II. LA HIPOTECA
CAPITULO 1
GENERALIDADES

240. Definicion y concepto.—El articulo 2,407 dice que “la
“ hipoteca es un derecho de prenda sobre inmuebles que no dejan por
“ eso de permanecer en poder del deudor”. La definicién transcrita, si
bien no es errada, no da una idea clara de esta garantia. Pot eso, me-
jor podemos definirla como el derecho real que recae sobre un inmue-
ble que, permaneciendo en poder del que lo constituye, da derecho al
acreedor para petseguirlo de manos de quien se encuentte y de pagar- .
se preferentemente del producido de la subasta.

Hemos difinido la hipoteca como derecho real y no como contra-
to, porque si bien por lo general tiene ambos caracteres no siempre
acontece asi, pues puede existir como derecho sin que haya contrato,
como pasa en la hipoteca legal contemplada en el articulo 819 del
Cédigo de Procedimiento Civil. Por lo demas, el legislador tampoco la
define como contrato, ya que la equipara a la prenda. Cabe advertir
que don Andrés Bello. en el Proyecto de 1833, articulo 2573, definia
la hipoteca destacando su cardcter de derecho real.

Si la hipoteca es un derecho real, quizas habria sido mas légico
que el legislador, tal como lo hacen los Cédigos méas modernos, se:
hubiera ocupado de ella al referirse a esta clase de derechos, en el li-
bro II, por ejemplo a continuacidn de las servidumbres. Pero la ubi-
cacién que tiene dentro de los contratos se justifica tanto por una ra-
z6n histdrica, ya que esa misma ubicacién tiene en el Cédigo francés,
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cuantc porque en el Cédigo Civil la hipoteca es siempre de origen con-
tractual. El tnico caso de hipoteca legal que hay en nuestra legisla-
cién fué establecido con posterioridad por el Cédigo de Procedimien-
to Civil.

341. Importancia.—De todas las cauciones, tanto reales como

personales, ninguna ofrece mayor seguridad al acreedor que la hipo-
teca, lo que justifica que sea la principal fuente de crédito en el mun-
do dc los negocios. Ello porque los bienes raices tienen un valor esta-
ble de muy escasa fluctuacién, de manera que el riesgo del acreedor
es minimo. Ademas, dado que por lo general el valor de los inmuebles
es mis o menos elevado, resulta posible obtener créditos cuantiosos
que permiten emprender negocios e industrias de vasto -alcance. Tam-
bién la hipoteca presenta ventajas para el deudor, porque, no obstante
la constitucién del gravamen, no se ve desposeido del inmueble, lo que
le permite valerse de él para obtener otras utilidades.
_ Con estos antecedentes no es raro que los capitales colocados con
garantia hipotecaria sean de gran consideracién. Asi, segiin estadisticas
citadas por Colin y Capitant (122), en 1911 existian en Francia hipo-
tecas que representaban 14,500 millones de francos, y en Inglaterra ellas
ascendian al 587, del valor de los bienes raices. En nuestro pais, en
1931 los Bancos comerciales tenian colocados en hipoteca mas de 400
millones de pesos (123), suma que con el desarrollo de los negocios es
légico haya aumentado notablemente, y en la cual no se comprenden
las operaciones efectuadas por las instituciones regidas por la ley de
29 de agosto de 1855, que sdlo facilitan dinero con garantia hipo-
tecatia. - ' '

342. Origenes.—Como tuvimos ocasién de ver al referirnos a
la evolucién histérica de las cauciones reales {124), el origen de la hi-
poteca se hermana y marcha paralelo al de la prenda. Ambas nacie-
ron en Roma como una misma institucion. Primero aparece la enaje-
nacién fiduciaria, después el pignus, y finalmente, con ocasién del
contrato ‘de arrendamiento, la hipoteca, con su caracteristica funda-
mental de que los bienes dados en garantia permanezcan en poder

del deudor.

(122) O. c.,, tomo 'V, pag. 282. ) :

(123) Pablo Langlois Délano, “La cldusula de garantia general hipoteca-
ria”, Memoria, 1933, pag. 8.

(124) Ver supra N.o 208.
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También la hipoteca tuvo gran aplicacién en Grecia, con peculia-
ridades que la diferenciaban de la forma como se hallaba establecida
en el Derecho Romano. En éste, las hipotecas eran ocultas, porque
no se daba ninguna publicidad al gravamen, y generales, porque con
ellas quedaban gravades todos dos bienes del deudor. En Grecia se in-
nové en cuanto a la clandestinidad: a los inmuebles dados en garan-
tia se le hacian grandes marcas llamadas ° opot > de donde precisamen-
te viene la exptesién hipoteca.

343. Caracteristicas. Enumeracion.—La hipoteca presenta in-
reresantes caractetisticas, cuyo estudio nos permitird formarnos una
idea precisa y completa de ella. Son las siguientes: es un derecho real;
es un derecho inmueble; constituye una limitacién del dominio; es
un derecho accesorio; da origen a una preferencia; es indivisible, y
constituye un principio de enajenacién,

344. 1." Es un derecho real.—FE| caricter de derecho real de
la hipeteca lo dejamos enunciado al estudiar la definicion. Por su par-
te, el articulo 577 la enumera entre esta clase de derechos. Pero como
derecho real la hipoteca difiere de los demds derechos de igual natura-
leza porgue en éstos. tratese del dominio, del usufructo, de la pren-
da, de las servidumbres, hay una relacion directa entre la cosa sobre
la cual recae el derecho y su titular; ellos se ejercitan mediante el goce
o tenencia de la cosa. Nada de esto acontece en la hipoteca, en la cual
la forma de ejercitar el derecho se materializa en la facultad que tie-
ne el acreedor de pedir la venta de la cosa hipotecada en caso que el
deudor no cumpla la obligacion {125).

Por ser la hipoteca un derecho real se ejerce sobre el bien grava-
do sin respecto a determinada petsona. De este cardcter se deduce que
el acreedor goza del derecho de persecucién, expresamente reconocido en
el articulo 2,428, que le permite perseguir la finca hipoteca en manos de
quien se encuentre y a cualquier titulo que la haya adquirido.

