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1, ) INTRODUCCION

Entre los contratos de garantia rcal, la hipoteca es el mds impor—
tante; porque, por su naturaleza, Hermite que el deudor conserve la te
nencia de la cosa hAipotecada, lo que implica que pueda continuar explo—
tdndola durante la vigencia del crédito garantizado; Yy porque, como Se
aplica generalmente a inmuebles, los cuales han constituido hasta ahora
los bienes mas valiosos en nuestro medio, sirve para respaldar 1os cré—

dites de mayor cuantid.

Lo existencia del contrato hipotecurio e¢s muy antigua; se remonia
hasta los lejanos dias del Derecho Romano, del cual se ha originado to-—
do el Derecho obligacional contemporanco. kn el derecho griego, anterior
al romano, existidé también la hipoteca, pero como no tuvo influencia en

la regulacidn romana, sus normas no han tenido repercusién tampoco ¢n el

Derecho moderno, (1)

Lo hipoteca, entre los romanos, necid como una institucidn de dere—
cho pretoriano, Inicialmente, sélo daba al acreedor una accidn in-rem pa
ra obtener que se le pusiera en posesion del objeto hipotecado, en cas0
de mora del dewdor, y conservarlo cn su poder, husta que le fuera pagado
el crédito respectivo, Con posterioridad, todavia dentro de la epoca cld
sica, se extendid al acreedor hipotecario los efectos de la lex comiso—
ria, originalmente aplicables solamente al acrcedor prendario; segun €S-
ta Ley, si asi se habia pactado, ¢l acreedor se hacia duefio de la cosa —
dela en garantia, en caso de mora del deudor, con lo cual quedaba cance—

dada 1o dewla; peroestc recurso s¢ prestd a muchos abusos, por 10 que -



Fue prohibido en tiempos de Constantino.

Un segundo pacto accesorio, permitid al acreedor vender la cosa hi-
potecada, a fin de hacerse pago de la dewdla, debiendo de restituir al dew
dor el excedente; esta solucibn, por ser mds equitativa, se mantuvo y,
en definitiva, se incorpord al derecho hipotecario; a fines del siglo I,
se considerd el derecho o vender ¢l bien hipotecado, como una COnsecuen
cia natural de I1a hipoteca, por 1o tanto, como parte integrante de 1os
derechos del acreedor, sin necesidad de que se pactase expresamentc, Fi-—
nalmente, se le did el derccho de preferencic, es decir que, una vez ven
dida la cosa hipotecada,el acreedor tenia derecho a pagarse con su precio

antes que los demds acrecdorcs del dewdor hipotcecante. (2)

En roma, se pudo hipotccar, 1o mismo que dar en prenda, toda clase
de bicnes, tento mueblces como inmmucbles, Lo diferencia estribaba en que
la hipoteca ¢rc un contrato puramente consenswil, en el cual el deudor —
contirnuaba en posesidn de la cosa hipotecada; mientras que 1¢ prenda era
un contrato real, que no se¢ constituia sino cra mediante la entrega de —

Ia cosa pignorada, del deudor ¢l acrcedor. (3)

Para garantizar debidamente los derechos de 1os terceros que pudie—
ren adquirir los bienes hipotecados, hubiera sidc necesario dar publici-—
dad a la constitucidn de las hipotecas, funcidn que en la actualidad de—
semperia el Registro de Hipotecas, Pero 1os romanos no tuvieron un siste—
ma registraol ni nada equivalente; simp%gmente impusieron al hipotecante

que traspasaba a cualquier titulo la cosa hipotecada, la obligacidén de —



hacer conocer al adquiriente la existencia del gravamen; elevaran a la ~
categoria del delito, con el nombre de estelionato, el.incumplimiento de

esta obligacidn. (4).

Al hablar de la génesis de la hipoteca en Romo, hablamos del origen
de la institucidn en el Derecho Molerno, que come es bien sabido, estd

derivado del romano.

ILa hipoteca se ha completado modernamente con la publicidad hecha —
a trevés Jdel Registro de Hipotecus, por 1o que podemos afirmar que 1¢ —
institucién hipotecaria, entrc nosotros, descinsa sobre dos principios —

Sundamentales:

1) Ia dificultad de ocultacién de los objetos hipotecados, por 1o —
que el ccecreedor no tiene necesidad de aprehencerlos materialmente, para
estar seguro de que podrd pcrseguirlos cuando csto sea necesario; por e-—
so, este gravamen se aplica, en 1o civil, a los inmuebles, que son de im
posible ocultacidn y traslacidn. Pero, cuando ha habido muebles con las
mismas caracteristicas, también scham hipotecaldo; sirva el caso de las —
naves, que son bienes muebles de dificil ocultacidn y que, desde hace m,

cho tiempo, se han hipotecado,

2) Ia publicidad a travds del sistema rcgisiral; el registro inmobi
liario que comprende c¢l de Propiedad Raiz y ¢l de Hipotecas, constituye
un sistema de publicidad gque garantiza suficientemente al acreedor y a —

1los terceros,

Tradicionalmente, ¢l Derechc Morcantil ha utilizado las mismas for—

A\



nas de garentfa establecidas y rcguladas por el Derecho Civil; pero, en

Ila evelucidn de las formas Juridicas, pocas ramas del Derecho han sufri
do tantos cambios en los Ultimos tiempos, como la rame mercantil., Al apd
recer nucvas formas mercantiles, estds se han ido apartundo cada vez mds

de las correspondientes civiles, cn las cuales tuvieron Su Origen. (5)

Ia hipoteca no ha sido wna excepcidn; nucvas figurcs, como la hipo--
teca de empresc, le que garcniiza cmisioncs de t{tulos valores de contew
nido crediticio y la hipotecc abierta, ademds de algunas otras, han ventg,
do a mocificar lus lineamientos civiles que, desde hace varics siglos, -

han regulado la institucidn hipotecaria,

Podemos sefialar, como formas cspecificamente mercentiles, 1lus Si——-

guientes:

I) Ia hipoteca de la empresa y la de Jla nave, las cuales tienen la
peculiaridud de recaer sobre bdiengs muebles, en una epocc en la cual mu—
chos Cdédigos Civiles,entre cllos ¢l nuestro, estublecen que c¢l derccho —

real ce hipotcca es un derecho inmuchble,

I7) Ia hipoteca que garantize cl contrato de aperture de crédito, —
cuya extincidn se apoerta de les normas generalcs que, en razén del carac

ter accesorio del gravamen, rigen a las demds hipotecas. (6).

III) Ia hipoteca quc garantize una cmisidn de titulos valores, la -
cual se constituye pura garantizar cbligacicnes futuras y a fovor de q-—
crecdores futuros ¢ indetermina:los, ademds de afectar aparentemente 1l¢ —

indivisibilidad de 1lo hipoteca. (7)



IV) Ia hipoteca abierta, que ¢s la figura que mds se aparta de las-

viejas formas civiles,

Este trabajo tiene por objeto cxponer las innovaciones que 1as rnue—
vas figuras mercentiles han treaide; respecto de este objetivo, el conte—
nido Jde nuestro estudic comprewnde un reswnen Je las. ccruiiciones civiles
de Ia institucidn hipoteccric y andlisis de detelle relativos o cada una

de 1as variedades mercantilesS,

Nos sirven de fuente, ademds de la bibliograjia sefclada al final,
respecto de la parte civil, nucstra legislacidn vigente y, respccto de —
la parte mercantil, el nucvo Céiligo de Comercio que entrard en vigencia
el préximo primero de abril, pucs el Cdigo de 1902 no contiene regula——

cidn alguna cplicable o csta materia,

(&



II.) GENERALIDADES SQBRE LM HIPOTEC

De acuerdo con la doctrina <l¢ ruestro Derecho Civil, 1. hipoteca €s
un derecho real que pesa sobre un iwmichle, constituido a favor de un Q-
crecdor para seguridad de su crédito, pero conservando el deudor la te-——

nencia del bien hipotecado (Art. 2157 inc. lo. C).

En consecuencia, Ics coracicristices de 1o hipoteca son las siguien

tes:

1) E1 derecho nucido del contrato hipotccario es wun derccho resl, —
es decir un crecha guc oc fienen 3obra wn bicn Jodo sin rejerencia & ——
pereonc dotcrminade, FL bicn sobre ¢l cual recae derccho solemente puede
sor un trnmuchle, al tenor e la Jdisposicion citwla, uungue posteriormen—
te ¢l mismo C8digo Civil scAala que pucle rccoer scbre ncves (Art. 2167
C); como 1lu hipoteca de nives tiene cardcter morcuntil, resulta que en ——
los que o las hipotecas civiles sc roefiers, ¢s cierto quc solamente pue—

Jen reecer sobre immucbles. (8)

2) Este derccho hc de constituirse « fovor de un acreedor para segu,
ridad de su crédito, es decir gue sunone unc obligacidn previa nocide de
un contrato preexistentc, al cuel cccede el contrato hipotecaurio parc —
servirle de garantic. La obligacidn previc, que es una obligacidn perso—
nel, es el derecho principal, porque ¢l derecho real de hipoteca no tie-
ne mds razén dc scr gque la de asegurur su cumplimiento; en ccmbio, el de

recho real de Aipotece cs wn Jdera2ciic acces.rio, porque accede ¢ 1¢ obli-



g .
gacidn principal que garcntiza, No obstunte tratarse de dos derechos inti
mante conectados, uno principal y uno accesorio, pueden ser de diferente
naturaleze; el derccho principal es personal y de neturaleze mueble, —-—

micntras que ¢l accesorio cs recl y de naturalcza irnmueble,

3) Como consecuencic de su cardcter de accesoriedad, la hipoteca no
puede existir sin une obligacidn principal gue garantizar; esta ultima -
podrd ser unc obligacion future, perc, conforme ¢ ruestre Ley civil, de-
berd ser por una cantidad determinada (Art. 2179 C).ror esta misma razdn,
cuando lc obligacidn principal se cxtingue, la accesoric se extingue tam

bidn (4Art. 2180 C).

4) El1 derccho real de hisoteca comprende: ¢) El derccho a persceguir
el predio hipotecado pere sctisfacer 1o vblicacidn gerantizada, en CU-—

lesquicra mancs en quc s¢ cncucntre (Art, 2176 O); cste dzrccho se hace

2

efectivo a través dol embargo Jdel inmue’? hipotceeado, por cjocucion se—
guida por el ccoreedor hipotccaric, nnste obtener 1o venta ¢n publice St
basta de dicho inmueble o su adjudicacidn en pago. Aunque el predio hipo
tecado hubiere pasado a otras monos, su nucvo propieteario no tendrd dere
cho a que los constituyentes del crédito garantizado con ¢l gravamen, -—
Ics cueles contimian siendo los obligados personales por el mismo, sean

PerseguiGos primero (Art, 2177 C), lo cual, desde luego, tampoco priva al
rnuevo propietario de su derecho ¢ repeticidn contra los antiguos, Cuan
do, de acucrdo con los pactos celebrados entre ellos, tal repeticidn Jue
re procedente, b) FEl derecho de preferencic parc hacerse pagar la obliga

cién garantizade, con ¢l precio de venta del predio hipotecado, con ante



rioridad o los demds acreedorcs del deudor hipctecante (Art. 2172 c) en
relacidn al (4Art. 2221 #30. C). Este durecho hipotecario asi integrado,

no priva al ccreedor de lus acciones que Ile correspondan en virtud del -
derecho crediticio garcntizado, pero tampoco comunicen ¢ cste 10s privi-

legios de aquél (Art. 2173 C.).

