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Capitulo XII

Calificacion

La facultad de calificar los titulos sujetos & inseripeion la toma-
mos del sistema alemén, en donde se impone con todos sus efectos
trascendentales, no sélo en cuanto 4 las partes, sino con relacion &
tercero.

Como hemos dicho al tratar de la naturaleza de la inscripeion,
¢sta no es un modo de adquirir en la ascepcion propia de la palabra,
pero 31 un medio legal, no absoluto, de garantia del dominio y de los
derechos reales. Ese medio ¢ férmula de garantia, para que revista
la eficacia legal adecuada & su objeto en la vida normal del derecho,
en el orden pacifico privado, demanda del funcionario pablico que,
por delegacion del Estado interviene, la calificacion del titulo que,
juridicamente, deba proyectarse 4 los libros del Registro.

No hemos llegado, afortunadamente, & implantar en nuestra legis-
lacion el sistema absoluto inmobiliario, ante los inconvenientes que
¢llo traeria en la practica; pero si nos hemos acercado &4 los umbra-
les del mismo; si no los hemos franqueado, ha sido por el peder in-
contrastable de las costumbres del pais, empapadas todavia del clé-
Sico romanismo, y ante el temor de que tan honda reforma en nues-
tro Derecho trajese aparejada visible perturbacién en la pequeiia
propiedad; mas todo esto no empece para que vayamos aceptando,
siquiera de soslayo, ciertos postulados del sistema germénico, en
gracia de que pueda movilizarse, con garantias, la riqueza territorial,
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manteniendo ésta, no ya relaciones juridico privadas, muy dig. -
nas de respeto, sino relaciones pablicas y sociales.

Pues bien; el estado juridico econémico de la propiedad y de sus
desmembraciones dentro de la normalidad, exigente de amparg,
hasta donde racionalmente alcancen sus efectos, con vistas 4 "dl"ln
tir los derechos legitimamente adquiridos por terceros, demanda jy,.
periosamente, en aras del crédito territorial y como proteccion § la
buena fé; que no tenga micula alguna y revista todo aspecto du
legalidad el titulo presentado para su inseripeién en el Registro, §
fin de que quien consulte los libros de esta oficina, tenga la certj.
dumbre de qne no serd privado de sus intereses.

A esto tiende la facultad calificadora; viene 4 ser un control,
una critica legal del documento hecha bajo la  responsabilidad de]
funcionario &4 quien por la Ley se le atribuye.

Difuminadas al correr de la pluma estas ileas matrices, pase
mos al estudio del derecho positivo en orden & tan importante mg-
teria.

Dice el art. 15 de la Ley: «Los Registradores calificaran bajo su
responsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas de los docu-
mentos de toda clase, en cuya virtud se solicita la inseripeién, asi
como la capacidad de los otorgantes y la validez de las obligaciones
de las escrituras pablicas, por lo que resulte de ias mismas, d los
efectos del art. 65 de la Ley.» :

Este articulo no concuerda literalmente con el del mismo nime-
ro de la Ley de 1869, como tendremos ocasion de notar aqui.

Al decir el legislador que los Registradores ecalificaran bajo su
responsabilidad la legalidad de las formas extrinsecas de los docu-
mentos ete., se d4 4 entender que estos funcionarios no deben hacer
las operaciones de Registro sin fijarse en la extructura del docu-
mento, para ver si reune las condiciones prevenidas, porque no se
trata de transcribirlos, sino de reflejar el contenido juridico de los
mismos, ajustandose 4 la expresién de circunstancias que lo han de
revelar permanentemente.

Esa responsabilidad 4 que el precepto se refiere no puede ni
debe ser derivada del error en la calificacién 6 critica legal del do-
cumento, pues no la vemos determinada concretamente, ni siquiera
aludida en el titulo 11 de la Ley, en cuyo art. 313 se comprenden
los casos de responsabilidad en que pueden incurrir los Registrado-



— 201 —

" es por error 6 inexactitud cometidos en inseripeiones; pero esto
dice 4 la expresion de las circunstancias en los asientos, mds no 4
ja calificacion del titulo, sobre si es 6 no inseribible, dado que, con-
(ra la nota de suspension ¢ de denegacion, proceden los recursos gu-
pernativos y judiciales establecidos.

secas de los documentos de toda clase; 2.° sobre la capacidad de
Jos otorgantes; 3.° sobre la validez de las obligaciones de las eseri-
turas ptblicas, por lo que resulte de las mismas, 4 los efectos del
art. 65 de la Ley.

Este articulo estd referido 4 los tres anteriores casos; en él se
dice lo que se entiende por faltas subsanables y por faltas insubsa-
nables, 6 sean defectos mediante los cuales debe suspenderse 6 de-
neearse la inscripeion del titulo.

El art. 18 de la Ley antigua so6lo exigia la calificacion respecto
de 1a legalidad de las formas extrinsecas de las escrituras, que son
Jos documentos autorizados por Notario pablico, por los cuales se
constituye, se declara, se modifica, se reconoce 6 se extingue una
relacion juridica con arreglo & la ley; pero en el texto de ese pre-
cepto nuevamente redactado, no se habla en conereto de escrituras
pablicas, sino de documentos en general, comprendiéndose, entre
(stos, todos los que son inscribibles, aclaraciéon muy acertada, por-
que si bien no tienen facultad los Registi‘adores para calificar los
fundamenfos de las sentencias dictadas por los Juzgados y Tribuna-
les, & los efectos de su inseripeién, la tienen para examinar la natu-
raleza del mandato judicial y la del juicio en que hubiesen recaido,
asi como para examinar los libros del Registro y ver si pugnan con
¢l derecho de tercero que no haya sido parte en el pleito, debiendo
denegar aquella cuando exista algan obstdculo legal procedente de
asiento no cancelado, conforme 4 lo dispuesto en el art. 2.° del Real
Decreto de 3 de Iinero de 1876.

En la redacciéon del art. 18 se han tenido presentes, ademéas del
fexto antigno de la ley, el citado R. D., y, entre otras resoluciones,
las de 15 de Octubre de 1875 y 22 de Septiembre de 1893.

Tenemos, pues, que la facultad de calificar, que reza con el prin-
cipio de legalidad, uno de los sustentdculos de nuestro régimen hi-
Potecario, se refiere, no solo 4 los documentos notariales sujetos &
Registro, cualesquiera que sean, sino 4 los judiciales y administrati-

La calificacion versa: 1.° sobre la legalidad de las formas extrin-
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vos; pero esa critica ha de ser por lo que resulte de los mismos y g
los libros, sin que sea permitido al Registrador fundar su juicio e
otros antecedentes 6 noticias que no sean aquellas que dicha oficing,
le suministre; en otro caso se convertiria en Juez, y el Registro gy
Tribunal.

Los documentos sujetos & inseripeion deberdn estar autorizadog
6 expedidos en la forma prescrita por la legislacion aplicable 4 log
mismos; de manera que, respecto de los notariales se tendrd en cuen-
ta lo ordenado en la vigente Instruccion de 9 de Noviembre de 1874
y disposiciones posteriores; acerca de los judiciales, lo prescrito ep
la ley de Enjuiciamiento Civil, y tocante & los administrativos, lo
que el derecho especial en esta materia estatuye.

Pero no sélo tienen facultad los Registradores para_calificar g
legalidad de las formas extrinsecas de los documentos, si que tam-
bién para calificar la capacidad de los otorgantes y la validez de las
obligaciones de las escrituras.

Son dos términos distintos capacidad de los otorgantes y valides
de la obligacion, llamados por algunos formas intrinsecas y también
por el art. 65 de la ley, cuando, refiriéndose 4 las faltas no subsana-
bles, prescribe que apareciendo del titulo se denegarid la inscrip-
cion.

La capacidad legal, bajo cuya acepeion se comprenden reunidas
la juridica y la de obrar, la primera como aptitud de ser sujeto de
la relacién, y la segunda como poder para contraer derechos y obli-
gaciones, es uno de los elementos esenciales del titulo.

Pues bien; la capacidad legal del otorgante compareciente por su
derecho en la escritura 6 completada mediante la representacion
legitima en la forma prevenida, es objeto de calificacion tratandose
de documentos notariales, pero no de los judiciales, ni de los admi-
nistrativos.

Lo mismo decimos de las obligaciones.

La validez de estas puede ser calificada por lo que resulte de los
documentos sujetos 4 inseripeion.

Se ha discutide largo y tendido sobre si los Registradores podian
calificar la validez de la obligacidn.

Para quienes veian en el Registro una prolongacion de las anti-
guas Contadurias de Hipotecas, hoy suprimidas, en cuyas oficinas
se tomaba razén de los documentos por orden de fechas, la compe-
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tencia de tales funcionarios administrativos estaba limitada tnica-
mente 4 la critica de las formas extrinsecas, jamas de las intrinse-
cas, teniendo esta opinion por valioso apoyo la doctrina del Centro
Directivo sentada en resolucién de 22 de Marzo de 1864; pero fren-
te 4 este criterio estrecho, no compatible con la naturaleza y fines
de la institucion registral, prevalecié y ha venido imperando el de
(ue tal facultad es extensiva 4 la calificacién de las obligaciones,
para deducir de su naturaleza y alcance sison vélidas 6 nulas:
asi lo resolvié el Centro Directivo en 12 de Noviembre de 1874,
doctrina que motivo la orden de 24 de los mismos mes y afio. Segln
aquélla, los Registradores son competentes, no sélo para calificar las
formas extrinsecas de las escrituras y la capacidad de los otorgan-
tes, sino que tiene ignal competencia para calificar la validez 6 nu-
lidad de los pactos, contratos y obligaciones consignados en aque-
llos titulos, porque imponiéndoles el art. 65 de la ley la obligacion
de negar la ingeripeién de los documentos que adolecen de faltas
insubsanables, que son los que producen necesariamente la nulidad
de la obligacién, es de suma evidencia que para poder cumplir con
este deber, han de calificar previamente la obligacion consignada en
el titulo y rechazar su inseripcion cuando fuere aquélla nula, con-
forme & lo dispuesto en el parrafo 1.° del art. 57 del Reglamento.

Para desvanecer toda duda, producto de criterios tan opuestos,
y para que la resolucién de 12 de Noviembre de 1874 tuviese ma-
yor firmeza, vino la citada Orden de dichos mes y afio, dada con
audiencia del Consejo de Estado, declarando la competencia de los
Registradores para calificar las llamadas formas intrinsecas; y aqui
Jineo el pleito. :

De este sentir participamos. En el Registro no deben inscribirse
actos ni contratos nulos, sino todos los que tengan aspecto de lega-
lidad; si aquéllos se inscribieran, el dominio no tendria certidumbre,
el crédito territorial careceria de garantias; creariase una intranqui-
lidad en la posesion y goce de los derechos; 4 la buena fé le faltaria
asiento, y ello nos haria retrogradar, sin tener valor el tiempo y el
progreso, al régimen antiguo, condenado por la ciencia y la opinién.

Si ahora que se tiende 4 la substantividad de la inseripeion co-
mo férmula amparadora del derecho inmobiliario, se permitiera ins-
cribir pactos y contratos nulos, sin veto por parte del Estado, admi-
nistrando este la justicia preventiva, la ley Hipotecaria, ese munu-
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mento juridico que tanto nos enorgullece, lo veriamos falseado por '
su base, cuarteados sus sillares y sin el objeto transcendental papy,
que fué levantado.

Y es—aqui estriba la dificultad del problema—que pavra,.iusignes
Jjurisconsultos, al titulo y solo al titulo debe atenerse en la calificacigy,
de la validez 6 nulidad del acto juridico, critica que solamente Dle-
de y debe hacerla el funcionario que lo autoriza, no el Registradoy,

Esto es un error, porque semejante calificacién solo alcanza 4 lag
partes que otorgan el acto 6 contrato y 4 los que de ellas traen can.
sa, pero no 4 los estrafios al hecho juridico; y como en el Registry
debe reflejarse legal y fielmente el derecho inserito, asi como aquel
sobre el cual descansa, ambos en toda su extensién y modalidades,
no hay otro medio de garantir los intereses del tercero, para el cual
se ha creado el Registro, que impedir & todo trance la insecripeion
de lo que pugne con la ley, tinica manera de que no aparezcan de
los asientos circunstancias de invalidacion que perjudiquen, y hagan
que se llame &4 engafio el adquirente de buena fé, no siempre versa-
o en el Derecho.

Iil art. 18 de la ley al hablar de las escrituras, por lo que res-
pecta 4 la validez de las obligaciones, emplea la palabra obligucién
en un sentido amplio, bajo el cual se comprenden los pactos y con-
tratos como decia la R. O. de 12 de Noviembre de 1870, restaura-
dora del buen criterio en la materia.

Puede ocurrir que la obligaciéon sea valida y sin embargo los
pactos resulten nulos.

Si tienen estos la consideraciéon juridica de adjuntos, si & pesar
de consignarse la obligacion es eficaz, por no influir en la validez de
la misma, los Registradores deberdan denegar la inscripcién de aqué-
llos, pero ‘mo la del titulo, en lo que & aquella respecta. Esta es
la doctrina del Centro Directivo que hemos visto sentada en varias
resoluciones.

100

;Dentro de qué plazo deberan hacer los Registradores la califi-
cacion del documento?

Ni la ley altima, ni la anterior, ni el Reglamento que para la
ejecucion de la misma se dicté, el cual se halla vigente en todo lo
que no se oponga 4 la que hoy rige, seiialan plazo alguno para ha-
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cer la calificacion; pero como el art. 16 de dicho Reglamento pre-
viene que la inscripeion habrd de hacerse dentro de los quince dias
al de ser presentada la carta de pago del impuesto, es natural que
dentro de ese tiempo habrd de cumplirse dicho requisito; pues en
otro caso puede el interesado acudir en queja al Delegado para la
inspeccion del Registro, justificando la demora y protestando exigir
del Registrador los perjuicios que por ella se le sigan.

En otro lugar, cuando tratemos de las responsabilidades en que
pueden incurrir los Registradores por accion G owisién, y los recur-
«0s procedentes, tanto en la via gubernativa, como judicial contra sus
notas y proceder, nos ocuparemos en este importante punto, puesto
ue si lo indicamos aqui, es por exigencia del plan érganico expo-
sitivo.

Con el art, 18 de la ley, escrito con seguros trazos, mas esplici-
to que el de igual nimero de la anterior, guarda estrecha relacion
el art. 65, aludido en el desarrollo de este comentario, el cual precisa
traerlo 4 colacién, desentrafiando su contenido, pues uno y otro,
integrados, forman & modo de disciplina 4 que, por exigencia del
régimen inmobiliario, debe sujetarse la facultad calificadora, atri-
buida, como estd, 4 funcionarios idoneos y responsables de sus actos.

11T

Segtn el art. 65, serdn faltas subsanables las que afectan & la va-
lidez del titulo sin producir necesariamente la nulidad de la obliga-
¢ion en ¢l contenida, y serdn faltas no subsanables las que producen
necesariamente la nulidad de la obligacion.

O ese adverbio necesariamente no tiene sentido en el articulo, lo
cual no creemos, pues no de cualquier modo se escriben los textos
legales, ¢ significa que no basta que la obligacién pueda ser invali-
dada, sino que sea nula, por contravenir 4 la ley. Esta explicacion
nos la sugiere el art. 4.° del Codigo Civil, segtin el cual: son nulos
los actos ejecutados contra lo dispuesto enla ley, salvo los casos
en que la misma ley ordene su validez.

Distingue perfectamente el art. 63 el titulo de la obligacion:
aquél es el instrumento, ésta su contenido; 6 en otros términos;
aquél es el organo; ésta, la funcién. Si el titulo contiene defectos,
sin que estos afecten & la validez de la obligacion, la falta es subsa
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nable; si, por el contrario, siendo el titulo vélido por su aspecgy
externo, la obligacién en el contenida es nula, la falta tiene e] gq.
racter de insubsanable, y, por ende, debe denegarse la i 11180111)Clon
“sin poderse verificar la anotacién preventiva, que para el pumel.
caso se halla autorizada.
El art. 57 del Reglamento distingue también unas faltas e
otras; y dispone que si la obligacién fuera nula por su naturaleza,
condiciones, calidad de las personas que la otorguen 4 ofra causy
semejante, independiente de su forma extrinseca, se considerars
falta como insubsanable; y que si la obligaciéon fuere véalida, atendj.
das las circunstancias dichas, y el defecto estuviese tan sélo en g
forma externa del documento que la contenga, y que se pueda refor-
mar 6 extender de nuevo & voluntad de los interesados en la ins-
cripeion, se tendrd por subsanable la falta.
De manera que, siel defecto estd en el continente, la falta eg
subsanable; si afecta al contenido, la falta es insubsanable; 1')ero,
ademds, hay que decir, vista la dltima parte del art. 57, que esta
distinciéon no es completm, porque si el continente 6 sea el titulo ng
se puede reformar 6 extender de nuevo, 4 voluntad de los interesa-
dos, la falta es insubsanable, pues solamente es subsanable si cabe
5 reformar de nuevo el titulo. Asi ocurre en el primer caso

extender 6
que por defecto del titulo, mejor diriamos, por su nulidad no puede
inscribirse un testamento otorgado ante Notario, cuando éste no de
fe del conocimiento del testador, & menos que se supla esta circuns-
tancia en la forma prevenida, consignando que se han guardado en
su. autorizacion las formalidades exigidas en el Cédigo Civil, toda
vez que, muerto el testador, no pueden, en manera alguna, subsa-
narse las faltas.

Nos parece, en este respecto, muy acertada la distincion hecha
por el Sr. Diaz Moreno, cuando dice en su citada obra, que, sin
duda, lo que quiso expresar el art. 65 de la ley, integramente repro-
ducido, «es que los titulos pueden hallarse viciados por imperfec-
ciones, unas leves y otras substanciales, determinando en el primer
caso una dificultad de inscribirlos, y en el segundo, un obstéculo
insuperable; pero que en ambos supuestos, el vicio trasciende 4 la
obligaci6én, por cuanto ésta 6 no puede inmediatamente registrarse
6 no puede registrarse nunca con el mismo titulo, si el defecto
fuese insubsanable.» '
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Claro estd que entre la funcion y el 6rgano existe una intima
correspondencia fisiolégica: el trastorno de aquella afecta al funcio-
namiento de éste, y la lesién de éste causa y produce el desarreglo
de aquella. Pues lo mismo decimos del titulo y de la obligacién; los
defectos del primero pueden afectar de una manera tan intima 4 la
seeunda que lleven consigo su nulidad necesaria, en cuyo caso la
falta es insubsauable; pero si la afectacion es de tal grado que la
nulidad de la obligacién no se impone, el defecto serd subsanable,
4 menos que no pueda corregirse por voluntad de las partes, por
otro documento posterior, en cuyo caso la falta no tiene subsa-
nacion.

Segtn los Sres. Galindo y Escosura existen faltas insubsanables
procedentes de las formas extrinsecas de los documentos inscribi-
bles, porque independientemente de la obligacion hay un elemento
substancial que es el titulo, con un valor, por tanto, propio y dis-
tinto; y por eso ese factor necesita, lo mismo que la obligacién, con-
diciones de validez, que pueden faltar en puntos no esenciales, y
entonces el defecto serd subsanable 6 pueden faltar en puntos esen-
ciales, constituyendo defecto insubsanable.

Siguniendo el simil que antes hemos insinuado para hacer mas
asequible el conocimiento de este asunto, diremos que en el Registro
solo pueden hallar cabida y consagracién los titulos aparentemente
sanos, porque si tienen algtin vicio interno, y como interno desco-
nocido, el Registrador no puede ponerles dificultad, porque respecto
4 ellos y 4 los libros se ha de atener al calificarlos. Pero si lejos
de presentar sanidad aparente se hallan enfermos, dicho funciona-
rio debe detenerse cuando trate de inseribirlos, enfermedad que pue-
de recaer en la funcién 6 en el o6rgano: la primera es de tal impor-
tancia que obliga & denegar la inscripeién; y la segunda exige que,
al apreciarla, se haga esta diferencia: si es esencial, si afecta 4 la
contentura del 6rgano, en términos que éste no pueda ser suplido en
forma debida, el defecto 6 lesion no tiene curacién, esto es, tiene
cardcter insubsanable, como el de aquella; en tanto que si puede
corregirse, reponerse mediante el procedimiento debido, semejante
defecto no es de los que obligan 4 rechazar en absoluto el titulo,
sino 4 que las partes lo retiren y lo pongan en condiciones legales,
para que pueda obtener las prerrogativas de la inscripeion.

En orden 4 los defectos de que puede adolecer el titulo, y antes
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de senialarlos, importa tener en cuenta que son nulas las eserimm‘s’ :

piblicas en las cuales el Notario no de fe del conocimiento (e log
otorgantes 6 no supla esta diligencia en la forma prevenida, ¢ en
que no concurra el ntimero de testigos 6 no aparezcan las firmag de
los otorgantes y testigos cuando deban hacerlo y la firma, rabricg y
signo del Notario.

Ahora bien; estos defectos son subsanables 6 insubsanables ¢
Mo vamos & ver.

Si el Notario no tenfa fe en el lugar donde se otorgé la escriturg;
si atin teniéndola no concurrieron & su formalizacion los testigos ey
el niimero prevenido; si ain concurriendo no firmaron el document
las partes y los testigos del modo prevenido, la enfermedad es mop-
tal por necesidad; es decir, la falta es insubsanable; pero no lo es,
puede aquella curarse, si el Notario, teniendo competencia para auto-
rizar el acto 6 contrato, por tratarse de pueblo comprendido en sy
distrito, olvidé su deber de dar fe de conocimiento, directa 6 indi.
rectamente, pues esto puede subsanarse por medio de acta, al igual
que son subsanables, como luego veremos, las éscriturns en que ng
se exprese la situacion y linderos de los inmuebles.

Podri objetarse que por el art. 27 de la ley del Notariado son
nulas las escrituras en las cuales el Notario no dé fe de conoci-
miento; cierto, pero esta nulidad puede subsanarse por acta notarial
segtin declaré la R. O. de 13 de Julio de 1883, de conformidad econ
lo informado por el Consejo de Istado en pleno: el acta y el docu-
mento suspendido forman el titulo objeto de inseripeion; pero esto

no es aplicable al caso en que la escritura fué otorgada por Notarip

incompetente, ni 4 la que no concurrieron los testigos en el nimero
prevenido. La diferencia entre un caso y otro estriba en que el acto
juridico nacié sin las formalidades exigidas para su eficacia hipote-
caria, pues para la formalizacion del mismo requiérese la coneu-
rrencia de testigos, ya intervengan éstos como solemnidad, ya como
prueba preconstituida, en tanto que en el otro caso, como el Notario
presté su ministerio dentro del distrito y su fe es la misma que
cuando levanté el acta y autorizd el documento vicioso, semejante
defecto tiene enmienda. _

La falta de las firmas de las partes 6 de los testigos tiene carde-
ter insubsanable, porque no cabe las estampen tiempo después de
otorgado el documento.
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De suerte que el criterio mas seguro para distinguir 4 sus luces
Jas faltas insubsanables de las subsanables que afecten al titulo,
estd en las condiciones que debe revestir éste; impuestas por la ley,
pajo pena de nulidad en el primer caso, y sin seriejante sancion en
¢l segundo, no sin la excepeion arriba notada; y ademads, ese criterio
arranca también de lo presecrito por la ley en su art. 22, cuando al
disponer que el Notario viene obligado 4 subsanar el instrumento
por faltas cometic_la,s en su formalizacion, significa implicitamente
con esto que tales defectos son por naturaleza subsanables, porque
de no serlo, no ordenaria su subsanacion; en el bien entendido que
esta aclaracion tampoco puede tomarse en absoluto, porque viciado
¢l documento por no reunir éste las condiciones legales con yue
debié ser autorizado, no cabe subsanacién, sino otorgamiento de
otro, bajo la responsabilidad del Notario, el cual solo, con arreglo &
Ja ley, es como puede prestar su ministerio.

‘El titulo que sea nulo no puede tener subsanacion: Quod ab ini-
tio vitiosum est nom potest tractu tempore convalescere.

Se cree por algunos que la nulidad del titulo afecta 4 la validez
de la obligacién en su contenido, lo cual niega implicitamente el ar-
ticulo 65 de la Ley, cuando prescribe que las faltas subsanables
pueden afectar 4 la validez del titulo, sin producir necesariamente
la nulidad de la obligacién en é1 contenida.

En corroboraciéon de nuestro aserto, que es el mismo de otros
expositores, importa citar la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
una de cuyas sentencias, la de 8 de Marzo de 1893, declaré: «que
no infringe el art. 27 de la ley del Notariado, la sentencia que, apre-
ciando dentro de sus facultades otros elementos de prueba, reco-
noce la existencia y eficacia del convenio que resulte de escrituras
nulas 4 las que no d4 fuerza ni valor.»

A la luz de esta doctrina, una cosa es la nulidad de la escritura
y otra la nulidad de la obligacion; aquélla no es inseribible por no
haberse cumplido en su formalizacion lo dispuesto en la ley org:-
nica del Notariado; y al ser nula, ni tiene fuerza en juicio, ni cs
inseribible, lo cual no veda para que por otros medios probatorios,
apreciados por el Tribunal aquo, se justifique la existencia y virtua-
lidad de la obligacion, exigible en la vida anormal del derecho.