345. 2." Es un derecho inmueble.—E!l cardcter inmueble de
la hipoteca resulta claramente del articulo 580, ya que siempre se ejet-
cita sobre un bien raiz. Por eso debemos descartar la opinidn sosteni-

{125} Josserand, o. ¢, N. 1635, pag.- 882; Luis Barriga Errdzuriz, *La
hipoteca de cosa ajena”, Memorja, 1926, N2 I, pig. 8.
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da por algunos autores, como Demolombe, Duranton y Colmet de San-
terre (126), que la califican de mueble o inmueble seglin la naturaleza
de la obligacién que la hipoteca esté garantizando. Por lo demais, esta
opinién no es compattida en Francia por la mayoria de los autores,
quienes recondcen la naturaleza inmueble que siempre tiene la hipo-
teca (127).

De esta caracteristica de la hipoteca se siguen consecuencias inte-
resantes, a saber: que su tradicidn se efectda por la inscripcién en el
Conservador de Bienes Raices (articulo 688); que para su renuncia se
requiere capacidad de enajenar, y que su posesién puede ser amparada
mediante las acciones posesorias (articulo 916).

346. 3. Es un detecho accesorio. Obligaciones suscepti-
bles de garantizarse con hipoteca.—El caricter accesorio de la hi-
poteca —comun por lo demas a todas las cauciones— estd reconocido
expresamente por el articulo 46.

Supone ella, pues, la existencia de una obligacién principal que
le sitva de soporte, sea de dar, hacer o no hacer; pura y simple o su-
jeta a modalidades, como se desprende del articulo 2,427; determi-
nada o indeterminada, como lo deja entrever la misma disposicién;
actual o futura, como lo dispone el articulo 2,413 al manifestar que
la hipoteca puede constituirse “antes o después de los contratos a que
accede”; emane de un contrato, de un cuasicontrato, de un delito, de
un cuasidelito o de la ley. |

Asimismo. son susceptibles de garantizarse con hipoteca no sélo
las obligaciones civiles, sino también las naturales. Y con respecto a la
garantia hipotecaria de esta tiltima clase de obligaciones rigen los mis-
mos principios que dejamos sentado al estudiar las demds cauciones
(128). Esto es si la hipoteca la constituye el deudor o un tercero para
garantizar una obligacién civil que después pasa a ser natural, subsis-
te la hipoteca con este mismo caricter en virtud del principio de que
lo accesorio sigue la suerte de lo principal; pero si la garantia la otor-
ga un tercero cuando la obligacién ya es natural, su obligacién es ci-
vil perfecta como se desprende del articulo 1,472,

(126) Citados por Dalloz, o. c., sobre el articule 2,118, N.o 61.

(127) Baudry Lacantinerie, o. c.,, tomo II, N.° 904, pag. 10; Laurent, o,
¢, tomo XXX, No 174, pag. 153. :

(128) Ver supra N,*" 13, 112 y 229,
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347. Hipoteca que garantiza obligaciones indeterminadas
en cuanto a su monto.—El Cédigo francés establece en su articulo
2.132: “La hipoteca convencional no es valida sino en tanto que la su-
ma por la cual ha sido consentido es cierta y determinadd en el con-
trato”. De esta manera, en esa legislacién se rechaza la validez de la
hipotcca que garantiza obligaciones indeterminadas y se acepta amplia-
mente el principic de la especialidad de la hipoteca en cuanto a las
obligaciones que ella garantiza. No pasa lo mismo en nuestro Cddigo,
va que en él resulta fuera de toda duda que no obsta 2 la validez de la
hipoteca el hecho de que las obligaciones aseguradas sean indetermi-
nadas en cuanto a su monto. Asi se desprende de vatias de sus dispo-
sictones.

Tenemos en primer lugar que, en conformidad al articulo 376,
la hanza que por lo general estd obligado a rendir el guardador para
entrar en el ejercicio de su cargo puede sustituirse por una hipoteca
suficiente, y esta hipoteca es de un monto indeterminado, va que no
se sabe si al terminar la guarda afectara tesponsabilidad al guar-
dado:, ni menos por consiguiente, a cudnto, traducido en pesos, va a
alcanzar dicha responsabilidad (129).

En seguida, el articulo 2,427 se pone en el caso que la deuda ga-
rantizada “fuere iliquida, condicional o indeterminada”.

Finalmente, el articulo 2,431 establece que “la hipoteca podra li-

 tnitarse a una determinada suma, con tal que asi se exprese inequi-

*“ vocamente”, Con lo que, a contrario censu, acepta que pueda estar

indeterminado el montc de las obligaciones garantizadas. Por eso, el
articulo 81 del Reglamento del Conservador de Bienes Raices, al enu-
merar los requisitos que debe contener la inscripcién hipotecaria, se
refiere a la suma de Iz obligacién “en el caso de haberse limitado a de-
terminada cantidad”, lo que indica también que es perfectamente po-
sible que dicha suma sea indeterminada.

Con los antecedentes expuestos, no es extrafio que, sin reticencia

{129} Fuera de este articulo tenemos el 155, segiin el cual, si la mujes
pide la separacién de bienes por el mal estado de los negocios del marido,
éste puede oponerse a ella, dando hipoteca que asegure suficientemente los
intereses de la mujer, hipoteca que también es de monto indeterminado.

Cabe observar que tanto el articulo 376 como el 155 se refieren a la hi-
poteca mas no a la prenda. Ello estd demostrando lo que dijimes con respecto
a esta caucidn en el sentide de gue mediante ellz no pueden garantizarse obli-
gaciones indeterminadas.
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alguna, la doctrina (130) y la jurisprudencia acepten la validez de estas
hipotecas. Asi, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Concepcion
(131) y la Corte Suprema (132) han reconocido eficacia a la hipoteca
Que garantiza una cuenta corriente y los sobregiros que se puedan efec-
tuar en ella, caso tipico de hipoteca de monto indeterminado. Tam-
bién este Gltimo Tribunal ha reconocido valor a la hipoteca que ga-
rantiza los anticipos de dinero que hace .una persona a otra por ope-

racicnes pendientes, aunque no se indique el monto de las obliga-
ciones (133).

