]

H Supongamos, pol ejemplo, que un predio situado en
Italiv se e en anticiesis por un propietario romano a su
acieedol y que el contrato tenga lugar bajo el imperio de
la le* 10mana Segun esta ley, es considerada la anticre
s18 como un pacto adjunto a la prenda, ya sea expresa,
ya tacitamente [2] Envntud de la anbcresis tacita, el
acreedor adquietre el derecho de hacer suyos los frutos,
mmputandolgs como intereses legales [3], en la anticresisi
propiamente dicha no esta prombido apropiarse los fru
tos aun cuando escedan a latasalegal de los intereses [4]
El acreedor adquete un derecho sobre la cosa y puede
gozar de el para sy mismo y sus sucesores hasta el pago
de la suma debida [5] Seglin nuestra lev, por el contra
110, adquiere el acreedor el derécho de hacer suyos los
fiutos del 1nmueble que le ha sido dado en anticresis, pe
ro con In obligacion de nlos descontanrlo de los mtereses
v g1 exceden del capital (art 1,891) No adquiere un de
1echo real sobre la cosa, porque la anticresis sélo produ-
ce efecto en cuanto a las 1elaciones entre el deudor, el
acreedor y sus herederos (art 1,897) .

Aphcando 1a regla general establecida por nosotros,
los derechos y las obligaciones del acreedor y del deu-

”
{1} Foelix Der echo Inter nacional prsvado nam 60
(2] Mulhemuch Doctrina Pandectarum §821 1 8 dog XX 2

(8) Ing Im quibue caus mg vel hypoth tac conir 1 2 Cdd 1 VIIL 2%
) L 4 17 Cdd deusurig TV 32

)L 1181° Dy depign st hyp XXI—Posher Hipot ¢ o
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dor, 1a consfitucion de la anticresis y la extension del de
recho que confieie, ser1an regidos por la ley romana¢Pe
ro, 81 el acreedor quisiera perseguir la cosasifnada enIta
hia en manos de un tercero, no podria verificailo, porque
nuestra ley no reconoce, en favor del acieedor que hene
un predio en anticresis, nada mas que el derecho de re
tencién umdo a la posesién de la cosa, el cual no dura
SIo mientras subsista la posesion msma, y solo pueds,
por tanto, producir sus efectos con arreglo a la ley que
rige entre nosotros la posesién y la propiedad Porla
misma razon ng podria invocarse el pacto comisorio an
te nuestros tribunales, porque esta expresamente prohi
bido (art 1,894) (1)

I Entrando ahora a tratar la cuestién delos privilegios
y de lashipotecas, comenzaremos por declarar que no po-
demos admitir la opmon de Feelix que dice que los dere
chos de privilegio o de hipoteca convencional, judicial o
legal sobre los nmuebles, deben regirse porla lex res sifoe
Hay que hace1 en esto muchas distinciones, deduciéndo-
las de la naturaleza de estas relaciones juridicas y co
menzaremos por observar que no puede razonarse de la
nusma manera sobre los privilegios y las hipotecas Los
privilegios se denvan de la ley y no puedun tener nada
mas que este otigen, porque consisten en un favor atr
buido por su naturaleza a un crédito, en virtud del cual
adquere elECI eedor el derecho de que se le pague con
preferencia a los demas

La hipotecs, por el contrario,es un derecho real sobre
14 cosa de otro, Jus w 1¢ altena, que puede derivarse de
un contrato, de una sentencia judicial o de la ley, y en
virtud del cual puede el acreedor obrar duectamente

ety . e Sl

(1) He aqin el texto de este articulo EI acreedor no se hace propietario 2al-m
mueble pot s6lo Ia falta de paga en el plazo convemde tods estipulacién éontra
ria es nula A falts de pago puede persegmr por las vias legales la expropuacién
de su deundor

e
b
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contr« la cosa afecta al pago de unadeuda, mdependien
tem&nte de la deuda misma

Admitimos que, en cuanto a losprivilegios y al derecho
de preferencia en caso de CONCUFSO de muchos acreedo
res, debe juzgaise con arreglo 8 1a lex 1 ez sufee, Y& B6 t1a
te de cosas mmuebles, ya de cosas muebles La razon de
esto eg que mmngun legislador puede conceder favotes,
extrahmitandose de su autoridad y que ningun extiqan
jer0 puede prevalerse del favor mas grande de que gos
su crédito, segun su ley, en perjuicto de los derechos que
un tercero puede haber adquindo sobre da cosa misma
bajo la garantia de la lex 1e: sitae Este "prmcipro debe
aphcarse no solo < las hipotecas, smo también & 165 pu
vilegios sobre los muebles, bajo cualquer titulo, como pox
ejemplo, el privilegio del comlszomsta, por los adelantos
sobre las mercancias que le han sido rermtidas o expedi
das desde otra plaza de comeiclo, al del hostelero sobie
el equpaje de un viajero por surnmnistros hechos y porsu
salaro

221 En cuanto a la mpoteca, es necesario distingun el
derecho real que adquere el acreedor sobre la cosa de
otro, de los efectos que de ella-se delivan y de la accion
hipotecaria El derecho real jus m1e pignora directamen
te los fundos'y los sigue en cualquer mano que se hallen,
de suerte que puede consideraise la cosa copno pignora
da hasta la completa extincion de la deuda Hpte derecho
es siempre un accesorio de la obhigacton personal cuya
ejecucion garanhiza, con tal queno perjudique alrégimen
de la propredad terfitorial, y debe ser regido por lalev
que regula la obhgacién principal, ya proceda de uncon
venio expreso de las partes, ya se desprenda de una dis
posicion de la ley o de una sentencia judicial