5) E1 inmucble hipotecado permancce en poder del dewlor; el derecho de
hipoteca solamente implica los de persecucidn y preferencic, que acabo—
mos de sefalar, y no la tenencia material del bien que constituyce 1a ga-—
rentia, Ja cual invaricblemente continuc en poder del deudor; en esto la
hipoteca se diferencia de la prende civil tradicional, uilemds de que iam
bién en la naturcleza de los bicnes grauqdos. Si el inmucble hipotecado
se entrega ol acrecder, la hipotcec degencra en anticresis, o sca que Ja
derecho al acreedor ¢ »ercibir los frutos del predio en cuestidn y abo-——
nar su velor al servicio de la dewla, salvo cstipulacidn expresa ¢n COn—

trario (Art. 2157 inciso 2o. 2181 ().

6) La hipoteca, al tgual quc la prenda,es indivisible; ello sSignifi
ca que la totalidad del inmmueble o immuebles hipotecados garantiza el ﬁg
tal Jde 1a obligecidén principal (Art. 2158 C); no puele cstablecerse unc
relacién directa entre una determincda porcidn de lc obligucidn garanti—
zeda y una perte concrcta de los inmuchles que forman 1¢ garantic, Ello,
desde luego,no se opone a quc se celebren pactos entre el deudor hipote-
cantec y ¢l acrecdor hipotecario, mediante 1os cuales el segundo sé compro,
meta « reducir la hipoteca, descontdndlolc sobre determinados irmuebles o

sebre determinada porcidén de alguno de ellos, «l estar cubierta wui parte



de la obligacidn Fijade por el pacto; tiles puctos dan nocimiento obli
gaciones personcles de hacer, ¢ cargo del acreedor hipotecario, sujetas a
que el deudor hipotecante reduzcea 1o obligacidén garantizede en la suma —
pectade,; estas obligacioncs personcles no afecctan la indivisibilidad de
1¢ hipoteca, porgque lo circunstancia Je que sca irudivisible es cosa  muy

diferente, desile lucgo, a que no sea reducible,

La hipoteca se constituyc medicnte un contraro solemne; 1as solemnt
dades que requiere son el otorgamicnto de escritura publice y Su inscrip
cidn en el Registro de Hipotecas (Art. 2159 y 2160 C); cmbos son requisi
tos constitutivos, es decir sin los cualcs ¢l contrato hipotecario no tig
ne valor alguno. Respecto de estos requisitos, se hccen las consideracio

nes siguientes:

I) El1 otorgamiento de escritura publica es lo seguridad mdximi, de
orden notaricl, que la ley puede exigir, Los contratos que sc otorgan -—
por escritura publicc se asientan cn el Protocolo de un notario, stendo
este asiento el que firman 1as partes contratuntes; ¢l instrumento que —
comprueba ante los tribunalcs la existencic delk contrcto, es la primera
saca del Protocolo, ¢s decir la primera copic firmade y sellada por el —
notario respectivo, la cual se exticnde cn napel sellcado correspondiente.
En el caso especifico de la hipoteca, dado que normalmente cuando la obII
gacidn principul consta en el mismo instfumento este puede reclamcarse —
cuantas veces se presente un instrumento, el notario solamcnte puede ex-—
tender un testimonio; para cxtenler un segundo testimonic, es necesario

que tenga orden Judicial, la cucl solcmente se extiende, previd COmMpro--—
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weidn del extravio o destruccidn el primer testimonio, con cudiencic de
o otra parte. fLste sistema ofrece lu ventajc cdemds de proporcionar Drug
ba escrita preconstituida de cale contrato, Je que el Protocolo constituy
ye un depdsito del cual pucden cxtricrse, @n CasS0 NECESHric Y prePio el
trdmite correspondiente, nugves pruebas de los actos asentcdos en el mig

mo, (9)

IT) De acuerdo con las disposiciones de nuestra Ley Civil, la tradi
cidn de inmuecbles, asi como los titulos adquisitivos de dominio que le —
sirven de causa, hobrdn de constar cn escritura piblica, cuando 108 in—
muebles a que se refierce valen mds de doscicntos colones., Pureciera que,
siernddo 1o hipoteca un gravamen sobre inmuebles debiera de seguirse Igual
ceriterio que pera las demds formas de enajencceidn de immuebles; pero, en
este cuso, el criterio es diferente,; la hipotcca Jlebe de constar en ¢sS—

criture piblica, wungue su cuantia sea inferior a doscientos colones.

IIT) E1 reguisito del registro, en el caso de la hipoteca, ¢s tQn—
bién un requisito constitutivo; Il¢ hipoteca no inscrita carcece de valor
Yy su fecha se cuentc a portir de 1o presentacidn al Registro de Hipote—
cas (Art. 2160 C); esta dltima circunstancia, desde luego, no afecta G -

1o obligeeidn principal garantizada.,

IV) Los efectos del registro de la escritura hipotecariv dificren —
JFurndamentalmente de la inscripceidn de las escrituras que contiencn 1as
demis cnujenacioncs de immucbles, bn ¢l caso de 1o primerc, estamos fren

te o un reguisito constitutivo, el gravamen hipotecario comiensc G CXTS—



tir en virtud del recgistro corrcspondicnte; cntes de inscribirse 1¢ escri
tura respectiva, existe I obligacidn principal gorantizada, pero care—
ce de garuntic hipotecaria,kEn el cuso Jde los segundos, el regisiro es un
mero requisito de publicided, que sirve parc que €l acto contenido en la
escriturc inscrita surta efectos contra tercercs; cntes de inscribir une
escritura de esté clase, el uacto celebrado ¢ que lc escriture se refiere
tiene pleno cfecto entre las partes, pero ndé lo surte respecto de terce=—

roS.

V) Perclelamente a 1l constitucidn, 1¢ cancelacidn de Ia hipoteca -
requicre un instrumento inscritc en el Hegistro respectivo. No obstante
este instrumento no es necesariamentc una cscritura publice, sino que —
puede ser: A) Acta noterial de reduccién o ngo, extendide al pie de la
escriture hipotecaric que se canbcla, ya sca tetal o parcialmente; esta
es 1o forma en que normalmente se otorgan los concelacicncs de hipotecas,
B) Escritura publice, la cucl se emplec cuanlo, por haberse cxtraviado —
la cseriture hipotecuric gue se quiere ccncelar o por cuclguier otro mo-
tivo, no puede extericrse la cancelzcidn al pie de la escriture referida.

(10)

Neturalmente, la hipoteca sobre un irmueble dacdo, se exticrde a to—
do aquello que dicho inmueble comprende, ue conformidad con otras dispo~-
sicioncs de Io legislccidn civil, tales como: a) los muebles que s¢ en—

N
cuentran permanentemente unidos al inmueble hipotceadlo, como las edifica

ciones, salvo que pertenezcan ¢ terceros (Art., 2168 C); b) los aumentos y



mejoras del predio hipotecado, como terrenos de aluvidn, cultivos y demds
(irt, 2169 C); lo que desde lucgo, compremnde I¢ cosecha perdiente, 1o cual
cesc de estar afccteda por el gravdmen cucnlo se recolecta. c) Los frutos
civiles, como pensionzs de arremndamiento producidas por el predio hipote
cado, y las indemnizaciones provenicntes de contratos de segure del Dien

hipotecado (4rt, 2170 C).

Ias reglas resumidas constituyen lo csencial de 1o institucidn Ci-—
vil hipoteccria, la hipoteca, cuandce ha respaldcedo obligaciones mercanti
les, se ha regido por esics mismas regles durcnte tede 1o vigencic del -
Cédigo de Comercio de 1902 por lu que son 1as normas unicumente cplicCh—
bles a la hipoteca mercantil, porque ¢l CSdigo citado estd todevic vigen
te; la teoric cldsica del Derecho HMercantil, que inspird lo legislaecién -
de 1902, uceptd sin varicciongs lc regulacidén civil Je 1o hipoteca. De —
conformicdad con lo teoric modernd, tal como se dijo cn la introduccidn de
cste trebajo, se han introduciduv clguncas vericcioncs a la regulacidn hi—
potecaria en 1o mercoentil, produciendose clgunas figurcs un tento dife—
rentes d¢ los marcos tradicioncles; al estwdio de estas figuras, se cone—

sagran los préximos capitulos,



III.) HIPOTEC. Di EMPRESA Y DE NAVE

Las primeras figuras son lo hipoteca de cmpresa y lo de nove, Ambas
tienen en comin que son hipotecas Je mucbhles, aunque son muebles de diji
cil ocultacidn y sometidos a un sisteme de registro; la emprest s¢ ins——
cribird en el Registro de Comercio y lo neve s¢ inscribe en 108 Registros
Haritimos., Ia primera es una crcacidn de 1o teoria modernc del Derecho —
Mercantil; ha sido recogidc por »rimerc vez entre nosoiros, por el nuevo
Cédigo de Comercio que entrard en vigencia ¢l prdxime primero de cbril;

cn cambio, la segunda 2s muy cntiguc, Analicemoslas separadamente, ast:

1) HIPOTECA DE EMfRESL: Lo empresc ¢s wut cosc universel, es decir
un conjunto de cosus quc constituyen unc unice universalida! juridicc. —
Sus elementos son 1los siguivntes: «) Elementos materiales, formados por
los cctivos fijos, como maguineric, cquipo, cdificios y demds; las mer—
ceneics de las empresas comcrcicles; y las meterias prim:s, productos —
semielaborados y productos elchora.los de las emprescs industricles. b) L
lementos intangibles, como 1os mircas de fdbrica o de comercio, el nom-—
bfe comercicl, las patentes, la orgenizacidn y el aviamento. c¢) Kl trabg
Jo invertido en las ctividades de la empresa, tanto el trabojo de dirce
cién anortedo por el empresario, comp ¢l trabajo subordinado que desempe

rian los empleados y trebajadores de 1o empresc. (11)

Ie empresc es cosa mercantil; no ¢S persons, porque en ningund le~—

gislucidn se le concede 1¢ calildad de tel; pero constituye wunc unidad ju

13
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ridica, protegida por le ley, por cuanto prestc el publico y ¢ lo econo-—
mic del pais, un servicio. Todos sus elementos tienen une unided de des-
tino, la de ofrecer ¢l publico de mznerc sistemltica y con dnimo de lu—
cro, biencs ¢ servicios; es decir que, el tipo d¢ actividad a que la em—
presa se dedica, constituye su finwlidad, 16 cucl ¢s el destino a que es
tdn afectos todos sus elementos; estec finalidad consiste en ofrecer al

pUblico bienes o servicios, ofrecimiento que sc hace de menera Sistemdtl
ca, dade I¢ permanencic de la empresc, Yy persiguitendo lo obtencidn de Iu

cro pera su titular. (11)

La existeneia de 1o cmpresa no Jdepende de su tamario; hay grandes em
presas y pequenas emprescs. Un banco y un gran almacén Son emprescs; pe—
ro tumbién 1o son une pequeric tienmda y el corrito de mercancics de un ven,

dedor ambulante.