348. Hipoteca que garantiza obligaciones indeterminadas en
cuanto a su naturaleza.—No obstante que se haya sostenido lo con-
trario (134), creemos que en nuestra legislacion es perfectamente vali-
da la hipoteca que asegura obligaciones indgterminadas en cuanto a
su noturaleza. En efecto, el articulo 2,427 a que acabamos de referir-
nos sc pone en el caso que la obligacién sea iliquida, condicional o
“indeterminada”, sin distinguir si-la indeterminacién sea en cuanto al
monto o en cuanto a la naturaleza de ella, por lo que debe entender-
se que comprende a ambas. Ademas, el inciso final del articulo 2,413
estatuye que la hipoteca puede otorgarse antes o después del contra-
to a que acceda. Y si el legislador exprecamente permite que la hipo-
teca se otorgue antes del contrato a que accede, es porque acepta que
esta hipoteca pueda garantizar obligaciones indeterminadas, futuras,
ya que no se sabe cuales y de qué naturaleza van a ser esas obligaciones.

349, Clausula de garantia general hipotecaria.—En los prés-
tamos que conceden los Bancos es frecuente que se estipule lo que se
denomina la cldusula de garantia general hipotecaria, y que consiste
en que el deudor hipoteca un predio como garantia, no sélo de la obli-
gacién que actualmente contrae, sino también de todas sus deudas
futuras a favor del Banco.

(130) Fernando Alessandri, “La hipoteca en la legislacién chilena”, N.©
132, pag. 139.

(131) Sentencia de 14 de enero de 1931, “Revista de Doerecho y Jurispru-
dencia’”, tomo XXX, segunda parte, seccién segunda, pag. 65.

{132) Sentencia de 30 de octubre de 1934, “Revista de Derecho y Juris-
vrudencia”, tomo XXXIV, segunda parte, seccidn primera, pag. 540.

(133) Sentencia de 30 de agosto de 1939, “Revista de Derecho y Juris-
prudencia’”, tomo XXXVII, segunda parte, seccién primera, pag. 258.

(134) F. Alessandri, o. ¢, N.9 130, pag. 138.
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La eficacia de semejante clausula ha sido discutida {135). Pero,
en nuestro concepto, ella es perfectamente valida, en razén de ence-
rrar una garantia de obligaciones futuras e indeterminadas, tanto en
cuantc a su monto, como en cuanto a su naturaleza, y dichas garan-
tias, como hemos visto en los nimeros anteriores, son perfectamente
validas.

Esto no obstante, por la importancia practica que'reviste la cues-
tién examinemos los principales argumentos que se formulan en con-
tra de la eficacia de la cldusula de garantia general.

Se dice que ella es nula por indeterminacién del objeto, en con-
formidad al inciso 2.” del articulo 1461, que establece: “La cantidad
" puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije reglas o con-
“ tenga datos que sirvan para determinarla”. Peio, como puede cbser-
varse a primera vista es muy poco afortunada la objecidn, porque se
confunde el objeto del contrato principal con el cbjeto de la hipote-
ca, es decir, del contrato accesorio. El objeto de la hipoteca no es la
suma o sumas garantizadas con ella, sino el inmueble dado en gatan-
tia. Asi lo veremos en el N.° 386, v asi también lo reconocen los
autores {136). |

También se argumenta que en conformidad a los articulos 2,432
y 81 del Reglamento del Conservador de Bienes Raices la inscripcion
hipotecaria debe contener la fecha y la naturaleza del contrato a que
acceda, requisito con el cual no podria cumplirse al existir la cldusula
de garantia general, demostrandose asi su improcedencia. El razona-
miento es mas aparente que real. La letra del articulo 2,413 no deja
dudas en cuanto a que la hipoteca puede otorgarse antes o después
del contrato; luego entonces, la exigencia del articulo 2,432 hay que’
interpretarla racionalmente en el sentido de que debe cumplirse con
ella cuando el contrate que se garantiza se haya celebrado antes o
coetaneamente con la hipoteca, pero*no cuando aquél sea un contrato

{135} Pable Langlois Délano, dedica su Memoria de Licenciade, 'La
clausula de garantia general hipotecaria™, 1933, a demosirar la validez de la
clausula. Germdn Riesco, en un interesante articulo publicado en la “Revista
de Derecho v Jurisprudencia”, {temoc XXVII, segunda parte, reccién prime-
ra, pag. 630}, como comentario a un fallo de la Corte Suprema, es también
de la misma opinidn, En cambio, F. Alessandri {o. ¢, N.2 129, pdg. 138), es-
tima lo contrario. pero sin demostrarlo, porque se limita a decir: “En nusstro
" concepto, la hiporeca constituida para asegurar e! cumplimiente de todos los
conttatos que se puedan celebrar con una persona, carece de valor legal
en la legislacion chilena”.

{136) German Riesco, articulo citado.

T
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futuro. Asi también lo entiende Pablo Langlois, expresindose en los
siguientes términos: “Del examen comparativo de los articulos 2,413
“y 2432 N.” 2., y aplicando las reglas de interpretacién del articu-
“ lo 22, se llega a la conclusién de que la exigencia del segundo se re-

fiere Ginicamente a los casos en que sea posible cumplirla, o sea,
“ cuando la hipoteca se otorgue simultineamente o con posterioridad
*“ al contrato principal” (137).

En relacién con el articulo 2,413, se ha pretendido que si bien él,
autoriza para otorgar Ja hipoteca antes que se celebre el contrato prin-
cipal, en cambio la inscripcién sélo podria hacerse una vez celebrado
este contrato. Semejante interpretacién no se encuadra con la letra de
la citada disposicién, ni menos con la historia de su establecimiento.
En cfecto, en el Proyecto de Cédigo de 1846 el inciso 5.° del articulo
645 establecia; “St (la hipoteca) se otorgare antes (del contrato prin-
“ cipal) no tendra valor, ni se entendera correr, sino desde la fecha
“ de! contrato a que acceda; o desde la fecha de la anotacién, si’ fue-
“ re posterior a la del contrato”. En seguida, en el Proyecto de 1853,
articulo 2 605 inciso final, con referencia a la hipoteca se dice que *“po-
dra asimismo otorgarse en cualquier tiempo antes o después de los

(34

contratos a que acceda”. Y, finalmente, el inciso final del articulo
. 2,413 dei Cédigo actual reza: “Podra asimismo otorgarse en cualquier
“ tiempo antes o después de los contratos a que acceda, y correrd
“ desde que se inscriba”.