La caucion hipotecaria, por el contrario, esuna accion
real en virtud de la cual puede el acreedor proceder con
tra un tercero detentador del predio hipotecado y hacet
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que s le condene 4 abandona el predio 6 a satisfacerla
deuda, no porque el defensor esté ligado por una obliga
cion personal hacia aquel, sino como poseedolr del fundo
que esta directamente mpotecado En virtud del princ
p1o general que las acciones reales dében 1egirse por la
lex 162 stia, debe ejercerse la accton hipotecaria confor
me a la ley terntorial y cuando se hallan llenado to
das las condiciones exagidas por ell para que el acree
dor a quen pertenece el derecho de hipoteca pueda)kn
tentarla

222 Aphcando estos principios a las diversas especies
de hipotecas, observamos que no puede, en manera algu-
na, justihcarse la doctrina consagrada por el ait 2,128
del Codigo de Napoleon que dispone «Que los contratos
hechos en paus extranjero no pueden dar hipoteca sobre
los bienes situados en Francia s1 no hay ostablecido na-
da en contrario en las leyes politicas o en los tratados »

Hase querido justifical esta maxima con la considera-~
161 de que se puede reconocer en unfuncionario extran-
jero una autoridad que solo el soberano puede dar en el
remo (1) Se ha dicho tambren que, aungue la obhgacion
sea de derecho de gentes, la hipoteca es de derecho ¢t
vil, y que no puede valer fuera de los limites en que do-
mina 1a autorrdad soberana de donde se deriva, que los
documentos hechos po1 los funcionarios publicos extran-
jer108.n0 tienen la autenticidad necesena para producirla
hipoteca, porque sélo el soberano puede dar autenticidad
a un documento, que la obligaiso exira Galsam cond acta,
10 sunplics chyr ogr apho est tn Galwa (2), el derecho que
adquere un particular de embargar y vender un mmue
ble entrafia jutisdiccion y ejecucién que no pueden sex

111 Persl Reg hipol art 2128 —Massé Pes echo comun n 521
[2] Mornac Sobrelal ult Ihg deswe: num 11 —Girenter 7'atado de as As
potecas nGmg 12y 18
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conferidas por un soberano o por sus delegados paga los
bhienes situados en otro Estado (1)

223 BEstos y los demas aigumentos estan fundados ei
1a confusion del derecho de hipoteca con la accion hipo
tecaria y en la falsa aplicacion del estatuto 1eal

Cuando el sistema hipotecario de Francia estaba 1egi-
do por los prmcipios de la anfigua legislacion, cuando to
das las actas notarlales producian, de derecho, hipoteca
solre todos los hienes presentes y futuros independiente
mente de la estipulacion y de la insciipecion en los 1eg1s-
tros publicos, era facil confundn dos cosas esencialmen
te distintas, es decn, la hupoteca y su fuerza ejecutoria
y establecer como 1egla que las actas notariales estendi-
das en el extranjero no poditan producu hipoteca Pero
bajo el regimen hipotecario moderno, patra hacer eficaz
su derecho, debe el aoreedor mscribirla en los regisiios
publicos y renovarla, de suerte que la hipoteca se con
vierte en tal y produce efecto d~sde el momento de Ia
mscripcion Pueden hacer quese venda en publica subas
ta el mmueble hipotecado en garantia de su c1édito en el
caso en que no se le pagase, pero no puede hacer nada
de esto por su autoridad privada debe provocar un ju:
clo de expiopmacién ante la autoridad judicial sigmendo
un procedmmento determinado por la leya fin de obtener
un Iallo que autoiice la venta, ast como el pago de su
crédito en concurrencia con los demas acreedores hipote
carios, que tengan algunos derechos sobre el mismo 1n
mueble Estos actos ejecutorios que proceden del derecho
de hipoteca estan, pues, en elfondo y en la forma, ‘somefi-
dos a la ley ¥ ala autoridad del magistrado local yno de
penden, en manera alguna, del soberano m de los funcio
nar108 pubhcos extranjeros

La disposicién del art 2,128 del Cédigo de Napoledn

(1] Dalloz Juriaprudencia general v hipoteca Batiws , num 807
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es un triste recuerdo de la Ordenanza de 1629 que esta

blecia (art 121) «Que los contr atos o las obligaciones con

traidas en remos 6 territorios/extranjeros, por cualquie:r
causa que seq, no producnan hipotecs m1 seran ejecuto

rios en Francia, smo que se consideraran (los contratos)
Somo simples promesas » Pero es un contrasentido volvel
& ponerla en yigor en nuestra epoca, para sostener que Ia
hlpoteca,\convencwna,l estipulada en el extranjeio no de

be producir efecto y que el acieedor lnpotecario debees

tar obligado 4 llamar a su deudor ante el magistado fran

césy hacdr que se le condene paia obtener de este modo
una hipoteca judicial Esto quebrants la buena fe quede
be gargntizar todos los derechos que se detivan de una
obhgacién validamente contraida y es mconcihable con
nuestra doctrima (1) —

224 La hpoteca convencional nace, en efecio, de la
voluntad de las partes Asi como elpropietalio puede dis
poner hibremente de 1a cosa, darla, trasm:irla, enajenar
la, puede prometerla en seguridad de su deuds,y cuando
el acto juridico es valido debe producn sus efectos en
cualqmer lugar que se 1ealice ypars fodo aquello que se
refiere a 1n consthtucién del derecho

Para 11 eficacia de este y para los efectos que de el
pueden derivarse, aphcamos la regly general aphecable a
todos los demas derechos 1eales, es decn, que no pueden
ser eficaces de un modo contrario alas leyes vigentesen
el lugar en donde quiere hacerse valer el derecho, adm
timos, por consiguiente, que la hipoteca esineficaz, cuan
do las cosas no sof suSceptibles de ella segun la lex res
sitee, que no puede valer en Francia o en Italia sobre los
bienes presentes y futuros, que no puede ser general-ein
dependiente de la p1escripcion, como tampoco derivarse
de un acto publico sin convencion expresa Pero no po