Siguiendo el exdmen de las faltas que pueden referirse al titulo
en su formacion reglada, diremos que la de fecha es insubsanable,

15
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porque afecta & la condicion de tiempo, una de las tundament.‘l%!
que deben concurrir en la creacién del acto juridico; pero sj esty
falta no se ha cometido en el instrumento publico y si en su Copig
cabe la subsanacion, expidiéndose otro traslado, & costa del XOtari;
infractor.

Lo propio decimos respecto de la expresiéon de lugar, no tomagy
esta palabra en su extricta acepcién de local 6 sitio conereto donde
el documento se autorice, sino por la de pueblo, casco 6 termmo
que atribuye competencia al Notario ara ejercer dentro de 4] s
ministerio.

Es falta subsanable la de no haberse extendido la copia en papel
del timbre que no corresponda 4 la cuantia 6 naturaleza del doey.
mento (Res. 8 Abril 1863, 18 Enero de 1864) y la de ambigiiedad ¥
contradiccién no esenciales del contrato (R. O. de 23 de Diciembyg
de 1862 y Res. de 26 Noviembre 1871).

Tienen igual cardcter la de no expresar los linderos de la finea,

pago, partido 6 sitio en donde radique (Res. 9 Noviembre 1898, 2
Abril 1864); asi como también la advertida por diferencia de cabidy
entre la que aparece inscrita y la que consigne el titulo (Res. de 14
Marzo de 1876, 20 Marzo 1901), siempre que esa diferencia no sey
excesiva (Res. 8 Julio 1878, 21 Mayo 1881).

También son faltas subsanables las siguientes: La no aceptacién
en los contratos de compra-venta y donacion, pues cabe que se otor
gue otra escritura complementaria & la defectuosa (Res. 19 Junio
de 1863, 9 Marzo de 1364.) No constar expresamente del titulo Iy
voluntad del duelio de que se inseriba como finca independiente la
que fué objeto de agrupacién (Res. 20 Noviembre de 1884). No cons-
tar cuando se solicite la inscripeion de un heredamiento preventivo
el haberse cumplido la condicién (R. O. de 24 Octubre de 1871). No
acompanarse la partida de defuncion del causante en los casos en
que proceda, segtn el art. 48 del Reglamento. No presentarse 0 i
sertarse en las copias particionales 6 hijuelas de herencias el certi
ficado de actos de tltima voluntad, si el fallecimiento del causante
fué posterior 4 1. Enero de 1386 (art. 13 R. D. 19 Febrero de 1891
La falta de aprobacién judicial de la particién en los casos proce
dentes. No expresarse con fijeza la parte de finca 6 el derecho trans
ferido (Res. 29 Noviembre 1878, 23 Noviembre 1386). No justifi
carse (debidamente 4 juicio del Registrador, que hayan sido adqui:
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fidos con dinero propio de la mujer casada los bienes que se
getende inseribir 4 su nombre (Res. 22 Mayo de 1885 y 30 Junio
de 1888). No describir las fincas expresando todas las circunstan-
(ias necesarias que debe contener la inscripeion (Res. 22 Julio y
17 de Noviembre de 1887). No expresar la parte de precio aplazado
- especto de cada finca, cuando varias se venden en globo (Resolu-
dn de 3 Febrero 1894). No determinar la cantidad de que responde
cada finea hipotecada (Res. 29 Septiembre 1877). Omitirse las cir-
(unstancias personales de edad, apellido materno, estado civil y
vecindad de los otorgantes (Res. 24 Febrero de 1888 y 10 Abril
~ le 1894). No justificarse el cumplimiento de la condicion en virtud
Je euyo hecho puede enajenar una finca quien de ese modo la tiene
inserita (Res. 16 Octubre de 1897). No constar aceptada una hipo-
teca constituida & favor del Estado por sus representantes Iegitimos,
conforme & las leyes y reglamento del ramo de donde proceda (Re-
soluecion 23 Marzo de 1864). No constar en los expedientes poseso-
rios que los testigos son vecinos y propietarios de los pueblos donde
radican los bienes (Res. 11 Agosto de 1863). La falta de legalizacion
de los documentos en los casos en que es necesaria (Res. 31 de Oec-
tubre de 1884). No expresarse en la escritura la parte alicuota 6
proporeional que corresponde 4 los compradores en comitin, en las
fincas vendidas (Res. 18 Marzo de 1898). No constituye falta la di-
ferencia observada entre los nombres de los otorgantes y sus firmas,
cuya identidad se acredité por la fe del funcionario autorizante (Re-
solucion de 25 Marzo de 1908). La diferencia que resulte en la letra
inicial del segundo apellido es simple error de copia y no impide la
inseripeién del doecumento si claramente se identifica la persona
(Res. de 16 Junio de 1901).) Es defectuosa la escritura de venta
que se refiere 4 la nuda propiedad y no se expresa asi 4 pesar de
ser lo inico que pertenecia & la vendedora, cuyo defecto tiene ca-
ricter subsanable (Res. 14 Noviembre de 1900).

En el testamento, como acto solemne de la voluntad que produce
generalmente sus efectos después de la muerte del otorgante, los
defectos de que adolezea son insubsanables, por falta de términos
liibiles de correccion, si traen consigo la nulidad de aquél, segtn el
art, 705 en relacion con el 695 y 707 del Coédigo Civil. No obstante
¢sto, se resolvié en 26 de Septiembre de 1901, que sila falta no
produce necesariamente la nulidad, el Registrador no puede rechazar
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4 priori el testamento, contra la voluntad del que lo acata Comyg,
véalido.

Pasemos al estudio de las faltas insubsanables 6 sean aquellyg
que no afectan 4 la validez del titulo, sino que producen necesarig.
mente la nulidad de la obligacién en él contenida.

No debe perderse de vista lo que hemos dicho acerca de que la
facultad concedida & los Registradores para la critica legal del g,
cumento no puede exceder del titulo y del Registro, 4 los cuales.
debe atenerse para calificar, sin que puedan tener en cuenta lo que
les conste por noticias 6 informes particulares: asi lo resolyig g
Centro Directive en 27 Junio de 1887 y 28 Marzo de 1904.

Il léxico «obligacion» empleado en el art. 65 de la ley es sumg.
mente vago, tiene un sentido general; para medir su alcance Pre-
cisa acudir al parrafo 1.° del art. 57 del Reglamento, segin el que,
si la obligacion fuese nula por su naturaleza, condiciones, calidag
de las personas que la otorguen, i otra causa semejante indepen.
diente de su forma extrinseca, se considerard la falta como no sul.
sanable. 1

De modo que, segin este precepto, cuyo contenido por lo vage .
ha sido objeto de acertada critica por parte de ilustres expositores
y comentaristas, para calificar, 4 los efectos hipotecarios, si la obli-
gacion titulada es 6 no nula, se han de tener en cuenta tres elemen-
tos, & saber: la naturaleza de la misma, las condiciones en que fué
establecida y la persona de los otorgantes.

Pero no basta que se tengan presentes esos elementos distinti-
vos; pueden concurrir, en orden 4 la nulidad de la obligacién, otras
causas semejantes, independientes de su forma extrinseca.

Con esta Gltima palabra, de modo absoluto consignada, compren-
siva de todo lo referente &4 los tres elementos senalados, se expresa
el concepto fundamental de las faltas insubsanables, teniéndose por
tales aquellas que son independientes de la forma extrinseca del
documento.

Para poder apreciar la naturaleza de la obligacién que ha de ins
cribirse, precisa acudir al derecho civil; y segun sea ésta y el marco
en que se halle colocada, tanto si es 6 no contractual, serd 6
nula; en el bien entendido que, en nuestro sentir, no cabe la distin-
cién entre actos nulos y anulables; sino que basta que no tengal
validez para que sean objeto de denegacién los documentos en 0§

4
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qnales se contengan, pues debe resplandecer siempre en el Registro
Jo mismo lo externo, que lo interno susceptible de revelacion; de lo
contrario estaria falseado el derecho inscrito bajo los pliegues de la
jncertidumbre, sin las debidas garantias dentro del orden juridico
gormal.
Iin esa distineion entre obligaciones contractuales y no contrac-
fnales, unas y otras referilas al derecho patrimonial privado objeto
Jel Registro, deben estudiarse detenidamente los elementos que las
integran para poderse apreciar si son 6 no nulas. En este proposito,
y dejando para tratar después cunanto concierne 4 la nulidad provi-
iente de la falta de capacidad de las personas, es de traer aqui &
i ! I )
eolacion, por obligarlo el razonamiento, el art. 4.° del Cédigo Civil,
que declara nulos los actos ejecutados contra ley, a4 menos que la
misma ordene su validez, y el 1261 del mismo cuerpo legal, que
exige, para que haya contrato, objeto cierto y causa de la obligacion
que se establezca.
Asi, pues, no pueden ser materia de contrato las cosas que estan
iera del comercio de los hombres, la herencia futura, & no tratarse
? 3 ?
de su particion practicada entre vivos, los servicios contrarios 4
)
las leyes y 4 las buenas costumbres,y las cosas ¢ servicios im-
posibles.
Aunque la causa no se exprese en el contrato, se presume su
I ) 1
existencia. Ademds, se exige que sea licita (art. 1257 del Codigo
) 26 q &
Qivil). De manera que la omisién en el documento no constituye
falta del mismo.
Esto, como elementos esenciales de la obligacién contractual,
aparte el que dice al consentimiento; las causas que lo vicien son de
)\ j q
un orden subjetivo no reveladas por el titulo, bien que si este las
) I )
refleja su nulidad seria indiscutible.
Entrando en el estudio de los contratos que desfilan por el C6-
digo, y en orden 4 los documentos que los autentican, diremos que
10 son inseribibles las donaciones y ventas de bienes éntre los con-
yuges, ni la cesion de derechos por mujer casada &4 favor de su ma-
)
tido, porque envuelve una verdadera cesién 6 donacién prohibida
art, 1334 del Codigo Civil (Res. 20 de Abril de . Bs

por el art. 1334 del Codigo Civil (R 20 de Abril de 1901). I8
lula la hipoteca constituida en garantia de dote simplemente con-
fesada (Res. 26 Abril 1904).

a liquidacion de la sociedad conyugad : u disolueion y
La liquidacion de la sociedad ¢ gal antes de _su disol )
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la renuncia de gananciales hecha durante el matrimonio no progy
cen efecto.

Esos actos son nulos per sé, por ser contrarios 4 la ley, y, por cont
siguiente, no pueden merecer juridica consagracion en el Registrg,

Puede ser valida la obligacién y no las condiciones que en elly
se establezcan.

El art. 57 del Reglamento no se refiere & las condiciones llayy.
das requisitos mediante los cnales la obligacién se contrae, sing g
las circunstancias mas ¢ menos viscerales de la obligacion, sea ¢ yj
contractual.

Indudablemente, si la condicion guarda tan intima relacion gy,
el acto juridico, con la materia del mismo, en términos que éste
tiene eficacia sin la concurrencia de aqudélla, la falta es insubsang.
ble; pero no cuando la condicién 6 el pacto es adjunto 6 anadide,
que sin él goza de validez la obligacién. Lo que hay es que, por in.
perio del prineipio de legalidad, el Registrador se abstendra de ing
cribir la eondicion 6 pacto que sea nulo.

Asi, por ejemplo: la obligaci(’)'u perpétua de enajenar es nula, por
atentar 4 la facultad dispositiva que entrana el derecho de propie.
dad; pero, sin embargo, es vilido el pacto por el cual se estableee
que el comprador no podré enajenar ni gravar una finca hasta que
satisfaga el precio aplazado, debiéndose consignar en el Registro el
cumplimiento de esta condicién por medio de nota marginal, segiin
resolvié el Centro Directivo en 8 de Julio de 1901.

No es inscribible el pacto comisiorio en el contrato de hipotecas
el de retracto convencional por un periodo que exceda de diez anos;
el de que los bienes de los conyuges se someterdn & los fueros y
costumbres de las regiones forales y no 4 las disposiciones genera-
les del Codigo; la institucion de heredero bajo condicion de que este
instituya al testador, por ser nulas todas estas condiciones que lla-
mamos viscerales del acto 6 contrato, y no simples pactos adjuntos.
Véanse los arts. 1859, 1508, 1317 y 794 de dicho cuerpo legal.

Estudiemos las faltas insubsanables que producen la nulidad de
la obligacién por carecer de capacidad legal los otorgantes.

Segun el art. 57 del Reglamento se entienden referidos estos
defectos, no al titulo en su extructura externa, sino al contenido del
‘mismo, 4 la contextura de la obligacién. En este supuesto, semejai-
tes faltas de fijo serian insubsanables si diésemos interpretacion
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~estensiva al indicado precepto, interpretacion que su espiritu no
consiente, por cunanto hay, tocante & la capacidad de los otorgan-
tes, unas que son insubsanables, y otras cuya subsanacién puede
jacerse.

La diferencia estriba en que las subsanables se refieren 4 la ca-
Pacidad de los otorgantes en si, por su intervencion directa en el
contrato, & la representacion legitima de los mismos y 4 la omisién
Je ciertos reguisitos que deben preceder 6 acompanar al otorga-
miento del titulo; en tanto que las subsanables dicen 4 omisiones
que pueden suplirse.

Asi, por ejemplo, el menor de edad no emancipado carece de ca-
pacidad para vender bienes inmuebles y gravarlos, y atn el eman-
cipado voluntariamente necesita para celebrar tales contratos el
consentimiento de las personas citadas en el art. 317 del Coédigo
Civil.

Pues bien; si dichos menores celebran tales contratos 4 espaldas
de la ley, la escritura no es iuscribible por falta insubsanable.

En el mismo caso estan los contratos que la mujer casada celebre,
de los no exceptuados por el Cdédigo, sin la formal licencia de su
marido, exigida porque asi interesa al régimen econdémico de la
familia. Semejantes contratos tampoco son inseribibles, por adolecer
¢l documento en que se otorguen de un vicio de nulidad, como resol-
vio el Centro Directivo en 21 de Abril de 1908.

Es mas; aunque cuando concurra el marido & prestar su licen-
cia 4 las enajenaciones que efectiie su consorte, si aquél es menor de’
edad, tampoco es insecribible el documento si no se cumplié lo dis-
puesto en el art. 317 del Cédigo Civil; doctrina ésta sentada por la
Direceion General en sus resoluciones de 5y 8 de Julio de 1907
(contradictorias de otras anteriores), que tiene por fundamento las
sentencias del Tribunal Supremo de 8 de Junio de 1904 y 19 de Ju-
nio de 1906, segtin las cuales, el matrimonio, lo mismo del varén que
de la mujer, produce de derecho la emancipacién con las limitaciones
contenidas en el art. 59 del Codigo Civil; de lo cual ldgicamente se
deduce que la mujer casada menor de edad necesita también obtener
el consentimiento de las personas 4 que se refiere y por el orden que
sefiala el art. 317 de dicho cuerpo legal.

Puede ocurrir que los dos cényuges sean menores de edad, en
cuyo caso, para suplir la capacidad de ambos, se requiere que coneu-
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rran sus respectivos padres, madres, tutores, etc. conforme al yefu..
rido art. 317, sin que se excuse el requisito de la licencia, por refe.
rirse ésta al orden familiar, 4 la relacion de dependencia de la mujep
con respecto 4 su marido, en tanto que dicho consentimiento preye.
nido es la garantia que el Legislador ha creido del caso exigir 4 fiy
de que no se malvendan los bienes de los menores que, atn siengy
emancipados, pueden sufrir engaiio y consiguiente perjuicio en log
contratos que otorguen.

Esto por lo que dice & los bienes parafernales; si fueren dotaleg
inestimados, siendo menor de edad la mujer, aiin cuando ésta obten-
ga la licencia marital, no pueden ser enajenados sin previa autori.
zacion judicial é intervencion de las personas senaladas en el ap-
tieulo 1352 (art. 1361 del Cédigo Civil).

La enajenacién de bienes inmuebles y la imposicion de gravi-
menes sobre los mismes que hagan los padrcs en nombre de sus
hijos menores de edad, tampoco son inseribibles, si no precede 4 los
contratos la autorizacion judicial prevenida por el art. 2011 y sus
conecordantes de la ley de Enjuiciamiento Civil.

Los mismos confratos de ventas de inmuebles y constitucion de
gravamenes sobre los mismos que celebren los tutores en represen-
tacion de las personas sujetas & su guarda, tampoco son inscribibles,
si no precedié la autorizacion del Consejo de familia y la publica
subasta, si se tratase de ventas, conforme & lo dispuesto en los ar-
ticulos 269 y 272 del Cédigo Civil.

La venta de bienes inmuebles que hagan los Ayuntamientos,
con excepeion de los que sean sobrantes de via pablica, requiere
la autorizacién ministerial, segtin el art. 85 de la ley Municipal. Es
mas. Los Ayuntamientos no tienen por si solos atribuciones para
constituir derechos reales sobre los bienes que administran (Resolu-
cién 1. Mayo de 1886).

Y asi pondriamos una larga serie de casos tendente & demostrar
que cuando se requiere para la celebracion de los actos juridicos
previas autorizaciones, licencias y consentimientos para integrar la
capacidad legal del contratante, la omisién de tan esenciales requi-
sitos vicia de nulidad 4 aquélla, y, por ende, el documento otorgado
adolece de falta insubsanable.

Tsto se explica habida cuenta el caricter modal de la ley Hipo-
tecaria; se apoya en el (!6digo Civil y demds leyes substantivas; lo
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que aquél y éstas declaran nulo no puede ayuella reconocerle vali-
dez segin su art. 33.

Ademds; por falta de capacidad en los adquirentes de los dere-
¢hos no es inscribible el documento por el cual reciben derechos
hereditarios las Asociaciones ¢ Corporaciones no permitidas por la
ley, y las adquisiciones en favor de persona incierta, 4 menos que por
algn evento puedan resultar ciertas (arts. 744 y 750 del Cddigo
Qivil).

En los contratos otorgados por mandatario debemos distinguir
entre si éste tiene 6 no poder, aunque sea insuficiente.

Iixige el art. 1280 del Codigo Civil en su nam. 5.° que debera
constar en documento pablico el poder que tenga por objeto un acto
redactado 6 que debe redactarse en escritura ptiblica 6 haya de per-
judicar & tercero.

Ahora bien; tratandose de enajenacion de bienes inmuebles 6 de
constitueion de derechos reales sobre los mismos, verificadas por
mandatario, si éste no ostenta poder formalizado en documento pi-
blico, aquellos contratos adolecen de falta insubsanable atn cuando
¢l mandante los ratifique, porque surgieron sin vida legal; pero si el
mandatario tiene poder en debida forma, pero insuficiente, el defecto
es subsanable, y mientras no se corrija no puede verificarse la ins-
cripeion (Res. de 19 Abril de 1890).

"In las particiones de herencia en que estén interesados menores,
ausentes é incapacitados, aunque los primeros sean indistintamente
hijos de familia 6 tutelados, requiérese la aprobacién judicial si los
padres tuvieren interés opuesto al de sus representados. La falta de
tal requisito no es, en mnuestro sentir, motivo de denegacién, pero
si de suspension del titulo, por cuauto, después de formalizadas las
operaciones particionales fuera de los juicios de testamentaria 6 de
abintestato, puede presentarse el documento & la aprobacién judi-
cial, conforme & lo dispuesto en el art. 1079 de la ley de Enjuicia-
miento civil, que por analogia se aplica en la practica.

Y decimos que es falta subsanable, porque no se trata de auto-
rizacion judicial que debe preceder 4 la enajenacién de inmuebles
de hijos de familia, sino de aprobacién & un trabajo hecho, lldmese
cuaderno, lldmese esecritura, bien que si el Juzgado, 4 virtud de opo-
sicion de parte legitima, no dicta el auto aprobatorio, el documento
notarial no surtird efecto.

et
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Tratandose de liquiﬁlciéu de sociedad conyugal y divisién de
herencia, debera concurrir al otorgamiento de la oportuna escritury
el econyuge superviviente, en uso de su derecho & la mitad de ga
nanciales, caso de haberlos, y 4 la euota vidual nsufructuaria que le
corresponda por el art. 1834 con sus concordantes del Codigo Civil,

111

Con el fin de ilustrar este capitulo y por lo que respecta & par-
ticiones de herencia debemos distinguir casos, presentando al efecto
suscintamente la doctrina del Centro Directivo y la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. '

Si la particion la practica el testador acogiéndose & la facultad
que le concede el art. 1056 del Codigo Civil, deberd pasarse por
ella, cuya prescripeion alcanza, en forma de prohibicion, al viudo,
por su cualidad de heredero que le declara el art. 807 de dicho cuer-
po legal (S. de 8 de Febrero de 1892).

Lo que hay es que el heredero que se crea perjudicado, si tu-
viese caracter de forzoso, puede pedir el suplemento de legitima, 6
sea de aquello que el causante no le podia privar por concedérselo
la ley comin & que nos referimos, no al derecho foral, el cual queda
respetado integramente en materia sucesoria.

Para inscribir el testamento particién, - sila liquidacién matri-
monial no le pone veto, pues de haberla debe cumplirse este requi-
sito, exigese la presentacion del testamento del causante, su certifi-
cacion de obito, la de actos de dltima voluntad, carta de pago justi-
ficativa de haber sido satisfecho el impuesto fiscal 6 que se halla
exento de él 6 de haber prescrito la acecién de la Hacienda, cuya
duracion es de quince anos.

Claro estd que en el testamento particién, por ser el titulo ins-
cribible, han de expresarse las circunstancias prevenidas por el ar-
ticulo 9.°, para que pueda formalizarse el asiento de la fineca 6
derecho real. Otro caso es el de particiones que se practican por
contador-divisor nombrado por el testador, usando de la facultad
que le atribuye el art. 1057 del referido cuerpo legal.

Debe repararse, para no proceder con error y evitar que el docu-
mento sea denegado, que ese articulo hay que interpretarlo extricta-
mente, 6 sea que el juez comisario no tiene otra facultad que hacer
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la particion, pero no mas. Por esto el Centro Directivo, en resolu-
cién de 10 de Enero de 1903, resolvio que estaba bien suspendida la
inseripeion de una operacion divisoria practicada por contador, en
la cual se adjudicaba proindiviso & todos los herederos diferentes
bienes inmuebles de la herencia, con acuerdo, segtn decia, de los
citados herederos del preterido, habiéndose impuesto 4 aquellos y
aceptado éste la obligacion de satisfacer el importe del haber en
metalico.

Con esta resolucion no estd conforme Diaz Moreno, cuyo notable
expositor, haciendo hincapié en el art. 1062 del Codigo Civil y eitan-
do la sentencia de 4 de Julio de 1895, entiende que puede hacerse
la adjudicacion proindiviso de la cosa cuando sea indivisible 6
desmerezea mucho por su division, adjudicacion que podra hacer
el contador en uso de sus facultades, con la obligacion de satis-
facer los adjudicatarios el exceso en metdlico al interesado no par-
ticipe.

Nuestra opinién se reduce 4 distinguir estos dos casos: uno,
cuando la adjudicacion en comtn y proindiviso se hace por el con-
tador 4 todos los herederos, por no tener la cosa comoda division 6
porque desmerezca con ella. A

El contador, usando de sus facultades y apreciando semejante
dificultad que ya el testador tendria en cuenta para que con la divi-
sion fisica de la cosa no se perjudicasen los herederos, estd en su
derecho al verificarlo, quedando &4 estos la facultad, por su cardcter
de condéminos, de pedir en todo tiempo la division de aquélla 6 su

venta en ptblica subasta, conforme 4 lo ordenado por el art, 400 del

Codigo Civil.

Lo que no podra hacer el contador es obligar & que los partici-
pes contintien en comunidad contra su consentimiento, pues ese
estado de indivisién, que no puede exceder de diez anos, solamente
cabe establecerlo por voluntad del interesado, y no por imposieion
de otro.

Bl segundo caso es cuando el juez comisario no adjudica los
bienes 4 todos los herederos en comun y proindiviso, haciendo una
excepeion por la que un porcionero no adquiere mas que numerario
en pago de su haber que otro heredero 6 varios hayan de satistacerle
por exceso de adjudicacion.

Envuelve esto ultimo un caso de enajenacion, ain cuando se
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halle exento del pago del impuesto de derechos reales y transmisioy
de bienes, comprendida en el nam. 22, art. 3.° de la ley.

~ El contador no puede poner gravimen 4 un heredero en bene-
ficio de otro que excluye de la proindivisién. Si se permitiera egq
podria causar perjuicio, ya al que tenga que pagar, ya al que haya
de recibir; y por ello entendemos que se requiere la conformidad de]
cobrador y del pagador; no porque el juez comisario diga en el cuna-
derno particional que existe ese consentimiento se le ha de dar
crédito.
El contador 6 comisario no puede por si practicar la liquidacion
de sociedad conyungal; sus facultades quedan limitadas por el ar-
ticulo 1057 del Cédigo Civil, 4 contar y partir los bienes; asi lo

¥

resolvi6 el Centro Directivo en 14 de Marzo de 903.