Como se ha hecho notar (138) la evolucién del articulo 2,413 a
través de los distintos Proyectos del Cédigo deja de manifiesto que la
hipoteca de obligaciones futuras tiene valor desde que ésta se inscri-
be —lo que puede hacerse de inmediato,— y no sélo desde que se
contraen estas obligaciones. Para convencerse de ello, basta con obser-
var que en el Proyecto de 1846, Bello, influenciado por las ideas del
Derecho Romano y del Derecho Francés, aceptaba la doctrina contra-
ria; en el Proyecto de 1853 nada decia al respecto, y, por dltimo, en
el articulo 2,413, abandonado la idea primitiva. autoriza la inscripcién
de inmediato.

Confirma la interpretacién que hemos dado al inciso final del ar-
ticulo 2,413 la relacién que existe entre él y el resto de la disposicién.

(137 O. c., N.o 38, pag. 54. .
{138) Germéan Riesco, comentario citado, y Pablo Langlois, 0. c., N.o 35,
pag. 50,
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En efecto, sus incisos anteriores se ponen en el caso que se constituya
una hipoteca bajo condicién y desde o hasta cierto dia, y dispone que
la hipoteca valdra desde que se cumpla la condicién o desde que lle-
gue el dia, pero que su fecha se contard desde la inscripcién. Y, en
realidad, la hipoteca que garantiza contratos futuros es verdadera-
mente condicional, porque su eficacia depende en definitiva del valor
de estos contratos; pero, una vez celebrados, opera con efecto retroacti-
vo y su fecha sera la de la inscripcién.

Por lo demais, el caricter accesorio de la hipoteca no obsta a que
la garantia nazca antes de los contratos cuyo cumplimiento asegure,
como también lo establece el articulo 2,339 para la fanza. Confirma
esta apteciacién el articulo 1,442, pues, como dice Pablo Langlois,
“Contrato accesotio es el que no puede “subsistir” sin una obligacién
* principal. El término subsistir se refiere a algo que ya existe v que
sigue existiendo a pesar de haberse producido una nueva circuns-
tancia. El Diccionario lo presenta como un sinénimo de permane-
cer, durar. De manera que usual y gramaticalmente {no olvidemos
que don Andrés Bello fué un gramatico) el contrato accesorioc no
puede seguir existiendo si la obligacién principal desaparece. pero
podria empezar a existit antes que la obligacién principal nacie-
“ ra” (139).

Como puede verse con la exposicién que antecede, -los argumen-
tos que se hacen contra la eficacia de la cliusula de garantia general
carecen de valor. En su defensa puede agregarse todavia que de los
distintos Proyectos de Cédigo se desprende que don Andrés Bello se
apartd en esta materia del Cédigo francés y siguié al Derecho espa-
fiol, donde semejante cliusula es valida. Esto lo demuestra la senten-
cia de la Corte Suprema de 31 de julio de 1860 {140), que lleva la
firma de los magistrados don José Gabriel Palma y don Manuel J.
Cerda, miembros de la Comisién redactora y revisora del Cédigo en
la cual se reconoce la validez de la cldusula de garantia general.

Otro antecedente en favor de la clausula en estudio lo da el he-
cho de haber sido ella puesta en practica por primera vez por el Ban-
co de Valparaiso, a iniciativa de su abogado don Enrique Cood, quien,

"
114
4
et
L33

144

{139} Pable Langlois, Comentarios a una sentencia, "Revista de Derecho
vy Jurisprudencia”, tome XXXIV, segunda parte, seccién segunda, pdg. 50.
{140} Gaceta de los Tribunales de 1860, pag. 346, N.o 1440,
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como se sabe, fué amigo y alumno de don Andrés Bello y también pro-
fesor de Derecho Civil (141).

‘Finalmente, el legislador de los Gltimos tiempos también estima
que esta clausula es vilida. Asi queda de. manifiesto con la dictacién
de la ley 4,287, sobre prenda de valores mobiliarios a favor de los
Bancos, donde expresamente se acepta la clausula de garantia general
prendaria. Ante este hecho, con razén dice German Riesco: “sPor qué
“ el legislador, cuando cuidaba de desarrollar el crédito bancatio, no
dictd para la hipoteca un precepto que permitiera constituirla, co-
mo la prenda, en garantia de obligaciones futuras e indetermina-
das? Sencillamente porque ya existian los articulos 2,413 y 2,431
* del Cédigo Civil” (142).

Con los antecedentes expuestos, no extrafiard que la Corte Su-
prema (143) y la Corte de Apelaciones de Santiago (144). reiterada-
mente hayan reconocido la eficacia de la clausula de garantia gene-
‘ral, no obstante que la Corte de Apelaciones de Talca (145) y con maés
persistencia la de Concepcién (146), hayan declarado lo contrario.

"
L4

te

(141) Pablo Langlois, “La clausula de garantia general hipotecaria’,
N.o 14, pag. 24.

(142) Comentario citado.

(143) Sentencias de 11 de nov1embre de 1929, Gaceta de los Tribunales
de 1929, tomo 2.9 sentencia N.? 32, pag. 170 y "Rov1sta de Derecho y Juris-
prudencia”, tomo XXVII, segunda parte, seccidon primera, pag. 630; de 30
de octubre de 1934; Gaceta de los Tribunales de 1934, 2.9 semestre, sentencia
M.e 30, pag. 137 Y “Revista de Derecho y Jurisprudencia”, tomo XXXIV, se-
gunda parte, seccién primera, pidg. 540 y de 14 de enero de 1939, “Revista
de Derecho y Jurisprudencia’, tomo XXXVI, segunda parte, seccién prime-
ra, pag. 500 y Gaceta de los Tribunales de 1939, l.er semestre, sentencia N.» 10,
prag. 98.

(144) Sentencias de 26 de diciembre de 1866, Gaceta de los Tribunales de
1866, sentencia IN.¢ 43, pag. 24; 20 de diciembre de 1888, Gaceta de los
Tribunales de 1888, tomo 2.9, sentencia N. 3063, pag. 1058 y de 7 de
junio de 1937, Gaceta de los Tribunales de 1937, l.er semestre, sentencia
N.o 85, pag. 343 y ‘“Revista de Dereche y Jurisprudencia”, tomo XXXIV,
segunda parte, seccién segunda, pig. 49.

(145) Sentencias de 12 de septiembre de 1600, Gaceta de los Tribu-
nales de 1900, tomo 2.9, sentencia N.© 2048, pag. 139, y de 23 de abril de 1936,
Gaceta de los Tribunales de 1936, sentencia N.© 110, pig. 476. Sin embargo
esta Corte acepta la validez de la cladusula de garantia general en sentencia de
8 de mayo de 1906, Gaceta de los Tribunales de 1906, sentencia N.¢ 224,
pag. 369.