. -

~(1) Vésse Duranton num 862 -Sapey Los ext)a? se108 en Francia —Troplong
Prywwilegio é kipoteca num 511 —Dr}ﬁ'oumw P 110
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demos vdmtni que el acteedor que guiera ajustarse a s
prescripeiones de 14 ley no tengn el derecho de pedir y
obtenelr 13 imscripcion en Francia, en virtud de su contra
to hecho en el extianjero Nosotros creemos, pot el con
traro, que independientemente de los tratados y de lis
leyes politicas debe juzgaise de el derecho de hipoteca co

mo de cualquret otro derecho que puedn derivaise de un
contrvto declarado ejecutorio (1)

B ——————

(1) Pn sl terca tomo del (omenfot:o frances de M Wilham Beach aeaich de

Weaton #e halla la s:guiente di8ettacién sobre la hapotecs y la pronda
La hipotecs es un derecho real sobie los mnmuebles afectos 4 uda oblhigacién

Bon susceptibles de hipoteca 1 I.os bienes mmmuebles gue se hallan en el co
Mel €10 ¥ 5ul a0Cesor 108 reputados como inmuebles 2 Xl usafructo de esoz ma
mos bienes y accesorios por todo el ttempo de sn daracién Los acoeso1108 son
po1 ejemplo los ammales aneyos al cultivo los utensalios de labor ete #poto estos
objetoa sélo pueden hipotecarse con el 1nmueble cor esponcdients porque sdlo co
mo &ccesr108 son susceptibles de hipoteca TUna ves separados del fundo mo pue
de el ameeador hrhoteacaiio persegmrios en manos de un tercero porgque && hacen
muebles ¥ 5608 no aon ohjeto de apoteca i

Conviene notar aqm gue los1eglamentos fianceses 1especto de los muebles tie
nen un oirgen anterior & los Ooédigos Enel derecho 1omano dice Domat tenis la
hpoteen el mismo efec o sobze los muebles gue sob1e 103 mmuebles con el dere
cho de persegun } o1 doqmera el objeto hipotecado Es una iegla que Iz hipotest
sobie el mueble sélo dura el fiempo gue paimanece en poder del obhgado ¢ del
obliganta Pero m el deudor 1o hace pasar i ot1as manos ya& por ensjenacidn 6
déndolo enprendia no puede porsegun se

Sabemos dice Savigny que existen reglas de derecho sobhelas formas 2  ens
jenacidén que es nece ma1o aplicai en el lugar en gue 11 cofa estd mtoada s con
sideracién alguns al domealio del adgunente & del vendedor y sin tere: perans
da en cuenta el lugar en dondo se ver:fica elcontiato Asi pues en el deechoiro
mano 1esulta s anajenacion de 1 entregs de 1a vosa Lo masmo sucede en el C6
digo prusmane Segun &) Qédigo trancés la obhgacién de entregar 1a cosa 88 per
fecta po1 sélo el consentimiento de las paries contratantes Este es tambien el de
recho vigente en las provincizs rehenanas de Prus:a Log sigmentes sjemplos
mostiardn elat amente 1o que hay sobre esta regla Cuando un pansiense veade 4
uno de aus compatrotas un mueble que se halla en Berhin no 8o irasmate l1a pao
medad por entiega ¢ tradicién Cusndo por el contratio un berlmense vende 4
uno de sus compatiiotas un mueble que tfiene en Paris la propedad se trasmite
por el solo consentimiento de lag paztes Serin pues ahsolotamente lo mismo sien
oato3 ejemplos se austituyoese 1a cindad de Coloma 4 lageFPais

Tna cuestidén sndlogt ha surgado en ol Estado de 1a Lwmsizna Resultaba de una
difersne: s supuests entrs 1 16gla del derecho ¢omin y 14 del derecho caval én 68ta
materia Segun el derecho comun la venta de los bienea as ¢ puede se1 complets
sin que meceds la entregs dela cosa Pero segun la ley de la Lmimans es necesa
116 daeha enti oga para guese eonsiders completa is traglacién del dommmeo segun
la mézime bien concarda del derecho owvil # adibtontbus el usucapronibue dom
#ia 1 67 tn non nudis pachis b ansfe unlur Despuda de un minueioso examen y de
serans discusiones of Tribunal Supremo de 1a Luisians, ha mantemdo In doctrmn
de que en dicho Estado no 8 completa la traslacién de dommo do1o8 bienes mud
bles de maner s gue cambie 1a promedad 1eagecto de loa aci1eedores hasta que a0
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225 A primeta visty podiin clecise que estos princt
plos no son aphecables a 11 hipoteca legal que procedein

mediatamente de Ia ley, sin que sea necesario que hays

habido previamente una convencién expresa de las par
tes Pero estudiando bien la naturaleza de esta mstitucion,

no hailamos 1azon alguna pars modificar nuestros primn
C1p108

Hase dicho, on efecto, que 1~ hipoteca legal es esen
cialmente difei ente de 11 convencional, porque se 1mpone
mevitablemente a pesar de toda convencion contraria ’y
gue es una cieacién de la ley, mentras que la ot1a hipo
teca procede del convenio de las partes, que debe consi
derarsela como un favor enteraymente peisonal conced

ha modindo 14 entiegs de la coes con ariegloa las loyes de este Estado ann coan
do se huciers Ie t1asfetencia por ol popietairo en an domctlio extranyet o ¥y esta
fuege vilida sin 11 tiadicion con arieglo 4 1as leyes de este domucilio Hste pun
to se ha decidido vaf ex muchos eas0s por el Tiibunal de ia Luisivna cuyis sen
tencins cita Story en su obra
Paroce que 1 ley prusiant sobie las hipotecas de mpmuebles e ti baseda enlos