L1 concepto putrimonial unitcrio Je empresa es reciente; ha Sido u—
ne creacidn de 1o teoric moderna; la tcoria cldsica no la conocid, aungue wti
1128 el término "empresa’;por ejemplo,la palabra aparece varias veces en el
texto del Art.3o.dcl Cddigo de Comercio de 1902;pero no tienen el significa-—
do quc modernamente le demos; fuc empleada mdés bien para indicar el esta
blecimiento o el negocio, con ¢l contenido que s¢ he explicado brevemer-
te en los pdrrafos cnteriores, El CSdigo de Comercio de 1970, que entra—
rd en vigor el prdximo lo.de abril, c¢s el primero que, entre nosotros, -

da cabide a 1o teoria patrimonicl unituria de la cmpresa mercantil.

La empresa es un bien mueble porque puede trasladarse de lugar. pue



de ccmbiar de local, dentro de lo misme pluzc, Y aun paser de una plaza
¢ otra. Si los locules que ocups son propios, siempre puede trasladarse,
vendiendo los loccles, gque dentro :l¢ lo estructurc e 1o empresc tienen
menor importoncic y cdgquiricndlo otros; ¢n cste caso, por la circunsian——
cia que se acaba de mencionar, la cmprese siempre es un bicn mucble, no

obst.:nte tener elementos inmueblcs,

No obstonte que 1o empresac es mueble, no se do cen premic, Sino que
se hipoteca, F1 Cédigo de Comcrcio de 1970 asi 1o estable y regula esta

nucve figura hipoteccria. Les rczones son las siguientes:

4) Ia empresa, como cosye mercantil universcl destinwde « servir de
instrumento pera la cetividad mercontil de su titular, dadc sw permenzn-—
cie y Io publicidad que, por imperciivo logal y por conveniencic prdcti-—
ce de funcionamicnto, roquicre, ¢s de diffcil ocultacidn; cn esto, no ——
obstante su ncturaleza mueble, se  porece ¢ 1os iwmebles; por cllo, puc

de permaneccr c¢n poder del dewlcr, sin muyorcs riesgos pura el acreedor,

B) Lo empresc s¢ motricule y su matriculc se inscribe en ¢l Regis—
tro de Comercio. De entonces en cdelante 1os truspasos dc Ila misme empre
sa, uasi como los gravimencs quc recaigen sobre la misma, se inscriben tom
bién. Por ello, ticne un sistema de publicidad equivclente al de] Regi s—
tro de la Propiedad Ruiz ¢ Hipotecc, 1o que hace posible qué ofrcscu g~

rantics similares, (12)

Ia hipoteca de la empresc, 1o mismo quc ¢l embargo de 1a misme, O=—

Sfrece unc dificulted cucndo se quicre gque la cmpresa en cucstidn contindc



Suncionundo normalmente, lo cual es indispensuble en el Caso de 1c hipote
ca, La dificultad cstriba en que una perte de gran importuncia en 1lc em—
prese, preciscmente lc de muayor valor en la misma estd constituida por —
las mercancias que distribuye o 1los productos elcborados que jebrice, —-
los cualces estdn destinudos ¢ ser vendidos dentro del giro ordinario e
los negocics de 1o empresa, 0 sca que s¢ consume una pearte importante de

la misma, cn 1¢ reclizecidn de su activided,

Parc obvicr ¢l inconveniente cpuntoce, lo nueva legislacidn estable
. . ’ . 1 o .

ce que el acrcudor hipotecario nombrard un interventor cuya misSidn ¢s ve
Ier por que el valor de inventerio Jde 1o empresa nipotceada se mantengd
inalterchle;este valor hebrd e establecerse con ocasidn de celebrar el
contrato hipoteccrio, Para mantencr ¢l valor menciowilo, el interventor
tendrd las focultades que se le confieran en ¢l instrumento hipoteccrio,
De manera gencrel, podemos considerar gque estas facultades deberdn ser —

lcs siguientes:

4) lutorizar tode enajenicidn de bienes que forman purte de 1o em—
nresa, cerciondndose de que su precio no sex inferior al valor de inven—

terio de 1os mismos bienes,

B) Autorizar toda compre de mercancias, materias primes y demds, --—
destineda ¢ reponer 1cs cxistencias consumi-lis, cerciordmlose de que -~

Sw precio no sea superior ¢l velor de inventerio de articulos similares,

C) 4utorizar toda otra erogacidn, cspecialmente pigo e sueldos al

personwil y retiro e fondos por ol tftuﬂwgcerciordndosc de gque su cuan~



17

tic estd dentro de los 1imites previstos cn 1o escriturc hipotccarid.

Lo remunerccidén del interventor, que €s un gasto del crédito como -
1o son los gastos legalcs de otorgamicnto, corren & cargo dJdel hipotecan—
te. Este sistemu tiene 1o ventejo de que, ¢ lu vez que goirantiza jplen—
mente al ccrecdor hipotecario en cucnto ¢l valor de inventirio Jde¢ Ia Cm—
presc gravadc cen respaldo le su crédito, permite que cl dewlor hipotecan
te continde operando la empresc hipotecida, lo cucl es precisamente Wi

de lus ventajos que tience 1o hiooteca sobre 1¢ prendc. (13)

II) HIPOTECA DE NAVE: 1a neve es el instrumento imdispensable para
¢l comercio muritimo; ¢s un bien muchle porque puede traslodarse Jde un -—
Iugar a otro, pero tiene con los irmuicbles los siguientes puntos de con—~

tactos:

4) Ias gramles neves son Je dificil ocultecidng; lcs pequefcas no 10
son, pero purticipan del Ystutus’ juridico de las grandes, por tratarse

de biecnecs del mismo tipo.

B) Por su »ropic naturaleze, las nuves necesitan csfar sometidas a
una Ley determinude, que regule los actos que sc¢ efectucn a bordo de ellas;
cuindo estdn en aguas territoricles de un pafs determinadc, las rige la
Iey de este pals; cuando ncvegan cn alte mar, las rige Ic ley de matirie-
cule o pebellén, I matriculc cs ¢l csiento Je registro de 1a nave cn €l
Registro maritimo del »nafs ¢ que pertenece, 1o cwel le da derecho ¢ enar
bolar el pabellén de ese mismo pais; los autores dicen que la nave osten—

ta e¢sa "cuasi--nacionalidad’,



18

C) Por esta razdn los ncuves se inscriben; hay un principio de Dere—
cho internacional Privado que SoSticng que wul nave Sin matricula no pue.
de navegar; si 1o hoce, se 1l¢ considerc como nave pirata y puede ser cap-
turada por los barcos de guerrc de cuclquier Estado. El registro mariti-
mo funcionc como un sistema de publicidad purclelo ol registro trumobilig
rio; en ¢l Registro maritimo, se inscriben Ilcs traspisos de las naves y

los gravdmencs que recuigan sobre las mismes, (14)

Lo hipoteca e 1o ncve cede ante los créditos privilegiasios, 108 —
cuales son variables segun las legislceioncs; lo mds corriente es compren
der los ocasionados por Iu construccidn, reparceidn, cvitualomiento Yy —
servicio Jde la neve. (15). Nuestra legislacidn, en el Art. 482, C.M, es—
table los siguientes, gque ticnen relacién unos sobre otros en el orden ¢n

que se enumeran: 1) Salarios, 2) Alguiler de¢ bodegas para custodia del a-—
parejo. 3) Reembolsos de los efectos del cargamento vendido para reparar
el buque., 4) Crédito pendiente por la construccidn. 5) Las cantidadcs to-

madas a la gruesa sobre el casco, guilla, apar¢jo y pertrcchos,

La pipoteca de lc nave e¢s un gravdmen contractucl, que goza de 108
derechos fundementales de la hipoteea, de perseguir la nove hipotecads —
en cualesquicra manos en que sc¢ cncuentre y do prelacidén sobre lcs demds
acrecdores del naviero hipotecante, con excepcidn de los acrecdores pri-—
vilegiwlos anteriormente diches; requicre para su existencic de I1¢ ins—

cripeidn Jdel instrumento constitutivo en ¢l Registro mar{timo; y s¢ can—



celc en 1a misma formo que se constituye. Todo ello como consecuencia del

cardeter de hipotcca gque, de manerc cxpresa, le atribuye la ley. (16)

Tradicionalmente 1la hipoteca de 1o ncve fue und institucidn del De—
recho Mercantil maritimo; pero vlaparecer el derccho mercentil aérco, co
mo rumc c¢specializeda nueve, o partir de la generalizecidn del wso de la
aviceidn pare ¢l transporte comercicl de personcs y de cosag sc han desq

rrollado, en csta materiq instituciones parclelas a las deld maritimo,

£l avidn,quc es 1a neve aérea, cquivele al bugque, que cs la nave ma
ritima, Lo misma nccesidad que hize crear lo Veuasinceionalidad!” del bu—
que, hae dalo origen a 1o Peuasincceionalided!” del avidn; el avidn en vue—
lo estd somctido a la ley de su mutricula; mientras que ¢l cvidn en tie—
rre. 1o estd a 1o ley del Ilugar donde he aterrizado, Asi como 1a nave Sin
matricule no pucde novegar, bajo penc de ser considerada ccmo nave pPira-—
ta y capturada por lo marina de gquerra de cwelguier Estado, tampoco el —
wvidn sin matricule pucde velar, bajo idénticas pefias, De igual monerc —
que ¢l Registro meritimo, El registro adrco constituye el sistema de pu—
blicidad aplicable a los cvicnes; en estc Registro, se inscriben las ma-—
triculcs de los wviones, 108 itraspasos e 1los mismos Yy las hipotecas que

b

pesan sobre el avidn. (17)

Desde luego, del avidn no podemos afirmar que es de dificil oculta—

e 3 X i P . .
cion, como 1las grondes noves; pero, «si como las neves pequefics partici-—
nen del "stotus’ juridico de las grondcs por tratarse e bienes del mis—

mo tipo, al esteblecerse el parclelismo entre la nave y ¢l cvidn y some—



ter a este Ultimo o un sistemc de publicided registral similar al de a—
quélla, se le extendid el “Status” juridico de la nave, Sin miyor disSCu-—
sidn; por ello, los aviones también se hipotecan.

Ia convencidn de Ginebra del 19 de Julio de 1948, cstublecid el recg

nocimiento intcrnacional a los dercchos reales sobre aeroncuves; tanto -

los de propiedad, como de hipotecu y aun de crrendamicento, I hipoteca

de 1c acromcve, en términos genercles, obedece a 1os mismos prinCipios

serizlelos para 1o hipoteca del buque por regla general, cede cnte 10S

créditos privilegiados, los cuclcs,de ceuerdo con l¢ convencidn de Gine—

k

bre que aceba de citarse, son las rcnumeraciones debides por el salvamen

to de la aeroncve, 1os gastos extrecordinarios imprescindibles parc 1o -

20

conservacién de la mismy Yy que scan reconocidas por la Ley del Estado don

de se haya finalizado 1¢ operacidn respectivae, 1¢s indemnizaCiones por -—
Jdaflos causcdos en tierra ¢ favor de Jus victimus St no cstdn suficiente—
mente aseguradas, las costas procesules por 1o ejecucidn y'la venta for—
zosa de lIc aeronave y lo que se adeude ¢ cuclquicer Fstado por impuestos

de inmigracidn, wluana ¢ navegacidn adrea. (18)

Ia convencidn sobre Derecho Internccional irivado, suscrito en lc —
Sexta conferencia Internacioncl Americana, celebrada en Ia Habana, Cuba,
el afo de 1928, mis conocidu como el "Cddigo de Bustamante” trata de Ila
neve meritima y de lo ceroncve en el caitulo I del titulo Tercero el —
Libro Segundo, articulos del 274 al 284, ambos inclusive, 1¢ doctrine que

sienta en relacidn con la muteric que nos ocupa es 1. siguicnte:
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I) Someta a las noves y~a&rduabes en cuanto a su "cuasinacionalidad’
que 1lama simplemente nacionulided, o la Ley de l1a matricule o del pebe-

118n.