(146) Sentencias de 20 de octubre de 1925, Gaceta de los Tribunales de
1925, tomo 2.9, sentencia IN.¢ 120, pdg. 610; de 16 de octubre de 1929, Gace-
ta de los Tribunales de 1929, tomo 1.9, sentencia N.° 82, pig. 374 y “Revista
de Derecho y Jurisprudencia”, tomo XXX, segunda parte, seccién segunda,
pag. 72,
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Creemos que la clausula en estudio garantiza atn las obligaciones
contraidas por el deudor después que se desprende del dominio del
inmueble hipotecado. Para pensar asi nos fundamos en que la hipote-
ca es un derecho real, v, como tal da derecho de persecucién contra
terceros poseedores; en seguida porque como en la inscripeién hipote-
caria se deja constancia de la clausula de garantia general el tercero
tiene conocimiento de su existencia, y, finalmente, porque si en virtud
de la enajenacién del inmueble hipotecado no quedaren afectos al gra-
vamen los créditos que con posterioridad adquiera el acreedor, resul-
taria quz por un acto propic del deudor disminuiria la garantia y le
seria suficiente 2’ éste desprenderse del inmueble para [ibertarse del
cumplimiento de sus obligaciones.

Tampoco existiria objeto ilicito, y menos por lo tanto nulidad,
si el inmueble hipotecado es embargado por terceros y con posteriori-
dad al embargo el deudor contrae para con el acreedor nuevas deudas,
po-que la hipoteca se ha perfeccionado con la inscripcién esa es su fe-
cha v no la del momento en que se celebra el contrato; y al practicar-
se la inscripcidn no ha existido embargo que afecte a la validez del
gravamen. '

350. Derecho que el articulo 2,431 concede al deudor en
caso de hipoteca indeterminada.—El articulo 2,431 establece que:
“La hipoteca podra limitarse a una determinada suma, con tal que
asi se exprese inequivocamente; pero no se extenderd en ningin caso
a mis del duplo del importe conocido o presunto de la obligacion
principal, aunque as se haya estipulado. El deudor tendra derecho
para que se reduzca la hipoteca a dicho importe; y reducido se ha-
rd a su costa una nueva inscripcién, en virtud de la cual no valdrd
la primera sino hasta la cuantia que se fijare en la segunda”.

Para estudiar acertadamente el derecho que este articulo confiere
al deudor para pedir la reduccion de la hipoteca es necesario distin-
guir tres casos. ‘

Se otorga una hipoteca sefialaindose expresamente su limite; di-
gamos, hasta § 100 000. En este caso, la garantia por capital e intere-
ses no puede exceder de dicha suma.

Se constituye hipoteca para caucionar una obligacién determina-
da que produce intereses. Por ejemplo, Pedro, para responder al prés-
tamo de $ 100,000 que le hace Juan, le hipoteca un inmueble; agre-
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guemos que pasa el tiempo, Pedro no paga y los solos intereses suben
a $120000. ;Podria Pedro pedir que la hipoteca se redujere a
$ 200,000? En otros términos, en la expresidn obligacién principal que
usa el articulo 2,421 jse comprende sélo el capital, o también los in-
tereses? Nos parece inconcuso, y asi se ha fallado (147). que en el caso
propuesto el deudor no podria solicitar la reduccién. La solucién con-
traria haria fuego con el articulo 2,491, segin el cual “los intereses
* conrreran hasta la extincién de la deuda, y se cubriran con la pre-
“ ferencia que corresponda a sus respectivos capitales”.

Si la hipoteca garantiza obligaciones indeterminadas, como suce-
de cuando existe clidusula de garantia general el deudor puede, en vit-
tud del derecho que le confiere el articulo 2 431, solicitar en cualquier
momento que se limite la hipoteca al duplo del importe conocido o
presunto de la obligacién principal a esa fecha. De este modo, si el
deudor tiene para con un Banco una deuda de $§ 30000 que ha reci-
bido en mutuo y ademds § 20000 por sobregiros en la cuenta corrien-
te, podra pedir que se limite la hipoteca a § 100,000, a pesar de ha-
bLerse estipulado la referida cldusula.

Ante la negativa del acreedor para reducir la hipoteca, no le que-
daria al deudor sino recurrir a la justicia, y su pretensién se tramita-
ria en conformidad a las reglas del juicio ordinario, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 3.° del Cédigo de Procedimiento Civil. Asi-
mismo, tendria que recurrirse a los Tribunales si deudor y acreedor
no se ponen de acuerdo sobre el “impotte presunto” de la obligacién
principal.

El derecho que confiere el articulo 2,431 sélo puede ejercitarlo
el deudor y no otros acreedores, como ser los acreedores hipotecarios
posteriores. Asi lo ha resuelto la Corte Suprema (148).

Limitada la hipoteca, ya sea de comiln acuerdo por acreedor y
deudor o en virtud de una resolucién judicial ante la reticencia del pri-
mero para aceptarla, se practica una nueva inscripcidn, a costa del
deudor, en virtud de la cual no vale la primera sino hasta la cuantia
que figure en la segunda. Esta nueva insctipcién no constituye tradi-
cién del derecho de hipoteca, porque esta funcién la ha llenado la ins-
cripcién primitiva, sino que es una medida de publicidad.

(147) Corte Suprema., sentencia de 19 de noviembre de 1904, “Revista de

Derecho y ]urispru.dent_:ia”, tomo II, segunda. parte, seccidon primera, pag. 217.
(148) Sentencia citada en la nota anterior.
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351. Comnsecuencias que se siguen de ser la hipoteca un de-
recho accesotrio.—Del caracter accesorio de la hipoteca se derivan con-
secuencias de gran importancia. Ellas de una manera general, se tradu-
cen en decir que la hipoteca sigue la misma suerte del crédito que ga-
rantiza. Por eso es que, extinguida la obligacién, también se extingue
la hipoteca; que, a la nulidad de aquélla, se sigue la nulidad de ésta;
que toda modalidad que afecta a la obligacion principal se refleja en
la hipoteca; que, en conformidad al articulo 2,516, la accién hipoteca-
ria prescribe conjuntamente con la accién que emana de la obligacién.
principal; y, finalmente, que dondequiera que vaya el crédito lo sigue
la hipoteca. Tal acontece con la cesién o subrogacién del crédito hipo-.
tecario, con la transmisién que de éste se haga al heredero o legatario,

y con su ingreso a la sociedad conyugal en los casos que indica el ar-
ticulo 1,725 (149}.