rusmos puncipios gue 1a de Fianta Una diferencisa mucho mayolr ewiste en los
Estados alemanes que 1dmiten en general el derecho de piends de los romancs y
Jos gue han dado 4 este derecho una base enter amente nuevs ‘Tomm e somo fipo
de estos filtimos f Prusia cuya legnslacion nos ofrece en oata materin 1as teoi1s
méscomplotas Hillanse en otros pases muchas disposiciones de la legislacidén
prusiana y no seri dificil aplicarles la 1egla que voy & establecer Kl Derecho
Prusiano no admte que un wmple contrato pueda constitnu un deiecho de piren
da como derecho real Despues establece una dwtinerén entre 108 nmuebles y los
muebles Respecto de los puimeros el derecho real 12sulia sélo de una maciipeén
sobre [os 1eg18tros de hipotacas Un contiato sobie Iv mse11ptidén de vn mmas
hie detetpunado 83 un titnlo pama exign osta meeupeibn Otre contiato gue
constituya en general un deiecho de prenda sobre el eonjunto de un patiimomo
no confier e el derecho de evigir esta inseripersn sohre los hienes individuales gue
le ¢onfioe Heapesto de los muebles el derecho 1eal de pronda 1eaulta s6lo de su
entrega un contrato que eonstituyacomo prendas muebles detenmnados eas untl
{nlo pars obtener Ia entrega Am pues enando on un pais1sgido por et deiechoto
mano nterviene un contrato de prends expieso 6 téerko los henea del deundor ;1
tyadoa en Prusia no forman paite de 1a prenda Este contrato puede ge1vir cuoan

més de titulo pare obtener 1a ;mgnoracion de estos bienes por medio de 1a mns

pei16n en el registro de hipotetas & por la entrega ¥y esto bajo las ¢ondroiones
especiales de que he hablado anteriormente S1 por el eontrario mterviene en
Prusia un contrato de prenda telativo a unsos dstermmados ¢ al congunto de un
patrmonio y el deudot tiene bienes an un pats regide por el derecho romano nd
da se opone 4 que estos bienes se consderen como vhlidamente hipotegadop pues
to que el derscho romanono suboidipa la yalidez de la monds ma al logar en don
de 1nterviene ot contrato m al dowumiro del deudor Am Dues la igx2er faepre
de y dsbe recibr aqu: su apheacién {t Tl p 77y &8 ) [N P F)
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do por el legislador y que puede ser valido en su territo
rio (1), que aun cuando quisiera considerarse la hipote
¢ convencional como una nstitucion del derecho degen
tes, esto no podria valer absolutamente paia la hipoteca
legal (2)

No vamos a discutn aqu s: 12 hipoteca es de derecho
de gentes 6 dederecho civil, porque esta discusion no tie
ne ningun mteiés en nuestio sistema después de haber
demostrado que no puede establecerse diferencia algun4
entre los ciudadanos y los extranjeros en lo concermente
al goce de los derechos civiles (3) Creemos también mu
til discutn s1 1a hipoteca legal puede confundirse con el
privilegio Aunque sea, en efecto, una creaciénde la ley,
no se la puede considerar en absoluto como un favor con
cedido por el legislador m1 compararla con el privilegio
que es esencialmente distinto de elln El umico punto dis
cutible es el de detexminar s1 14 hipotecalegal es enesen
c11 diferente de 11 lpoteca convencionaly esto es loque
nosofros 1mpugnamos -

226 Estudiando, en efecto, el verdadero caracter dela
mstitucion juridica que los modernos laman hipoteca le
gal y los romanos llamwon hspoteca tacita, hallamos que
su base no es el favor m el privilegio smo la convencion
tacita quass ud tacste convengtwnt (4) Tal es la opmdn del
jurisconsulto Paulo «ftem guia conventiones efiam tactle
valent, placet m w1 banis habitatrombus, imvecia e tllata prg
nors esse locators, etam 8 nihal nomenatum convenernt (D) »
Tal es también la creencia de Negusancio, jurisconsulto
itahano, que en el siglo XVI esenbio un tratado exvcelen
te, bajo el titulo <De prgnorsbus et hypothecis —lex n o

{1] SBoloman Ensayo sobs ¢ la condicion gusrdica de log ertrangesos p 63

{8) Troplong num 522

[8] Véanse los Prelmminares cap V num 36

[4] L 4 Dig In quibus causis pignus vel hipotheta tacia contrakilur XX 2]
g 17 Cod VIII XY

[511L 4 Dig Depachis I 14




—363—

-

nzbus tacitre hypothecs finget pactionem et conventronem pai

tum conirahentium, quams expresa non fuerwnt, e est
perinde ac s wn verdlate hypotheca tlla furset constituta per
convenizonem » (1)

La lpoteca es un wccesorio de la obligacion personal
cuyo cumplimento garantiza, y experimenta 118 mismas
modificaciones que son mherentes a 11 obligneion que le
girve de base Es un principio mncontestable, que debe
Juzgarse de la fuerza de una obhgacion, de su naturalezs
y de los efectos mmediatos que de ella se derivan, con
arreglo a la ley bajo la cual se hahecho perfectala obh
gaclon misma, y que las partes estan obligadas, no solo
a lo que han estipulado expresamente, smno también a
aquello en que’consintieron de un modo tacito, quza con
venttones eliam tacie valent

Por consiguiente, s1 segun 11 ley bajo la cual se han
obligado las partes, ya umda a la obhigacion personal
una hipoteca en favor del acreedor, por disposicion ex
presa de esta ley, esta hipoteca debe producir su efecto
en todas partes, como s1 se hublese estipulado expheita
mente

Es verdad, en efecto, que es exigida por la autoridad
publica en nombre y en nterés del acreedor, pero es
siempre tacitamente consentada por el deudor, como acce
SOT10 necesario y como garantia de su obligacion personal