IT) La Ley del pabelldn rige igualmente pora las formas de publici-—
dad requeridas parc las transmisidén de la propiedad de l¢ nove, los derc
chos de los acreedores después -ic su venta y la hipoteca y los privile—
gios, a los cuales concede, ciemds, cardcter cxiraterritoricl; pero la fa
cultad de embarger y vender jwlicialmente Ic nuve, la somete ¢ la ley te
rritorial, es decir o la del Estudo en cuyas cguas territoricles s¢ efec

tua el secuestro judicicl de ¢ misma,

IIT) De manera expresc extiende los principios y normes aplicables

al bugue a las ceronaves.

Tanto 1la hipotceca de 1« emprese, como la de la nave Yy lu aeronave,
son hipotecas de bicnes muchles que aproximun 1a institucidn hipotecuric
a lo que fue en sus origencs, cn los lcjanos dias del Derecho Eomano; pe.
ro, cdmitiendo el sistema de publicided registral moderno, 1o que viene
¢ constituir unc garantia scgura para los acrcodores y los terceros; el
Registro Mercantil de lus cmpreses, el Recgistro maritimo de las ncves y
el Registro adreo de lus ceroncuves, juncionon en cucnto ¢ lus hipotecas

se refiere, en forma similer al registro inmobiliario de los immuebles,
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IV, ) HIPOTECA COHO GARINTIA DFE LA

AFERTURA_DE CREDITG. (19)

La apertura de crédito es un contrato medicnte el cucl una de las —
partes que se llama acreditante, se compromete a concedler un erédito a —
la otre, que se llecma cereditado, pore que esta parte hoge uso del mismo

y 1o pague posteriormente en la forma convenidi, (20)

En consecuencia, en lo apertura de crédito hay dos plazos succsivos,
gque son: a) Un primer plazo, contado ¢ pertir de la fecha del contrato,
durante el cucl el acreditado podrd rcetirar en cualquicra de las formas
que se indicardn mds cdelante, el crédito que se le ha abierto, b) Un sc
gundo plazo, contado ¢ pertir del vencimiento del plazo cnierior, para que
el acreditado pague las cantidailes que heye retircdo al cmparo de 1o aper
tura de crédito; cste pugo puede hacerse de una vez o por cuotas, segun
se haya pactado; si en el contrato no se hu estipulcdo este ultimo plazo,
Ie nueva legislacidn que estd préxima o entrar en vigencic, lo fija suple

toriamente en tres mescs, (21)

E1 acreditado podrd hacer wuso del crédito, en cualquiera de Ias for

mas siguientes:

4) =4 1o vista,.es decir ¢ une sola vez en el momento en que quicre,
stempre que este momento esté comprendido dentro del primer plazo desde
Iuego; si no se hc estipulado 1o forma de retiro, el acreditailo tendrd -

derecho a hacerlo en esta forma. (22)



B) ~De acuerdo con una distribucidn pactada en el contrato; esta es

Ia forma en que mds se »resenta en la prdctica. (23)

C) =4 medida de sus necesidades, de¢ acuerdo con el destino que Con—
tractuclmente haya de darse a los fondos prestados. En ccso de no haber—
se pactado la cuantfa de la ayertura Je crddito, estc se fijard de acuer
do con las necesidades del acreditudo, segun el destino contractual de -
los fondos provenientes del contreato; la institucidn acreditinte cs res—
ponsable, e conformidad con lo dispuesto en el ruevo Cédigo de Comercio
ide los perjuicios que pucdiere causarle al acreditudo, la impresicidn en
Ia cuentia de la apertura de crédito; el fundumenio Juridico dc¢ esta ulti
ma disposicidn, estribc en que 1o institucidn ccreditante estd, por regla
general, mucho mejor preparcada técnicoemente para preocuparse de 10S re——
quisitos formcles del contrato y, ademds, en que con mucha frecuencic es.

tos contratos son contratos de adhesidn. (24)

D) =Cuando la apertura e crédito tenga por objeto proporcionar al
acreditado, recursos con que pagar sus deudas, el acreditante podrd asu—
mir directamente el pago de tales deudas o contituirse en coobligados —
con el acreditado; en tales casos, este Ultimo queda obligado ¢ proporcio
nar al acreditante, los jfondos para el pago de las obligaciones en rejfe—
rencia, por 1o menos el dia anterior al vencimiento de las mismas; si a-—
st 1o hiciere, no estard obligado a pagar intereses al acreditante, aun—
que st las comisiones pactadas; en caso contrario, quedard al acreditado

deudor del acreditante por las sumas que este desenwvolsare para el pago
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de las mencionadas obligaciones y por las intereses sobre dichas swmas,

(25)

E) <Si la apertura de crédito fuere en cuanta corriente, cualquier
pago que hiciere el acreditado a cuenta de las cantidades retiradas al —
amparo del contrato, aumenta el saldo de la apertura de crédito a su fa-
vor, siempre que el plazo para retirar el crédito no haya vencido. En cam
bio, si la apertura de crédito e¢s simple y el acreditado hiciere los men
cionados pagos durante el primer plazo, tales pagos unicamente reducen —
el saldo que el mismo acreditado tendrd que pagar al acreditante durante
el periodo siguiente, pero sin cumentar la disponibilidad durante el pri

mer periodo, (26)

La paertura de crédito, por tratarse de un contrato gue carece de -
saldo lfquida,tiene el oroblema de comprobar el valor del saldo usado ——
por el acreditado, cuando el acreditante quierg exigirlo judicialmente.
Esto puede lograrse: 1) Mediante recibos que firme el acreditado, por —
cada retiro, 2) Mediante titulos valores que documenten dada retiro, co-—
mo letras de cambio o pagarés, en cuyo caso el crédito se dénomina de ca
Ja. 3) Hediante facturas suscritas por el deudor o por personas que éste
autorice, si el crédito puede retirarse en marcaderias, como cuando el —
acreditante es un comerciante distribuidor, 4) Mediante el estado de -
cuenta certificado por el contador de la institucidn acreditante,con el
visto pueno del gerente de la mismo, cuando tal institucidn sca una ins—

titucidén bancaria, (27)
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La apertura de crédito puede ser garantizada como cualquier otro cré
dito; en consecuencia, el acreditado, puede constituir a favor del acre-
ditante fianza, prenda o hipoteca. Tales garantias se extinguen cuando —
ya no hay posibilidad de que el acreditado deba cantidad alguna al acre—
ditante, de conformidad con el eontrato principal;por 1o tanto,aumque el
acreditado haya pagado la totalidad de lo retirado,si aln puede hacer nuevos
retiros, por no haberse agotado el saldo ni vencido el plazo para tal efecto,
0 st, sicndo en cuenta corriente el crédito abierto, no se hubiere vency
do el mismo plazo, porgue los pagos habrian reconstituido la disponibili
dad a favor del acreditado, las garantias no se extinguirdn., En esto, —
las garantias en general, comprendida la hipoteca, se apartan de la re-—

gla general establecida en la legislacién civil., (28)
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V.). HIPOTECA, CONO_GARINTIA DE

ralater= iy

EMISIONES DE TITULOSVALORES

E1 nuevo (Cédigo de Comercio ddfine lcs titulos valores como "los do—
cumentos necesarios para hacer valer el derecho literal y autdnomo que —
en ellos se consigna', El texto transcrito, que corresponde al Art, 623
del Cédigo de Comercio de 1970, contiene todas las caracteristicas pro-—-

pias de estos documentos mercantiles, los cuales son:

4) Incorporacidn: El derecho incorporado en el titulo no puede re~—
clamarse sin el titulo mismo, porque se¢ ha convertido en algo asi como -—
un anexo del titulo, La falta del t{tuio no puede suplirse, sino por la —
reposicidén del mismo, pero no c¢s admisible ningun otro medio de prueba,
ni aun la confesién de parte. Por cllo, se dice que estos documentos son

necesarios para reclamar el derecho incorporado.

B) Autonomfia: EI titulovalor cs independiente de la relacién Jurfdi
ca antecedente, asi como todo acto rcalizado con ¢l titulo es independien

te de los que le anleceden y de los que le siguen,

C) Literalidad: &1 derecho es tal como aparece del texto del titulo;
solamente lo que se ha hecho constar en el titulo, pucde afectarlo. Por
ello cualquier acto que con el titulo se realice, cualquier enajenacion
o gravdmen del mismo, debe necesariamente de anotarse en el cuerpo del -

MLSMO o

D) ILegitimacidn: E1 tencdor lcgitimo del titulo, de acuerdo con la
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forma en quc éste haya sido emitido, c¢s el duerio indiscutible del dere—
cho, o sea que la trasmisién del titulo acarrea necesariamente la trans—

ferencia del derecho, (29)

Los titulps valores pueden clasificarse desde el punto de vista dife
rentes; para los fines del prescnte trabajo, unicamente nos intcresan dos

de ellos, que son los siguientes:

1) Por la forma como se emiten y se transfieren, se¢ clasifican en —

\ (\17' : ) .

titulos noﬁiﬁativos, titulos a la orden y titulos al,portudog;'Lbs prime.
ros se¢ emiten a favor de persona determinada y s¢ transfieren por endoso
segquido de registro en los 1libros gque ¢l cjecto l1lceva el emisor. Los se—
gundos también sc cmiten a favor de persona determinada iy se transfieren
por endoso, pero éste me se registra ni ningun otro acto relativo al ti-
tulo. Los terceros no se emiten a favor de persona determinada, Sino, CO
nmo sw nombre l1o indica, al portador y se transfieren por la simple entre

ga material, (30)

2) Por la naturaleza de los derechos incorporados, se clasifican en
titulos de participacidn, titwlos de crédito y titulos representativos.
Los primeros incorporan derechos derivados de un negocio compléjo, COm-—-
prenden por ello tanto derechos como obligccion.s; como cjemplo de esta
clase podemos citar las accioncs dc las sociedades andminas., Los segundos
incorporan el derecho a cobrar uno o varios pagos; como c¢jemplo, S& Cl-—

tan 1o letra de cambio, ¢l pagaré yel cheque., Los terceros rcepresentan -

mercancias que se encuentran en manos del emisor del titulo; como ejem—-
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plo, estdn el certificado de depbsito, y el bono de prenda, asi como el

conocimicnto de embarque. (31)