352. ;Puede la hipoteca que garantiza un crédito traspa-
sarse a otro? Caso de la novacion.—De acuerdo con lo dicho tene-
mos que, extinguida la obligacién’ principal, también.se extingue la:
hipoteca. Sin embargo, excepcionalmente si aquélla se extingue por la
novacién, la hipoteca puede subsistir, cuando en conformidad al -ar-
ticulo 1,642 acreedor y deudor convengan expresamente en su reserva.
Producida esta situacién, hasta cierto punto la hipoteca pierde su ca-
racter accesorio, porque se desvincula de la obligacién que primitiva-
mente garantizd y pasa a asegurar una nueva obligacién. La posibili-
dad de hacer reserva de las hipotecas viene desde antiguo, y como di-
ce Giorgi: “Al sancionarla el Cédigo no ha hecho mds que rendir ho-
“ menaje a las tradiciones” (150). '

Pero si bien es posible hacer la reserva, es necesario tener presen-
te las limitaciones consignadas en los articulos 1,642 y 1,643, v que
son los siguientes: ella no vale en cuanto la segunda obligacién exce-
da a la primera, porque la solucién contraria podria perjudicar a los
acreedores hipotecarios posteriores, y ain-a los valistas; si los bienes’
hipotecados pertenecen a terceros, se requiere el consentimiento de és-
tos para que ella valga, solucionado asi nuestro legislador un punto
que en el Codigo francés es muy discutido; si la novacién se opera

+

{149) Sobre estos puntos ver infra N.°® 413, 414, 415, 460 v 467,
{150} O. c., tomo VII, N.© 423, pag. 495, ‘

21
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por la substitucién de un nuevo deudor, no puede hacerse la reserva en
los bienes del nuevo deudor ni afin con su consentimiento, lo que signi-
fica que la hipoteca no puede saltar de un bien a otro; y, finalmente,
si hay varios deudores solidarios, la reserva sélo afecta a aquél respec-
to del cual se produce la novacién, pero si los bienes hipotecados pet-
tenecen a los otros deudores, para que sea posible la reserva es necesa-
rio que éstos accedan expresamente a la segunda obligacién.

Los autores franceses se muestran en desacuerdo acerca de si en
la novacién por cambio de deudor puede hacerse reserva de las hipo-
tecas que éste haya constituido, afin sin su consentimiento (151). Don
Andrés Bello, en los primeros Proyectos de Cédigo, solucionaba ex-
presamente Ja cuestién exigiendo dicho consentimiento (152). A pesar
de que en el Cédigo que nos rige no prosperd la disposicién de los
Proyectos, es evidente que debe llegarse a la misma conclusién. Para
pensar asi basta considerar que en virtud de la novacién el primitivo
deudor queda desligado de toda responsabilidad, pasa a ser un terce-
ro, y, dado esto, para hacer reserva de hipotecas en sus bienes se re-
quiere su consentimiento. '

La posibilidad de que en la novacién pueda hacerse reserva de las
hipotecas ha llevado a algunos autores franceses a sostener como regla
general que es posible traspasar la hipoteca de un crédito a otro, aun
cuando no intervenga novacién. Planiol y Ripert dicen al respecto: “Pe-
* ro si en nuestro derecho francés la hipoteca es necesariamente el acce-
sorio de un crédito, ello no impide que pueda ser transferida del
crédito que garantiza a otro” (153). Baudry Lacantinerie (154)
Josserand (155) se expresan en términos semejantes. Por el contrario,
Aubry et Rau (156) y Laurent (157) no comparten esta opinion.

En nuestro Derecho, creemos que no es posible sostener esta teo-
ria. En primer término, porque no existe una disposicién semejante a
la contenida en el articulo 9.° de la ley francesa de 23 de marzo de
1855, que permite a la mujer casada ceder su hipoteca legal y que és

«

<

(151) Al respecto ver Dalloz, o. -c., sobre el articulo 1,279, N“ 40, 50
y 6.°

(152) Articulo 13 del Titulo de la novacién del Proyecto de 1841, y ar-
ticulo 161 del Proyecto de 1866.

(153) O. c, tomo XII, N.o 338, pag. 322,
(154) O. c., tomo IL,. N.° 904, pig. 10.
(155) O. ¢, tomo II, N.® 1639, pag. 884.
(156) O. c, tomo III, pag. 741.
(157) O. c., tomo XXXI, N.°® 324 y 325, pags. 297 y siguientes.
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precisamente uno de sus mds sdlidos fundamentos. En seguida, el ar-
gumento basado en la posibilidad de hacer la reserva en la novacién
que Baudry Lacantinetie aduce en los siguientes términos: “Lo que
“ las partes pueden hacer en una novacién porque no podsian hacerlo
“ en toda otra convencién bajo el imperio de una legislacién donde
“ la libertad de contratar no tiene otro limite que el orden piiblico,
* las buenas costumbres o las prohibiciones de la ley?”, no lo consi-
deramos de mayor fuerza, sino que, por el contrario, el hecho de que
en este caso el legistador haya autorizado el traspaso de las hipotecas
de un crédito a otro, estd indicando que por regla general ello no es
posible.

353. Breve resefia de la hipoteca en el Derecho Aleman.—
(158). El caricter de derecho accesorio que entre nosotros tiene la hi-
poteca nos lleva a decir dos palabras sobre la manera como se encuen-
tra organizada en Alemania, donde en ciettos casos tiene vida propia e
independiente. ‘

En la legislacién alemana existen diversos tipos de hipoteca. En
primer lugar, la llamada hipoteca de seguridad o de garantia, que es
necesariamente accesoria, pues supone un crédito a la cual accede. Es-
ta hipoteca no constituye una fuente de crédito, sino que se emplea
para garantizar obligaciones determinadas, por ejemplo las que pue-
dan derivarse para el tutor o curador como consecuencia de la admi-
nistracién de los bienes del pupilo.