Pero si puede liquidar dicha sociedad cxmndo}estuviese facultado
por el testador para dividir la herencia y 1'6801\'%1- todas las cuestio-
nes relativas 4 ella, con exclusion de los herederos, si concurriese
4 la practica de las operaciones el conyuge viudo; pues asi lo resol-
vi6 el Centro Directivo en 11 de Septiembre de 1907.

El1 Codigo Civil no senala el plazo en el cual deben los contado-
res divisores dar cumplimiento al encargo que les confiara el testa-
dor. Bl Centro Directivo, en resolucién de 13/de Noviembre de 1903,
dijo: Que cuando transcurre un ano desde el fallecimiento del testa-
dor sin haber practicado la divisién el comisario, corresponde efec-
tuarla 4 los herederos, por ser aplicable 4 los contadores el plazo
sefialado 4 los albaceas en el art. 1057 del Cédigo Civil.

Si en la herencia estuviesen interesados herederos forzosos me-
nores de edad 6 sujetos & tutela, el comisario deberd inventariar
los bienes con citacion de los coherederos, acreedores y legatarios,
por ser esto nna medida de precaucion tomada por el Legislador en
beneficio de aquellas personas. Se infringe dicho art. 1057 si en la
formacién del inventario no estin representados unos menores por
su padre (Res. 13 Abril de 1892).

Los herederos deben pasar por la particién que haga el conta-
dor, al igual de aquella hecha por el causante (Res. 22 de Inero
de 1898), sin distinguir si aquellos son forzosos 6 voluntarios, si
siendo menores de edad 6 incapacitados se practico el inventario en
la forma prevenida, con tal de que no se perjudique la legitima de
aquéllos (S. de 28 de Diciembre de 1896).
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Las particiones hechas por el testador 6 por el juez comisario,
si éste practicase el inventario en la forma prevenida por el articulo
1057 del Cédigo Civil, no requieren la aprobacion judicial (Resolu-
ciones de 5 de Octubre de 1893 y 21 de Enero de 1898).

La citacion de los coherederos y legatarios para el inventario
que practique el contador, puede hacerse por medio de acta nota-
rial (Res. 13 Abril de 1892). :

Respecto de las particiones de herencia practicadas por los he-
rederos, podemos citar la resoluciéon de 5 de Junio de 1906 que
autoriza 4 los hijos para convenir lo que quieran acerca de la pro-
cedencia del dinero con que fueron adquiridos ciertos bienes.

Los herederos interesados en la liquidacion de sociedad conyu-
gal pueden transigir en un solo documento las cuestiones suscitadas
sobre la procedencia y circunstancias de los bienes inventariados,
haciendo constar en el Registro las sucesivas transferencias me-
diante las inscripciones necesarias (Res. 7 Octubre de 1508).

No esta prohibida la acumulacién de dos 6 mas particiones en
una escritura particional (Res. 29 de Febrero de 1908).

Constituye falta subsanable el no hacer constar en una escritura
particional si los herederos son mayores 6 menores de edad.

Las particiones de herencia en que estuviesen interesados me-
nores de edad representados por sus padres, no necesitan de la
aprobacion judicial; (art. 1060 del Cédigo Civil), pero si se exige
este requisito cuando el interés del padre 6 de la madre fuere opues-
to al de su hijo, lo cual obliga al nombramiento de defensor judicial,
conforme 4 lo dispuesto en el art. 165 de aquél.

Las adjudicaciones de bienes hereditarios 4 favor de acreedores
constituyen un acto de enajenacion, y, por tanto, exigese la aproba-
cion judicial de la particiéon en que se hallen interesados menores
de edad; requisito éste innecesario cuando la adjudicacion se haya

~hecho 4 favor de herederos para pago de deudas del causante (Re-
soluciones de 24 Diciembre 1898, 9 Octubre de 1901 y 24 de Junio
de 1902).

Los derechos hereditarios pueden ser objeto de contrataeion,
alterandose por voluntad de los interesados la igualdad de partes
con que en la sucesion intestada hereden los parientes (S. de 11 de
Mayo de 1904).

La divisiéon en que se hale interesado un menor de edad eman-
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c¢ipado voluntariamente, no requiere la apmbicién Jjudieial, p(ir

cuanto en las limitaciones del art. 317 (que et de interpretacion
extricta, por restringir la capacidad legal del emancipado, recong.
cida al principio del mismo), no se compreiide el contrato de parti-
cién, maxime si la madre, en defecto del padre, prest6 el consenti.
miento (Res. de 3 Junio de 1890). Si la emancipacién es por matri-
monio, el heredero no podra celebrar el contrato particional sin log
requisitos exigidos por el art. 59. (Véanse las resoluciones de 4 de
Noviembre de 1896 y 14 de Noviembre de 1898).

En las particiones en que intervengan menores de edad sujetos
4 tutela, legitimamente representados por su guardador, se requiere
ademds de la aprobacion del consejo de familia, de que trata el ng-
mero 7.° del art. 269 del Codigo, la aprobaciéon judicial (Sentencia
de 1.° de Febrero de 1906, en la cual se dice que la omision de ese
requisito puede subsanarse).

Este es un punto que se ha debatido en la prensa profesional,

Nuestra opinién es que debe bastar para que sean inscribibles
tales particiones la aprobacion del consejo de familia, & cuyo orga-
nismo confia la Ley la defensa de la persona é intereses del tute-
lado: siendo un contrasentido que, pudiendo el consejo autorizar los
actos de enajenacion de bienes sin necesidad de que se obtenga la
autorizacién judicial, se estime necesaria en la particién, cuando con
ella & lo sumo que pueden hacerse son actos de enajenacion, tanto
més cuanto que si el tutelado sufre perjuicio, puede repetir contra

les vocales que tomaron el acuerdo (art. 312 del Codigo Civil) y ejer--

citar la accion rescisoria concedida por los arts. 1073 y 1074 de
dicho cuerpo legal. :

La aprobacién judicial en ese caso no tiene objeto, porque com-
pareciendo ante el Juzgado todos los in,tel"esados 6 suscribiendo el
eserito en que aquella se solicita, desde luego ha de recaer, segiin
dispone el art. 1030 en relaciéon con el 1079 de la ley de Enjuicia-
miento civil, sin necesidad de que se ponga de manifiesto el cua-
derno particional en la Escribania.

Hasta cierto punto tiene explicacion que se exija dicha formali-
dad en las particiones que interesen al menor sujeto & patria potes-
tad y se halle representado por defensor, porque habiendo recibido
dste el nombramiento del Juzgado. al Juzgado corresponde saber
el uso que haya hecho de sus facultades, tanto mds cuanto que el



(odigo Civil no dice en parte alguna que semejantes defensores in-
curran en responsabilidad, al igual de los tutores y vocales del con-
sejo de familia, bien que, en orden 4 esto, podria decirse que tales re-
presentantes si causaran perjuicio 4 sus representados, por accién
omision, quedan comprendidos en el art. 1902 del Codigo Civil.

Que el pensamiento del Legislador ha sido exeluir de la aproba-
¢ion judieial las particiones de herencias en que se hallen interesa-
das personas sujetas 4 tutela, lo tenemos por indiscutible; pero como
esto coustituye una excepcion del art. 1049 de la ley de Enjuicia-
miento, y el Codigo Civil al no exigir tal requisito se refiere & par-
ticiones en las cuales el padre represente 4 sus hijos, no hay mas
remedio que dar & dicha excepceion un sentido extricto. y., por ello,
habrd de llenarse semejante formalidad.

Pero no solo hay faltas insubsanables por nulidad de la obliga-
cion y por incapacidad de los otorgantes, si que también por incom-
petencia del Juez ¢ Tribunal que haya expedido el titulo sujeto &
Registro; incompetencia que puede prevenir por razén de la materia,
cuantia y lugar del juicio. Asi, por ejemplo, un Tribunal eclesidstico
que conoce de causas sacramentales, es incompetente para hacer de-
claraciones de derecho civil que solo & los Tribunales ordinarios
corresponde verificarlas. Un Juzgado municipal es incompetente
para conocer en juicios cuya cuantia exceda de quinientas pesetas.
salvo las excepciones que sefiala la ley de Justicia municipal, por
estar atribuido el conocimiento de aquellos al Juzgado de primera
instancia; y, por tiltimo, en pleito sustanciado por virtud del ejercicio
de acciones reales sobre bienes inmuebles, es competente el Juez
del partido en donde radiquen éstos, 4 menos de que haya habido su
mision expresa 6 tdcita segtin los arts. 56, 57 y 58 de la ley de En-
juiciamento civil.

Pues bien; la competencia de jurisdiccion, que exige en el orden
c¢ivil los dos requisitos sefialados por el art. 53 de dicha ley procesal,
es objeto de calificacion, asi como lo es la naturaleza del juicio;
pero nunca los fundamentos en que se apoye la resolucion judicial
que se trate de inscribir, calificacion exigida para que el Registro
ne encierre actos nulos; que 4 tanto obliga el principio de legalidad
en que se sustenta nuestro régimen hipotecario.

Pero atin cuando el titulo haya sido expedido por Juzgado ¢ Tri-
bunal competente, derivado del juicio que corresponda segin el
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marco procesal, no podrd tampoco ser inserito si media obsticulo (g
Registro, si la inscripeién que ha de cancelarse figura 4 nombre de
persona con la que no se entendié el procedimiento, pues nadie Do-
drd ser privado de su propiedad sino por autoridad competente (ar-
ticulo 349 del Cdédigo Civil); la sentencia dictada en un pleito pg
perjudica, por lo general, al que no ha litigado (S. del Tribunal Sy.
premo de 17 Octubre de 1887).

Ademdas de las faltas subsanables é insubsanables de que adg.
lezcan los titulos, existen los llamados obstdculos de Registro, por
virtud de los cuales no pueden insecribirse ciertos documentos inte.
rin no se practiquen inscripciones precedentes 4 las solicitadas; que
4 tanto obliga el Ilamado tracto sucesivo, impuesto por el art. 20 (e
la ley Hipotecaria, para que pueda revelarse debidamente la capa-
cidad civil de la finca.

IV

Nos hemos ocupado en otro capitulo de los llamados obstdculos
de Registro.

Ctmplenos tratar ahora del modo de subsanar las faltas, segiin
sean éstas.

Si son subsanables, puede verificarse la subsaciéon por medio de
acta y por medio de esecritura.

Disentimos de los Sres. Galindo y Eseosura, tan notables maes-
tros, euya opinion es seguida por Registradores y Notarios.

Intienden dichos ilustres comentaristas que la omision de dar
fe en las esecrituras no puede suplirse por medio de acta, sino por
medio de otra escritura, 4 cuyo otorgamiento concurran las partes;
pues la declaracion del Notario no es materia de ninguna clase de
de dichos instrumentos; y aliaden que seria objeto de acta si se
refiriese & otras personas, no 4 ¢l, ya que la declaraciéon de un acto
propio no puede servir ni perjudicar 4 los que en el documento no
intervienen; y terminan diciendo que si se estima como adicién de
la escritura, el Notario no puede hacerla, sino salvindola al pie de
la matriz, eon aprobacion expresa de las partes y con las firmas ne-
cesarias, y si se estima como nueva escritura, exige las mismas
solemnidades que la escritura antigua; por todo lo cual concluyen
dictaminando que la eseritura subsanatoria de la defectuosa ha de
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ser repeticion de ésta, otorgandose de nuevo el contrato ineficaz por
nulidad del documento. :

El art. 91 del Reglamento para la ejecucion de la ley del Nota-
riado autoriza 4 los Notarios para dar fe, 4 instancia de parte, de los
hechos y circunstancias que presencien y les consten y que por su
naturaleza no sean materia de contrato.

En esa palabra «consten» vemos la competencia del Notario pa-
ra autorizar el acta de subsanacion, porque era un hecho que le cons-
taba que tenia fe cuando omitiendo su dacién autorizo el doecumento
defectunoso. La forma del acta estd indicada por resoluciones del
(entro Directivo, contradictorias de opinién tan valiosa emitida por
dichos comentaristas, los cnales no ven otra solucién subsanatoria
del defecto, que el otorgamiento de nuevo contrato por medio de
ofra escritura, cosa ésta que, sobre ser mds dispendiosa Jue la forma
de acta, no tiene objeto, pues las convenciones y estipulaciones serin
las mismas. Surgio el acto juridico con la asistencia de testigos y
con la intervencién de funcionario ptiblico competente; cumplidse en
ello toda la legalidad exigida, no apareciendo otro defecto que el
(e omision de un hecho oficial, mejor dirfamos, de formalizacion que
debe suplirse sin las dificultades consiguientes de tenerse que reunir
todos los contratantes, bastando que uno de estos requiera al Nota-
rio para que levante la oportuna acta de subsanacion.

El caso anterior no es igual al de otorgarse una escritura ante
Notario incompetente 6 sin la concurrencia de los testigos: defectos
que invalidan el titulo, por haber nacido sin las condiciones legales.
En esto no cabe subsanacion, sino nuevo instrumento.

" Puede versar la subsanacién sobre circunstancias que deben ex-
presarse en el asiento, en cuyo caso el nuevo documento debers li-
mitarse 4 ellas.

Si el defecto consiste en que la obligacién contenida en el titulo
no se halla definitivamente constituida, por ejemplo. la compra-venta,
cuyo adquirente no acepta, hay necesidad de que éste otorgue escri-
tura de aceptacion complementaria de aquél.

Y si la falta procede de algin precepto de la ley HlpOthalld la
subsanacion se verifica, como dicen los Sres. Galindo y Hscosura,
consignando en el Registro la circunstancia omitida, 6 trayendo el
documento que se echa de menos, 4 fin de completar el presentado.

Aunque raras veces, se cometen en los documentos sujetos 4 ins-
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cripeion algunas omisiones no constitutivas de faltas, entre ellaé la
de no expresar el Notario que & su juicio tienen los contratanteg la
capacidad legal necesaria, 6 que los testigos carecen de excepeion ot
cétera; omisiones son estas que no dan lugar ni 4 la denegacion, nj 4
la suspension del documento, atn cuando constituyen materia g
correccion disciplinaria al funcionario infractor.
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Para cerrar este capitulo vamos 4 presentar algunas dudas T
cuestiones que en la practica 4 diario se suscitan, relativas al sentj.
de y alcance de los arts. 59, 61, 65 y 317 del Cédigo Civil.

El primero de aquellos tiene por precedente, en su primera parte,
la Pragmética de 11 de Febrero de 1623, que decia: «Ordenamos y
mandamos..... y si casare antes de dieciocho afios (se refiere al mg.
rido) pueda administrar (en entrando en los dieciocho) su haciendy
y la de su mujer si fuese menor, sin tener necesidad de venia.»

Al casado y velado se le tenfa por emancipado, pero no podia
tener la administracion hasta cumplidos los dieciocho afios.

La Ley de Matrimonio civil, en su art. 46, modific6 un tanto la
citada Pragmatica.

Dicho art. 59 del Cédigo se ha fundado en el de la Ley de Matri-
monio civil; pero en su altima parte introduce la novedad de facul-
tar al marido para tomar dinero & préstamo, gravar y enajenar los
bienes raices, si siendo mayor de dieciocho afios y menor de veinti-
tres, obtiene, no la autorizacién judicial, sino el consentimiento de
su padre, en defecto de éste el de su madre y 4 falta de ambos el de
su tutor. i

No se pierdan de vista esas palabras subrrayadas enajenar y su,
porque habremos de apreciarlas en los ulteriores razonamientos,
contrastandolas con otras empleadas en el art. 317.

Segun el art. 167, acaba la patria potestad por la emancipacion
del hijo; y de conformidad 4 lo dispuesto en el 278, termina la tutela,
entre otras causas, por la habilitacion de edad.

Prescribe el art. 61, que la mujer no podrd enajenar sus bienes
sin licencia marital, disposicién esta que tiene por precedente la
Ley 55 de Toro y el art. 49 de la de Matrimonio civil.

Dy

Las enajenaciones que verifique la mujer en contravencion 4 Io
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arriba establecido, se les d4 el nombre de actos anulables, porque
golo el marido 6 sus herederos pueden invalidarlos, segiin prescribe
¢l art. 65 del referido Cédigo. |

El art. 317, hablando de los efectos de la emancipacioén, condi-
ciona esta forma de salir el hijo de la patria potestad, y en vez de
decir que el emancipado no podré enajenar sus bienes sin consenti-
miento de su padre, en defecto de éste, de su madre y 4 falta de am-
los, el de su tutor, como dispone el art. 59, dice, que <«hasta que
Jleeue & la mayor edad no podra el emancipado vender bienes in-
muebles sin el consentimiento de su padre, en defecto de éste sin el -
de su madre y por falta de ambos, sin el de un tutor.»

Comparando dichos preceptos resulta que el emancipado por
razén de matrimonio, forma que reconoce el ntm. 1.° del art. 314,
es de peor condicién que el emancipado voluntariamente ante el
Juzgado municipal 6 por eseritura y que el habilitado de edad (ar-
ticulo 324), pues aquél no puede enajenar, en cuyo léxico se compren-
den todas las formas de disponibilidad por actos intervivos, incluso
Ja cancelacion de derechos reales, en tanto que el emancipado
voluntariamente y el que obtuvo la habilitacién de edad, lo Gnico que
no pueden hacer es tomar dinero 4 préstamo y vender bienes in-
muebles ete; y como &4 ese art. 317 hay que darle interpretacion
extricta, segtn repetida doctrina del Centro Directivo, entre cuyas
resoluciones podemos citar la de 4 de Noviembre de 1896, es visto
que los emancipados que no sean por razén de matrimonio no pue-
den concurrir por si al otorgamiento de escrituras de particién,
(véanse las citas que hemos hecho en este mismo capitulo) ni can-
celar derechos reales; diferencia inexplicable bajo todos conceptos,
porque para celebragge el matrimonio, siendo menores de edad los
contrayentes, se requiere el consentimiento de sus padres y en de-
fecto de estos el de las personas que deben darlo, segin prescribe el
art, 46 de dicho (C6digo; y claro estd que esa licencia, que debe cons-
tar en decumento fehaciente ante Notario pablico 6 eclesidstico 6
ante el Juez municipal, envuelve una emancipacién, subordinada
al hecho de que el casamiento se verifique.

El emancipado por razén de matrimonio tendrd que valerse de
su tutor 4 falta de padres, en tanto que el que lo sea por voluntad
6 por habilitacién de edad puede obtener el consentimiento, no de
siu, sino de un tutor; y como la tutela termina por la emancipacién,
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muchos no se explican ¢cémo en tal caso se requiere la asisteneiy il
acto de un tutor, determinado ¢ indeterminado, segiin se apliquey,
los arts. 59 y el 317, no faltando quien opine que debe nombrayg,
al emancipado un curador por el Juez, y hasta constituir un consejy
de familia entienden algunos, para que pueda darse cumplimieng,
al precepto del Codigo.

Haciendo un estudio orgdnico de aquély teniendo en cuenty o
elart. 199 del mismo que determina el objeto de la institucion tuge.
lar, hoy de cardcter trimembre, 4 cuyo precepto hay que referiy ¢
278 que determina los casos de conclusion de la guarda, entendemqg
que, atin cuando por la emancipacién haya terminado la tutela, ey
tan solo en lo que se refiere 4 la defensa de la persona y 4 la admi.
nistracion de los bienes del menor de edad, pero se halla en situg.
cion espectante para que el guardador, sin necesidad de la auton-
zacion del consejo de familia, preste su consentimiento en los con-
tratos 4 que se refieren los arts. 59 y 317; pues ese requisito tiene
por objeto suplir la inesperiencia del emancipado para que no haga
lo que podria serle perjudicial, sin que quepa, en manera alguna, el
nombramiento de curador, toda vez que este cargo, lo mismo para log
bienes que para los pleitos, ha desaparecido de nuestro derecho des-
pués de publicado el Cédigo Civil.

En orden &4 lo dispuesto por los arts. 61 y 65 del Coédigo Civil
que tratan de la capacidad de la mujer casada, ya hemos citado en
este mismo capitulo la altima doctrina del Centro Directivo, declara-
tiva de que no es inseribible la venta de bienes parafernales si no
concurre la licencia marital; pero como esos contratos solo perjudi-
can al marido 6 & sus herederos, solamente estos podran anularlos,
por accién que dura cuatro afios, segin el art. 1301, 4 partir de la
disolucién del matrimonio.

En esto no hemos visto duda alguna. Siempre hemos creido que
no son inscribibles semejantes enajenaciones, atn cuando otra cosa
haya declarado el Centro Directivo en resoluciones de 23 de Marzo
de 1892 y 22 de Agosto de 1894.

La duda que surge con todos los cardcteres de gravedad es en el
caso de haber obtenido la mujer, menor, la licencia de su marido
mayor de edad, para vender 6 gravar bienes inmuebles parafernales
sin haber recabado en el acto el consentimiento de las personas ex-
presadas en el art. 59 del Codigo. Ese documento no es inscribiblé,



Edlongas

gogtin resolvié el Centro Directivo, (separandose totalmente de la
Joctrina que tenia sentada), en 5 de Junio y 8 de Julio de 1907, ba-
qdas en las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de Junio de 1904
¢ 19 de Junio de 1906.

No pocas escrituras de enajenaciones otorgadas por mujer casada
menor de edad con licencia de su marido y sin el consentimiento de
aqnellas personas se han venido inscribiendo por virtud de la doc-
irina repetida en resoluciones de 14 de Diciembre de 1896, 21 de
piciembre de 1898, 20 de Diciembre de 1899, 24 de Enero y 12 de
septiembre de 1901, en contra de lo resuelto en 3 de Junio de 1890.

Por virtud de esa doctrina se han venido inseribiendo contratos
nulos, y como la inseripeién no los convalida (art. 33 de la Ley Hi-
potecaria), y la circunstancia de falta de consentimiento resulta de
registro y perjudica & tercero (art. 34) se pregunta cual es la suerte
del derecho inscrito. /

En nuestro sentir, el marido no puede anularlo, porque habiendo
concurrido al otorgamiento de la escritura no le es licito volver con-
tra sus propios actos. [

Tampoco pueden pedir la nulidad los heredercs del marido, por
lo mismo que se colocan en el lugar de éste.

Luego tinicamente pueden pedirla el padre, madre 6 tutor de la
menor, mientras esta no cumpla los veintitres afios; al cumplirlos
podrd revalidar la enajenaciéon, pero si no la revalida dentro de los
¢uatro anos que dura la acciéon de nulidad, podran aquellas personas
usar de su derecho, 4 partir de la fecha del documento, que es cuan-
do se cometié el vicio.

De no ser asi, el derecho inscrito se hallaria en perpétua incer-
tilumbre y sin garantia el tercero.

A esas dificultades y funestisimas consecuencias conduce la du-
plicidad del 6rgano interpretativo de la Ley: el Tribunal Supremo
por un lado; el Centro Directivo por otro; y aan cuando las resolu-
ciones de este Gltimo no prejuzgan el fallo que de la cuesti6n pro-
nunciett’ los Tribunales, la doctrina de la Direccién al declarar ins-
cribibles los documentos pone el derecho registrado en condiciones
‘ le que sobre él puedan fundarse ulteriores asientos, todos falseados
for su base, con sorpresa y perjuicio de quien vefa en la institucién
registral seguro medio de amparo para sus intereses, ante su cuali-
lad de tercero.
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Por eso entendemos que debiera constituirse un tribunal forpy.
do por oficiales del Centro Directivo, un Registrador y un Xotario,
bajo la presidencia de un Magistrado del Tribinal Supremo, tnig,
competente para resolver, sin ulterior recurso, averca de la admigig,
6 no admision de los documentos sujetos 4 registro.

Es deber del Estado, por lo mismo que es el érgano del derecho,
definir y determinar la constitucion externa de la propiedad, y day
4 ésta garantias positivas, eficaces, valederas para que su dueno dp
buena fe no sea despojado injustamente. ;Qué culpa tiene ¢l de que
en el Registro se haya inscrito como legal un titulo que, por haberse
omitido ciertos requisitos en su formalizacién, resulte nulo y cuya
nulidnd le alcanza, sin haber tomado arte ni parte en ella? ;Lo que

"hoy es inscribible puede mafiana dejar de serlo sin que haya cam-
biado la ley? ;Qué garantia puede dar el Registro no existiendo uy
criterio tinico y fijo en la inseripcion de los documentos? Cese de
una vez y para siempre ese estado de incertidumbre: nada despres.
tigia tanto la ley como la falta de fijeza en su aplicacion.




Capitulo XIII

Del fercero

Cuanto vamos & exponer en el presente capitulo constituye qui-
zi lo mds dificil, importante y trascendental de nuestro Derecho
Hipotecario; es la clave del sistema en que fué vaciada la ley, y lo
que constituyoé la labor azéis delicada que realizaran los legisladores
i cuyos talentos, celo y patriotismo se contié el que hemos califi-
cado de monumento juridico del Siglo XIX en Espaiia.

Estudiemos los arts. 27, 33 y 34, procurando armonizarlos con
subordinacién al pensamiento que los informa.

El art. 27 define el tercero, aunque harto sabia el legislador que
en derecho son peligrosas las definiciones. En él d4 el concepto de
tercero para los efectos de la ley, bien que lo hace—dicho sea con
todos los respetos—con una concision y con cierta vaguedad que
motivan dudas en la discusion doctrinal y ocasionan interpretacio-
nes encontradas en la practica forense.