Algunos de los derechos incorporados por los titwlesvalores, cuando
estos son de contenido crediticio, pucden garantizarse con hipoteca; en
estos casos, los titulos respectivos incorporan, a la vez, la obligacidn
principal garantizada y la accesoria que garantiza. Estos t{tulos son —
los bones w obligaciones negociables, sobre los cuales se hacen algunas
consideraciones antes de abordar el tema preciso del gravdmen hipoteca—
rio quc los garantiza, Como cxcepcionalmentc también podrian garantizar
con hipoteca los certificados fiduciarios de participacidn y 1os certifi
cados fiduciarios de adcudo, al final de esta seccién,se hace una refe-—

rencia explicita a estos titulos,

Ias sociedades andnimas pueden emitir bonos u cbligaciones negocia—
bles, que son 1los mismos titulosvalores que la legislacidn argentina cono
ce con el nombre de 'deventure’;estos titulos incorporan derechos a una
parte alicuota de una deudc social, es decir que sus tenedores, que rect
ben el nombre de obligacionistas, son acrecdores por una parte dc un cré
dito a carge de la sociedad emisora; el crédito que en conjunto equiv&le
a la cuantia total de todos los boncs u obligacioncs negociables que Dug,
den emitirse, se divide en tantas partes iguales como titulos se autori-—

zan, a fin de que cada unc de ellos incorpore una de estas partes,

E1 Cédigo de Comercio de 1970, en su articulo 677,vdefinc estos ti-

tulos como '"representativosde la parte individual de sus tenedorcs en un

28
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crddito colectivo a cargo del emisor’”,

Por lo tanto, los titulos en refercncia incorporan, tal como se ha
dicho anteriormente, participacicnes ¢n una Ceuda social, Esta deuda 1a
califica la nueva legislacién mercantil salvadoreiia de crédito colectivo,
1o que equivale a decir que el conjunto de tcnedores de bonos u obliga-—
cionistas forman una colectividad, o sca que tienen todos una vinculacidén
entre st, por el mero hecho de haber adguirido titulos pertenccientes a
una misma emisidn. in efecto, el conjunto de tenedvres de bonos u obligacio
nistas, Sin constituir wna persona Juridica distinta de cada uno de ellos,.
toman decisiones colectivas que suponen el sometimiento de la minoria al
votoe de la mayoria, emitido en las condiciones que la ley ha preuisto; -
eligen, por mayoria de votos y en junta general de obligacionistas, un -
representante comin, que pucde ejercer las acciones que a todos competen,
sin perjuicio de que pueda deducirlas coda uno de los obligacionistas in
dividualmente, y otorgar 10s actos que deben serlo por todos en conjunto;
deciden, en la misma forma, sobre cualquier modificacidn que afecte al cré
dito colectivo o a sus garantias;y toman resoluciones, de igual manera,
respecto de aquellos actos de la emisora que son susceptibles de mermar
su solidez econémica y, por 1o tanto, afectar la scouridad de pago de 108
titulos; como ejemplo dec estos Ultimos actos se pueden citar el cambio —
de denominacidn, finalidad o domicilio dc¢ la emisora, por que tales modi
Sficaciones pueden incidir desfavorablemente en 1los negocios de la misma

y consecuentemente en su solvencia, la alteracidn del capital social de
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la emisora y la emisién de nuevas scries de bonos w obligacioncs negocig
bles la primera porque puede disminuir el activo de la emisora Yy la se—
gunda porque seguramente aumentard su pasivo; también deberdn promunciar,
se sobre la fusidn de la emisora, con otras sociedades, porque la fusién
puede reducir los posibilidades de pago,si las otras sociedadcs fusionan
tes o algunas de ellas zstdn sumamente cargadas de deudas, ILn todos l1os
casos en que el conjunto de obligacionistas tiene derecho a tomar decCi-—
sién sobre determinados actos d¢ 1a emisora, es porque la ley le conjie—
re un derecho de veto respecto de dichos actos; en estos casos, St la é-—
misora acordare uno de tales actos y la junia general de obligacionistas
decidiere vetarlo, agquella tendrd tres dfas para notificar a ésta si in—
siste en el acto vetado o si prescinde del mismc; en el primer caso, SO
Iamente podrd realizarse el acto, si reembolsa los bonos de todos 1os te
nedores que asi lo solicitaren dentro del plazo de quince dias contados

a partir del siguiente a la fecha de la junta. Como se ve por 1o ante-——
riormente indicado, los tenedores de¢ donos u obligacionistas constituyen
un conjunto de personas, vinculadas entre si por lazos Juridicos mutuos nacidos
del hechc de haber adquirido los bonos w obligaciones negociables que 1es
correspenden, pues su adquisicidn, ol igual gue la de las acciones, impli
ca la adhesidn de los gdquirientes al régimen juridico quec regula la emt_
sién; cuando este conjunto de perscnas, no obstante su vinculacidén, no —
constituye wuna personalidad juridica distinta, como ¢s el caso de 10S 0—

bligacionistas, recibc el nombre de colectividad. (32)
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El1 C8digo de Comercic de 1970 regula, entre los titwlos valores, los
bonos u obligaciones negociables, Fl Cddigo de Comercio de 1902, no 1os
regula, pero no 1los proaibc¢ tampoco; podria sin embargo, argumentarse -
que, no estando prevista la institucidn cn la législacién positiva, no —
podrian emitirse bonos antes de la vigencia de la mueva legislacidn; ello
no es exacto, porque la institucidn si csteba prevista en la legislacion
salvadorefia desde 1882, pues el Art, 590 ordinal 4o, del Cédigo de proce
dimicntos civiles concede fuerza ejecutiva, c¢n las condiciones que 1a ——
misma disposicidn sefiala, a 1os cupones de obligacidn vencidos, en cuanto
a los relitos que el titulo produce, y a las obligaciones vencidas, en —

cuanto al capital del mismo titulo,

Los bonos nueden emitirse respuldados tnicamente por la firma de la
sociedad emisora, o con garantias reales ademds. In el primer caso, el —
valor de la emisidén no puedec exceder del haber social o patrimonio real
de 1o sociedad emisora con deduccidén de las utilidades repartibles es de
cir de las utilidades gque, por no haberse entregado a los accionistas -
en forma de dividendos, ni haberse destinado a fondos de reserva, estdn
pendientes de que la junta general de accionistas de la scociedad emisora
tome resolucidn sobre swu destino futuro; esia cijfra se obtendrd de CUrr—
Jformidad con un balance gque se practicard precisamente para efectuar la
emisidn, el cual se hard constar en la respectiva escritura de emisidn..
Cuando la ¢misidn este respaldadc con garantias reales y ¢l destino del

producto de la colocacidn de la emisidn en ¢l mercado sea la mejora de —



las garantias lo oficina que ejerce la vigilancia del Estado (la supcrin
tendencia de Bancos Yy otras instituciongs Financicras, Si la emisora tra
baja con dineros del publico; o la Inspeccidn de sociedacies Mercantiles
y Sindicatos, en cualquicr otro caso) podrd autorizar que la emisidn se
haga por el valor futuro de las garantias cuando se hayan hecho las mejo

ras, aungue este valor exceda de la cifra antes referida.
Los bonos garantizados con hipoteca pueden scr de dos clases:

1) Bonos hipotecarios emitidos por sociedades andnimas, c¢n Cuyo Ca—
so la hipotcca recae sobre bienes de la sociedad emisora, ya sean bienes

irouebles 0 empresis,

2) Bonos bancarios hipotecarios, en cuyo ccso la hipoteca recae So—
bre un bien de un cliente del banco emisor, ¢ gquien este acredita el im—

porte de la emisidn, Se tratan a continuacidn sucesivamente smbOs CaSO0S,

Cuando las sociedades andnimas emiten honos w obligacionz2s negocia—

bles, el procedimiento a seguir ¢s &l siguiente:

1) E1 acuerdo de la emisidn deberd tomarse en junta general extraor

dinaria, aunque bastard la simple mavoria de las acciones presentes,

2) Deberd »racticarsc el halance correspondiente, a fin de determi-—
nar la cuantia de la emisidn; y deberd solicitarse, en caso de ser proce
dente, la autorizacidn de la oficina que ejerce la vigilancia del Estado,
¢ fin de efectuarla por una cantidad mayor, en el caso seiinlado mds arri

ba,
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3) Despuds de haberse llcnado los anteriores requisitos, se otorga-
rd 1o escritura publica de emisidn de bunos, por el representante lcgal
de la socicdad emisora; en dicha escritura se hardn constar todas las —
caracteristicas propias de los titulos que van « emitirse, asi como las
condiciones del crédito colectivo cuyas partes alicuotas serdn incorpora
das por los mismos titulos; el balance practicado para fijar la cuantia
de la emisidn y los pasajes pertinentes del acta de la junta general de
accionistas de la sociedad emisora que acordd efectuar dicha emisidn; —-
Ffinclmente, en esa misma cscritura se constituirdn las geruntias reales
que respaldardn la emisidn,inclusive las hipotecas desde luego. ILa escri
tura de emisidn se inscribird sicempre en ¢l Registro d¢ Comercio;cuando se
trate de bonos hipotecarios,cuya garantia recaiga sobrc inmuebles,sc inscribi

rd también en el Registro de Hipotecas. .

4) Inscrita la escritura de cmisidn, se imprimirdn los formularios
para los titulos y se procederd a la colocacidn de los bonos en el merea,
do; los bonos se emitirdn ¢ medida que vayun siendo vendidos; antes de -
ofrecerlos a le¢ venta al publico, las autoridades de lo sociedad emisora
deberdn de dar a los accionistas la opcidn que les confiere el Cddigo de
Comercio de 1970, de adguirir wna parte proporcional de la emisidn a la

participacidén que cada accionista tenga cn el capital social de la socie

dad emisora.

5) ILos titulos podrdn llevar adheridos cupones para el cobro de 1o0s

intereses; los cupones son titules valores accesorios que gozan de las mis



mas caracteristicas de los demds titulosvalores inclusive de su jfuerza g

Jecutiva., Cuando los bonos no llcven cuponcs adheridos, el cobro de 1los
. "~

intereses se¢ hard contra recibo, pero serd necesaria la presentacion del

t{tulo, pues el tencdor legitimo cctual del titulo en el que tiene dere=

cho a cubrar los intereses,

6) Normalmente los bonos se pagan al vencimiento de los mismos, de
una sola vez; pero puede pactarse amortizaciones periddicas a cuenta del
erédito colectivo que la emisidn de bonos u obligaciones negociables in-—
corpora, #sta amortizacidn puede ser de dos maneras: 1) Mediante abonos
periddicos pagaderos a cuenta del capital de cada uno de los bonos; las
amortizaciones se distribuyen en tal forma que la uUltima coincida con el
vencimiento de los bonos, 2) Medionte la cancelacidn periddica de cierto
rmimero de bonos, de tal manera que la Ultima cuota de bonos a cancelar —
coincid& con el vencimiento de 1os mismos; en este caso, 10S bonos que se
amortizan al final de cada_periodo, se determinan por sorteo, en el cual
participan todos los titulos en circulacidn; el Cddigo de Comercio de -—
1970 sefinla las formalidades que deben acompadiar al sorteo, las cuales —

tienen por objeto dar seguridad al mismo y suficiente difusidén a sus re—

sultados, (32)

La hipotecas que se constituyan para garantizar el crédito colecti-
vo, cuyas partes alicuotas se incorporan a los bonos w obligaciones nego
ciables, sean constituidas sobre inmuebles o sobre empresas, tendrdn 1as

4 . . . .
caracteristicas especiales siguientes:
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1) Como las hipotecas se constituyen en diferentes escrituras de e—
misidn, las cuales se otorgan e inscriben con anterioridad a que los ti-
tulos se emiten y coloquen, resulta gue 10s gravdmenes se constituyen a
Sfavor de acreedores futuros i desconocidos al momento de la constitucidn;
tales acrecdores, si los titulos son al pertador, permanecerdn indetermi—
nados, porque tales titulos como es sabido, tienen la caracteristica de
que sus tenedores legitimos son normalmente desconocidos; si los titulos
son a la orden o nominativos, 1os acreedores serdn determinables cuando
los bonos se emitan y coloquen, pero serdn igualmente indeterminados al
momento de constituir la hipoteca; por excepcidn,podrfan estar determing
dos los acreedores desde un principio, en el caso de los titulos ultima—
mente mencionados, si los tomadores de los bonos, contra 1o que e€s usual

en otros casos,suscribieran l1os mismos e¢n la escritura de emisidn.