En seguida tenemos la hipoteca que se denomina de trifico o ne-
gociable, que representa el tipo comtin de hipoteca. En ella se desvir-
tha un tanto el caricter accesorio, porque si bien en su pacimiento
accede a un crédito, después se independiza de ¢} al transformarse en-
hipoteca del propietario, o sobre si mismo, a la cual luego nos refe-
riremas. ' '

Finalmente existe la deuda territortal o agraria, llamada también
hipoteca abstracta, cuya principal caracteristica consiste en dar origen
a una relacién netamente real. El que la constituye no contrae obliga-
cién personal de ninguna especie; obliga {inicamente el bien hipoteca-
do, quedando el resto de su pattimonio a salvo de toda responsabilidad,
lo que le permite con su garantia obtener nuevos créditos. En ella hay

{158} Las ideas que expresamos de este punte la hemos tomado de Nus-
shaum “Derecho hipotecario alemén’,
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por lo tanto una desvinculacién absoluta y total de la hipoteca con
respecto al crédito que pueda garantizar, pues al inscribirla el propie-
tario en el Registro no garantiza ninguna obligacién.

Una variante de la deuda agraria o tetritorial es la renta agra-
ria, en la cual la hipoteca no garantiza una suma de dinero que deba
pagarse de una vez, sino cantidades que deban solventarse periédi-
camente. .

Hace un instante nos referimos a la hipoteca del propietario o
hipoteca sobre si mismo que existe en Alemania y que constituye una
de las caracteristicas fundamentales del régimen hipotecario que im-
pera en ese pais. Para el acreedor hipotecario es de gran importancia
el grado o rango que tenga su hipoteca. Como se comprenderd, no le
es indiferente que ella sea de pritmer, segundo o tercer grado. Pues
bien, las legislaciones que se han inspirado en el Derecho Romano con-
sagran el sistema del rango progresivo de las hipotecas, en el cual, ex-
tinguida por cualquier causa la hipoteca de grado superior, pasa a
ocupar su sitio la de grado inferior. Fundamentalmente contra este
principio va la hipoteca de propietario o sobre si mismo que nos pre-
ocupa. Al legislador aleman le mereci6 criticas el sistema romano, por-
que en él el acreedor de grado inferior sin hacer o sacrificar nada ob-
tiene un beneficio al mejorar su rango, beneficio que es todavia menos
merecido si se toma en consideracién que por lo general al facilitar
dinero en segunda o tercera hipoteca lo hace en condiciones mas gra-
vosas para el deudor que si éste le hubiere dado primera garantia hi--
potecatia. Por eso es que en la legislacién alemana la hipoteca tiene
un rango fijo, determinado, invariable. En ella, extinguida una hipo-
teca de grado superior, no mejora la situacién de las inferiores. ;Y
qué pasa entonces con el puesto que queda vacante?: lo conserva el
propietario con el caricter de hipoteca sobre si mismo, que deja de ser
accesoria porque no accede a ningiin crédito, y el duefio del inmueble
la puede utilizar en el futuro para la obtencién de nuevos créditos.

Varias son las aplicaciones que recibe en el Derecho aleman la hi-
poteca del propietario. Principalmente se produce: si el duefio del in-
mueble paga al acreedor; cuando éste la renuncia; y si, pasados diez
afios sin que el acreedor ejercite su detecho el duefio del inmueble, en-
tabla un procedimiento judicial tendiente a obtener la cancelacién de
la inscripcién hipotecaria.

En la legislacién francesa y en la nuestra no existe esta clase de
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hipoteca. Sin embargo, ella parcialmente puede reemplazarse estipu-
lando en el contrato hipotecario lo que se denomina la “cldusula de
preferencia”, mediante la cual el duefio del inmueble se reserva el de-
recho de contratar una nueva hipoteca que tenga priotidad sobre la
ya constituida. Decimos parcialmente porque para ello se necesita de
una estipulacién de las partes y la cual bien puede que el acreedor no
esté llano a consentir: en ‘cambio, en el Derecho aleméan la hipoteca
del propietario se produce ipso jure (159).

354." 4. Constituye una limitacion del dominio.—A pesar de
que el articulo 732 no enumera a la hipoteca entre las militaciones del
-dominio, es evidente que tiene este cardcter. En efecto, a virtud de su
constitucién el propietario del inmueble no puede ejercer su derecho de
dominio en forma absoluta; no puede destruir el inmueble, ni gozar
de él en términos que lesionen los derechos del acreedor hipotecario,
porque entonces recibirfa aplicacién el articulo 2,427, al que mis ade-
lante nos referiremos. -

Por eso la idea de Demolombe de negatle esta caracteristica no
ha tenido eco entre los tratadistas. Para pensar‘asi, este autor se fun-
da en que la hipoteca como derecho real no da origen a una relacién
directa entre el acreedor y la cosa. Pero, como observa Baudry Lacan-
tinerie (160}, esa razdn no es suficiente, porque hay servidumbres ne-
gativas como la de no edificar mas alla de cierta altura, que tampoco
entrafian una relacién entre la cosa y el titular del derecho, y sin em-
bargo nadie niega que sean una limitacién del dominio. Ademds, como
dice este mismo autor el dominio no es sino la suma de los derechos
reales, v es incuestionable entonces que al desprenderse el propietario
del derecho de hipoteca esta limitando su derecho.

355. 5.” Constituye un principio de enajenacion.—Si como
acabamos de ver el propietatio al gravar sus bienes con hipoteca se
desprende de parte del dominio, es evidente que ella encierra un prin-

{159) En este ntimero nos hemos limitado a consignar las novedades que
presenta el derecho hipotecario aleman en cuante la hipoteca ha perdido su
cardcter accesorio, que es el punto en estudie; pero en realidad contiene tam-
Lién otros aspectos muy interesantes, como por ejemple, la existencia de la cé-

" dula hipotecaria que por lo general va anexa a la hipoteca, v que hace muy
facil y préactica la cesibilidad del derecho de hipoteca, por su endoso y atn
por la simple entrega.

{160} O, ¢, tomo II, N.o 824, pag. 2.
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cipio de enajenacién, o, como decia Bello, una enajenacién condi-
cionada. De esta caracteristica se deducen.consecuencias interesantes,
que mas adelante estudiaremos. Tales como que pata hipotecar se re-
quiere capacidad para enajenar, y que no pueden darse en hipoteca los
bienes embargados, porque su enajenacién trae comsigo objeto ilicito y
por ende nulidad absoluta.