Lo primero 4 resolver es & qué tercero se refiere dicho precepto,
si solo al que tiene su derecho tutelado bajo el amparo de la inscrip-
cion 6 si 4 la vez 4 quien se halla fuera del Registro con titulo for-
malizado 6 sin él. :

Decimos esto porque hay dos clases de terceros aludidos por la
Ley en sus arts. 20, 23, 25, 31, 34, 35, 36, 38, 394, 396 y otros;
unos cuyo derecho se ha inscrito, y otros que no se hallan en este
caso, como ocurre con las inscripeiones de herencias voluntarias, que
pueden ser atacadas dentro de dos afios por quien se considere con
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derecho para ello, y en los expedientes posesorios cuya aprobacigy
se hace sin perjuicio de quien tenga mejor derecho 4 la propiedaq
del inmueble, aunque su titulo no se halle registrado.

Combinando los citados textos en un estudio sistematizado de 1y
ley, se advierte que «tercero» significa un término de relacion, yq
de dentro, ya de fuera del Registro, al cual unas veces se le resey.
van sus derechos, y en otras se le dan garantias graduales hasta 1le-
gar 4 la inmunidad. Por eso dice Morell, con mucha agudeza y aciep-
to, «que puede afirmarse por regla general que siempre que la ley
habla de perjuicio 4 tercero, ese tercero es el que define el art. 27,
el que no ha inserito ni intervenido en el acto 6 contrato que se 11134
cribi6, y siempre que habla de no poder ser perjudicado un tercero,
ese tercero es el que define el Sr. Calderdn, el que funda su derecho
en un titulo inscrito.»

Hemos dicho que la redacciéon del art. 27 viene provocando du-
das y cuestiones desde que aparecié en la ley de 1861, y afiadimos
que acerca de su inteligencia se mantuvo una luminosisima discusién
doctrinal entre La Serna de una parte, Moscoso y Galindo y Esco-

sura de otra, sin olvidar & Pantoja y Lloret, entre los varios comen-

taristas que podriamos citar.

El punto debatido fué si se consideran terceros el Notario auto-
rizante y los testigos de un contrato.

En la Exposiciéon de motivos que precede 4 la ley Hmothrla,
que es su mejor comentario, como la calificé el Ministro al presen-
tarla &4 las Cortes, se lee el siguiente parrafo: «La Comisién ha con-
siderado ante todo en la cuestién propuesta los principios de justicia,
no ha creido que con arreglo & ellos, cuando dos contratan y los dos
faltan al requisito de la inseripeién, deba ser de condicién mejor el
que burlando su solemne compromiso se niega 4 cumplir el contrato
celebrado 6 pide su nulidad, funddndose en un defecto de forma y
faltando & la buena fé, 4 la lealtad que se deben los contrayentes;
buena fé que en lugar de debilitarla, debe procurar el legislador for-
talecerla en cuanto alcance. Por esto no contiene el proyecto la pena
de nulidad de los contratos relativos 4 la traslacién de la propiedad
Y & sus modificaciones que no hayan sido inseritos, cuando la cues-
tion es entre los mismos contrayentes; por esto se separa de lo que
estd eserito en nuestras leyes, y vuelve al antiguo principio esta-
blecido por Don Carlos y Dona Juana y seguido por Don Felipe II,



¢ion solo puede alegarse por los perjudicados que no han sido parte
en el contrato que dej6 de inscribirse.»

En ese elocuente y substancioso péarrafo de tan notable docu-
mento, en el cual no se reflejé 4 maravilla el espiritu de la Ley, han
sacado armas los mantenedores de las opuestas doctrinas, unos para
sostener que el Notario y testigos no gozan de la consideracion de
terceros, y otros para opinar lo contrario.

Con efecto; en ese parrafo adviértense dos puntos de capitalisima
importancia: uno, que la ley tiende 4 protejer la buena fé y la leal-
tad; otro, cuando refiriéndose 4 los perjudicados, afiade como su-
puesto, que estos no hayan sido parte en el contrato que dejé de
inscribirse, y como parte no son los testigos, ni el Notario en los
documentos publicos, parece & primera vista que con ellos no reza
el art. 27, y si solo se refiere 4 los contrayentes. '

De suerte que podriamos calificar de espiritualista la primera
doctrina mantenida por La Serna, y literalista la sostenida, entre
ofros, por Pantoja, Moscoso, Galindo y Escosura, que goza de gran
crédito, y parece ser la admitida por la mayoria de los expositores
del Derecho Hipotecario, aunque no por la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, 6rgano interpretativo de la ley.

Aunque nuestra opinién no tiene valor alguno, la expondremos.
sinceramente, poniéndola al lado de la de La Serna, cuya autoridad
tenemos por irrecusable.

Antes de emitirla nos haremos cargo de las observaciones ex-
puestas por Moscoso, extractadas en la magistral obra de Galindo y
Escosura.

Dice 4 este respecto aquel comentarista:

1. Que de las palabras dubitativas que emplea La Serna, se
deduce que no fué punto que resolviese la Comisién, y por ello care-
ce de autoridad dicho jurisconsulto.

2. Que al afirmar La Serna «que si su intencién hubiera sido
la de que el Notario y testigos debian ser considerados como terce-
108, no hubiera dejado de poner después de la Gltima palabra que
ahora tiene el articulo, estas otras, como parte; ni hubieran redactado
elarticulo de mapera que se prestase & una interpretacion que tanto
diestaria del espiritu del Legislado»; argumento—aifiade Moscoso—
que en altimo término se reduce &4 considerar como cosas distintas:
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intervenir en un contrato y ser parte en wn contrato; entendiéndogg
que intervienen, Notario y testigos, y que son parte tan solo los que
lo otorgan; es interpretacion que no se compadece con el texto de]
art. 31 que declara, que las inscripciones nulas solo perjudican g
que ha sido parte en el contrato; palabras que han de estimarse comg
explicativas de que se entiende tercero todo el que no ha sidg
parte en él; porque de lo contrario habria mandado que perjudicasen
las inscripeiones nulas 4 los que hubieran intervenido en el contrato,
no 4 los que en él hubieran sido parte.

3. Que no es tampoco tan llana la inteligencia que se d4 4 las
palabras intervenir en el contrato, que no puedan interpretarse en un
sentido contrario 6 al menos diverso. Intervienen en una venta, los
otorgantes que han convenido los términos en que la verifican. In-
tervienen también los que han mediado entre los contrayentes comg
amigos 6 arbitros; ajustando sus diferencias, transigiendo sus pre-
tenciones y acordandolos en uno. No interviene el Notario, que se
limita 4 extender la escritura para que tenga autenticidad el contrato
que ya esta perfeccionado cnando 4 €l se acude. No intervienen los
testigos que solo presencian el acto de redactar la escritura para
que pueda justificarse en cualquier tiempo, que los otorgantes mani-
festaron ante ellos el contrato que ya tenian celebrado.

4.° Que la ley Hipotecaria prescinde por completo de la buena
6 mala fé de los contrayentes (salvo en las enajenaciones en fraude
de acreedores, no porque tengan buena 6 mala fe, sino porque pre-
sume la falsedad del contrato), y mucho mas cuando su mala fe pue-
de contrarrestarse con la diligencia necesaria para eseribir.

5. Que la ley Hipotecaria no es una ley de moralidad, sino de
crédito, y las operaciones de crédito y la moral no siempre van uni-
das en estrecho consorcio: cuyo concepto se deduce de la misma
FEzposicion cuando habla de los primistas y los deudores.

6.° Que no se proteje la mala fe del testigo que compra de
quien sabe que no es duelio; sino que se pena la negligencia del que
teniendo medios para serlo con solo inscribir su derecho, dejo de ve-
rificarlo. Para la 1. H. no hay mas duefio que el que aparece serlo
en el Registro; quien de ese compra, compra bien; aunque le conste
que no es duefio el que vende; podrd cometer un pecado; pero no
una accion prohibida por aquélla.

0

7. Que no es tampoco cierto que el Notario 6 testigo que com-
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pran la finca que ante ellos se ha vendido & otro, compren de
quien saben que no es dueiio. Lo que saben es que el comprador
tiene un derecho personal contra el vendedor; pero que no ha ad-
quirido el dominio irrevocable hasta que inscriba. No tienen ne-
cesidad de averiguar porqué no ha inserito el comprador ni por-
que el vendedor enajena de nuevo. Si el vendedor atin es duefio,
compra del duefio. No ha perjudicado al derecho personal del pri-
mer comprador; asi como cuando no existia el Registro, el que com-
praba y tomaba posesi()n vencia al que habia comprado y no tomado
posesion, sin que el saber 6 ignorar la primera venta, le perjudicara
ni le favoreciera.

8. Que si laley juzga que hay falta de buena fe, y que esa
falta raya en delito, declare la nulidad del contrato, castiguelo si
bien le parece; pero mientras no lo haga, no puede privarse & los he-
chos de sus naturales efectos.

9. Que no se oponga que el conocimiento del Notario y de los

testigos consta de una manera indubitable en la misma escritura,

porque esto carece de fuerza en el terreno moral y en el legal, al

menos en lo que hace referencia 4 los testigos. En el terreno moral,

porque acontece casi siempre que en el momento de firmar se llama
4 cualquiera persona, al primero que se encuentre casualmente en
aqudél sitio, y se le ruega concurra por favor; prestindose 4 ello sin
conocer la mayor parte de las veces 4 los contrayentes, y olvidando
no pocas al breve tiempo, otorgantes y cosa vendida. En el terreno
legal, no podria producir otro efecto, sino que el perjudicado no tu-
viese necesidad de justificar que el nuevo comprador sabia la prime-
ra venta.

10.° Que aun aceptando como buena la razén de que el precep-
to del art. 27, si bien basado en la falta de buena fe, se limitaba al
Notario y testigos, porque solo la presumia en las personas que cons-
taba oficialmente que carecian de ella; por la misma causa habia
de extenderse ademds del Notario y los testigos, al Juez, 4 los
Letrados, al Escribano, al Arquitecto, al Agrimensor, al Alguacil
que figuran en las ventas de bienes de menores 6 nacionales 6 hechas
en publica subasta voluntaria; porque su intervenciéon consta en el
mismo expediente.

11.° Que si el motivo de la ley fué la proteccion de lo adquiri-
do de buena fe, se entiende en cuanto se cumplen los preceptos le-
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gales; si no se cumplen no. El actual sistema hipotecario tuyo por
objeto salvar los derechos del que inscribe, contra el que no los hy
inserito; mas si el que adquiere deja de inseribirlos, tenga el adqui-
rente posterior buena ¢ mala fe en el fuero interno, no mantiene 4
aquél en el derecho que ha perdido por su negligencia.

12.° Que es cosa grave variar el sentido de la palabra tercery 5
dandole una significacién civil y otra hipotecaria, cuando debe pro.
curarse (ue una y otra se dirijan de consuno al fin comtn. Siempre
por tercero se entendié al que no ha intervenido en el contratg
como otorgante, aunque haya intervenido en las solemnidades nece.
sarias para que pueda justificarse ante los Tribunales; y por més
que se diga, en este mismo sentido lo entendieron los autores de la
Fxposicion de motivos, pudiendo aducirse de esto abundantisimas
demostraciones. Al fijar el alcance que ha de concederse 4 los efec-
tos de la falta de inscripeion, dicen: «;Deberan limitarse 4 los terce-
ros interesados, 6 comprender también & los mismos contrayentes?» Y
luego siguen manifestando, que la falta de inseripcion no perjudica
4 los contrayentes, y que solo puede alegarse por los perjudicados que
no han sido parte en el contrato: que la ley de Brumario del ano VII
en Francia acepté el principio de que la propiedad se transmitiese
tamto respecto d los contrayentes, como & un tercero, por el consenti-
1iento; principio que no acepta la Comision, porque cuando se limita
4 los contrayentes no toca & la L. H. entrar en su exdmen; pero
cae de lleno bajo su dominio para desecharlo, cuando se trata de
interés de tercero que no ha sido parte en el contrato, en fin, en la pagi-
na 109, consigna la doctrina respecto & la extineiéon de las inserip-
ciones y anotaciones, afirmando que su cancelaciéon «no extingue por
su propia virtud en cuanto @ las partes, los derechos inscritos 4 que
afectan; surtiendo todos sus efectos en cuanto & terceros que después
hayan adquirido 6 inserito algin derecho.»

Hemos copiado unos parrafos y extractado otros de la notable
obra de los Sres. Galindo y Iiscosura, intitulada «Comentarios 4 la
legislacion Hipotecaria de Espafia y Ultramar» (pags. 423 al 430,
edicion de 1896) con el fin de presentar las razones aducidas por el
Sr. Moscoso, sostenedor de la doctrina de que el Notario y testigos
tienen la consideracion de terceros, dado el art. 27 de la ley.

Como quiera que opinamos de distinto modo, 6 sea que aquellas
personas, por el hecho de intervenir en el acto 6 contrato, no gozan
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de la inmunidad de tercero, nos creemos en el deber de rebatir, en
lo que permitan nuestras luces, los anteriores argumentos, que clasi-
ficamos en tres érdenes, 4 saber: de cardcter moral, de cardcter legal
y de lo que pudiéramos llamar de interpretacién de la Exposicion de
motivos que precede 4 la ley de 1861.

En el primer orden comprendemos los argumentos de los nii-
meros 1.°, 4.% 6.°, 8.°, 9. 10 y 11; en los del segundo orden los de
los nimeros 2.° 3.° y 7.% y en los del tercer orden los de los name-
ros 5.° y 12.

Hemos de advertir que esta clasificacion es incompleta, porque
dentro de cada orden hay argumentos que presentan varios caric-
teres; pero al fin y 4 la postre tiene la ventaja de que metodiza la
discusion.

Que las palabras dubitativas empleadas por La Serna revelan
que el punto objeto de debate no fué resuelto por la Comisién, esto
no arguye otra cosa que el art. 27, dada su claridad y precisién, no
requeria comentario; y aunque las palabras de La Serna, al decir de
Moscoso, carezcan de autoridad en este punto, porque no fué resuel-
to por la Comisién, no puede negarse que tan eminente jurisconsulto
tomo parte muy activa en la redaccion de la ley Hipotecaria, cir-
cunstancia que no es de blvidar, y si muy digna de tenerse en
cuenta.

En el tercero, para que tenga la consideracion de tal, 4 los efec-
tos hipotecarios, se ha de apreciar su buena fe, el elemento ético,
porque aunque una cosa es el circulo de la moral donde se desen-
vuelven los deberes imperfectos fundados en la pureza de motivos
del acto, y otra el circulo de la ley en el cual se condicionan los
deberes perfectos 4 que la convivencia social obliga, no puede des-
conocerse que la accién de la moral influye poderosamente en la ley;
y como ésta no puede separarse, por regla general, de aquélla, el or-
denamiento del Legislador, tendente 4 desautorizar hechos no infor-
mados en la buena fe, mas si encubiertos con la falsia, la deslealtad
y la traiciéon, no debe eludirse, antes bien se impone su cumpli-
miento.

Il punto, pues, 4 resolver es si proceden de buena fe el Notario
y los testigos que adquieren por titulo oneroso bienes inmuebles de
persona que no podia transmitirlos por haberlos ya enajenado por
documento en que ellos intervinieron con su respectivo caricter.



Moscoso, argumentando, reconoce que aquellos no proceden (u
buena fe, pero, anade, «que esto no es razén poderosa para negarle
st condicion de tercero; que la ley Hipotecaria prescinde por cop,.
pleto de la buena 6 mala fe, salvo el caso de enajenacién en fraude
de los acreedores, y esto porque presume la falsedad del contrato,
que si esa falta de buena fe raya en delito, castiguese la nulidad qe]
acto pero mientras esto no se haga, no puede privarse 4 los hechog
de sus naturales efectos, y que en el terreno moral no es de pesq
la opinién contraria 4 la suya, porque acontece casi siempre que ey
el momento de firmar se llama & cualquiera persona, al primero que
pasa por la calle y se le ruega concurra por favor, como testigo gl
acto de firmarse la eseritura.»

La ley Hipotecaria, como tal ley, que pertenece al orden eivil,
que tiene cardcter modal y es de garantias, no prescinde ni puede
prescindir de la buena fe en los contratos. En el caso de enajenacion
en fraude de acreedores, bien claro lo dice, que esta excepeion, com-
prendida en el art. 37, va referida 4 lo dispuesto en el art. 36 en
orden 4 las acciones rescisorias que no se dan contra tercero inseri-
biente.

Pues bien; es tal el propésito del Legislador de no sancionar la
mala fe, que atn cuando el inscribiente hubiese adquirido los bienes
6 derechos por titulo oneroso de persona 4 cuyo nombre aparecian
del Registro, autoriza la rescision del contrato por causa de fraude;
y si esto lo hace porque no procedi6é de buena fe, apesar de ser ter-
cero, con mas razén no debe permitirlo cuando quien compra sabe
oficialmente por actos en que ha intervenido, que el vendedor no es
tal dueiio, que el derecho se ha suplantado, y que, por lo tanto, con
la compra que realiza no solo se perjudica al primitivo y legitimo
adquirente, sino que por tal arte queda sin ineficacia un documento
ptblico cuya autorizacion presté, en calidad de Notario, y 4 cuya
formacién-de prueba preconstituida coneurrio, si hubiese intervenido
como testigo.

Que en tal caso el contrato es vicioso por semejante mala fe,
estd fuera de toda duda; implicitamente lo reconoce Moscoso, cuan-
do queriendo aminorarla por lo que 4 la de los testigos se refiere,
alega, qué de ordinario acontece que se llama & cualquier persona
de la calle para la firma de la escritura sin enterarse muchas veces
del objeto de ésta; sin conocer la mayor parte de las veces 4 los

)
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contratantes y olvidando no pocas al breve tiempo otorgantes y cosa
yvendida.
No podemos negar que esto es muy cierto, pero no ocurre siem-

pre: es lo general. Mas reconézcase que puede haber casos en los
cuales el testigo ni es de los que pasan por la calle, ni que tiene tan
flaca la memoria para no recordar el contrato. La ley no puede des-
cender &4 casuismos, distinguiendo entre testigos rogados, acompa-
nantes y los que estén en la Notaria; presume que recuerdan lo que
presenciaron, lo cual lo mismo puede datar de mucho tiempo que de
poco; como presume que todo cindadano conoce la ley, y, sin embar-
go, la ignorancia de ésta no excusa su cumplimiento (art. 2.° del
Codigo Civil); y el contrato es una ley; la escritura, la forma de su
publicacién ante los otorgantes; en esa ley interviene el Notario
como delegado del Poder pablico; concurren los testigos en repre-
sentacion del pueblo y para formar la prueba preconstituida.

Moscoso sostiene que la ley Hipotecaria prescinde por completo
de la buena 6 mala fe; ;Qué acaso esta ley no pertenece al Derecho
¢ivil? ;No dice el Codigo en su art. 433 que se reputa poseedor de
buena fe al que ignora que en su titulo 6 modo de adquirir exista
vicio alguno que lo invalide? Pues ese testigo que ha comprado de
(uien sabia que no era el duefio, precisamente porque concurrié al
otorgamiento de la eseritura primitiva de enajenacion, le constaba
que su titulo era vicioso, adquirido de mala manera. Si al otorgar la
escritura 4 su favor no recordaba aquella intervencion, pudo ente-
rarse por los medios que tuviera 4 su alcance; esto en el supuesto
de que quisiera proceder de buena fe; lo cual no excluye que hayan
casos en que si le constan al testigo lo que luego preteste ignorar.
Para que no hayan tales diferencias, la ley, previsora, no concede la
inmunidad de tercero 4 ninguno de los que hayan intervenido en el
acto 6 contrato, ni 4 los que lo presenciaron ¢ impresioné sus sentidos

Anade Moscoso que si la falta de buena fe raya en delito, casti-
guese la nulidad del acto, pero mientras esto no se haga, no puede
privarse 4 los hechos de sus naturales efectos.

Contestando 4 este argumento, precisa distinguir entre el dolo
que da lugar 4 la nulidad del contrato y el dolo que acasiona el de-
lito, llamado este dltimo dolo malo en las estafas.

TLa mala fe no es el dolo, pero vicia el titulo cuando se ad.
quiere mediante ella, puede salir de la esfera civil y entrar en la
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penal, y atn cuando no llegue 4 generar delito, no hay POTquUé gy
cluirla en la esfera privada, desposeyendo & los hechos, no (e sus
efectos naturales, porque lo natural es la sana intencidn, e] Puro
motivo, la moralidad en el obrar, sino los efectos habilidosos cop log
cuales pueden lastimarse derechos legitimamente adquiridos,

Luego la cuestion se reduce—hecha exclusion de la buena ¢ de
la mala fe—4 si el Notario y testigos tienen 6 no intervencién ey el
instrumento publico, para ver si reza con ellos el art. 27. A este
respecto, Moscoso sostiene que dichas personas no intervienen ey el
contrato, y que si el hecho de constarles éste oficialmente fuera .
tivo para no atribuirles la cualidad de tercero, por la misma causy
dsbia extenderse el caso al Juez, & los Letrados, al Escribano, al
Arquitecto, al Agrimensor, al Alguacil que figuran en las ventag
hechas en piblica subasta.

Vemos que no hay paridad de casos, porque una cosa es la sy
basta y otra la escritura; aquella se verifica por virtud de expedien-
te en el que intervienen dichas personas, perc no es _ascritm-a;
esta es el verdadero titulo inseribible 4 que se refiere el J 20

Anade Moscoso que «en el documento intervienen los otorgantes,
los que han mediado entre estos como amigos 6 arbitros, ajustando
sus diferencias, transigiendo sus pretensiones y acordandolos ey
uno; pero no el Notario que se limita 4 extender la escritura para
que tenga autenticidad el contrato que ya estd perfeccionado cuando
4 61 se acude, como tampoco los testigos que solo presencian el acto
de redactar aquella para que pueda justificarse en cualquier tiempo
que los otorgantes manifestaron ante ellos el contrato que ya tenfan
celebrado.»

No nos satisface este argumento: considerar intervinientes 4 los
amigos y arbitros de los contratantes cuya mision se reduce & po-
nerles de acuerdo en los términos del contrato, transigiendo acaso
sus diferencias, y no al Notario y testigos que prestan al documento
las condiciones legales, sin las que no tendria vida y eficacia, paré
cenos un contrasentido, dicho sea con los debidos respetos que me-
rece tan esclarecido comentarista y cuantos con ¢l asi opinan. Por-
que aquellos amigos 6 avenidores, resueltas las diferencias que pu-
dieran mediar entre los otorgantes, terminan su cometido, sin dejar
huella pablica alguna de su intervencién en el contrato; y en cam-
bio esa intervencién del Notario y testigos resulta de modo feha-
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ciente y perdurable en el documento, que seria nulo sin semejante
requisito.

De modo que, segiin el Sr. Moscoso, el amigo, el avenidor de los
contratantes no es tercero jpor qué? porque le constaba el contrato.
pues lo mismo ocurre con el Notario y con los testigos, que ademas
de presenciarlo oficialmente, le dieron firmeza; el primero con su
ministerio, los segundos con su concurrencia al acto.

Afade dicho comentarista, que «si la falta de buena fe se esti-
mara obstdculo para ser considerado tercero, el precepto habia de
ser general, extendiéndose & cuantos supieran que la venta estaba
otorgada en favor de otro».

Conformes con esta conclusién, que no solo es logiea, sino que
tiene por apoyo la jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre cuyas
sentencias podemos citar las de 8 Febrero del 85, 26 Marzo del 94,
7 Febrero del 86, 3 Marzo y 9 Julio de 1900, 6 Diciembre de 1901,
13 Mayo de 1903 y 14 Octubre de 1905, cuya doectrina es que no
puede considerarse tercero al que tiene conocimiento de las causas
de rescision 6 nulidad.

Iise conocimiento proviene de dos clases de hechos: unos oficia-
les; otros que impresionan los sentidos, como ocurre respecto de
estos Gltimos con la servidumbre continua y aparente, cuyo gra-
vimen, por tener signo de esteriorizacién, atin cuando no esté ins-
crito perjudica & tercero.

En el Notario y testigos ese conocimiento de las causas de inva-
lidacion es oficial; contra ellos pesa la presuncion jure et de jure, en
tanto que para las otras personas & quienes se les suponga conoce-
doras del acto nulo se ha de probar esta circunstancia, precisa-
mente porque sus nombres no ﬁgiu‘an en la escritura. Es claro que
para el Notario y testigos el original de ésta les demuestra esa mala
fe, sin que puedan desmintir sus actos ni volver contra ellos.
Reconocemos que esto serd duro; pero reconézcase en que hay
necesidad de poner dique & la mala fe; pues podrian cometerse actos
reprobados y aan delictivos, poniéndose el testigo en convivencia
con el falso vendedor apenas otorgada la venta, para adquirir por
mal arte la finca que con su intervencion se habia enajenado, ins-

primer comprador, quien se veria burlado ante el obstdculo que le
creara semejante sorprendente inscripeion,
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cribiéndola & su nombre en el Registro, antes de que lo hiciera el
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Respecto 4 los argumentos de caricter legal, se cita el art, 31,
segin el que: la nulidad de las inseripciones no perjudicari al de.
recho anteriormente adquirido por un tercero que' no haya sidg
parte en el contrato inscrito.