2) Por la misma razdén de que las hipotecas se constituyen validamen
te antes de la emisién de los titulos, resulta que los gravdmenes existen
con plena validéz legal antes de dicha emisidn; o sea, dicho en otras pa
labras, que los derechos reales accesorios que constituyen la garantia,

existen legalmente antes que las obligaciones principales garantizadas,

3) Estas hipotecas garantizan el crédito colectivo, cuyas partes aq-—
Iicuatas son incorporadas poir cada uno de 1os bonos w obligaciones nego—
ciables; en consecuencia es la garantia de la totalidad de la emisidn. —
No obstante ello, como el crédito colectivo se fracciond e¢n tantas partes

como bonos u obligaciones negociables se emiten, resulta que la hipoteca
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que garantiza el crédito, es a la vez garantia de todas y cada una de Sus
partes incorporadas a los titulos. Por ello, podemos decir que la hipote
ca en cuestibn, sin perder su indivisibilidad que es caracteristica de —
todo gravdmen hipotecario, es a la vez garantia fraccionaria de los titu

los,

4) Por la naturaleza propia de los titules.valores,as partes alicuatas
del crédito colectivo se trasmiten juntamente con los titulos a gque estdn
incorporadas, como la hipoteca garantiza todo el crédito colectivo y to-
das las partes alfcuatas que lo integran, al trasmitirse éstas, los adqui
rientes de las mismas pueden perseguir la satisfaccidén de sus derechos —
en los bienes hipotecados. Por ello, podemos decir que la garantia frace
cionaria que la hipoteca constituye, se trasmite juntamente con 1o0s t{tg
los, y consecuentemente en la misma forma que ellos, Sin que Sea necesa—
rio notificar al dewdor, que e¢s la sociedad emisora, la trasmisidn, ni g

notarla ¢n el respectivo Registro hipotecario.

5) Las modificaciones y cancelacioncs de las mismas hipotecas, para
su valide’zJ requieren el cumplimiento de los requisitos exi gidos por la lg
gislacidn mercantil en atencidn a la naturaleza de los bonos u obligacio
nes negociables, En cuanto a las modificaciones se.refiere, &stas deben
de haber sido acordadas en junta general de tenedores de bonos u obliga-—
cionistas, por el voto favorable de la mayoria del capital; en esto se —
diferencian.de las modificaciones de las hipotecas de cardcter civil, —

las cuales requieren contar con el consentimiento undnime de todos 10s -
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acrezdores., En lo referente a las cancelaciones, que pueden ser parciales

o totales, se¢ pucde seralar:

a) Si la cancelacién es parcial o si fucre total respecto de la ga-
rantia hipotecaria, pcro dejando subsistir el crédito colectivo, se hard
por Acta notarial extendida al pic de la cscritura de emisidn; dicha acta
serd otorgada por ¢l resrcscntante comun de los tenedores de bonos u O-—
bligacionistas, previo acucrdo javorable de la junta gencral de los mis—
mos, tomado con el voto de las tres cuartas partes del capital, CILrcuns—

tancia que habrd que hacerla constar en el instrummnto de canculacidn,

b) Si se trata de cancelar la emisidn complcta, por habersc pogado
el crédito colcctivo, la cancelocidn se¢ hard por escritura piblica, la —
cual serd firmada por el representante comun de los tencdores de bonos u g
bligacionistas, cuando ello sca posible;normalmente no 16 scrd,_pues S —
1os bonos han sido cancelados paulatinamente que es 1o que ordingriamen—
te sucede, al haberse terminado de cancelar y haber por esa misma Causa,
dejado de existir tencdores de Donos u obligacionistas, tampoco podrd e—
xistir entonces represcntantes comin de los mismos. kn este Ultimo caso,
la escritura de cancelacién podrd scer firmado por ¢l representante lcgal
de la sociedad emisora; pero, ein todos los casos, serd indispcnsablc que
el notario de fé de que tuvo a la vista, debidamente cancclados, todos —
los titulos y cupones que s¢ pusicron cn circulacidn; esta Ultima CILr———
cunstancia, que constituye la verdodera seguridad de la candelacidn dada

la naturaleza propia de los titulos valores, hace indifermnte que la can-—



celacidn sca Firmada por ¢l representante de los acrecdores, 0 por ¢l de
la sociedad deudora; caso raro que vicne a ser una verdadera curiosidad

dentro de lo regulacidn hipotecaria. (33)

Los bonos bancarios son ciitidos por Instituciones de crédito vspe—
cialmente autorizadas para cfectuar esta clesc de operaciones pasivas de
banco; en el caso especifico de los bonos bancarios hipotecarios, de con
formidad con la nueva ILcy de Institucioncs do crédito y Organizaciones
cuxiliares, estos bonos solamente podrdn ser emitidos por Instituciones

de crédito o bancos financiadores de empresas.

Los bonos bancarios, en términos generales, son similares a 1os que
emiten las sociedades anbnimas, con algunas diferencias, cntre las cua—

les las mds importantcs son las siguientes:

a) Ia emisidn deberd ser autorizada por la Superintendencia de Ban-
cos y ovtras Instituciones [inancieras previo dictamen del Decpartamento -—
de Investigaciones LEcondmicas del Banco Central de Rescrva; la cuantia -

de la emisidén no se fijard dc acuerdo al canital y reservas de la Insti-
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tucidn emisora, sino de conformidad a los wvalores que, segun la naturalcza

de los bonos emitidos, les sirvan de garantia. b) La emisidén puede ser a—
cordada, si los estatutos del Banco emisor lo autorizan, por la Junta Di
rectiva de éste, en atencidn a que son opcraciones del giro ordinario de
estas instituciones, c¢) Estan somctidas a disposiciones legalcs respecto

a la forma de¢ amortizacidn, a la cancelacidén de titulos recibidos por re



embolso anticipado, por devolucidn ¢n pago o cualquier otro motivo y a -

las demds condiciones de JFuncionamicnto, (34).

Cuando se trata de bonos bancarios hipotedarios, c¢n la e¢scritura de
emisidn, comparece ademds un clicnte del banco emisor quicen constituye el
gravdmen hipotecario respectivo; el hipotecantc firma los bonos juntamen
te con los representantes del banco ¢misor Yy responde solidariamente con
el banco. Simultdneamente a la cmisidn de los bonos bancarios hipoteca——
rios, el banco emisor abre un crédito al hipotccante por el valor total
de la cmisidn a fin de que éste vaya retirando las cantidades a medida -
que sean abonadas a la cuenta; cada vez que se coloque un bono en el mer
cado, se abonard su valor a la cuenta de la apertura de crédito mencionada,
a fin de¢ que 2l hipotecante pueda retirarlo., Al vencimiento de la emisién
de bones,deberd vencer simultdneamcnte el periodo para que ¢l hipotecante acre
ditado devuelva las cantidades retiradas al amparo de la apertura de cré
dito; con estas devoluciones, el PBanco emisor pagard 1os pvonos emitidos.
Si el hipotecante adreditado no cubre el valor de las sumas que adeuda,
el Ranco tendrd que cubrir el valor de los bonos, pero podrd ejercitar —
dos acciongs a su opcidn, la propia dc la apertura de crédito y la cambia,

ria dc los bonos en la cual se habrd subrrogado por pago a sus tenedores

legitimos. (34)

La hipoteca gque garantiza los bonos bancarios hipotecarios, tienc

las mismas caracteristicas que la que garantiza la emisidn de bonos u o-—
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. - - ré . -~
obligacioncs negociables que efectian las socivdades andnimas.

Los Bancos o Institucioncs de Crédito autorizados para actuar como
Ffiduciarios, pueden emitir certificados fiduciarios dec narticipacién y -

certificados fiduciarios de adeudo, ¢n las condicioncs siguicntes:

1) E1 banco Emisor debc de sur fudiciario de un fideicomiso consti-
tuido para fincs comercialcs; este fidcicomiso cstd destinadq de acuerdo
con el instrumento constitutivo, a servir dc base a la cmisidn de certifi
cados, teniendo por lo tanto un fideicomisario colectivo e indeterminado
a 1a fecha de la celebracibn del acto constitutivo,; este fideicomisario
estard constituido por los futuros tencdorcs de certificados fiduciarios
de participacién. Con basc c¢n ¢l acto constitutivo del fideicomiso, en —
el cual se le autoriza expresamente pHara ello, al Banco fiduciario otor—

gard 1o escritura de c¢cmisidn de certificades fiduciarios de participacidn,

2)Los certificados fiduciarios de participacidén incorporan la parte
alicuata que corresponde a cada uno, en las prestaciones de¢rivadas del -
fideicomiso que sirve de base a la emisidn; sus tenedores forman una CO-
lectividad, con caracteristicas similares a la formada por los tenedores
de bonos u obligaciones negociables. Los certificados fiduciarios de rarti
cipacidn incorporardn siempre el derecho a la parte alicuata de las ren—
tas producidas por 1os bicnes fideicometidos; y, ademds, pueden inCorpo—
rar el derecho a recibir, a su vencimiento, la parte alicuata de dichos
biencs o la parte alicucta de su precio de venta, kn caso de que solamen

te incorporen la primera de las prestaciones dichas, los certificados son



amortizables, vs decir que dan derccho a ser reembolsados a Su vencimien
to; en caso de que ademds incorncren cualquiera de las otras prestacio——
nes, no 1o gon, porgue el rcembolso ¢sitd sustituido por el traspaso de —
la parte alfcuata de los bicnes o por ¢l pago dc la parte alicuata de su

nrecio,

3) Normolmente, la garantia de los ccrtificados fiduciarios de par—
ticipacidn son los bienes fideicomitidos; tanto es asi que el fideicomi-
s0 no se extingue en tanto los ceriificados no hayan sido cancelados; se
exceptua el caso de que venza ¢l plazo de veinticinco arfos, el cual por
constituir una disposicién constitucional no puede modificarse; pero, en
este ultimo caso, los bienes fideicometidos, no obstante la cxtincibn —
del fidcicomiso, continvan respordicndo por los certificados. No obstarn—
te lo anterior, pueden constituirse garantias adicionales para respaldar
los certificados, cuando s¢ gquiera dar mayores garantics a sus tenedores,
los cuales dispundrdn, ademds de las accioncs que normalmente les compe—
ten contra la masa fiduciaria, de las que se originan en las garantias a
dicionales contra los bicnes que las constituyen, Desde Iuego, la hipote
ca es la garantia adicional que con mds frecucncia se empleard; en caso
de emplearse, sus caracteristicas serdn similares a las de las hipotecas

que garanticen las emisiones dc bunos.
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4) Los certificados fiduciariocs de adeudo se emiten cuando es necesq

rio hacer inversiones en los bicnes fideicomitidos, que requieren dcsem—~

bolsos adicionales, los cuales se cubren con el producto de la venta de



cstos titulos valorcs. Su emisidn debe de ser autorizada previamente por
Ila junta gcneral de tenedores de certificados fiduciarios de participa—
cidn. Ia garantia de estos titulos cs la mnisma masa fiduciaria, respecto
de la cual gozan de prelacidén sobre los certificados fiduciarios dc par-
ticipacidn; en iguales condiciones que €stos ultimos, pucden sc¢r respal-—
dados por garantias adicionales, entre las que figuran la hipoteca, cuyas

caracteristicas scrdn desde luego similares a las expucstas. (35)