227 No puede decirse que constifuya un favor perso
nal, solo porque se denva de la ley, porque enlasobliga
caones coniraidas bajo el dommio de una ley, ésta node
termna solamente el valor juridico y garantiza su cum
phmiento, smo que sirve también para determinar la na
turaleza de la obligacion, y es el cumplimento del con
trato ea enwm qua auctordate legis vel comsuetudsnis con
1 actum comdantur evdemque adhoerent naturalia doctore

[$) Memb 4 num 11 »”

-

N
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busappelantur Lex eram alier a est quasi natur a ef in natur am
tyanset (1) Conclmmos, pues, que la hpoteca legal, como
derecho resultante de una convencion tacita, debe set
reconocida por doquiera, salvo siempre, en cual to & su
ehcacta, 1as excepaiones hechas en el numero pteceden
te, y que esclareceremos con algunas exphcaciones

228 Drversas son 1ng cusas dedonde procede lahipo
teca legal segun el Derecho 10mano Algunos enumeran
haste 26 (2) En las legislaciones modelnas, es su nume
o mas linntade El Cédigo Civilitaliano concede la hipo
teca legal 19 al vendedor o a cualquier otro que en§e
na, sobre los mmuebles enajenidos pua €l cumphmien-
to de las obhgaciones que se derivan del acto de la ena
jenacion, 2 %, g los coherederos, asociidos 0 o otros co
participes delos nmuebles que forman pax tede I sucesion,
sociedad o comumdad, paia el pago de sueldos y dedo
tes, 3 °, al meno1 y 2l meapacitado sobre los bienes del
tutor, 4 °, a 11 mujer sobt e los bienes del marido por 1a dote
y sus gananciales, 5° 4l Estade sobre los bienes de los
condenados para pago de las costas del proceso [art 1969]

El Cédigo de Napoleon concede la potecalegal sobre
los bienes del mando a 1amujet casada, 4l menor yalm
capacitado sobre los del tutor, al Estado,alos mumeipios
y a los establecimuentos publicos sokre los bienes de sus
admmstradores (art 2121) Puede considerarse como n
poteca legal la que tiene el legatario sobre los inmuebles
de la sucesion pary el pago de su legado (art 1017) Al
vendedor, sobre el mmueble vendido para hacerse pagar
su precio, y % los coherederos, sobre los inmuebles
de la sucesién, concede dicho Codigo un privilegio que
degenera en simple hipoteca, y a ella equivale desde el
momento de la mseripeion, si no ha sdo mserifo en el
tiempo f1jado para su conservacién (att 2113)

{1) Lauterbach Dise:¢ 104 8% parte num o3
12] Qusbus causis Pag vel hy pot lacsf contra XX ?
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229 Entic los titulos de credito a que el derecho roma
no ha concedido 13 hipoteea legal, se hnlla el derecho del
max:do sobre los bienes de agquel gue ba mtervenido enel
contrato nupci~l y se ha obliga lo a constitur Ia dote [1]
S1 el que ha prometido tuviese una parte de sus blenes en
Itah, y el mando ptdiese la mscripcién de estos bienes,
no podiia serle negada por 14 solx razon de que nuesira
ley no admite est especie de hipoteca legal Es cierfoque
81 art 7 °del Codigo Civil dispone que los bienes immuebles
estan sometidos 4 14 ley del lugar en donde se hallan s
tuados, y que nuestr:ley reclamarin en esto unconvenio
expreso, pero consider ando que el derecho ha sido adqu:
rido bajo I3 ley romana, que el marido ha aceptado lapro
mesa de la dote con la girantia de In hipoteca sobre los
bienes de aquel que le ha prometido, que este derecho, ad
qurido por convenio tacilo, ha vemdo a formar partein
tegrante de la obligacion peisonal, y que debe juzgaise de
su constitucion con treglo alaley bajo que hasido adqu
rido, eg’necesario_deducir de aqui que el marido tiene de
recho a pedir la 1nscripeidn conforme 4 118 disposiciones
de nuestto Codigo Civil, para hacer eficaz en Itaha su
derecho

230 Se ha discutido extensamente s1 la mujer casada
debia gozar del derecho de hipoteca legal sobrelos bienes
de su marido situados en el extianjero Muchos escritores
han sostemdo la negative, fundandose en la consideracion
de que esta especie de hipoteca es unz mstitucion de de
recho civil, y no puede darse a los extianjeros

Tl es el puecer de Durantoryque c1ty en poy odesu
opinién una sentencia del Tribunal de Amiens [2], yelde
Grennier, que dice es mcuestionable que el derecho civil
de una naclon proteje umcaumente < los cludadanos para
quenes esta establecido este derecho, y que no se comu

(11 L un 1% Céd dereruxor act (V 13
(2] 18 de Agosto de 183! —Sney 3 2 481
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mca absolutamente < Jos ciudadanos de ot10 Estado a quue
nes aquel es exfrafio (1) » Otros han negado que sea una
mstitucién de derecho civil, y han sostemdo que debe ser
regida por la ley del lugar donde el mmueble esté situado,
porque el estatuto que a él se refiere es un estatuto real
Tal es elparecer de Merhn, de Paul Pont, de Troplong (2),
que ha demostrado que la hipoteca legal de que goza la
mujer casada, es de derecho de gentes, y se deriva, no de
un contrato, smo del hecho de la celebracién del matr:
momo, y concluye que, a pesar de todo lo que hay de c1
vil en la manera de adquirir la hipoteca, puede excluirse
de ella a los extranjeros Considera, ademas, que la ley
que da & 1o mujer la hipoteca gobre los mmuebles del ma
ndo situados en Francia, es un estatuto real, y afectato
“dos los mmuebles alli sitos, sin tener en cuenta la persona
que los posee Concluye, de aqui, que la mujer extranjera
casada debe gozar del derecho de hlgoteca. legal en Fran
cla [3]