Como este articulo emplea la palabra parte y no el 1éxico geng.
rico intervenido, entiende Moscoso y los que con él opinan que s
considera empleada aquella en el art. 27 con caracter especifico de]
término intervencion, y por consiguiente lo que la ley ha querido de-
cir es, que no se consideran terceros los que hayan intervenido comg
parte en el acto 6 contrato; 6 sea que el art. 31 es esplicativo del 27,

No vemos esa relacion, y un ejemplo despejard toda dada. A. ven-
de 4 B. una finca; éste la inseribe; pero en el asiento no se expresan
las circunstancias.” El asiento es nulo, y apesar de ello B. vende la
finca 4 C. cuya inscripeion es perfecta, sin defecto de ninguna clase,
C. es el tercero, y atn cuando se anule el asiento inmediatamente
anterior al suyo, esa nulidad no le alcanza, precisamente porque
compré la finca de persona & cuyo nombre aparecia insecrita en el
Registro; y esto le basta para no ser privado de su derecho. Claro
estd que si hubiera sido parte en el contrato cuya insecripeién se
anulara, no seria tercero, sino segundo, con el cual se entenderia el
pleito para que se defendiese; en tanto que, no siendo parte en el
contrato inserito, cuya nulidad de asiento es objeto de contienda, &
él no se le puede demandar; él se desentiende de semejante reclama-
¢ién, y no estard, por consiguiente, 4 los resultados de la sentencia.

Como quiera que la Ley se llama de terceros, no tenia més reme-
dio que amparar ese derecho del adquirente, al cual no le importa
saber si la inscripeién hecha 4 favor de quien le habia transmitido
el inmueble era 6 no viciosa.

Si el art. 31 en vez de la palabra parte hubiera empleado la de
intervenido, no habria estado bien escrito, dado que esa palabra parte
va referida 4 la de derecho, empleada en el mismo precepto, y como
el Notario y los testigos no adquieren derecho, ni las otras personas
que no reunen la cualidad de contratantes, con ellas no podia rezar
la garantia del ordenamiento.

Pero supongamos que ese tercero, sin ser parte en el eontrato,
hubiera intervenido como testigo 6 como Notario, y que la nulidad
no sea de inscripeion, sino de fondo, por ser vicioso el acto juridico;
como por ejemplo, la venta de bienes inmuebles de mujer casada sin
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licencia de su marido y en defecto de ésta sin la habilitacién judi-
cial: supongamos que & pesar de este defecto se inscribe el docu-
mento, y que el marido, usando de su derecho, pide la nulidad del
contrato, y, como consecuencia, la cancelacién del asiento res-
pectivo.

Como quiera que ese testigo intervino en un contrato nulo no
podrd alegar que no fué parte en él, para ampararse en el art. 31,
porque conocia la causa de invalidacién; no es tal tercero segtn el
art. 27, cuyo alecance es total cuando dice que, para los efectos de
esta ley, (y el art. 31 es parte de ella) se considera como tercero 4
aquél que no haya intervenido en el acto 6 contrato inscrito.

De donde se desprende que ese art. 27 es determinador del ter-
cero en general, asi como el 31, 34 y otros son explicativos del
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tercero especifico para cada caso 6 situacién juridica en que el
inseribiente 6 no insecribiente puede hallarse, pues como dijimos
al principio, hay terceros de Registro y terceros de fuera de Re-
gistro, con el adjetivo de hipotecarios los primeros y de civiles los
segundos.

Afiade Moscoso que la ley no proteje la mala fe del testigo que
compra de quien sabe que no es duefio, sino que pena la negligencia
del que teniendo medios para serlo con solo inscribir su derecho
dejo de verificarlo.

TEn esto de negligencia hay mucho que contar, porque no existe
ninguna ley que obligue 4 que se otorgue la escritura en el mismo
pueblo donde reside el Registro, y claro estd que atGn cuando en el
acto se expida la copia, cosa que raras veces ocurre, por mucha dili-
gencia que tenga el comprador transcurre algunos dias sin ser pre-
sentada; y pudiera ocurrir que en ese interregno el testigo yue ha-
bia intervenido en el contrato se hiciera con un documento 4 su
favor, lo llevase al Registro, ganando la mano, como vulgarmente se
dice, al primitivo y verdadero comprador.

Pero vamos; no llevemos la cuestién 4 este terreno de posibili-
dades para no empequefiecer la cuestiéon. Demos de barato que tan-
to la buena fe como la negligencia son objeto de graduacién, segiin
los cagsos; pero ya que Moscoso dice ser el fin de la ley castigar la
negligencia, nosotros, que no lo negamos, afiadimos como circuns-
tancia precisa, que el diligente ha debido proceder de buena fe; esto
es, que no le consten los vicios que encierre su titulo.
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Entre la negligencia y la mala fe es mds castigable ésta que
aquélla. Ya sabe el duefio 4 que se expone si no inscribe su titulo,
pero ya que corre ese perjuicio, al menos quien se le anteponga que
sea un adquirente de buena fe, no quien le constaba que no podiy
comprar la finca de quien, & su presencia, la habia enajenado.

Y 4 esto anlade dicho comentarista: «que para la ley Hipotecariy
no hay mas dueiio que el que aparece serlo en el Registro; quien de
ese compra, compra bien, aunque le conste que no es dueiio el que
vende; podrd cometer un pecado, pero no una accién prohibida por
aquella, que lo Gnico que sabe es que el comprador gx un hecho
personal contra el vendedor, pero que no ha adquirido el dominig
irrevocable hasta que inscribas.

Disentimos totalmente de esto: la ley Hipotecaria no estd divor-
ciada del Derecho civil; si se separa algunas veces de éste es para
protejer los intereses de tercero, por lo mismo que tiende & garanti-
zar el derecho de propiedad inmobiliaria en sus diferentes estados y
desmembraciones. Mientras quien ostente el derecho no tenga la
cualidad de tercero, no la ley Hipotecaria, sino el Codigo Civil es el
aplicable para resolver las cuestiones; y puesto que Moscoso dice
que el comprador tiene un derecho personal contra el vendedor has-
ta tanto inseriba la finca 4 su nombre, nosotros, apoyandonos en
aquél, decimos que ese derecho es real (entiéndase que nos referi-
mos 4 la relaciéon juridica entre el comprador y el vendedor) 6 sino
;qué elementos integran el derecho real? El titulo 6 sea la causa; el
modo que es la tradicion, y precisamente esos elementos concurren
en la compra-venta; ésta se perfecciona, como es sabido, por el con-
sentimiento prestado por los contrayentes respecto de la cosa y del
precio, y queda consumada por la entrega de ambas cosas: el otor-
gamiento de escritura es una de las formas de tradicién (art. 1462
del Codigo Civil); luego tenemos los dos elementos que integran el
derecho real ante el hecho de formalizarse el contrato amparado en
la fe pablica, por mas que para que adquiera toda plenitud y pueda
perjudicar 4 tercero, se le lleve al Registro por medio del correspon-
diente documento, en donde consta su creacion, al objeto de obtener
las garantias de la ley Hipotecaria; y como ese testigo presencié el
contrato, y con el contrato la entrega simbélica de la cosa, contribu-
yendo de esta suerte con su intervencién, por la ley exigida, 4 la
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creacion de ese derecho real, jamés puede llamarse 4 engafio, ni
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decir que aquel comprador solamente tenfa un derecho personal
contra el vendedor. :

Respecto al tercer orden de argumentos, que quizd impropia-
mente hemos llamado interpretativos de la Exposicion de motivos,
no nos satisfacen.

Cabe interpretar una ley, pero interpretar una Exposicion cuan-
do uno de sus esclarecidos Autores manifiestan que elpunto de esta
controversia no fué tratado por la Comision, nos parece ilégico; por-
que ese parrafo que, aludiendo 4 los terceros interesados, emplea lu
palabra contrayentes, y refiriéndose 4 la falta de inscripeion dice que
solo puede alegarse por los interesados que no hayan sido parte, se
refiere 4 las cuestiones planteadas entre quienes querian que el Re-
gistro fuese un verdadero censo de la propiedad inmueble, y los que
entendian lo contrario. Los Autores no se referian més que 4 un
punto doctrinal, y ante él sostuvieron en ese mismo parrafo «que los
Registros deben ser un gran medio que ha de tener la administra-
cion en sus trabajos estadisticos, cuya idea si no ha de dominar
sobre el interés civil y sobre el interés social, ha de serigual cuan-
do menos 4 ellos.» ;

De suerte que en ese parrafo se refirié la Exposicién de motivos
4 los efectos de la falta de inscripeion, no al concepto de tercero.
que es el tema objeto de debate.

Galind»a y Escosura hacen suyos los argumentos expuestos por
Moscoso, y aliaden, que «en ninguna parte de la ley Hipotecaria, ni
en su espiritu ni en su letra se mencionan otras personas & quienes
puedan aplicarse las disposiciones, ademéas de los contratantes 6
partes de los actos inscribibles y los terceros: esa clase hibrida, que
se inventa por los que interpretan de otro modo el art. 27, y que
llamaremos intervinientes especie de trasgos que, lanzados del cielo
y no admitidos en el infierno, vagan por las regiones intermedias,
son desconocidos completamente». K

Aunque es muy bella esa metdfora no la vemos fundamento,
porque atin cuando la ley no mencione concretamente en sus pre-
ceptos 4 otras personas que no sean contratantes 6 partes de los
contratos inseribibles, los intervinientes, esa clase hibrida 6 especie
de trasgos lanzados del cielo y no admitidos en el infierno, no vagan
por las regiones intermedias, no son el alma de Garibay que no supo
hallar sitio donde ponerse, sino que tienen asiento en el art. 27 de la
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ley, que, como hemos dicho, tiene caracter genérico; tanto, que gy
las otras prescripciones de la ley se habla de tercero con expresig,
especifica.

Anaden dichos comentaristas lo que sigue:

«Si se expusiera que el Notario y los testigos no lo son, y por ],
tanto que no gozan de las ventajas que la L. H. concede 4 los tep.
ceros, ley para ellos solo dictada, serfa una regla general que pg
podria circunseribirse al solo caso de que los Notarios y los testigog
hubiesen comprado una finca, vendida antes 4 otro en virtud de lg
escritura en que intervinieron, sino que habria de aplicarse 4 todog
los que ocurriesen».

La Ley no excluye del cardcter de tercero al Not: y testigos
solamente, dada la interpretacion natural del art. 27, S¥ho que com.-
prende 4 todos, sean 6 no intervinientes, que tengan conocimiento
de la causa de nulidad; 4 los que sabiendo que uno no es duefio de
la finca por haberla enajenado, sin embargo de ello la compra; pues
es un adquirente de mala fe, en razén 4 que no ignoraba que en su
titulo 6 modo de adquirir habia vicio que lo invalidaba, (art. 433 del
Codigo); éste y no otro es el sentir de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que en este mismo capitulo hemos citado.

La Ley no quiere que en el titulo del inseribiente haya mécula
alguna; exigele limpieza de origen; claro estd que como la buena fe
se presume siempre, salvo prueba en contrario (S. 5 Junio de 1894)
quien pretenda invalidar el titulo del comprador, fundado en que
éste conocia la venta anterior, deberéd justificarlo, venciendo esa pre-
suncion juris tantum, cosa que no ocurriria si el inseribiente del do-
ble contrato hubiese tenido intervencion ofictal en el primero, 4 ti-
tulo de Notario 6 en clase de testigo.

Bl heredero del otorgante no tiene la cualidad de tercero, preci-
samente porque se coloca en el lugar de su causante. Asilo ha de-
clarado el Tribunal Supremo en sentencias de 23 de Enero de 1892,
1.°y 25 de Mayo de 1893, 11 Enero de 1895, 17 Marzo de 1896.

La cuestion 4 resolver consiste en si tiene la cualidad de tercero
el heredero del Notario y de los testigos, 6 el que lo sea de aquellas
personas que conocian el titulo.

Valga este ejemplo: A. vende 4 R. una finca en cuyo contrato
interviene el testigo C. A, no obstante el contrato, vende aquella &
E, que es heredero del testigo C, ;puede éste considerarse tercero si
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no le constaba la primera enajenacion? Entendemos que si, porque
la buena fe representa una situacién moral individualizada, lo que
pudiéramos llamar suidad en el Amplio sentido de la palabra. El des-
conocimiento del vicio, mejor, la creencia que uno tiene de que en
su titulo 6 modo de adquirir no hay cosa que lo empaiie é invalide.
La buena fe de un orden ético, presuntiva de que existe mientras
en la esfera juridica anormal, es donde el derecho alcanza todo su
poder y expresion, no se acredite lo contrario.

1T

istudiemos el art. 33 cuyo texto es: «La inseripeién no conva-
lida los actos 6 contratos que sean nulos con arreglo & las leyes».

Recordemos lo que digimos en varios capitulos.

En la inseripeion, en esa férmula legal ptblica, promulgadora
del derecho, para que conocido de todos sea por todos respetado, se
colocan el titulo y el modo; el primero, como causa, el segundo co-
mo hecho. :

Si no hay titulo, 6 si habiéndolo es vicioso, falta un elemento de
la inseripecion.

No porque se califique € inscriba el documento sujeto & registro
se le ha de tener por valido y eficaz. La inscripeion no es el agua
del Jordan que lava y purifica las culpas de origen. Cabria esto si
nuestro sistema inmobiliario fuera de los llamados absolutos, en los
cuales se exige la purga del titulo antes de ser inmatriculado para
recibir las garantias absolutas del Poder ptblico; pero como es eléc-
tico, exige la pureza del titulo; en términos que si éste entrafia vi-
cios no puede fundar en la inscripcién un estado de derecho inata-
cable, 4 menos de que quien lo ostente tenga la cualidad de tercero
por el art. 34 de la Ley, en la extension que-el mismo determina.

Tres cosas, pues, son necesarias para que el derecho inserito
goce de inmunidad: limpieza del titulo, buena fe en el inscribiente
y que la formula promulgadora de aquél revista las circunstancias
prevenidas por la ley. Si todas 6 cualesquiera de ellas no se cum-
plen, sobreviene la nulidad de la inseripeién; llamada de fondo si se
refiere 4 la invalidacién del titulo, y nulidad de forma si dice 4 la
omision 6 inexactitud de aquellas cirecunstancias, como veremos en
otro capitulo.
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Como dicen, muy acertadamente, Galindo y Escosura, si § ]y
inseripeion se concediese tal fuerza que no pudiese ser cancelady
por lo nulo del titulo, el drbitro de la propiedad serﬁ\g Registrg.
_ dor: todos los titulos para adquirir se reducirian 4 und; el asieng,
del Registro.

La nulidad del acto 6 contrato puede provenir de diversas cay.
sas, unas internas, psicolégicas, como ciertos vicios del consenti.
miento; otras externas, constitutivas por las formalidades yue la ley
exige para integrar la capacidad legal del contratante, en forma (e
licencia, consentimiento, autorizacién, habitacién y aprobacion; y
las tiltimas que dicen 4 la manera en que el acto toma forma lega]
mediante su autorizacion reglada por funcionario competente.

Ademés; hay nulidades producidas por quien la ley le prohibe
verificar cierta clase de-contratos, ora por incompatibilidad, ora por
razones de moralidad: entre los primeros tencmos al Notario, que
segun el art. 22 de la Ley de 28 de Mayo de 1852, no puede autorj-
zar contratos que contengan disposiciones & su favor 6 en que al-
guno de los otorgantes sea pariente suyo dentro del cuarto grado
civil 6 segundo de afinidad; y entre los segundos se comprenden las
- personas de que hablan los arts. 1458 y 1459 del Coédigo Civil, que
no pueden comprar determinados bienes. Las expresadas en el pri-
mero de estos articulos podran comprenderse en la prohibicion de la
primera clase, llamada de incompatibilidad.

Tomando pié en la definiciéon dada por Savigny de lo que es la
relacion juridica, diremos que el imperio de la libertad no consti-
tuye un poder salvaje, sino una facultad condicionada por la ley, que
presuvone voluntad, y ésta 4 la vez conocimiento. De suerte que
cuanto vicie la inteligencia, coarte la voluntad, anula en su raiz la
relacion juridica en lo que al elemento personal de la misma con-
cierne; y ademds, por la infracciéon de la ley, por el incumplimiento
obligado de sus presecripciones, se hace ineficaz el acto juridico.

Como el Registro es una institueién amparadora de los derechos
legitimamente adquiridos; como uno de los principios en que se fun-
da es el de legalidad, tenia que escribirse ese art. 33 para que no
se pusieran bajo el amparo de la inscripeién titulos colorados, 0
simulados, titulos falsos y supercherias. Por eso, opinando con Ga-
lindo y Escosura, creemos que estd muy bien establecido ese pre-
cepto, dada la naturaleza de nuestro sistema inmobiliario.




Para terminar esta parte, importa decir que bajo la acepecién de
titulos nulos se comprenden los falsos, y que segfn resolvié el Cen-
tro Directivo en 4 de Marzo de 1876, la declaracion de nulidad de
titulos 6 documentos inseritos ha de obtenerse en juicio ordinario.

Y se explica esto, porque estando los asientos del Registro bajo
la salvaguardia de los Tribunales de justicia, tratdndose de declara-
cion de nulidad de asiento aparentemente legal, s6lo por un juicio
declarativo, segtin la cuantia del asunto, puede conseguirse aquel
objeto.

111

Estudiemos el art. 34, que, sin duda es el mis importante de la
ley. En él se dice que: «No obstante lo declarado en el articulo an-
terior, los actos que se ejecuten ¢ contratos que se otorguen por
persona que en el Registro aparezca con derecho para ello, una vez
inscritos, no se invalidardn en cuanto 4 los que con ella hubiesen
contratado por titulo onoroso, aunque después se anule 6 resuelva
el derecho del otorgante en virtud de titulo anterior no inserito 6
de causas que no resulten claramente del mismo Registro».

Esta parte del articulo estd tomada literalmente de la ley de
1869, que separédse de la de 1861 en un punto, 4 saber; que ésta no
exigia que el titulo de adquisicion fuese onoroso, en tanto que
aquella si.

Haciendo un estudio analitico de ese ordenamiento, tenemos:
que para gozar de inmunidad el tercero, (llamado por nosotros de
primer grado,) ha de fundar su derecho en un titulo oneroso; la per-
sona que se lo trasmita 6 grave ha de ser la misma & cuyo nombre
aparezca registrado, lo cual no es ébice para que el transferente se
valga de apoderado debidamente autorizado; y por tltimo, que ese
derecho en tanto tiene defensa en cuanto se pone bajo el amparo
valioso de la inseripeién, 6 por lo menos se haya extendido el asien-
to de presentacion del titulo en el Diario, 4 cuya fecha se retrotraen
los efectos de aquella, segtin determina el art. 28.

De consiguiente; si no se cumplen esos tres requisitos, de t1tulo
oneroso, de que la persona trasmitente 6 que grave es la misma
cuyo nombre aparece en el Registro con derecho para ello y que el
documento se haya presentado para extender el asiento en el Diario,
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quien pretenda ostentar la cualidad de tercero para los efectog de.
terminados en la primera parte del art. 34, no gozard de Semejanta
inmunidad.

Pero ese derecho de tercero no tiene mas alcance que el (e no
poderse invalidar su inseripeién por titulo anteriormente no inseritg
6 por causas que no resulten claramente del mismo Registro, afy
cuando se anule 6 se resuelva el derecho de la persona conla eyg)
se contrato.

Supongamos que en un contrato nulo, A. adquiere de B. upy
finca; éste no es tercero, porque intervino en un acto vicioso; perg
B. la vende 4 C. extrafio por completo 4 aquél; C. es tercero, si de]
Registro no aparece claramente la causa de nulidad, 6 sila resoly-
cion de su derecho no previene de documento anteriormente inser
to, porque tanto en un caso como en otro, siendo piblico el Regis-
tro, ha podido enterarse de aquello que invalide su adquisicion, sin
que le valga alegar en juicio que por titulo oneroso habia adquiride
el derecho de persona 4 cuyo nombre aparecia en el Registro, pues
el art. 34 es terminante en este punto y 4 sus presecripciones hay
que atenerse.

De forma que, si el enajenante fué postizo, si el titulo resulfa
ser falso; si se contraté con persona que engaiosamente atribuyose
la cualidad de apoderado de aquella 4 cuyo nombre apareciainscrito
el derecho, 6 si al mandatario se le habian revocado formalmente log
poderes, quien adquiera en esas condiciones la finca 1 obtenga
sobre ella garantia de sus intereses, no podrd ostentar la cualidad
de tercero, acudiendo #& las prerrogativas y defensas de la inserip-
cién, pues ésta no puede amparar en manera alguna falsedades y
nulidades.

Quien desee tener la cualidad de tercero colocandose en las con-
diciones que determina el art. 34, cuando vé que contrata con un
apoderado, debe enterarse de si éste es tal y si sele ha revocado
formalmente el mandato, acudiendo para ello, & fin de no sufrir
engafio, al poderdante para que se lo diga, y como en la inseripeion
se expresa la circunstancia de apoderamiento, de una manera ex-
presa, siempre consta en el Registro para que pueda fundarse en
ella la invalidacién de un derecho adquirido, y como esto pudiera
retraer la contratacion, hubimos de proponer en este mismo libro
que la revocacion de mandato se haga constar en un libro especial,




— 251 —
del Registro para tenerla en cuenta el Registrador cuando se pre-
sente & inseripeién documento otorgado por mandatario. -

Se explica que al tercero de primer grado no le pare perjuicio
'~ Ja nulidad del derecho del transferente fundada en causas que no
resulten del mismo Registro. Como las desconoce, podria con razén
Jlamarse & engafio, en' cuyo caso caeria por su base el sistema hipo-
tecario; no tendria certidumbre el dominio, ni gozaria de garantias
¢l erédito territorial; asi como también se comprende que tampoco
quede invalidado el derecho del inseribiente 4 virtud de titulo ante-
riormente no inscrito, porque siendo la publicidad uno de los prin-
cipios seculares en que desde 1534 se viene sustentando nuestro
régimen hipotecario, quien acude al Registro y se entera de que la
persona con la cual contrata 6 hubiese contratado es la tinica que
tenia razonado su titulo, abriga la seguridad de que no serd despo-
jado de sus intereses, de buena fe adquiridos.

La causa de nulidad 6 de reseision del derecho ha de aparecer
claramente del Registro; esto es, ha de ser manifiesta, que no dé lugar
i dudas, y como esto es un punto que @ priori no puede resolverse,
precisa dejarlo 4 la apreciacién de los Tribunales de justicia, en
caso de contienda.

En el parrafo 2.° de ese art. 34, se dice: «Tampoco se invalida-
ran dichos actos 6 contratos con respecto & las citadas personas, (se
refiere 4 los adquirentes) atin cuando después se anule 6 resuelva el
derecho del otorgante en virtud de titulo anteriormente insecrito,
si la inscripeién hecha 4 favor de aquél se hubiere notificado & los
que en los veinte anos precedentes hayan poseido, segin el Regis-
tro, los mismos bienes, y no hubieren reclamado contra ella en el
término de treinta dias».

Este parrafo del precepto concuerda con lo establecido en
la ley de 1869 y la reforma introducida por la de 17 de Julio
de 1877,

Su objeto fué levantar el erédito territorial, de modo que garan-
tizase la inscripeion los intereses puestos bajo su amparo, 4 fin de
atajar la usura, porque llevando al 4nimo del prestamista la tran-
quilidad de que no seria privado de su derecho por virtud de titulo
anteriormente inscrito al suyo, pondria 4 bajo rédito su dinero al
prestarlo.

Ciertamente que en contados casos se ha empleado el procedi-
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miento de liberacion & que el precepto se refiere; la usura ha segui.
do ufana y descocada, hasta que una reciente ley le ha puesto fren,
m#as 6 menos poderoso; el crédito territorial no se ha desenvueltg ¢ 4
- pesar de los propdsitos que abrigaron los Autores de la Ley Hipote.
caria; en términos que puede decirse que el parrafo objeto de Nues.
tro estudio apenas si tiene aplicacion. ’

Exige el precepto, para que no se invaliden los actos 6 contrages
con respecto 4 quien hubiese adquirido el derecho de persona 4 cuyg
nombre aparecia en el Registro, si esa nulidad se funda en titulg
anteriormente inscrito al suyo, que se haga saber la inseripeion 4
los que en los veinte afios hubiesen poseido los bienes segin el Re.
gistro y no hagan reclamacion contra ella en el término de treingy
dias siguientes al de la notificacion.

Hemos dicho que la nulidad del derecho inserito, en perjuicio de
tercero, puede provenir de titulo anteriormente. inscrito 6 de causag
que resulten claramente del mismo Registro; y se pregunta: ;la pari-
ficacion del derecho por el medio que establece el parrafo 2.° del ap-
ticulo 34 comprende 4 los dos motivos de invalidacion ¢ dnicamen te
el fundado en titulo anteriormente insecrito al del tercero?