356. 6.° Da origen a una preferencia.—El legislador ha
creado la hipoteca como una garantia y ella no seria completa si el
acreedor hipotecario no gozara de preferencia para el pago. Por eso
es que el articulo 2,470 sefiala precisamente la hipoteca entre las cau-
sales de preferencia y el articulo 2,477 dice que la tercera clase de
créditos comprende los hipotecarios. Si bien el legislador es el que
consagra la preferencia de que gozan los créditos hipotecarios, en
cambio es la voluntad del deudor la que da nacimiento a esta prefe-
rencia al constituir hipoteca a favor de un acreedor, rompiéndose asi
el equilibrio que debe reinar entre los acreedores. El legislador per-
mite que se produzca esta desigualdad porque mediante la hipoteca

le es posible al deuddt conseguir créditos; sin ella, tal cosa le serfa im-
posible.

357. 7.° Es indivisible.—En virtud del principio de la indi-
visibilidad de la hipoteca, que consagran los articulos 1,526 y 2,408,
puede decirse que cada parte del inmueble hipotecado garantiza la to-
talidad del crédito, y que a su vez cada parte del crédito esti cauciona-
do con la totalidad del bien hipotecado. Segtin esto, la indivisibilidad
puede mirarse a través del inmueble dado en garantia o desde el punto
de vista del crédito garantizado.

Con relacién al inmueble, el principio de la indivisibilidad recibe
diversas manifestaciones. Asi, si son varios los inmuebles hipotecados,
el acreedor a su arbitrio podra perseguirlos a todos ellos o al que elija,
como lo reconoce la Corte Suprema en uno de sus fallos (161), y el
propio legislador en el articulo 1,365, al decir: “Si varios inmue-
“ bles de la sucesién estdn sujetos a una hipoteca, el acreedor hipote-
“ cario tendrd accién solidaria contra cada uno de dichos inmuebles,
sin perjuicio del recurso del heredero a quien pertenezca el inmue-

114

'.(161) Sentencia de 19 de julio de 1907, “Revista de Derecho y Jurispru-
dencia”, tomo IV, segunda parte, seccién primera, pag. 328.
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* ble contra sus coherederos por la cuota que a ellos toque en la deu-
“ da”, La impropiedad de la expresion “accién solidaria” que usa el
articulo es manifiesta, pues no se trata de una accidn de esta natura-
leza, sino de una accién indivisible. '

En seguida, de acuerdo con el articulo 1,526, idea que repite el
articulo 2,408, la accién hipotecat;ia se dirige contra el que posea en
todo o en parte el inmueble hipotecado. De manera que si en la suce-
sion del deudor uno de los hetederos se adjudica el inmueble grava-
do, contra éf se dirige la accidn, y si el bien se divide en lotes, distri-
buyéndose entre los herederos, el acreedor puede ejercitar su accién
por el total en cada uno de los lotes. _

La Corte Suprema ha tenido oportunidad de aplicar el principio
de la indivisibilidad al resolver que en un juicio ejecutivo no son admi-
sibles las peticiones del deudor que el bien hipotecado se subaste en
lotes (162}, y del segundo acreedor hipotecario para que el primer
acreedot se pague proporcionalmente con los distiitos inmuebles dados .
en garantia (163). ‘

Desde el punto de vista del crédito que garantiza la hipoteca, el
ptincipio de la indivisibilidad también recibe aplicaciones interesantes.
Es en su virtud que conforme al articulo 1,526, si queda una -parte
insoluta del crédito, por pequefia que sea subsiste la totalidad de la ga-
rantia hipotecaria; que si hay varios acreedores hipotecarios y el deu-
dor le paga su cuota a cada uno de ellos, no puede solicitarle la cance-
lacién propotcional del gravamen {164), v que si fallece el acreedor
dejando vatios herederos, cada uno de ellos por su parte o cuota en el
ctédito puede perseguir el total de la finca hipotecada,

El cardcter indivisible que tiene la hipoteca consagrado por el le-
gislador para que la garantia sea mas eficaz, es de su naturaleza y ne
de su esencia. De esta circunstancia y del hecho que se haya estable-
cido en beneficio del acreedor, se deduce que éste puede renunciatlo
(165). Pero el deudor no podria prevalerse de la indivisibilidad y exi-

(162} Sentencia de 2 de mayo de 1928, “Revista de Derecho y Jurispru-
dencia”, tomo XXVI, segunda parte, seccién primera, pag. 162. '

{163} Sentencia de 12 de agosto de 1864, Gaceta de los Tribunales de 1864,
sentencia N 1467, pag. 532.

{164) Asi lo ha resuelto la Corte Suprema en la sentencia ditada en la
nota 4537,

(165} Corte Suprema, sentencia de 19 de julio de 1907, “*Revista de Dere-
cho y Jurisprudencia”, tomo IV, segunda parte, seccién primera, pég. 328.
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gir al acreedor que persiguiera conjuntamente todas las propiedades
hipotecas (166).

La indivisibilidad de la hipoteca no se comunica a la obligacién
principal, la cual serd divisible o indivisible atendiendo a sus propios
elementos. Asi lo estiman undnimemente los autores y la jurispru-
dencia (167). _ v

Aplicacién interesante del principio de que no obstante la indivi-
sibilidad de la hipoteca la obligacién principal puede ser divisible, es lo
relacionado con la prescripcién del crédito. Porque interrumpida la
prescripcion con respecto a uno de los herederos del deudor, no se in-
terrumpiria respecto de los otros que podrian llegar a prescribir, con
lo cual, de acuerdo con el articulo- 2,516, también se extinguiria res-
pecto a éstos la accién hipotecaria, y no le seria licito ejercitar su ac-
cién contra el poseedor del inmueble sino por la parte de la deuda que

no se hubiere extinguido por la prescripcién (168). indice

B et

(16.6) F. Alessandri R., o. c., N.° 18, pig. 22 y sentencia citada en la no-
ta anterior.

(167) Laurent, o. c., tomo XXX, N.© 177, pag. 158; F. Alessandri R, o. c,
N.0 19, pag. 23 y Corte Suprema, sentencia de 26 de octubre de 1916, “Revista
de Derecho y Jurisprudencia”, tomo XIV, segunda parte, seccién primera, pag.
302, donde se estudia deterida y acertadamente la cuestidn.

(168) F. Alessandri, o. c, N.o 19, pag. 25.