A pesar del gran respeto que profesamos al emmente
jurisconsulto, por la Iuz que ha esparcido sobre 11 clencra
con su profundo tratado acerca de las hipotecas, juzgamos
que la base de surazonamiento es defectuosn La confusa
teoris de 14 personalidad y de la realidad ha llegado has
ta turbar uno de los mas grandes talentos Admitiendo, en
efecto, la doctrina de Troplong, seguiriase que, aundgue
1a ley, bajo la cual se ha celebrado el matrmmonio, no con
cediese a la mujer 14 hipoteca legal, tendria ésta en los
bienes situados en Francia y en Italia los efectos mpote

1

{1) Duranton num 282 —Grenier num 246 —Aubry ¥y Rau nots 15 alf 364 —Za
carias Massaé D com 237 —Dalloz num 868 que cita muchos faliog de tribunn
les franceses

(2) Morlin Repert v Rempios —Troplong nim 518 — Pont Privil et hapot
num 48

{3) Vaase Barfolo sobre ta ley Cuncfos populos € de sum trimtate nim 27
¥ Dumoulin sobre 1a mwma ley —Persil Cuest sobr los p swilegiosy lns hpot
Iibro 1l cap V ¢ 2 —Balleroy de Remwill Prive & hspot t 11 p 232 —Dalloz
Repest V  Hipoi num 16 —Chardon num 64 ~Tessier num 1091
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carios concedidos por la lex 1¢: sitae a M mujer casada
Por consiguiente, la mujer holandesa tendria la hipoteca
legal sobre los bienes del marido situados en Franciv, no
obstante que la ley de los Pases Bajos no le da semejan
te derecho ‘

Esta consecuencia contradige un principio ncuesfio
nable para nosotros, a saber que los actos y las obhga
ciones no pueden tener oftos efectos que los que le gon
atrbuidos por la ley que los rige Hallamos, pues, bien
fundada en este senfido la razon admitida por el Tr
bunal de Laeya [1], que negé a una mujer fiwncesa la hn
poteca sobre los bienes gue su marido posery en Bélgica,
pues, por mas que 14 hipoteca sea un derecho real, sin
embargo, habiendose establecido este derecho paialase
guridad de una obligacion personal, su aplicacion a pro
tejer los derechos de 14 mujer, no puede constitr unes
tatuto real .

Para obvidr todos estos mnconvementes, han sostenido

Feehix y Roceo que la lupoteca legal de In mujer casada
debe estar subordinada a tres condiciones 1%, que lare
conozea la ley del lugar en donde esta situado el inmue
ble, 2 #, que sea también admbida por la ley del domica
ho de la persona que quiera disfrutatls, 3% que existy
entre ambos Estados un tratado que permita con la reci
procidad el goce de este derecho a la mujer casada [2]
231 El principio fundamental de nuestra teoria es que
la personalidad juridica del individuo debe ser respetads
en todas partes, mdependientemeute de los tratados y de
los convenios, ¥ que los derechos legiimamente adquiri
dosdeben ser umversalmente reconocidos, con tal queno’ sy
contradigan los principios de orden publico o la organiza
c16n genexal de la propiedad L~ mujer casada debe, por
consigmente, poder gozar por doguera del derecho de

(1) 16 de Mayo de 188 Pasicr Belg 410
(2 Feelizx Rev:sia de lag Revistas de derécho t V p 119 —~Rocco primerapar
te cap VII parte tercera cap 3y 2° -

4
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poteca sobre lodbienes del mardo, cuando 1 concedees
te derecho la ley que nge el mattimomo y los derechos
reciprocos de 1mbos conyuges sobre sus bienes, mas, pa
ra que la hipoteca pueda ser eficaz en el lugdr en que se
haya situads 1a cosa, debe observar 14 mujer todas las
disposiciones de 131 lex 1 er sl -

232 Por consigmente, la mujet 10many [1] tendra lal
poteca leg il pary larestitucion de 14 dote, de 1as donacio
nes propter muphas y de sus bienes parafernales, sobre
los bienes del maiido it wdos en Italia y sobre los del sue
g10, 51 éste se ha obhigado 4 estas restituciones S em
bargo, no sera cntie nosotroseficaz este derecho indepen
dientemente de toda publicidad e mnscripelon, nt tendra el
privilegio de preferencit sobre todos los demas acreedo
ros mpotecarios de su manido, segun las disposiciones de
Ia ley romans (2) Tal es el caso en que una ley extran
jera se hallase en contradiccion directa con la ley que
rige entre nosoi1os 11 upoteca, y en la que el derecho
del particulu fuesc ineficaz, poique perjudicase los mte
reses generales de 1v sociedad Puede, pues, invocarse 11
disposicién del articulo de nuestro Codigo Civil, segun el
cual los bienes inmueblos estan sujetos a lus leyes del
lugar en donde se hallwn situados ‘

Al consagrar nuest:a legislacion el sistemy de la pu
bhadad de las hipotecas, no ha querido proveer a los
mtereses de personas determinadas, peto s1 defender los
mntereses generaleg,e mmpedn que los terceros de buena
fe pudiesen ver frustrados sus derechgs por hipotecas
ocult1s, contra cuyos efectos no hubier4 ningund garan
tia Por esta misma razon, la mujer xomana solo puede
pedir 1a lpoteca sobre los bienes que el marido posefa
en el momento en que se constituyo 13 dote, no sobre los