Galindo y Escosura dicen lo siguiente: «Débase la nulidad 4
titulo inserito 6 no inscrito, conste 6 no en el Registro la causa de
ella, sise notifica la inscripeién y no se reclama oportunamente,
serd valido el acto 6 contrato ejecutado por persona que aparezea
con derecho en el Registro. Esta es la doctrina que, 4 nuestro juicio,
se desprende de la letra del art. 34 de la Ley de 1869; por mas que
se oponga al espiritu del sistema hipotecario, que repugna que no
produzean efectos causas de nulidad y de rescisién, que consten ex-
plicitamente en el Registro, y por mas que, como después veremos,
hay argumentos poderosisimos que convencen que no fué tal el ani-
mo del Legislador».

El parrafo segundo de este articulo estd tomado de la ley de
1869, con una pequeiia variante, mas de expresién que de concepto,
que introdujo la ley de 17 de Julio de 1877, 4 virtud de proposicion
presentada por el Senador D. Valeriano Casanueva en Mayo de
dicho aho.

Para medir su alcance, importa copiar las siguientes palabras
del Ministro de Gracia y Justicia, el sabio é integérrimo D. Antonio
Romero Ortiz, autor de las reformas, empleadas en la Fxposicién de
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potivos de la ley. «Mas todo esto ofrece un inconveniente para el
qrédito territorial, porque los terceros quedan expuestos & perder su
Jerecho si es falso 6 nulo el titulo del hipetecante y reclaman los
pienes otros que con anterioridad al mismo hayan inscrito su titulo,
peligro que no puede evitarse ni atin con el exdmen de todos los ti-
mlos inscritos referentes 4 los mismos bienes, si su contenido no
revela la falsedad 6 nulidad. En la nueva ley proyectada se procura
jemediar este inconveniente estableciendo en el mismo art. 34 que
Jos interesados en una inseripeién puedan solicitar que esta se noti-
fique 4 los que en los veinte anos anteriores hubiesen poseido los
pienes 4 que la misma se refiera, 4 fin de que en el término de
reinta dias ejerciten las acciones que tuvieren para invalidar dicha
inseripeién, no pudiendo verificarlo después de aquel término. Cierto
s que en unas acciones que por el derecho comtn duran muchos
anios se limita su duracion solo los trienta dias, mediando la notifi-
cacion que se ha indicado; pero justifica esto la necesidad de esta-
plecer el crédito territorial».

A la luz del transerito parrafo se descubre el pensamiento que
informa, no ya el apartado segundo, sino el apartado primero del
art. 34, que es excepcion del 33.

Por la ley de 1861 perjudicaba & tercero el titulo falso 6 nulo,
ain cuando esa nulidad 6 falsedad no resultasen del Registro, cosa
que no podia saberse ni aiin consultando en esta oficina la historia
del inmueble ¢ derecho. No ocurria esto tratdndose de titulos falsos
6 nulos cuya falsedad 6 nulidad constaba claramente del Registro.
La interpretacion que damos al art. 34 es esta:

Quien adquiere por titulo onoroso bienes inmuebles 6 derechos
le persona 4 cuyo nombre aparecian del Registro, una vez inscritos
4 su nombre, (6 presentado el documento al Diario, puesto que los
efectos de la inseripeién se retrotraen 4 la fecha del asiento de pre-
sentacion, segun dispone el art. 28) no puede quedar perjudicado
por el hecho de que se anule 6 se resuelva el derecho de quien se
los haya transmitido 6 gravado, & virtud de titulo anterior no ins-
crito (esto es consecuencia del art. 23) 6 de causas que no resulten
claramente del mismo Registro.

A este tercero le llamamos de primer grado.

Segtin digimos en el capitulo primero, la institucion registral
tiene por objeto hacer constar (e una manera piblica, irrefragable,
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sin dar lugar 4 engano para los que 4 sus favores acuden, la capa.
cidad civil de la finca.

En el titulo que no se inseribe lleva su interesado con el Pecady
las penitencia. Si hace dejacién de su derecho no se queje de que
otro ponga el suyo bajo el amparo de la inscripeion; si este tampoeg
lo lleva al Registro, no es tercero hipotecario: su derecho en congey.
rrencia con aquél queda subordinado, en orden 4 las reglas de prefe.
rencia, 4 lo dispuesto en la legislacién civil, comtan y foral.

Pero en el Registro se expresan por el vehiculo del titulo causgg
modificativas del derecho inscrito, como condiciones rescisorias, y pa.
solutorias, cuya expresion puede ser clara, 6 no clara en el asiep.
to, bien por deficiencia del titulo, bien por defectuosa redaccién dq
aquél.

Si esas causas no resultan claramente (y la apreciacion de esty
solo & los Tribunales compete, porque los libros del Registro estin
bajo su tutela) no pueden perjudicar 4 tercero, porque si la culpa de
la mala expresion es de los contratantes que las establecieron, allf
ellos con las consecuencias de sus yerros; no es cosa de que la capa-
cidad civil de la finca resulte sombreada, retrayendo asi 4 la contra-
tacion; y si el defecto es de inseripeidén, ejerciten aquellos contra
quien correspondan las acciones que les competan, nunca contra
el tercero.

Las causas claras de invalidaciéon podemos subdividirlas en unas
que interesan 4 las personas que tuvieron registrado su derecho, por
ejemplo, la venta con pacto comisorio, permitido por el art. 1504 del
Codigo Civil, mediante el cual, si el comprador no satisface el precio
en el tiempo convenido, pierde cuanto hubiese dado y vuelve la fin-
ca 4 poder del vendedor; y asi pondriamos otros casos de acciones
resolutorias y rescisorias; y otras causas en las que estén interesa-
das personas que no han llegado 4 poseer los bienes segtin el Regis-
tro, como ocurre con las sustituciones hereditarias cuyos derechos &
la muerte del instituido han de pasar & personas ciertas nombradas
6 no nombradas en el testamento, y también con las reservas de que
tratan los arts. 968, 969 y 811 del Cédigo Civil.

Si estos interesados no han llegado 4 poseer sus bienes segiin el
Registro, pues su derecho depende del cumplimiento de condiciones
resolutorias, no puede entenderse con ellos la notificacién de que
trata el parrafo 3.° del art. 34.
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Pero, ademés, en el Registro ha podido haberse hecho una ins-

eripeion 6 varias inscripeiones & virtud de titulos falsos 6 nulos. En
pstos debemos distinguir: unos cuya nulidad 6 falsedad es mani-
fiesta (causa clara) y otros cuya nulidad 6 falsedad no puede cono-
cerse por el historial de la finca, segtn los libros de aquella oficina.

A los de la primera clase no se refiere el procedimiento de libe-
racion, por lo mismo que la nulidad 6 falsedad salta & la vista; ante
ollas quien trate de adquirir el inmueble 6 derecho debe detenerse,
para que no corran peligro sus intereses; 4 los de la segunda si que
es aplicable ese medio liberatorio, & fin de que queden purgados los
asientos anteriores del Registro de semejantes vicios de invalida-
¢ion, y pueda el tercero contratar tranquilamente sin prevenciones
ni amenaza alguna por tal concepto: que es precisamente el objeto
que se propuso el Ministro con la reforma introducida por la Ley
de 1869,

Ese procedimiento reza con causas rescisorias y resolutorias que
aparezcan claramente del Registro y se hallen establecidas 4 favor
de quienes poseyeron los bienes, pero no respecto de las de otras per-
sonas; estas tltimas causas también son objeto de liberacién, no por
las reglas del art. 34, sino por las del 355 de la propia Ley.

Asi se desprende armonizando ambos preceptos, por més que el
pensamiento del Legislador, 4 juzgar por el citado parrafo de la Ex-
posicion de motivos que precedié & la Ley de 1869, fué solo hacer
objeto de liberacién los titulos falsos y nulos.

Y decimos esto, porque el pirrafo quinto de ese enmaraiiado
art. 34 establece que los requeridos, transcurridos los treinta dias
sin presentar la demanda que invalide la inscripeion (puede invali-
darse por causas que no sean precisamente las de falsedad ¢ nuli-
dad del titulo) no podrin hacer valer su derecho (y el derecho puede
hacerse valer con el ejercicio de acciones resecisorias y resolutorias)
si alguno tuviesen (al decir, alguno no excluye ningtin derecho, cual-
quiera que sea su titulo y origen) contra el tercero que inseriba
después el suyo en la forma debida (esto es, que no sea nula la ins-
cripeion por omitirse en ella las circunstancias prevenidas) sobre la
misma finca, aunque la inseripeion anterior (no dice inmediatamente
anterior, con lo cual se quiere significar que el vicio puede ser de cual-
quier asiento en los veinte afios), proceda de un titulo falso 6 nulo.

Con la palabra aunque, no escrita ligeramente, sino. con la inten-
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¢ién del caso, implicitamente se incluyen entre las causas de inyg);.
dacién otras que no sean precisamente de nulidad 6 falsedaq del
titulo; de no ser asi, aquel vocablo no tendria objeto, y Suprimigy
de la cldusula, dirfa ésta, «<no podran hacer valer su derecho, sj g).
guno tuvieren, contra el tercero que inscriba después el suyo en |y
forma debida sobre la misma finca». Pero como el parrafo no termi.
na aqui, sino que afnade, aunque la inscripeién anterior proceda de
un titulo falso 6 nulo, se colige que esto tltime se ha escrito ey

demostracién de que es tal el poder liberatorio que alcanza § Jog |

titulos falsos y nulos; presuponiendo que su influjo se extiende 4
otras causas rescisorias y resolutorias que claramente resulfen de]
Registro, en las cuales se hallen interesadas las personas con las
que se entendié la notificacion; pues serfa un contrasentido que
llamadas estas 4 defenderse, tan solo pudieran hacerlo con respecto
de titulos falsos 6 nulos y no en cuanto & causas & su favor estable-
cidas, y que son motivo de un derecho consignado en el documentg
registrado 4 su nombre.

Cuando 4 uno se le notifica en el caso & que el art. 34 se con-
trae, es para que alegue todo cuanto crea pertinente acerca de la
invalidacién del asiento, sin distinguir causas ni motivos; y si algu-
na duda pudiéramos abrigar en este respecto, la desvanece el ar-
ticulo 355 en su tltima parte, cuando, refiriéndose también al ])1‘0(5(‘3-
dimiento de liberacion, lo hace extensivo 4 todas las acciones resei-
sorias 6 resolutorias que pudieran ejercitarse, con inclusion de las
que tuvieren los que anteriormente hubieran registrado sus titulos
relativas 4 las mismas fincas 6 derechos, por no habdérseles hecho la
notificacion prescrita por el art. 34.

Con esa disposicion del art. 355, explicativa, mejor, aclaratoria
del 34, se comprende que las personas que hubiesen registrado sus
titulos pueden tener & su favor acciones resecisorias 6 resolutorias,
independientes de la de nulidad 6 falsedad del titulo, las cuales por
no habérseles hecho la notificacion prescrita, dejaron de defenderlas.
Luego si se les hace la notificacion estdn en el caso de exponer
cuanto 4 su derecho conduzea y tienda & invalidar la inscripeién no-
tificada; en la inteligencia de que si dejaron de hacerlo en el procedi-
miento marcado por el art. 34, no hay necesidad de que se llene ese
mismo requisito cuando se apele al otro procedimiento de liberacion
sefialado en el art. 355 y siguientes de la ley Hipotecaria.
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Se objetard que el pensamiento del Legislador fué dnicamente
introducir ese medio de purga para librar 4 las inscripeiones de log
peligros que corran por titulos falsos y nulos, cuya nulidad ¢ false-
dad no sea evidente 6 no resulte clara por las mismas, alejando de
toda amenaza 4 quien coloque sus legitimos intereses bajo las ga-
rantias del Registro.

No lo negamos, 4 la vista de la Exposicion de motivos que pre-
cedi6 4 la Ley de 1869; pero recondzcase que no corren parejas el
pensamiento del Ministro autor de la reforma, con el enmaranado
texto del art. 34; éste es mucho mas extenso que aquél; y alld va
una prueba:

Dijo el Ministro que el objeto de la innovacion era tavorecer el
crédito territorial, evitando que los terceros estuviesen expuestos &
perder su derecho por falsedad 6 nulidad del titulo del hipotecante.

De consiguiente, se hizo la reforma en beneficio exclusivo de los
hipotecarios; por lo menos 4 esto tendfa el deseo del Legislador, y,
sin embargo, no fué asi. Bl precepto se ha dado para todos los que
(uieran purgar sus inscripciones de dominio at@n cuando no traten
de constituir hipotecas y si enajenar la finca objeto de liberacién en
condiciones de que el adquirente esté tranquilo en la posesion de su
derecho. Y si el texto de la ley ha ido més allia del pensamiento del
Ministro ;qué tiene de extrafio que en el punto objeto de debate se
comprendan en la purga 6 liberacién ademds de los titulos falsos Yy
nulos las acciones rescisorias y resolutorias que & su favor tengan
los notificados, méxime cuando este sombrio punto lo aclara el ar-
ticulo 355 de la ley, como hemos demostrado antes?

Esta es la opinién, que, por ser opuesta & la de muchos comen-
taristas, sometemos al juicio del lector.

Pero: ;quién es el favorecido con ese procedimiento de libera-
cién? jel solicitante 6 la persona que adquiera de éste el inmueble
después de transcurridos los treinta dias sin que los citados hayan
hecho reclamacion alguna?

Tanto por lo que se dice en ese parrafo de la Exposicion, como
por lo que se establece en el art. 34, creemos que el favorecido con
el procedimiento de liberacion no es la persona que haya solicitado
del Registrador la instrncecion del expediente, sino quien inscriba
después su derecho, que no podré ser invalidado, aunque la inscrip-
¢ién anterior proceda de un titulo falso 6 nulo. Castiga la ley la ne-

18
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gligencia de quien pudiendo deducir sus derechos no lo hace en
tiempo (treinta dias) y en forma (por medio de demanda ante o] Juz.
gado 6 Tribunal competente). Il alcance de ese castigo (la materiy
de pérdida de derechos es de interpretacién extricta, mucho mgg si
constituye una excepcion de la regla legal amparadora, como eg la
del art. 33) nos lo sefiala el mismo articulo cuando dice: «Los reque.
ridos de cualquiera de estos modos, que en el término de treinty
dias no presenten en el Juzgado 6 Tribunal correspondiente, demay,.
da que pueda invalidar la inseripeién notificada, no podran hacer vy.
ler su derecho, si alguno tuvieren (no dice contra el solicitante ey
el expediente) contra el tercero que inseriba después el suyo ete.

Y aunque parece esto tltimo en contradiceion con el parrafy
segundo del mismo articulo, que empieza con la palabra «Tampocoy
entendemos que éste, al fijar el plazo de treinta dias, lo hace de up
modo determinativo, para que sirva de supuesto al parrafo subsi-
guiente, de cardcter realmente sancionador, en el cual la pél‘(ﬁda
del derecho por parte de los notificados y la inmunidad con respecto
al tercero que inscriba después su derecho, se corresponden.

Si alguna duda hubiera en esto, la desvanece el art. 355, que tam.
bién establece el procedimiento de liberacion. En él se dice: Los que
hubieren inscrito 4 su favor el dominio de bienes inmuebles ¢ de de-
rechos reales, podran liberarlos, en cuanto d tercero ete.»

Luego la liberacion es para tercero. Al del parrafo 4.° del articu-
lo 34 lo lamamos de segundo grado, y al del art. 355, de tercer gra-
doj; siendo condiciones exigidas para que el inscribiente de su dere-
cho goce de las graduadas inmunidades, que haya obrado de buena
fe y que el titulo que ostente tenga la cualidad de oneroso.

Puede ocurrir que puesta la nota marginal en la inseripeion libe-
rada, el solicitante no transmita ni grave la finca: ;podran los notifi-
cados dedueir sus acciones para invalidar el derecho inscrito? Si nos
atenemos al parrafo segundo del art. 34, la contestacién serd nega-
tiva, porque dejaron transcurrir el término de treinta dias siguien-
tes al de la notificacién; pero serd afirmativa si se tiene en cuenta
que se ha establecido el procedimiento, no en beneficio del solici-
tante en el expediente, sino del tercero, esto es, del que inscriba
su derecho después de aquél, para el cual se hizo la reforma; e§
méas, ese tercero, para que adquiera la inmunidad, no basta que haya
contratado, es preciso que, cuando menos, haya presentado al Re-
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gistro su titulo, poniéndolo bajo el amparo de la inseripeion; si no
hace esto, no podra aprovecharse de los beneficios del art. 34.

Pero si el notificado no puede ejercitar aceién real alguna contra
tercero ;podra demandar por accion personal contra el que le haya
causado el perjuicio?

Entendemos que si, caso de que ésta no hubiera preserito.

No podemos negar que el art. 34 se presta & muchas dudas y
cuestiones por su especial construceién, porque encierra una serie
de excepciones al art. 33, y porque es algo postizo y se sale del mar-
co en que fué colocada la ley Hipotecaria de 1861 dentro del siste-
ma ecléctico en- que se elabor6. Y como el Ministro Sr. Romero
Ortiz creyé que para favorecer el crédito territorial era obligada la
reforma por él concebida, acudié 4 ese art. 34, no 4 otro especial
para el caso, redactando el precepto de modo que no refleja (asi por
lo menos lo entendemos) el pensamiento que lo determind.

Contra esa reforma, que segin Escosura es antimor&l, antilegal
y antieconémica, y que segin Diaz Moreno es cientifica y encaja
dentro de nuestro régimen hipotecario, protesté D. Francisco de
(4ardenas, diciendo que pugnaba con el sistema de publicidad adop-
tado por la Ley. Otros jurisconsultos tampoco la hallaron conforme,
presintiendo su fracaso, porque la opinién ptblica no la acojeria con
agrado; y atn cuando se omitié en la ley Hipotecaria de Ultramar,
ha sido reproducida por la de 16 de Diciembre tltimo, dado que la
de 21 de Abril no tuvo en cuenta, en este respecto, ni el Proyecto de
Ley para la Peninsula que aprobé el Senado, ni el dictamen al mis-
mo Proyecto que redacté el Congreso hace algunos afios.

Apesar de las censuras esa modificacién subsiste; se la cree
justa y necesaria, aunque otra cosa sostenga el insigne Escosura,
cuyo ilustre comentarista, presentando el caso del dueiio de una
masia por herencia & quien durante su viaje de dos meses de veraneo
por el extranjero, regresa 4 su finca y se le sorprende con la nue-
va de haber sido enajenada por un falso vendedor, habiendo apelado
el tercer adquirente al medio de liberacion para tener asegurado su
derecho, exclama con estas elocuentes palabras: «Si esto es posible
ihay legislacion que lo sancione, pais que lo sufra, Gobierno que lo
tolere, hombre de ciencia, que lo aplauda?»

No debe perderse de vista que para que el tercero goce de esa in-
munidad es preciso que hubiese procedido de buena fé, que no haya
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obrado en connivencia con el falsario vendedor, y que no le Conste
que habia sido enajenado anteriormente el inmueble por el misg
que con €l contrato, siempre que dicho conocimiento se halle rey,
lado por actos propios, segtin declard, respecto de esto ﬁltimo, el
Tribunal Supremo en 13 de Mayo de 1903.

De forma que, la buena fé del adquirente del derecho es facgop
principal para que pueda gozar de inmunidad en la extension y
efectos del art. 34.

No debe negarse que de esa facultad puede hacerse un g
punible, como en el caso citado por Escosura; pero fuerza es recy.
nocer, como dice muy acertadamente Diaz Moreno, que el Cédigy
penal constituye un buen freno, y duro en esta parte, «siendo ale.
voso hacer pagar al tercero que contrate de buena fe, culpas de
otros, de todo punto desconocidas é incapaces de poderse conocery,
Y comprendiendo el mismo Escosura que no es tan absurdo comg
4 primera vista parece ese medio de purga del titulo falso 6 nule,
dice en su citada obra: «Pero en fin, si el interés del acreedor ha
de prevalecer sobre todo; si ha de seguir imperando ese prinecipio
antilegal, antimoral, antieconémico, al menos despéjesele de su
irritante injusticia en el proceder que agrava la del fondo; que la
escuela utilitaria pueda escudarlo al menos, 4 los ojos de los que
ideales mas elevados dirijen la legislacién del pais, alegando que el
despojo del propietario se justifica, considerdndolo como pena de su
inconcebible abandono. Proclamese como indispensable la notifica-
cién personal, pero verdaderamente personal, sin ficciones legales,
que pugnan muchas veces con la realidad de los hechos; dispongase
que no se cite 4 los ausentes por edictos que nadie lee y que con-
forme se ejecutan son simples ritualidades, que ni cubren las apa-
riencias de la mas vulgar justicia; prolonguense los términos conee-
didos al propietario para que pueda defender su derecho, y algo se
habrin disminuido las sensibles consecuencias del art. 34».

Escosura y Diaz Moreno no estdn conformes con dicho precepto
en lo que al punto en discusién se refiere. Segtn el primero, es
antimoral, antilegal, antieconémico; segiin el segundo, es cienti-
fico, ha debido establecerse para asegurar los derechos de tercero,

que no tiene culpa alguna de que en el Registro se hayan inserito

titulos falsos 6 nulos. Pero la opinién de Escosura transigue con el
mal, mejor diriamos, se inclina al mal menor, exigiendo amplitud de
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plazo, notificacion personal del asiento, como medios de que puedan
Jas personas interesadas en las inscripciones reclamar los derechoy
que les asistan y ejercitar las acciones que les competan.

$A qué opini6én nos inclinamos? Venimos seiialando en este libro
ol criterio que tenemos formado de asunto tan complejo y trascen-
dental, que es una de las claves de nuestro régimen hipotecario.

Si atendemos al derecho que en la justicia debe inspirarse; si
ademds consideramos que el Registro es el fiel custodio de los inte-
reses legitimos cuya forma de adquisicién debe ser el acto verdadero,
Jimpio de méacula; y por tltimo, si el Poder publico tiene el deber
de garantir aquellos, Escosura y los que con él piensan estin en lo
¢ierto. El Registro no puede corroborar lo que es falso y vicioso, so
color de que los agraviados dejaron de ejercitar sus acciones, obliga-
dos 4 ser demandantes de aquello que precisamente no tienen por
qué pedir, dado que en esa oficina y bajo la tutela del Estado que-
daron amparados y defendidos sus intereses.

Pero ese es el aspecto esperitualista, nitido ¢ irrefragable del
derecho'que se presenta con sus esplendores 4 la conciencia, obligén-
dola 4 rendirse ante su poder; més tiene otro aspecto utilitario, ma-
terial si se quiere, presidido ,no por el interés egoista, sino impuesto
incontrastablemente por el interés general, por el régimen juridico
en su expresion externa, por las exigencias del sistema hipoteecario,
i favor de los fines que debe llenar, y atin, si bien se mira, por los
mismos fueros de la justicia, no tan conceptualista, pero si més prac-
tica y humana, que no consiente peche el inocente, el que contrata
de buena fé, culpas y delitos de otros.

;Es posible compadecer en un buen régimen juridico ta,n opues-
tos intereses, dando al efecto una férmula arménica, razonable y
equitativa, mediante la cual el derecho inscrito no quede lastimado
en orden 4 la utilidad que representa? El medio indicado por Esco-
sura, relativo 4 la prolongacién de los términos concedidos al pro-
pietario para que pueda defenderse, parécenos muy atinado; treinta
dias es un plazo sumamente perentorio que no permite muchas ve-
ces el ejercicio de las accciones; mucho mds lo es si la notificacion
se hace, como dice el art. 34, por medio de edictos, que apenas si se
leen, atin cuando se publiquen en la «Gaceta» de Madrid, tramive
ste que ni la ley, ni el Reglamento establecen.

No vemos la pertinencia del otro medio indicado por tan ilustre
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maestro, consistente en que la notificacién debiera ser bersong],
pues haciéndose 4 los herederos y siendo desconocidos muchag ve.
ces, por haber fallecido sin testar el propietario del inmueble j Inserq.
to, y alcanzando la sucesion intestada hasta el sexto grado, aquelly
serfa imposible, en cuyo caso la liberacién de los titulos falsog 4
nulos jamds podria conseguirse, quedando de esta suerte incumpligy
la ley.

s més; la notificacion por edictos cuando hay lugar, es un me.
dio procesal que reza con toda clase de procedimientos, lo mismg
judiciales que administrativos, y no es cosa de excluirla tratindose
de un derecho hipotecario; que al fin y 4 la postre derecho es, comg
el que tiene todo demandado & defenderse.

Pero con todo esto el propietario no tiene en nuestro sistemg
asegurados sus intereses; precisé indemnizarle; y en esto consiste Iy
férmula conciliadora que nos ofrece la legislacion de los pueblos en
donde la substantividad de la inscripceién presupone el procedimien-
to de purga del titulo: consiste en que el Estado debiera indemnizar
al propietario cuyo derecho hubiese sido cancelado por efecto de
esa liberaciéon; nunca deberia bastar el reconocimiento de una ac-
¢i6én personal, ni adn penal, que el perjudicado tuviese contra quien
cometio la falsedad del titulo 6 fué culpable de su invalidacién.

En nombre de la utilidad ptiblica se ha establecido la expropia-
cién forzosa, y en nombre del crédito territorial, que es uno de sus
aspectos, se introdujo en 1869 la innovacion del art. 34; y como la
expropiacion obliga 4 indemnizar al perjudicado, por igual justo
motivo deberia indemnizarse 4 quien fuese victima de un titulo falso
6 nulo.