En todos los casos contemplados c¢n este capitulo la sitwacidn de la
hipotcea es la misma; constituyc una garantia real, indivisible, que res
palda en su totalidad un crédito colectivo,a cargo de¢ la sociedad O ins—
titucidn emisora de los titulos; este crédito colectivo estd fraccionado
en cierto mimero de partes alicuatas, cada una de las cuales ho gquedado
incorporada a uno de los titulos; en virtud de este fraccionamiento e in
corporacidn, la hipoteca respalda todas las partes del crédito colcctivo
Yy, consecuentemente, todos los titwulos que los contienen; por ello, pode
mos afirmar que el gravdmen hipotecario, sin serder su cardcter de garan
tia real y su indivisibilidad, constituye una garantia fraccionaria de -—
los titulos, cuyo derecho dc hacer efectiva lc mparte alicuata del crédito
garantizado en ella se trasmite juniamente con el titulo, csto es median
te los requisitos de circulacidn propios de los titubs valores. Esta mo-—
dalidad pcrmite que los derechos inmobiliarios, mediante un respaldo -—
Jraccionario como el descrito, cniren a formar parte de los valores mo-
biliarios, con evidente bencjficio para la creacidn, impulso y desarrollo

dc un mercado dc valores ¢n Mmucstro pats.
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VI.) HIFOTECA ABIERTA. (36)

Ic hipoteca, ya sc¢ ha dicho, ¢s un contrato de garantia que supone
Jla existencia de una obligacidn principal, o la cual accede, Por ello, -
la figura tradicional, mds 1dgica y sencilla, e¢s aquella ¢n la cual el ~
gravdmen hipotecario es otorgado posteriormente a la obligacidn principal
que ticne por objeto garantizar; normalmente ambas obligaciones sc 0tor—
gan cen el mismo instrumento, pcero la obligacién principal se constituye
en las primeras cldusulas; micntras que la hipoteca, en las Ultimas. Kl
Cédigo Civil contiene disposicién exprese gque permite que en la misma €S
critura plblica consten la hipoteca y el contrato a que accede (Art. 2159
inc. 2o, C); si el legislador creyé necesario decirlo expresamente, ello
se debe a que parece 1égico que solamente podemos garantizar cbligacCio—

nes que existen previamente.,

De igual mancra a la constitucidn, la extincidn de la obligacidn —
principal garantizeda trae ccnsigo la de la hipoteca, porque €sta carece,

ria de razdén cara continuar en vigencia.

No obstante lo anterior, desde hace mucho tiempo se ha permitido 1a
constitucidn de hipotecas por deudas jfuturas, siempre que se determinen
sus condiciones., Nuestro Cédigo Civil, en su 4rt, 2178, permite la cons—
titucidn de hipotecas para garantizar obligaciones Juturas, con la corndi
cidn de gue se determine su cuantia; pero, como a continuacién establece
que se extiende a 1los accesorios como intereses y costas, resulta que 1o

Unico que debe de estar determinado e¢s la cuantia del capital.



Ia cvolucidn del derecho hipotecario, en el moderno Derecho Mercan~
til, ha tenido tres puntos de desarrollo, cn los cuales se ha apariado de
las normas civiles tradicionales; ¢stos tres puntos son: 1) En cuanto a
quc no se extinguen juntamente con lc obligacidén principal actual que ga
rantizan, mientras haya posibilidad de que surjan ruevas obligaciongs —
principalcs que respaldar. 2) In cuanto a que pueden contituirse indepen
dientemente para respaldar no solamente obligaciones jfuturas, Sino tan—
bién con cierta indeterminacidn de tales obligaciones principales. 3) En

cuanto que pucden acceder a obligaciones incorporadas en titulos mobilia
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rios, lo que Ia hace participar en la naturaleza de tales valores, 1o cual

implica indeterminacidn en sus titulares y facilidades de trasmisién, ——

tal como se¢ ha cexpucsto en el capitulo anterior.

&En 1o que al primero dc los tres puntos anteriores sc reficre, la -
nipoteca gue garantiza la aperiura de crédito, tal como se cxplicd en el
capitulo respectivo representa el primer paso de la evolucidn mercantil;
esta hipoteca no se extingue aungue el acreditado pague las swnas que Q-
dewda al acreditante, si tiene aun derecho de hacer rnucvos retiros de —-
conformidad con el contrato, El1 segundo paso, por hoy el mds avanzado en

¢ste camino, 1o constiluye la hipoteca abieria.:

En 1o gque al segundo de los tres puntos anteriores se refiere, tan—
to la hipoteca que garantiza la apertura de crédito como 1o que sirve de
respaldo a las ¢misiones de Donos wu obligaciones negociables o a o0tros —

titulos valores, constituyen el primer paso, aungue algo incipiente; to—



das estas hipotecas s¢ constituycn en garantia de obligaciones futuras;

por lo tanto, existen vdlidamente como gravdmenes, antes de que nazcan —
las obligaciones principales que tienen por objeto garantizar; pero, en

todos los casos también, cstas obligacionus principales futuras, estan —
bicn determinadas; el elemento indetcrminacidn de las obligaciones prin-—
cipales 1o aporta ¢l segundo paso de 1a evolucidn mercantil de la hipote
ca, también en cste segundo camino el mas avanzado, que es la hipoteca a

bierta,

En 1o que se refiere al tercero de 1os tres puntos seralados ante—
riormente, la hipoieca abicric no constituye el paso mds avanzado; al -
contrario, tal como ha sido explicado mds arriba, la hipoteca gque garan—
tiza las emisiones de bonos u obligaciones negociables y de otros titulos
valores, cstd mucho mds avanzada; en efecto, s¢ constituyen a favor dc ti
tulares futuros e indeterminados, o determinables y, por constituir la -
garantia fraccionaria de los titulos es utilizable por todas las perso—
nas a quiencs se trasmitan dichos titulos, de counformidad con la natura—
leza de tales documentos. Lste es el unico camino en el cucl la hipoteca

abierta no constituye la figura mds avanzada.

Antes de gue el Cédigo de Comercio de 1970 autorizara expresamente
las hipotecas abiertas, algunas instituciones bancarias las utilizaron —
pactandolas con sus clientes y asentdndolas en ¢l principio de que el -
texto del contrato es ley entre las ;artes. Ia figura obedecid a los 1i-

neamientos generales siguientes: el cliente constituia un gravdmen hipo-
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tecario a favor de la institucidn bancaria en cuestidn, por un plazo fi-
Jo, destinado a respaldar cuclesquiera créditos que, durante la vigencia
del plazo, la institucidn hipotecaria concediera al hipotecante; la hipo
teca tenia un limite mdximo, sernclade en el instrumento hipotecario, a —
fin de que la suma de los créditos concedidos al hipotecante con el res—
paldo del gravdmen referido, no exczda en ningun momento de dicho 1imite,
pues la garantia que el inmucble hipotecado representa se estima cn un —

valor equivalcnte a dicho limite.

La figura que acaba de describirse, ofrecid las caracteristicas sSi—
guientes: a) Indeterminacién en las obligaciones principales garantizg-——
das; las unicas condiciones que cspecifican a tales obligaciones es que
scan a cargo del hipotccante, a fovor de la cntidad hipotecaria i contraf
da dentro del plazo de la hipoteca. b) Existcncia juridicamente vdlida an
tes de que se contraigan las obligaciones principales que esta destinada
a garantizar. c) No se extinguia por la extincidén de las obligaciones -——
principales garantigadas, pues, si el plazo para el cual se ha otorgado
el gravdmen, estd aun en vigencia, pueden contracrse rucvas obligaciones
con cl mismo respaldo; desde luego, tampoco se¢ extinguia por ¢l vencimicn
to del pluzo, si habia obligacioncs principales pendientes d¢ pago, Sino

hasta que tales obligaciones se hubieran extinguido también,

Ia indeterminacién de las obligaciones garantizadas ha constituido
su punto débil; pues ¢l Art. 2179 C., exige la determinacidn de la suma

adeudada, aungue se trate de una obligacidn futura. E1 limite sefialado —



47

no puede considerarse como llenando este requisito, pucsto que se trata
precisamente de un limite, que puede llcnarse mediante una o varias obli
gaciones o avn no llegarse a llenar. Al entrar en vigencia el Cdédigo de
Comercio de 1970, quedard subsanada e¢sta deficiencia, pues contiene dis—
posicidn expresa que autoriza la hipoteca abierta Yy gque constituye una ex
cepcidn en el campo mercantil, a Ia regla general establecida en el C6di

go Gi{vil,

De acuerdo con el régimen establecido en el nuevo Cédigo de Comer-—

cio, las caracteristicas de la hipoteca abierta son las siguientes:

I) Solamente puede otorgarse a favor de las instituciones de crédi-
to, que son las que captan ahorros del publico para invertirlos en opera
ciones de crédito, y en las empresas mercantiles que efectien estas ulty
mas operaciones, e€s decir que realizen operaciones de crédito en masa y
por empresa,; ello confiere a la figura hipotecaria en comento, un cardc—

ter esencialmente mercantil.

II) Estd destinada o respaldar cualcsguiera créditos a cargo del hi
potecante. y a favor de Ia entidad hipotecaria, Siempre quc sean contray
dos dentro del plazo de vigencia del gravdmen; es decir. que realiza a -
cabalidaed la caracteristica de la indetérminacién de 1las obligaciones ~——

que garantiza,

III) Por otorgarse como garantia de obligaciones indeterminadas, Se
constituye con anterioridad a ellas, por lo que existe con validéz Juri-

dica, no solamente cuando tales obligaciones no existen, sino también —



cuando no s¢ conocen aun sus CondiCiongs.

IV) Tampoco se extinguen por el hecho de que el hipotecante pague tg
das las obligaciones contraidas al amparo de la hipoteca abiecrita, si cl
plazo de la misma no ha vencido; se¢ extingue St se¢ otorga cancelacidn, -
con las formalidades legales, es decir poir voluntad de las partes, Yy, -—
desde luego, si estando totalmente extinguidas las obligacioncs principa

les garantizadas, venciere el plazo del gravdmen.,

V) Noturalmente, por su cardcter de hivoieca, el gravdmen implica —
las caracteristicas esecnciales del derccho real de hipoteca; esto es que
los créditos respaldados por ¢l mismo, o sea 10S que Se¢ contraigan entre
las partes del contrato hipotecario y durante la vigencia del mismo, pue
den perseguirse en el bien hipotecado, en cualesquiera manos que éste se
encuentre, pues st el hipotecante lo enajena posteriormentc al otorgamicn
to del gravdmen, el bien se¢ transfiere gravado; y los créditos en rcferen
cia gozan de prelacidn respecto de las demds obligaciones que pudiera te

ner el propietario del bien hipotecado.