(WL uwnic 81313 —Cod derermar acd (V33 1 30 Ocd de e dotals
(V 12) Novel 119 c 2

(20 L 12 §1 Cod guipent n prgn (VIIT 18 Novela 97 cap 2)
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pienes futuios, que no son suscepiibles de hipotecy con
arreglo a nuestin ley Peio s1 exigiera 1a mscripcion 8o
bre bienes determinados que el matido posefa en Itala
en el momento en que 1n dote fud constitmuda y quese los
considera hipotecados desde el momento de la inscrip

c16n, no podris negaisele este derecho por la sola razén
de que se deducin de 13 disposicién de una ley extran

jera [1]

233 Em cuanto a la hipoteca gne puede derrvarse de
una sentencia judicial pronunciada por un titbunal exiran
jero, debemos aplhicar los mismos principios contra la op1
nion de junsconsultos franceses, fundada sobre su legis
lacién y jurmsprudencia (2)

{1) Deben considerarse como leyes reales todas aquellad que determunan los
hienes que son susceptibles de ser upatecados y la manera como puede sor cons
titnda la hipoteca ¢Pero constitmye un estatuto real 1a loy que concede 4 lamu
Jer casada una hipoteca legal? En otrost rminos jtiene la mujer extranjera una
hipotéeca legal sobre 108 bienes de su maxido sitnados en Francial Fiore haie
sumido perfectamente la controversia gue ha surgado sobre este asunta Merha
¥ Troplong creen en efacto que las disposicionealeguslativas que crean hupotecas
legales en provecho de cierias pers pas forman parte del estatuto 218al Fehx ¥
Demolombe consignan gue por mis gue las disposiciones legislativas establacen
que las hypotecas lagales de gue se trata entran on el estatuto real no deben am
embargo aplicarse de una manera absoluta los principioa relativos 4 este esta
toto puesto que se refieren bajo cierto aspecto al estatuto personal Valette y
Demangent creen qua las disposiciones que dan 1 ciertas personas una hipoteca
legal forman parte del estatuto persousl Aubiy y Rau porultimo son de pare
oer qu pot més que fos priiculos 2116 y 2117 del O6digo Cival que determinan lag
diferentes especies de hipotecas constituyen uns hfpoteca 1eal en el sentudo de
gue Ios imnmueb les franceses no pueden estar gravados con otras hupoteca que 1as
admitidas por la ley francess sucede lo conirario en los arts 2121 y 39185 cuyo ob
joto principal es mucho menos el arveglar la condicaén Juridioa de jos 1nmuebles
gue el proteger de uns manera especial los intereses pecumarios de caeria clase
de personas No es pues objeto de la ley ¢l gravamen hipotecario sino solamen
te un medio elegido para realizar et fin precedentemente mndicado Segun los sn
bios anotadores de Zacarias es desconocer el verdadero caricter de los saticulos
2191 y 213 el ver en ello8 reglas relativas directamente al régamen de los ramue
bles Por otra parte no es Dosible tampoco considerar estas disposiciones melm
das en el estatuto personal=puesto gno no tiensn por objeto arveglar el estado y
1a capacidad delas personss [Ourso de derecho civil francés sdicion de 1806 £ 1
ndm 77 nota %)

(N deP F)

| (23 Dalloz Privilegios e hipolecas mum 1168—Persil Régimen Ripotecarso
art 2128 num 16y sig —Grenier pum 207y sig—Duraaton num 812 —Troplong
ndm 451 -Flandin TraZz de las kipot —Oasacion 19 de Abrl de 1819 (Sarey 1819 1
180} —Parfs 27 de Agosto de 1816 —Tolosa 27 de Diciembie de 1819 —Gienoble
de Enerc de 1979 (Todos en Sirey)
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) Admtimos que no puede producir mngun efecto un jui
cio emanade de un tiibunal extranjero si, en el Estado
donde se quiera obtener este efecto, no se declma ejecu
torio el Jwmcio con. ciertas formas de procedimiento de que
hablaremos en su lugar, peto creemos también que, al de
recho de hipoteca de que hablamos, deben aplicarse las
mismas reglas que & los demas deiechos dquridos en
virtud de 11 cosa juzgada |

284 El art 2,173 del Codigo de Napoleén, (p w1 ito ul
tuno), dispone que «la upoteca no puede resultar tampo
co do lagsentencias daudas en pais e\tl Anjer 0, 8100 en cuan
to han sido declaradis por un faibunal fiancés, sin pex
jurcio de las disposiciones contrailas delasleyes pohticas
6 de los tratados No nos detendiemos en exponerlasii
zones por 148 que se ha querido justificu 1n mnterpreta
c6n de eate articulo, nos contentai crmos connotar que la
mayor patte de los escritores llegan a esta conclusion
que, mientias paxa las sentencias delos tribunales eatran
Jeros debe ser suficiente el sumple pa: eatis, el magistrado
francés, sm que éste se pronuucie de nuevo sobie el me
rito de 1 contestacion para los juicios que confieren la
hipoteca, debe admtn la maxima confiara, porque esun
princuplo constantedel derecho francés, que los mmuebles
sithados en Francia, aun poseidos por los extr anjeros, son
regidos por la ley fiancesa

Tal es la doctrina de Dalloz, que concluye de este mo
do «Jamas las sentencias dadas en pais exiramjero po
dean producir hipoteca en Francia, smo despues de ba
ber sido revisadas por los tribunales franceses, de otro
modo, no seria verdad que los inmuebles solo estan so
metidos a la ley francesa (1) » \

235 No obstante la autoridad de Dalloz y de los demas
autores respetables que de su opimén participan, debemos

oL C
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declgrar que la consideramos como una consecuencia de
ciertasideas tradicionales del antigno derecho francés, que
no es ciertaments el derecho de 13 Francia moderna, y de
las que se han emancipado por completo los autores y la
jurisprudenc 4