El importe de la indemnizaciéon se sacaria de un fondo de reser-
va constituido por la prima de seguro voluntario que los titulares

satisfacieran al presentar el documento 4 liquidacién del impuesto, -

sin derecho 4 percibirla los que no quisieran obtener tal garantia.

IV

En el dltimo libro de esta obra, al tratar del procedimiento hi--

potecario, nos ocuparemos detenidamente de la forma en que debée
hacerse la notificacion 4 las personas que hubiesen poseido los bie-

nes segln el Registro, para que dentro del témino de treinta dias

4
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siguientes ejerciten las acciones que les competan; pero no holgara
decir que, en este respecto, debe tenerse en cuenta ademas del arti-
culo 34, el 308 del Reglamento.

De tal importancia es la notificacion, que los Registradores de-
perdan practicarla personalmente si pudiere hacerse, dejando en po-
der del requerido el extracto del asiento en la parte que pueda inte-
resarle, contra recibo de la entrega, 6 por medio de edictos & los que
se hallen ausentes 6 no sean conocidos y 4 los herederos de los que
hayan fallecido; pues la omisién de este esencial requisito d4 por
resultado que las personas no notificadas en forma, continian con
sus derechos para deducirlos eu tiempo y via del caso, ya que la
sancién 4 que el precepto se refiere es para los que hubiesen sido
requeridos, nunca para los que hayan dejado de serlo.

Si se cometieran vicios de nulidad en el procedimiento no po-
drdn aprovecharse de ellos el solicitante en el expediente, ni el que
con posterioridad inseriba su derecho, sin perjuicio de que repitan
contra quien hubiese producido la falta. Asi, al menos, lo entende-
mos, porque tratdndose de un medio de excepcion en el derecho
hipotecario, y siendo la regla general que los derechos inscritos per-
judican 4 tercero, para que goce éste de la inmunidad obtenida
mediante el procedimiento, deben llenarse, camplidamente, las for-
malidades legales.

v

El estudio del art. 34 nos sugiere algunas consideraciones rela-
‘cionadas con cierto problema prictico de frecuente planteamiento,

que entrafia poderosa gravedad, y es fecundo en perjuicios, muchas
veces irreparables.

Refiérese 4 la suerte reservada por nuestro derecho 4 los here-
deros de la mujer cuyo coényuge binubo, poco escropuloso con la
moral y rebelde 4 la ley, enajena, como si fueran privativos suyos,
los bienes gananciados durante el disuelto matrimonio, sin formali-
zar, como es debido, la liquidacion de la sociedad conyugal.

Acerca de esos contratos fraudulentos, por desgracia harto
frecuentes, que otorgan los casados en segundos 6 posteriores nup-
cias, en los cuales, sin haberse liquidado econémicamente el matri-
monio, se venden ¢ gravan bienes inmuebles gananciados, su nuli-
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Esta disposicion es nueva en la ley; se funda en lo establecigy,

en la de contabilidad general del Estado; las acciones de éste preg.

criben 4 los quince afios, y no era cosa de dejar indefinidamente g

derecho inscrito 4 merced de acciones de nulidad por exceso de cg.
bida ¢ por otras causas que no constaran del Registro.

VII

No queremos terminar este capitulo sin hacernos cargo de up
importante punto relacionado con lo que dispone el art. 34, tocante
4 que una de las condiciones exigidas al inscribiente para que tenga
la cualidad de tercero, es que el transferente pudo transmitir 6 gra-
var la finca 4 su nombre registrada: ;Qué sucederd si se le impusg
la prohibicién de enajenarla? ;Qué alcance tiene este veto, puesto
¢n el testamento, que fué para aquél su titulo de adquisicion?

Una reciente resolucion del Centro Directivo, su fecha 2 de Ju-
lio de 1909, arroja poderosa luz 4 la cuestion, y sirve de pauta para
resolver sendas dificultades.

Dice, que el término heredero (4 quien en el testamento se im-
puso la prohibicién de enajenar) no es ampliable 4 los sucesores del
mismo; que tal prohibicién es contraria 4 la natural libertad de las
cosas para los efectos de la contratacion; no pudiendo ser presumida,
como declaré el Tribunal Supremo en sentencia de 3 de Noviembre
de 1890.

Estamos de completa conformidad. (Véase el art. 785 del Cédigo
Civil.)

ey
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Capitulo XIV

De las acciones rescisorias y resolutorias

Los arts. 36 y 37 de la novisima edicién oficial de la Ley, modi-
ficativos un tanto de los de los mismos nimeros de la anterior, son
indeclinable consecuencia del principio de publicidad en que se sus-
tenta desde su origen nuestro sistema hipotecario.

Antes de estudiar el contenido de esos preceptos, senalando su
sentido y midiendo su alcance, importa decir, como supuesto obli-
gado de ulteriores razonamientos, que no se refieren 4 las acciones
de nulidad del titulo inserito — asial menos lo entendemos, — si-
no exclusivamente & las acciones rescisorias y resolutorias, las
cuales, atin cuando tienen por finalidad romper el nexo de la rela-
ci6n juridica formalmente establecida, no presnponen vicio de ori-
gen del documento registrado.

Prosperando semejantes acciones se invalida el derecho inscrito,
en méritos: si son rescisorias, de haber sufrido perjuicio la parte
en ellas interesada; si resolutorias, por consecuencia de haber so-
brevenido un hecho que hace inexistente el derecho otorgado, sin
que esto ultimo pueda llamarse nulidad juris fantum, distinta de la
de juris et de jure, seiialadas por Laureut y los adictos 4 su escuela,
en razoén 4 que la nulidad supone vicio en el origen del acto juri-
dico, en tanto que la accién resolutoria reconoce validez en el titulo,
por mas que un acontecimiento futuro é incierto lleve consigo la
ineficacia de lo que obtuvo respeto y consagracion.

Si se admitieran en perjuicio de tercero todas las acciones res-
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cisorias y resolutorias expresas ¢ voluntarias, tdcitas 6 legales, sin
cortapisa 6 restriccion alguna, el dominio quedaria en la incertidum-
bre, no gozaria de garantias el crédito territorial, quedando de esty
suerte falseado y maltrecho el régimen inmobiliario.

: Por esto, con el gran sentido de la realidad en que debe descan-
sar toda ley para ser perdurable, y siguiendo la orientacién seia-
lada desde 1861 por los esclarecidos Autores de la ley Hipotecaria,
estatuydse en ésta, como supuesto basico incontrastable, que las ac-
ciones rescisorias y resolutorias no se daran contra terceros que
hayan inserito los titulos de sus respectivos derechos.

Exactamente igual dispuso en su art. 36 la de 1869; pero ésta,
refiriéndose al sustantivo tercero, hablaba en singular, en tanto que
aquélla lo hizo en plural.

Semejante variacion carece de importancia; el fondo del precepto
en ambas leyes es el mismo.

La dltima edicion oficial reproduce el texto de la anterior en
este punto.

Adviértase que el tercero es quien haya adquirido el derecho por
titulo oneroso, no por titulo universal; el heredero se coloca en el
lugar de su causante; y si 4 este perjudicaba la accién rescisoria 6
resolutoria por el hecho de que intervino en el acto 6 contrato, el
perjuicio alcanza al suceddneo, pues la ley 4 quien trata de amparar
es al tercero hipotecario y no 4 otro. (Sentencias de 28 de Noviem-
bre de 1899 y 26 de Junio de 1901).

11

Asi como el art. 36 no presenta duda alguna, el 37 las ofrece; y.
ciertamente, que son de bulto. Un adverbio empleado en el péarrafo
primero del mismo es 'motivo de polémica doctrinal, trayendo divi-
didas las opiniones de los comentaristas.

Se dice en ese articulo, que se excepttian de la regla contenida
en el anterior: «1.° Lias acciones rescisorias y resolutorias que deban
su origen 4 causas que consten explicitamente (he aqui el adverbio)
en el Registro».

Florigen de esas causas es: en unas veces la voluntad de las par-
tes reflejada en el titulo inscrito; en otras, la ley. Las primeras, como
son expresas, deben constar de una manera indubitable, sin vague-
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dades, ni sombras de ninguna clase, para que no corran peligro los
legitimos derechos de tercero, puestos, de buena fe, bajo el amparo
de la inseripeion.

Si quien estableci6 en el acto 6 contrato las causas generatrices
de la rescision 6 resolucion del derecho concedido ¢ transmitido, no
fué afortunado en la explicita expresion de las mismas; si no reflejo
felizmente su pensamiento, dando lugar & que se desconozcan las
causas de rescision 6 de resolucién en el Registro, que es donde
deben tener publicidad, ctilpese asi mismo. El documento pablico
promulga la ley del acto 6 contrato elaborada por sus otorgantes, y
como tal, para ser obligatoria, sus requisitos externos son la clari-
dad en las palabras y la precision en los términos.

Pero ademas de las acciones rescisorias y resolutorias fundadas
en condiciones establecidas por las partes cuya expresion debe ha-
cerse publica por el asiento, segtn determina el art. 9.° de la Ley,
hay otras acciones rescisorias y resolutorias que tienen por origen
la ley, llamadas tacitas. ;Deben expresarse de una manera clara y
explicita en la inseripeion para que perjudiquen 4 tercero, 6 sera
bastante que resulten del Registro, esto es, de la historia de la finca
por las transmisiones que haya sufrido? O en otros términos: el re-
quisito legal de que consten explicitamente las causas para que pue-
dan perjudicar 4 tercero jcomprende por igual 4 las acciones resci-
sorias y resolutorias establecidas por las partes y 4 las impuestas
por la ley?

Problema es este de suyo complejo y espinoso que trae divididas
las opiniones; mientras unos entienden, siguiendo la doctrina esta-
blecida por el Tribunal Supremo en sentencia de 20 de Diciembre
de 1904, que las acciones resolutorias como la derivada del art. 811
del Coédigo Civil, no pueden darse contra tercero, si no constan
ewplicitamente en la inseripeion, hay otros que opinan lo contrario,
sosteniendo que no hay necesidad de semejante requisito, bastando
que la causa resolutoria aparezca del Registro por la procedencia
de las fincas, segan declard el Centro Directivo en resolucién de
de Enero de 1903.

El estudio de este problema obliga &4 exponer de antemano la
opinién de algunos comentaristas en orden al alcance de los ar-
ticulos 36 y 37.

Escosura dice, que si se toma la palabra ewplicitamente en sen-
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tido absoluto, no est4 conforme con el precepto legal, y afade: «ey.
horabuena que las causas de reseision que no consten en el Regis.
tro ni se infieran precisamente de él no perjudiquen &4 tercero, perqy
exigir ademas que se especifiquen determinadamente, clarament,e,
explicitamente en la inscripcion, es suponer y fomentar la ignorap.
cia del derecho, y estatuir que no perjudica al que lo ignora 6 g
despreciﬁ».

El mismo comentarista, después de notar que el adverbio expli-

- citamente equivale al senaladamente, usado por las Partidas, dice:
«Que siempre que conste en el Registro una circunstancia que for-
zosamente y sin que sean necesarios hechos posteriores, lleve en-
vuelta en si la nulidad 6 rescindibilidad del acto 6 contrato, se ha
cumplido la condicién legal, ain cuando no se mencione determina-
damente el caso de la rescision 6 nulidad; pero que si la circunstan-
cia causa de la nulidad 6 reseision, no las produce por si misma,
sino que han de determinarse por hechos posteriores desconocidos 6
eventuales, no ha de entenderse que consta de un modo explicitoy.

Algunos tratadistas sostienen que las condiciones resolutorias
no son mas que modalidades establecidas por las partes en los con-
tratos, mientras que las acciones rescisorias no pueden nacer de la
voluntad de aquellas; y anaden, que, en rigor, no hay condiciones res-
cisorias, sino acciones rescisorias, asi como tampoco hay acciones
resolutorias, sino condiciones resolutorias.

No estamos conformes con esa explicacion: lo mismo hallamos
en el derecho acciones resolutorias que condiciones rescisorias 6 si
no, véase lo que dispone el art. 16 de la ley Hipotecaria, segtn el
que, el no cumplimiento de las condiciones rescisorias 6 resolutorias
de los actos 6 contratos inscritos, se hard constar en el Registro por
medio de nota marginal.

De consiguiente, existen condiciones rescisorias, lo cual no ex-
cluye para que hayan motivos 6 causas legales de rescision.

Asfmismo, no sélo hay condiciones resolutorias que se deben 4
la voluntad de los contratantes, & estipulaciones que estos hagan en
los contratos, si que también existen, tomando el nombre de condi-
ciones resolutorias, motivos de resolucién del derecho, fundados en
la Ley.

Lo que hay es que se confunde la condicion con la rescision, 4 la
manera como no se distingue entre motivos 6 causas de invalida-
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¢ion, unos fundados en la ley, y otros basados en la voluntad refle-
jada por el acto 6 contrato inserito. Pero 1l4mense motivos, causas,
condiciones, porque el nombre no hace la cosa, de ellos depende la
eficacia del derecho.

La aceién es en tal caso el medio para hacer efectivo el derecho
encerrado en la condicién 6 en el motivo que le di¢ nacimiento 6 en
la causa en que se halla contenido.

Que existen condiciones resolutorias 'de caricter legal que dén
lugar & acciones de este nombre para invalidar el derecho insecrito,
es inconcuso; entre otras podemos citar la que trae consigo la
reserva lineal de bienes, establecida por el art. 811 del Coédigo
Civil.

I reservista no es usufructuario, ni fiduciario, sino un heredero
sujeto & condicién resolutoria; todo cuanto adquiéra por ministerio
de la ley de su descendiente (en la sucesién intestada, el caudal
relicto; en la testada la cuota legitimaria) viene obligado 4 reser-
varlo en favor de los parientes en tercer grado de este wltimo. (Sen-
tencia de 16 de Diciembre de 1892). En esta reserva el pariente
mas préximo dentro del tercer grado excluye el mas remoto (Res. 30
Diciembre de 1897). El reservatario que muere antes que el reser-
vista; puesto que esta constituye un beneficio personalisimo, no
transmite derecho alguno & sus herederos. (Sentencias 16 Diciem-
bre 1892 y 30 Diciembre de 1997). Son aplicables & esta clase de
reserva los articulos 974, 975, 977 y 978, del Cédigo Civil (Res. de
25 Junio de 1892 y Sent. de 8 Noviembre de 1894).

El art. 109 de laley Hipotecaria no distingue condiciones reso-
lutorias, procedan de contrato 6 tengan por origen la ley; y, recono-
ciendo derecho al poseedor de bienes 4 que estén afectas para
enajenarlos 6 hipotecarlos, dispone que esta facultad se entiende
dada sin perjuicio de los interesados en ellas, debiendo hacerse en
la inseripeion expresa reserva del referido derecho.

Pero si esa reserva no se expresa (tratindose de condiciones
resolutorias tacitas, de las llamadas legales para distinguirlas de
las voluntarias, establecidas en los actos 6 contratos para que surtan
su efecto) ;podra quedar perjudicado el tercero que adquiera los
bienes 6 un derecho real sobre los mismos? He aqui la cuestiéon
planteada al prineipio, cuya resolueién depende del sentido y alcan-
ce que deba darse al expresado adverbio,
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Adviértase que en el art. 34 se dice que no se invalidarin los
actos 6 contratos que se ejecuten 0 otorgen por persona que en el
Registro aparezea con derecho para ello, en cuanto 4 los que ¢op
ella {hubiesen contratado por titulo oneroso, aunque después gq
anule 6 resuelva el derecho del otorgante, en virtud de causas que
no resulta claramente del mismo Registro.

El art. 37 dice, que se exceptiian del 36 las acciones rescisoriag
y resolutorias que deban su origen 4 causas que consten explicita-
mente del mismo Registro: y se pregunta: ;Son sinénimos los adver-
bios «claramente» y «explicitamente»? ;Son sinénimos los neutrog
0 impersonales «resultar» y «constar»? No vemos sinonimia.

Segtin el Diccionario etimolégico de Roque Barcia claramente es
un' adverbio de modo: con claridad. Resultar es neutro que signi-
fica resaltar 6 resurtir. Explicitamente es también adverbio de modo
que significa expresa y elaramente. Y constar es también un imperso-
nal yue significa ser una cosa cierta y manifiesta.

Construyendo los arts. 34 y 35, de manera que no dén lugar 4
duda, dada la significacion gramatical de las palabras antes subrra-
yadas, por su respectivo valor etimolégico, dirfamos: respecto del 34
y subsiguiente 4 la palabra causas «que no resalten con claridad del
Registro»; y tocante al ntim. 1.° del art. 36, después de la palabra
causas, dirfamos: que sean ciertas, manifiestas y expresadas con
claridad».

En el diceionario de la Academia el adverbio explicitamente equi-
vale & claramente, expresamente.

Nos parece profunda y acertadisima la explicacion de ese voca-
blo dada por Roque Barcia.

El adverbio explicitamente tiene sentido y alcance superior, y, por
ende, es mas absoluto que claramente, porque 4 la claridad se afiade
la expresién, 6 como diriamos, la concrecién de la causa 6 circuns-
tancia que da la voz de alerta, para que no se llame 4 engaiio quien
de buena fe vaya & contratar sobre la finca afectada.

Una cosa podra ser mds 6 menos clara segan retleje 6 no con
fidelidad y fortuna el pensamiento que encierre. En lo que es real-
mente explicito, categoérico, terminante, sin leve sombra de duda que
lo empaiie, no cabe interpretacion; de tenerla dejaria de ser espliei-
to. La claridad y la expresion, aquella arrojando luz, ésta recogién-

dola y enfocindola en wun punto dado, constituyen un término
I



discurso.

Cuando faltan la claridad y la expresion en las causas resciso-
rias 6 resolutorias que d4n lugar 4 las acciones de sus respectivos
nombres, enderezadas por igual 4 la invalidacion del acto juridico,
no puede quedar perjudicado el tercero. Isas causas deben expre-
sarse en la inscripeion de una manera concreta, terminante, que
aleje toda duda, en evitacién de peligros y engalios que corra el
contratante de buena fe; han de impresionar los sentidos, saltar 4 la
vista, sin necesidad de inferirlas, ni deducirlas. El tercero ha de
encontrar esa causa en la inseripeion, de tal manera expresada, con
tal claridad y precisién establecida, que no tenga mds remedio que
acatarla, rindiéndose forzosamente & sus consecunencias imperiosas;
pues aunque la ignorancia de la ley no excusa su cumplimiento, el
cstudio de causas modificativas de la facultas agendi y la apreciacion
de su alcance no es labor de profano al derecho, sino de persona
versada y entendida en éste; y no todos son Letrados para ir con-
sultando los libros del Registro y ver si por la procedencia de los
Lienes, tratindose de acciones resolutorias tdcitas, se extingue en
qué casos y de qué manera el derecho de la persona que transmitié
6 gravé el inmueble inscrito.

Sin querer, pues, hemos dado nuestra opinién en el problema
presentado, la cual no es otra, que Gnicamente pueden perjudicar A
tercero las acciones rescisorias y resolutorias, sean expresas, seau
tacitas, que de una manera clara y precisa se consiguen en la ins-
cripeidn, que es el asiento en donde debe expresarse el derecho con
todas sus circunstancias, sin que tenga necesidad el tercero de en-
tregarse 4 referencias juridicas que se prestan 4 contrarias inter-
pretaciones.

Pero 4 esto se arguye, y no sin fundamento, que tratindose de
bienes heredados por un ascendiente de su descendiente, sujetos 4 la
reserva delart. 811, no expresindose esta circunstancia en el titulo,
no hay manera de consignarla en la inscripcion; lo cual no obsta para
que quien adquiera los bienes del reservista, aunque en el asiento
no se exprese la causa aludida, quede privado de ellos, porque ha
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incontrastable: el adverbio explicitamente, el cual se impone pox
su propio poder; frente 4 ¢l se rinde el juicio, 4 la .manera como
ante las verdades evidentes, imagenes vivas & cuya contemplacion
queda deslumbrado y cautivado el espiritu, aparta la razén todo
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debido atenerse al derecho que & su favor tenia el transmitente,
segun el origen de los mismos.

Que existe una colision de derechos entre los del reservatorig ¥
los del tercero, salta & la vista. Aquél no tiene culpa de que en Jy
inseripeion se haya omitido la circunstancia de reserva; su  derecly
se funda en el art. 811 del Codigo, y puesto que el reservista era yy
heredero sujeto 4 condicién resolutoria, muerto, 4 él pasan los hie.
nes por disposicién de la ley; pero el tercero también se funda g
decir que como en la inseripcién no aparecia esa reserva, compug
los bienes de persona 4 cuyo nombre aparecian inseritos; que 6l g
tiene por qué entregarse 4 referencias juridicas para descubrir 4
través de los asientos del Registro, examinando & veces muchog
libros, circunstancia alguna resolutoria, toda vez que Gnicamente J¢
perjudica la que explicitamente consta en la inseripceion del trans.
ferente.

;Cudl de esos dos derechos es mas respetable?

Separdndonos de la opinién generalizada, nos inclinamos y vota-
mos-en favor del tercero hipotecario, consecuentes con el criterip
que venimos sustentando desde el principio, quizd porque nos sedu-
ce hasta cierto punto el sistema absoluto de que la inseripcién debe
ser, para que responda & su objeto y encierre las mayores prerroga-
tivas, valiosa ejecutoria del derecho inscrito en pro del adquirente
de buena fe que confia sus intereses & la proteccion del Estado. De
no ser asi, la inmunidad que al tercero atribuye el art. 34, seria
ilusoria y caricaturesca. Decir que las acciones resolutorias no
consignadas clara y expresamente en la inseripeién perjudican 4
tercero, so color de que son tdcitas y pueden rastrearse por los li-
bros del Registro, obligando esto & hacer referencias juridicas como
dice el Tribunal Supremo en la sentencia de 20 Diciembre de 1904,
equivale & poner dificultades en la contratacién, pues no todos son
Letrados para conocer el proceso legal que hayan seguido las trans-
misiones 4 partir de la que es el origen de la resolucién del derecho.

Y cuenta que en el caso de la reserva lineal 6 troncal del articu-
lo 811 puede ocurrir que se hayan verificado varias transmisiones.
y claro estd que para conocer la causa resolutoria habra necesidad
de remontar asientos, por no aparecer en el dltimo la expresion del
titulo & favor del ascendiente reservista, y si de otro enajenante.

Ademas; el derecho del reservatario depende de que sobrevi-




va al ascendiente duemio del inmueble con esa condicién resoluto-
ria, derecho que no se transmite; en tanto se tiene en cuanta el in-
teresado es pariente en tercer grado y no mds lejano, derecho que
puede renunciarse y atin no exigirse en el caso de ser el reservata-
rio heredero del reservista; y en suma, concurren en esa reserva
circunstancias tales que pueden hacerla ineficaz, como ha repetido
¢l Tribunal Supremo en su jurisprudencia.

No es que deseemos la desaparicion de ese art. S11, muy pues-
to en razon y perfectamente explicado por Alonso Martinez en su
notable obra «Il Cédigo Civil en sus relaciones con las legislacio-

nes forales»; lo que si queremos es que el tercero, para el cual se

ha escrito la ley Hipotecaria, no sea llamado 4 engafio en modo
alguno, 4 causa de no haberse expresado explicitamente en la ins-
cripeion la  circunstancia resolutoria de su derecho puesto bajo las

carantias del Registro.

Hasta que no se ha reformado la ley Hipotecaria, aquella coli- |

sion de derechos entre los del reservatorio y los del tercero no tenia
férmula juridica de concordia; pero, afortunadamente, la tenemos en
¢l dia, y no de poco relieve: ante ella habran de rendir sus juicios
quienes opinaban de distinto modo, unos en proé de los reservatarios,
otros en favor del tercero. XKl Cédigo Civil, al establecer esa reser-
va del art. 811, demandaba garantias que en el orden inmobiliario
solo podia darlas la ley Hipotecaria; ésta, en su art. 79, referido 4
los anteriores de la misma, prescribe la expresion de la reserva en
la inseripeién de los bienes, 4 virtud de mandamiento de Juez 6
Tribunal en el procedimiento al efecto establecido; innovacion es ésta
de swma importancia, que de veras aplaudimos. Si el reservatario es
indolente y no usa de su derecho, ctlpese & si mismo; la ley le ha
dado el medio de asegurarlo en perjuicio de tercero.

111

También se exceptia de la regla establecida en el art. 36 la
accion rescisoria que se refiere al retracto legal en los casos y tér-
minos que las leyes establecen.