VI) Finalmente, siendo lc hipoteca abierta un gravdmen de cardcter
general destinado a amparar créditos indeterminados de constitucidén Jutu
ra, es posible ceder algunos de tales créditos sin, que ello implique la
cesidn del gravdmen., En efecto, en las figuras civiles tradicionales, co
mo los grauvdmenes hipotecarios se constituyen como accesorios a una obli
gacidn crediticia determinada, la cesién de esta Ultima lleva consigo la

de aquél; igual cosa podemos decir de las otras figuras mercantiles; pe—
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ro, en la hipoteca abierta, la indeterminacidn de las obligaciones prin—
cipales garantizadas impide guec Se cause éste efecto. in consecuencia, -
si la institucidn hipotecada cede alguna obligacidn contraida por el hi--
potecante durante la vigencia de la hipoteca abierta, y por 1o tanto rcs
paldada por ella,la obligacidén cedida gueda sin respaldo,porque el dere—
cho real hipotecario ha sido constituidé a favor de la institucidn ceden
te, sin acceder a obligacidn determinada, sino para respaldar todas las

que tal institucidn tenga contra ¢l hipotecante., De igual manera, la hi-—
poteca abierta puede ser cedida por la institucién hipotecaria, en cuyo

caso deja de respaldar los créditos a cargo del hipotecante y a favor de
la institucidén cedente; en cste caso, Ila institucidn cesionaria puede U~
sor la hipoteca abierta cedida para hacer efectivos en e¢lla, Sus propios
créditos. Finalmente, como la nucva legislacidén limita la posibilidad de
constituir hipotecas abiertas a que 10 sean a favor de instituciones de
crédito y de empresas mercantiles que se dediquen a actividades crediti-—
cias, es Ib6gico que la cesidn de la hipoteca abierta, por las mismas ra-
zenes que su constitucidn, solamente puede efectuarse a favor de tales —

instituciones y empresas.

VII) En cuanto a las formalidades externas, tanto a la constitucidn
original como a la cesidén, les son aplicables las de la hipoteca civil,
porque la legislacidn mercantil no las ha reformado; en consecuencia, pa
ra ambas operaciones, son necesarios ¢l otorgamiento de escritura plbli-
ca y la inscripcién de la misma en el Registro respectivo; y, para la ce
sidn unicamente, hay necesidad ademds de notificarla, judicial o notarial

mente, al hipotecante.
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VII.) CONCLUSIONES

£n el prescnte trabajo se ha hecho un somero recorrido de la evolu—
cidén sufrido por el derecho aplicable ¢ la hipoteca, a partir d¢ la figu
ra aparecida en ¢l Derecho RHomano, hasta llegar a las jformas mds mode re—
nas del Derecho Mercantil de nuestros dias, hociendo énfasis en cstas Ul

timas, por ser el objetivo escencial de nucstrc estudio.
Esta evolucidn podemos resumirla brevemente ast:

I) En cuanto a la naturaleza de los bienes hipotecados se refiere,
nacid,en el Derecho Romano, pudiendo afectar indistintamente tanto a in—
muebles como a muebles; en esa ‘época, la diferencia escencial entre la —
prende y la hipoteca estribd en que la primera se entregaba al acreedor,
como requisito indispensable para su existencia, en cambio la segunda —
permanecia en manos del deudor. Ia facilidad con que los muebles pueden
hacerse desaparcecer y el hecho contrario respecto de los immuebles, Jué
la causa de que en el Derecho Civil posterior al Romano, los gravdmenes
aludidos se especializardn en relacidén con las cosas sobre las cualés re
caen; la prenda fue el gravdmen de los rucbles y la hipoteca el de 1os in
muebles, Sin cmbargo, el Derccho Mercantil desde muy antiguo, se apartd
de la evolucién civil cn este materia, permiticndo la hipoteca de un mue.
ble, la nave; la evolucién mercantil cn rnuestro siglo completo el cua—
dro.oon Ila hipoteca de dos mucbles mds, la aeronave y la empresa. Ademds

la evolucidén contempordnea a agregado a todas las figuras hipotecarias -



actuales tanto Civiles como mercentiles, un clemento gue ha venido a com
pleter la garantia de los acrecdores hipotecarios y de los tcrceros que

contratan con cualquicra de las partes, la publicidad registral; este e-—
lemenio,_por el papel que desemperia y por el complemento que significa a
Ia dificil ocultacidén del bien hipotecado, tiene relacidn con la natura—

leza de este Uultimo.

IT) En cuanto a las obligaciones principales que accede, el Derecho
Romano no conocid ni la indeterminacidn de cstas obligaciones, ni el res
paldo hipotecario a obligaciones futuras; las hAipotecas seé constituian -
en los "pacta adjecta”, es decir en los pactos accesorios a las estipula
ciones creadoras de la obligacidén principal, por lo que 18gicamente ésta
existia ya y estaba absolutamente determinada. En el Derecho Ciuvil poste
rior al Romano, 1legd a admitirse la hipoteca en garantia de deudas futy
ras, siempre que se determinardn, por 1o menos algunas dc sus oaracterig
ticas principales; nuestro Cdédigo Civil, al exigir gque se determinc la —
cuantia, estd pidiendo en realidad la deteirminacidn de tres caracteristi
cas, pues forzosamente gquedan determinadas las personas del acrecdor hi-—
potecario y del deudor hipotccante, La hipoteca que garantiza a las obli
gaciones nacidas de lc apertura de crédito, contiene un principio de¢ in—
determinacidn puesto que es posible que el deudor no haga uso de la tota
Ilidad del crédito abierto, igual cosa pucde decirse de las hipotecas que
garantizan emisiones de titulbs valores, ya que puede ser que no Se pPue—

dan colvcar la totalidad de los titulos gque integran la emisidn autoriza

Q.
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-

IIT) En cuanto a la subordinacidn de la obligacidén accesoria a la ~
obligacién principal garantizada, subordinacidn que se refiere al naci--—-
miento y a la extinsidn de las mismas, en ¢l Derecho Romano Fué completa,
porque el gravdmen hipotecario existia en virtud de un ‘pactus adjectus’
o pacto accesorio a la estipulacidn creadora de la obligacidén principal;
por ello, no podian menos de nacer y extinguirse simultdneamente ambas -
obligaciones, en la generalidad de los casos, salvo que el pacto acceso—
rio fuera posterior a la estipulacidn, en cuyo caso la obligacidén acceso
ria nacia posteriormente a la otra. En el Derecho Civil posterior al Romg
no, la subordinacién se relajé, en cuanto al nacimiento de las obligacio
nes 8e reficere, desde luego gue se autorizd la hipoteca en respaldo de o
bligaciones jfuturas, aungue no desaparecid totalmente porque se mantuvo
la condicidn de determinar la obligacidn principal, por lo menos en cuan
to a sus caracteristicas mds importantes; en cucnto a la extincién de -
las obligaciones, la subordinacidn se mantuvo inalterable., Las ruevas for
mas de hipoteca mercantil han roto completamente la subordinacibn; ¢l —
primer paso, que no es total como se¢ explicd anteriormente, fudé la hipo—
teca que garentiza las obligaciones nacidas al amparo de un contrato de
apertura de crédito; el paso mds avanzado e¢s la hipoteca abiertu; en am—
bos casos, la subordinacién se ha roto, tanto en lo refercnte al nacimien

to de las obligaciones como la extincidén de 1las mismas.

IV) In cuanto a las formalidades externas o solemnidades propias del

contrato hipotecario, en el Derecho Romano, tal como se ha indicado, se
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utilizd la estipulacidn y los nactos accesorios, la primera para la creg
cidn de la obligacidén principal y los segundos para la de la garantia hi
potecaria; estos eran contratos verbales, en los que las obligaciones ng
cian mediante una serie de preguntas y respuestas, in el Derecho Civil,
la necesidad de dar mayores garantias a la propiedad inmucble y a 108 ~—
gravdmenes que sobre ella rcacen, tanto e¢n bengficio de las partes Corn—
tratantes como de los terceros que puedan contratar en el futuro con -—
cualquiera de ellas, hizo gque los contratos immobiliarios en general Y -
el hipotecaric en particular, se rodeardn de formalidades especiales que
constituyen requisitos indispensables de constitucidn, son el otorgamien
to de escritura piublica y su inscripcidn en el Registro de hipotecas; la
cesidn del derecho real de hipoteca exige, para su validéz, iguales solem
nidades, las nuevas formas de hipoteca mercantil han mantenido estos re-
quisitos, en cuanto a su constitucidn se refiere; en todos 1os casos, —
aungue la ley no lo diga expresamente, como no se han reformado 1as SO---
Iemnidades de la hipoteca civil, éstas son exigibles a la hipoteca mer-——
cantil, porque las disposiciones civiles se aplican supletoriamente en ma
teria de comercio cwando calla la legislacidn mercantil; en 1o referente
a la hipoteca de la empresa,la nuve y 1o aeronave, 1os Registros de Comer
cio, maritimo y aéreo sustituyen al Registro de Hipotecas con iguales —
Sformalidades y cfectos que éste; en cuanto a la hipoteca que garantiza e
misiones de titulesvalores, ¢sta se otorga en la escritura de emisidn de

los titulos, la cual habrd de ser una escritura miblica por disposicidn
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expresa de la ley, estando sujeta a inscribirse en los Registros que re-—
quieran las garantias que se otorguen., Igual cosa podemos decir, en tére
minos generales, de la cesién del gravdmen hipotecario, en todos 1os ca-—
sos de la hipoteca mercantil moderna menos en uno; en el caso de la hipo
teca que garantiza las emisiones de tituks valores, como resultado de la
incorporacidén a tales titulos, de manera fracciornaria, de la obligacidn

principal garantizada, los sucesivos tenedores legitimos de los respecti
vos titulos pueden utilizar el gravdmen hipotecario para hacerse pago de
las prestaciones que a cada uno corresponde; csta Ultima figura constity
ye uno de los mds importantes avences, ¢l de la incorporacién del derecho
inmobiliario a los titulos mobiliarios, con las indiscutibles ventajas —
que, para el aprovechamicnto d¢ la riqueza y ¢l desarrollo econdmico, -——

traen consigo las facilidades de circulacidn en el mercado financicro.

V) Finalmente, en cuanto a la determinacidn de las partes entre las
cuales se celebra el contrato hipotecario, tanto en el Derecho Romano co
mo en el derecho Civil posterior a éste, las personas del hipotecante y
del hipotecario estdn, desde el momento de la constitucidn, completamen~—
te determinadas; en cierto que, llenando los requisitos legales, estas —
personas pueden cambiarse; ¢l hipotecante, si crnajena el bien hipotecado
Yy el acrcedor acepta al adquiricnte como nuevo deudor y libera al origi-—
nalmente obligado; el hipotccario, si cede el crédito y ¢l gravdmen que
Io respalda, notificdndolo judicial o notarialmente al deudor; estas con

diciones no han cambiado en las figuras hipotecarias del derccho Mercan~
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til Moderno, con la Unica excepcidn de la hipoteda gue se constituye para
respaldar emisiones de titulosvalores. Esta Ultima figura, tal como se -
ha explicado anteriormente, se constituye o favor de acreedores futuros

e indeterminados o determinables,

IEn el presente trabajo, o la vez que c¢studiar las diversas formas —
modernas de la hipoteca mercuntil, se ha hecho una rdpida exposicidn de
la evolucidn del derecho hipotecario a iravés de la historia, ello ha -—
pucsto de manifiesto las tendencias que han informado e informan al Derecho
civil iy-al Derecko Mercantil,  cn esta importante materia. Si este mode&
to estudio contribuye a esclarecer entre nosotros, aungue sea en pequera
medida, estas intcresantes cuestiones juridicas, el esfuerzo del autor -

quedard recompensado.,
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