La célebre Orden wza de 1629, conocid bijo el nombre
de Cédigo de Mrchaud, disponia en su art 21, que, las
sentencias dadas en remnos extranjeros, por cualquier cau
81 (ue sea, no tendran mnguna hipotect m1 ejecucion en
nuestro remo, y no obstante estas sentencias, wquellos de
nuestros subditos contrs los que se haywn dado, podran
debatir nuevamente sus derechos ante nuestros emplea
dos publicos He aqui el precedente por que ha quenido
exphoarse el art 2123 del Codigo de Napoleon, pu « poder
llegar a la conclusion de Dallos, s ponel en duda la au
toridad de 14 cosa juzgada

En cuanto a nosotros, segun demost: viemos despues, ‘s
somos de parecer que el magistado v quen se pide que
declare ejecutoria una seitencra dadn en el extrimero,
debe examin wrla atentamente, no en el interés pii wdo de
11s partes, sino en interés publico No solo debe verihica:
su autenticidad y la fidelidad de su traduccion, sino tam
bién examinal st contiehe algun principio contrario 4 118
buenas costumbres, al orden publico, 6 4 la spber am del
Est\ado, peroe no debe engnse en tribunal de apelacién m
entrar en los méritos de la causa, exammando de nuevo
los derechos de 118 partes y renovando o 1eformando el
jucio Esto equvaldria a destrwir 14 autoridad de la cosa
juzgada y perjudicaria los derechos adquiridos por las
partes (1) - —

Cuando nada se opone < que una sentencia sea decla
da ejecutoria, del msmo modo que los efectos juridicos
de la cosa juzgada y los derechos de las partes deben

)
(1} Draugomis Condic civ delosext en Fran P Mo —Demrngeat Hist de
Oondic cvv e los ext en Franc p K5

t
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set vahdo§, ast tumbien debe valer 11 hipoteca en favor

de un acteedor (1) Entiendase bien que no hablamos de
1n lpoteca como deiecho 1eal sobie 14 cosa de otro, y

que las excepciones y las 1eglas que hemos establecido
paralns demas especies deben aphoarse también a lahipo
tecn judicial para que tenga eficacia y fuerza ¢jecutoria

(1) Me parece qusa Fiore confunde 1qui dos cuestiones 11 de la ejecucitn de s
sentencis dada on el extranjero y In de ia autoridad de la cosa juzgada por los
tiibunales extranjeros Sobie la primera cuestion eusts la1egla del art 217§ del
Osdigo Civil frances segun 1a cual no puede resultar 1a hrpoteca de los Jmetos fa
1lados en pais extranjeo hasta haber sido declarados ejecutorio porun trbunal
fignoés sin perjuicio de las disposiciones contrarias que pueden existir en las le-
1es pohiticas 6 en Jos iatados Esta disposicidn coriesponde al art 1973 del O6da
go C1vil staliano que dice que 108 fillos dados por 13 autoridedes Judieiales ex
tranjeras no pmodueen hrpoteca sobre 168 bienes situados en el reino sino cuando
se ha ordenado la ejecucién por las autoridades judicrales del masmo salvo las
dispoBzciones contralins contenidus en los tiatados internacionales Fn cuaoto 4
1a autoridad de la cosa Juzgade hay un4 gran contiovel 1a Feehx reconoce con
Meilin que en pura teoi1a el poder de que estan revestidos los jueces en cuanto
4 Ia dec1216n de 128 cuestiones que se 1es someten y 1n autoridad atrtbmda & sus
Jutcios emanan del poder soberano Y & f estos Juicios no pueden segun el prin
cipro da 1s sndependencia 1eciproea de 1as naciones tener autorndad de cosajuz
geda s1no en el pus en donde se hnn fallado Reconoce también que las dispost
ciones de 1n Ordenanza de 167 no sonmds que la expreasrdn & estas 1@eas pero
sostzene que los art 2123 y 2128 del Cédigo Civil francés y el art 646 del Lodigo
de Procedimiento no 1eproduciendo nada mas que 1s priméi s parte del art 121
de 1a 1aferida ordenanza relativa \ la ejecucidn de los Juicios 6 sentencias del ex
trangero han derogado virisalmente [a segunda parie de dicho articulo que les
negaba la autoridad de cosa jizgada Mazsé Soloman y Demangeat sostienen
gue 1a auto11dad de la pentencis en cuanto & la cosa Juzgads no perjudi aenna
da a 11 del soberano en cuy o terilioro e ha dictado

Esta autorndad dicen esia del hecho y aungue la sentencia no seaejecutoria
de pleno de: echo Bino en el ter1itorio donde se ha dado no dejn de constitwr un
titalo en favar de la parte que 11 ha obtenido en virtud del eontrato judicial de
que protede Anbry y Rauobseivan gue esta argumentacidn serfa exactay conclu
yente sl ¢l contrato)udicial fuese unconvenio enteramente hibre pero el caracter
propio de este contrato esel deser forzado Ahorabien como la obligacitn depres
tarae 4 1a Pormacién del contrato judicial bajo 1a pen de la falta ¥y de someterse
ala decision consigiiente soderiva delpoder publico dejuzgar dequeestin inves
t1dos los t11bunales 108 efectos de estn oblhigacién y de eafe contrato deben como
1a auntoridad publicadel juez expirar en los Iimites del territorio Reconocer 4 los
fallos ptonunciados en el extianyei o la autoridad de cosa juzgads €8 segun los
sabios anotndores deZeearfas extender el poder publico de los tribunales mas alld
de los limutes del territorio & imponer 4 Francia una concesidén que todo Estado
o8 ibre @e otorgar 6 negar A los ofzos Porlo demds reconocen que el nterés
bien entendido de la naciones debe conducirlas & hacerse reciprocamente tales
concesiones y unen sus votos 4 los de aquelios que desean ver que Francia mod1
fique sus antiguss dootrinas p1ira entrar en el camino gque siguen 1os demais pue
los ((wrso de derecho cavil fiancés ediabn de 1856 t 1 p 202y siguientes )

(N deP F)