Los Autores de la ley Hipotecaria, explicando esta excepcién en
la notabilisima Exposiciéon de motivos, dijeron: «La dificultad, pues,
solo puede existir respecto al retracto gentilicio y al de comuneros,



bien lo sean en el dominio absoluto de la finca, 6 por estar divididog
entre ellos el dominio directo y util. No corrresponde 4 la Comisigy
examinar en esta exposicion las ventajas 6 inconvenientes de Seme.
Jjantes clases de retractos; no tiene para qué recordar tampoco la ¢ey.
sura de que son objeto, la odiosidad que en sentido de sus mismog
defensores tienen, la necesidad legal de interpretarlos siempre estre.
chamente, la opinién de uno de los Cuerpos Colegisladores marcady
muy significativamente respecto del retracto gentilicio, la omisigy
de éste en el Proyecto del Cédigo Civil, y la restriccion grande que
pone al de comuneros, concediéndolo solamente en el caso de que
se venda al extrafio por uno de los condueiios la cosa que no puede
dividirse comodamente ¢ sin menoscabo; tampoco le corresponde ey-
trar en el examen de las legislaciones forales, en algunas de las cua-
les se d4 mucha mayor extensién & los retractos. Respetando g
existente tal como se halla, solo propone reforma en la parte ep
que se opone 4 los principios de la ley que presenta. Por esto de-
clara que el retracto legal por la venta no tenga fuerza contra ¢l
derecho de un tercero que haya inscrito su titulo; de otro modo, pa-
ra ser consecuente, seria necesario admitir la regla del Derecho
aragonés, en virtud de la cual el comprador de una cosa sujeta 4
retracto no la puede vender dentro del término legal para retraer,
lo que en tltimo resultado vendria 4 convertir en derecho de tanteo
el que es de retracto, y haria indispensable en todas las adquisicio-
nes por titulo universal de cosas que procedieran de padres 6 de
abuelos, la clausula de que quedaban sujetas 4 retracto. En los térmi-
nos cortos y fatales en que es permitido el retracto, pocas veces se
presentard el caso de haberse hecho 4 un tercero la enajenacién de
la heredad sujeta 4 él, y que ésta se haya inserito en el Registro;
pero cuando ocurra, no debe disimular la Comisién que se separa;

ya que no del derecho escrito, de la jurisprudencia recibida por re-
gla general, la cual, fundada en que el retracto nace inmediatamente
de la ley, estima que, 4 imitacién de las acciones reales, debe darse
contra cualquiera poseedor 4 que pase la cosa durante todo el tér-
mino concedido para retraer».

No puede ser mas claro y elocuente el comentario 4 ‘lo dispuesto
en el ntim. 2.° del art. 37. Los Autores de la ley reflejaron y funda-
mentaron el pensamiento de sustraer el retracto legal de las accio-
nes rescisorias en perjuicio de tercero.
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Hs resolutoria la accién que se funda en el retracto conven-
cional,

El retracto gentilicio ha desaparecido de nuestro Derecho civil
de Castilla, en sustitucién del cual introdujo el Cédigo el llamado de
aledanos, asurcanos 6 de colindantes.

Son los retractos medios conservadores de la propiedad; por
punto general odiosos, porque dificultan la libre circulacion de la
riqueza territorial, y atentan al principio kantiano de que la propie-
dad en lo interior es la libertad, y que la propiedad en lo exterior es
Ja libertad en sus manifestaciones.

Comprendiendo el Legislador que si se diese el retracto legal
después de espirado el término de nueve dias se retraeria la con-
tratacion, faltaria certidumbre al dominio, pues el adquirente de los
bienes inmuebles por titulo de compra 6 de dacién en pago (articulo
1521 del Cédigo Civil) estaria 4 merced de ser privado de ellos inde-
finidamente, por reclamacién que hiciese quien se creyera dueilo,
estimé del caso restringir 6 limitar semejante medio.

El comunero, el colindante, pueden hacer uso del retracto sola-
mente contra extraiios dentro de nueve dias 4 partir de la fecha en
que hubiesen tenido conocimiento de la venta 6 de la dacién en
pago; de no constarles, dentro de los nueve dias desde la inseripeién
en el Registro, plazo éste que se ha de contar, no desde que se pre-
senté el documento al Registro para su asiento en el Diario, sino
desde su inscripeién, segtn declaré el Tribunal Supremo de justicia
en Sentencia de 3 de Julio de 1906.

Como la inscripeién puede demorarse, ya por no acompaiiarse la
carta de pago del impuesto sobre derechos reales y transmision de
bienes, ya por exigir la llamada previa 4 favor del transmitente, ya
por adolecer el documento de faltas subsanables, resulta que ese
plazo de nueve dias puede comprender muchos meses, y en el entre-
tanto el adquirente no tiene asegurado su derecho, en razén 4 que
le puede retraer la finca el colindante 6 comunero; 4 menos que 4
estos les conste el contrato, en cuyo caso el plazo se cuenta, como
(ueda dicho, desde que tuvieron conocimiento.

Escosura sostiene que atn cuando no se haya inscrito la finca 4
nombre del comprador directo, pero si extendido el asiento de pre-

sentacion en el Diario, no puede usarse del retracto si han transcu-

rido los nueve dias 4 partir de la fecha de presentacién del docu-
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mento. Al decir esto se separa de la sentencia del Tribunal Sappe.
mo de 12 de Junio de 1866.

Cabia opinar asi cuanto estaba en vigor el art. 1620 de la ley (e
Enjuiciamiento eivil, segain el cual, en caso de ocultacién maliciogy
de la venta se debia contar el término desde la presentacion de 1y
escritura en el Registro; pero esto lo ha modificado el art. 1524 dq]
Cédigo Civil, que no habla de presentacion, sino de inscripcion de)
titulo en aquella oficina, que es lo que venimos sosteniendo.

Puede ocurrir que presentada la demanda de retracto contra el
adquirente directo dentro del término, éste enajene la finca: ;cabe
ampliar aquella contra el que todavia no hubiese inserito su derecho
en el Registro? Entendemos que si, porque otra cosa seria un medio
de burlar el derecho del demandante; y asi lo reconocié el Tribunal
Supremo en la citada Sentencia de 12 de Junio de 1866.

T tercero, para estar & cubierto de toda reclamacién, debe ver
por el Registro que el derecho de su transferente estd razonado y que
han transcurrido los nueve dias desde la fecha del asiento. La ac-
cion rescisoria puede darse también contra el tercero si no hubiese
transeurrido dicho plazo, aunque el titulo se hubiera sentado en el
Diario, pues para con ese adquirente tampoco reza el art. 28 de la
ley. De suerte que la inscripeién en tanto es firme en cuanto des-
pués de hecha, cualgquiera que sea la persona interesada en ella,
hayan transcurrido los nueve dias, pues lo mismo le d4 al retrayente
comunero 6 colindante adquirir la cosa del primitivo comprador, que
de la persona 4 la cual éste se la hubiese transmitido, siempre que
haya términos hébiles para ello; de no ser asi, quedarfa eludido lo
dispuesto en el nim. 2.° del art. 37 de la Ley.
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También constituyen otra excepecién del art. 36 las acciones res-
cisorias de enajenaciones hechas en fraude de acreedores cuando la
segunda enajenacién se haya verificado por titulo gratuito 6 cuando
el tercero haya sido cémplice en el fraude; en cuyos casos no perju-
dicara 4 tercero la accion rescisoria que no se hubiere entablado
dentro de un afio contado desde el dia de la enajenacién fraudulenta.

En la Exposicion de motivos se funda esta excepecion diciendo:
«Las leyes mismas que han establecido la revocaciéon de las enaje-



‘naciones hechas en fraude de los acreedores, se han mostrado muy
cuidadosas de restringir los efectos de la semejante derogacion de
los prineipios que protegen el derecho de contratacién. Limitando la
accion de los acreedores al corto espacio de un afio, estableciéndola
para el caso en que las enajenaciones provengan de titulos mera-
mente gratuitos, y solamente de los onerosos cuando el adquirente
es participe del engafio, exigiendo, no solo que haya habido inten-
cién de {defraudar, sino que la intencién haya producido su efecto,
no admitiendo otra presuncién de derecho para juzgar de la inten-
cion, que la de haber sido el deudor condenado & satisfacer deudas
6 & hacer entrega de sus bienes 4 los acreedores, dan 4 entender
muy claramente la timidez y desconfianza con que procedia el legis-
lador en esta delicada materia. En.el Proyecto de Cédigo Civil no
podia menos de tomarse en cuenta los inconvenientes del derecho
antiguo respecto 4 la inseguridad en que estaban los terceros posee-
dores de buena fe, y del peligro que corrian de verse despojados de
lo que legitimamente hubieran adquirido. Asi, al tratar de la resci-
sion de las obligaciones 4 instancia de los acreedores, se fijaron al-
gunas reglas respecto &4 las cosas inmuebles, que han sido substan-
cialmente adoptadas por la Comisién. Segtn estas reglas, las enaje-
naciones de bienes inmuebles 4 titulo oneroso pueden ser rescindi-
das siempre que la demanda de rescision se haya anotado en el Re-
gistro ptblico antes de haberse inscrito el contrato de enajenacion;
también se rescinden, aunque no hayan sido inscritas antes de la
demanda en el Registro, si el adquirente obré dolorosamente, salvo,
en este caso, el derecho que un tercero haya adquirido entre tanto
con buena fe; y por tltimo, las enajenaciones & titulo gratuito he-
chas por el deudor en estado de insolvencia, son rescindidas como
fraudulentas 4 instancias de los acreedores. La Comisiéon ha seguido
este ejemplo en la parte que cabia en el proyecto, proponiendo que
la accién rescisoria por enajenacién en fraude de acreedores no se
- dé en perjuicio de tercero que tenga inserito el titulo de su derecho,
4 menos que la segunda enajenacién sea 4 titulo gratuito, 6 que el
tercero haya sido participante en el fraude».

No puede darse comentario mejor 4 lo dispuesto en el ntm. 3.°
del art. 37, que es una de las excepciones del 36.

La ley no puede protejer la mala fe; no debe sancionar contratos
fraudulentos; el Registro no se ha creado para encubrir estafas y
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supercherias, sino para dar garantias 4 los intereses en el ordey
inmobiliario, legitimamente adquiridos; pero la accién para invaliday
aquellos no puede ser indefinida; pues ello equivaldria & derogar
los principios seculares que protegen el derecho de contratacién y 4
cerner sobre la propiedad la sombra letal de la incertidumbre.

Es extraordinaria la accién rescisoria de los contratos celebradog
en fraude de acreedores, porque con ella se tiende & romper ung
relacién juridica cuyos efectos pueden alcanzar & tercero.

E1 derecho antiguo y el moderno le asignaron ese caracter; no es
de naturaleza real 6 persecutoria de la cosa, como la del retracto
legal, sino personal; debe dirigirse contra el deudor y demés adqui-
rentes de bienes por segundas enajenaciones, que sean coémplices
en el fraude 6 que funden su derecho en titulo gratuito.

En la palabra enajenacion fraudelenta compréndense todas las
formas de transmisién de derechos y de constituciéon de cargas rea-
les, impuestas sobre los bienes. Enajenar, 1éxico genérico, amplio,
equivale & desprendimiento por titulo intervivos de lo que uno tiene,
en forma de venta, permuta, dacion en pago, cancelaciones de hipo-
tecas y renuncias de derechos preexistentes, que, ya por hechos, ya
por disposicién de la ley, han entrado en el patrimonio del deudor.
Y decimos entrado, porque de lo que no se tiene no cabe ese des-
prendimiento, ni onerosa, ni gratuitamente: nemo dat quot non habet.

En el fraude se descubren, como en la génesis del delito, dos
elementos: uno personal, psicolégico del agente; otro real, fisico. Kl
primero es la intencién, el propdsito doloso de perjudicar, el deseo
de eludir por malas artes el sagrado cumplimiento de las obligacio-
nes contraidas; el segundo, es el perjuicio que se causa 4 los acree-
dores que se ven burlados en sus intereses por el proceder incorrec-
to y abusivo de su deudor.

Puede ese fraude, saliendo de la esfera civil, caer en las mallas
de la ley penal cuando toma los cardcteres de alzamiento de bienes.

Dirigida la accién rescisoria contra el adquirente por titulo gra-
tuito, como donaci6én, no hay necesidad de probar el engafio; basta
que el titulo tenga esa cualidad, pues al donatario no le ha costado
nada la cosa; al verse privado de ella se queda lo mismo que antes
de recibirla. Podrd decir que la ha mejorado, transformado, si se
quiere, depositando en ellas sus intereses, sus esfuerzos y hasta sus
sacrificios; pero esto no le libra de la accién rescisoria; ventile sus
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derechos, si le asisten, ante los Tribunales; porque una cosa es la
propiedad del inmueble por titulo lucrativo adquirida, y otra la pro-
piedad del trabajo y del capital que se pertenecen 4 quien los haya
empleado de buena fé.

Y 4 proposito de donaciones. Preguntan Galindo y Hscosura si
pueden considerarse fraudelentas las que son de naturaleza remune-
ratoria. Asi lo entienden, y nosotros participamos de su opinidn,
visto el art. 619 del Cédigo Civil, que la define diciendo, que es la
hecha & una persona por sus méritos 6 por los servicios prestados
al donante, siempre que no constituyan deudas exigibles, 6 aquella
en que se impone al donatario, un gravamen inferior al valor de lo
donado.

En el concepto de titulo gratuito se comprende el heredamiento
universal, reconocido por el Derecho cataldn, el cual participa, co-
mo dijimos, de la doble naturaleza de institucion hereditaria y de
donacién intervivos, de naturaleza irrenunciable é irrevocable,
seguin declaré el Tribunal Supremo en Sentencia de 7 de Mayo
de 1896.

El art. 39 de la anterior ley Hipotecaria expresaba lo que se en-
tiende por enajenacion 4 titulo gratuito en fraude de acreedores,
considerando no solamente la que se haga por donacién 6 cesiéon de
derecho, sino también cualquiera enajenacion, constitueion 6 renun-
cia de derecho real que verifique el deudor en los plazos respectiva-
mente sefialados por las leyes comunes y las de comercio en su
caso, para la revocacion de las enajenaciones en fraude de acreedo-
res, siempre que no haya mediado precio, su equivalente @ obliga-
cion preexistente y vencida.

Dicho precepto ha desaparecido de la tltima edicién oficial de
la ley; en su consecuencia, habra de estarse al Cédigo Civil y al de
Comercio para saber en qué casos pueden rescindirse los contratos
que otorgue el deudor, quedando atribuida & los Tribunales la de-
claracion de siel titulo es oneroso 6 gratuito, con arreglo & los
elementos de juicio que se aporten al pleito.

Galindo y Escosura dicen, muy-acertadamente, que el precepto
legal restringe la declaracion 4 las segundas enajenaciones; y afiaden:
si s6lo se consideran rescindibles éstas, por aquello de inclusio unins
exclusio alterins, para que han de atenerse por validas las primeras,
y si de este modo se entendiese, resultaria & menudo que las verda-




deras enajenaciones fraudulentas quedarian firmes y sin prodyecjp
efecto las que se hicieran de buena fe.

Estamos de completa conformidad con tan esclarecidos comenty.
ristas; y atiadimos, que la ley Hipotecaria no puede referirse 4 Jag
primeras enajenaciones, ni por titulo oneroso, ni por titulo gratuito,
porque su rescindibilidad, mediante la acciéon que dura cuatro anos,
cae en la esfera del derecho Civil, por no tener la consideracién (e
tercero el adquirente que hubiese contratado con el deudor.

El heredero no puede en ningin caso atribuirse la cualidad de
tercero, cualquiera que hubiese sido el " titulo de adquisicién que
tuviera su causante, pues se coloca en el lugar, derechos y obliga-
ciones de éste; que 4 tanto se extiende la transmision sucesoria,

La buena fe, la honorabilidad de las personas se presume; de lo
contrario la vida social seria imposible; pero esa presuncion es de
las llamadas juris tantum, que admite prueba en contrario: uno es
honrado hasta el dia que deja de serlo.

Si el tercero fué complice en el fraude, no puede acojerse & los
beneficios de la ley.

La fraudelencia no se presume, como hemos dicho; hay que pro-
barla. Sin embargo existe una excepcion; nos las da el art. 1297 del
Cédigo Civil, al disponer que se reputan celebrados en fraude de
acreedores todos aquellos contratos por virtud de los cuales el dei-
dor enajena bienes 4 titulo gratuito, y las enajenaciones & titulo
oneroso, hechas por aquellas personas contra las cuales se haya
pronunciado antes sentencia condenatoria en cualquiera instancia
6 expedido mandamiento de embargo de bienes.

Segtin dicho precepto, la presuncién de fraudelencia, tratdandose
de enajenaciones por titulo gratuito, no estd subordinada & ninguna
declaracion judicial: basta que se haga, para que lleve semejante
sello; pero ¢s siempre que el deudor no tenga bienes con que
atender 4 sus obligaciones, 6 lo que es igual, que sea insolvente.

No ocurre lo propio con la enajenacién 4 titulo oneroso; sélo -
cuando se haga después de pronunciada sentencia condenatoria en
cualquier instancia 6 expedido mandamiento de embargo de bienes,
surge la presuncion juris tantum de fraudulencia; es cuando queda
manchada aquella honorabilidad, porque se supone que el deudor ha
querido eludir sus compromisos.

Pero una cosa es, tratdndose de rescindir esta Gltima clase de
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enajenaciones, la presuncion de fraudulencia, y otra la complicidad
del tercero: la complicidad supone la fraudulencia, pero no la frau-
dulencia supone la complicidad. Por esto, para que pueda rescindir-
se el contrato en perjuicio del contratante que hubiese insecrito su
derecho adquirido por titulo oneroso, bien del deudor, bien de un
poseedor intermedio, se requiere la prueba de complicidad; pues asi
como la ley presume la mala fe del deudor cuando enajena todos sus
bienes después de dictarse contra él sentencia 6 de decretarse el
embargo, presume la honorabilidad del adquirente inmediato 6 me-
diato, 4 menos que se demuestre lo contrario.

Cuanto venimos exponiendo, en este respecto, lo sacamos de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de justicia, entre cuyas sen-
tencias podemos citar la de 28 de Noviembre de 1892; segiin la que,
no basta esa presuncion de fraudulencia para rescindir las enajena-
ciones de bienes inmubles, es necesario, para que perjudique 4
tercero, que éste haya sido cémplice en el fraude, conforme lo dis-
puesto en el art. 37 de la Ley Hipotecaria.

Cuatro cosas han de coneurrir para que perjudique 4 tercero la
accion resecisoria (al decir tercero nos referimos al que tenga inscri-
to su derecho en el Registro, proceda 6 no directamente del deudor)
la fraudulencia, la complicidad, la insolvencia del obligado, y el per-
juicio positivo, no quimérico, de los acreedores.

Cuando han sido embargados los bienes del deudor, tomandose
en el Registro anotacién preventiva en los casos procedentes, quien
trate de adquirirlos, ya sabe & que se expone: no puede llamarse &
engano.

Puede ocurrir que en el intérvalo entre el embargo y la anota-
cién preventiva se haya verificado la venta: ;puede rescindirse? Si
se prueba la complicidad del comprador, indiscutiblemente; en otro
caso entendemos que no, porque cuando se hizo el contrato no cons-
taba en el Registro semejante asiento; y otro tanto decimos si la
enajenacion fué anterior al embargo. En cambio, si se hizo después
de extendida la anotacién preventiva, que d4 la voz de alerta, esa
enajenacion se presume fraudulenta; pero para que perjudique 4
tercero, que no contraté con el deudor, se ha de probar su complici-
dad, pues el art. 37 de la ley Hipotecaria terminantemente exige
este requisito para que le puedan alcanzar los efectos dimanantes
de la rescisiéon del contrato.
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Para que se declare la rescision cualquiera que sea el lugar de |
derecho que por virtud de las transmisiones ocupe el adquirente
que hubiese inscrito su titulo, se requiere que el deudor no tenga
otros bienes con que responder; es decir, que sea insolvente, porque
seria absurdo dejar sin someterlos 4 traba, para por otro lado recla.
mar los enajenados; mejor, hacer efectivos sobre ellos la responsah-
lidad por consecuencia de la accién rescisoria, con la que se rompe
una relacién juridica formalmente establecida, presuntiva de validez.

Hemos dicho que una cosa es la fraudulencia y otra la complici-
dad en el fraude, por mds que ésta d4 por supuesta & aquella;
asi como no es preciso que en la perpretacién de un delito haya
complices y encubridores, basta que existan autores materiales.

El Cédigo Civil en su art. 1299 habla de presuncién de fraudu-
lencia, segin que la enajenacién haya sido hecha por titulo gratuito
6 por titulo oneroso, precepto aplicable cuando el adquirente hubie-
se contratado con el deudor; pero no cuando haya habido poseedor
intermedio del cual procedan los bienes 6 derechos inscritos en el
Registro, En este caso se ha de acudir 4 lo dispuesto en la ley/Hipo-
tecaria; ésta ampara al tercero cuando no haya sido cémplice en el
fraude, y no tiene tal cualidad el que intervino en el contrato cele-
brado por el deudor, que es precisamente el titulo que debe resein-
dirse, no el posterior, por mas que los efectos de la reseisiéon alcan-
cen 4 las segundas enajenaciones por titulo gratuito y al tercero, si
hubiese tenido dicha complicidad.

De gran importancia es, por la doctrina que encierra, la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 28 de IFebrero de 1905, por la cual se
requiere, para que prospere la accién rescisoria de venta hecha en
frande de acreedores, que] tiene caricter subsidiario, que se ejer-
cite simultdneamente contra comprador y vendedor, que se pruebe
el dolo y la insolvencia del enajenante, sin que pueda dispensar del
cumplimiento de estas circunstancias la de haberse sustanciado el
juicio en rebeldia del demandado, porque esta actitud procesal no
entrana conformidad con los hechos de la demanda.

Siendo la rescision un medio extraordinario y supletorio de inva-
lidar los contratos en los casos, términos y requisitos que el derecho
prescribe, natural es que el procedimiento en que se pida se entien-
da con los contratantes 4 quienes les ha de perjudicar el resultado,
Solo asi, deudor y adquirente podran contestar la demanda, proponer
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sus excepciones, emplear sus defensas, y entre estas, demostrar que
no existe insolvencia, para que pueda repetir la parte actora contra
ctros bienes del obligado.

El mismo Supremo Tribunal, en Sentencia de 10 de Diciembre de
1904, declar6 que ni los arts. 1291, 1295 ni otro alguno del Cédigo
Civil prohiben la rescisién parcial del contrato fraudulento; es decir,
en cuanto baste &4 asegurar el derecho del acreedor perjudicado.

Y se explica esa doctrina: ;por qué y para qué ha de pedir el
acreedor la rescisién de todos los contratos fraudulentos, si con la
invalidacion de uno le puede bastar para cobrarse lo que se le deba?

El cardcter extraordinario de esa accién, las condiciones especia-
les en que debe ejercitarse, autorizan limitarla por razén de cuali-
dad de los adquirentes, por razén de tiempo, y por razén de respon-
gabilidad. En el primer caso, exigese, como hemos dicho, tratiandose
de enajenaciones por titulo oneroso, la complicidad del tercero en el
fraude; y si son enajenaciones por titulo lucrativo, no se detiene
ante la que es segunda, sino que corre y alcanza 4 las ulteriores.

En el segundo caso, dura cuatro afios si el adquirente es directo;
esto es, si recibi6 los bienes del deudor; pues mal puede llamarse
tercero quien intervino en el acto 6 contrato objeto de rescision; y
dura un afio si el inscribiente tiene la cualidad de tercero, por ha-
berlos adquirido de persona distinta del deudor. Y en el tercer caso,
como el objeto de esa accion es que los acreedores pue:lan cobrar,
no es preciso que se rescindan todos los contratos, sino los que sean
necesarios.

Pregunta Escosura si han de considerarse fraudulentas las re-
nuncias de derechos reales y de los legados especificos. Separandose
de la opinién de Canales respecto de la consecuencia  que éste de-
duce de las premisas sentadas por La Serna, y siguiendo el sentir
de éste, que cita la regla de derecho tomada de Urpiano Nonfrawu-
dantur creditores, cum quid non adquivitur & debitore, sed cum, quid de
bonis diminuwitur, dice: que siun deudor no acepta la herencia, viene
4 renunciar un derecho real, pudiendo esa renuncia considerarse he-
cha en fraude de acreedores; porque es lo cierto que, aceptiandola
podria tal vez cobrar su crédito el acreedor; y renunciéndola, viene
4 enriquecerse 4 costa de ¢l la persona llamada 4 suceder en la
herencia.

Estamos de completa conformidad con tan notable comentarista,
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asi como con el gran jurisconsulto La Serna, cuando expone: «ql
derecho hereditario y el del legatario de una cosa determingqy
(ue esta en los bienes del testador al tiempo de su fallecimiento, son
indudablemente derechos reales; pero que no estian constituidos ni
radicados en el heredero 6 legatario, hasta que éstos con la acepta-
cién ya expresa, ya tdcita, manifiestan su voluntad de ser herederog
6 legatarios».

Aungque huelga decirlo, porque de sobra es sabido, en la adqui-
sicién del derecho hereditario concurren dos factores: la voluntag
del causante y en defecto de ésta la disposicion de la ley, y la vo.
luntad del sucedaneo, expresa 0 tacita.

Pero no porque exista la aceptacion expresa 6 tacita, constituida
¢sta por hechos que no sean de mera conservacion 6 administracion
provisional, (art. 999 del Cédigo), se ha de decir que no implica
enajenacion la renuncia de aquél derecho: éste existe desde el mo-
mento que muere el causante de la herencia, que es cuando legal-
mente se abre la sucesiéon, renuncia que no puede hacerse antes
de morir aquél, por ser nula, por ser contraria 4 la moral.

s més; previsor el Cédigo, dispone en su art. 1001 que si el
heredero repudia la herencia en perjuicio de sus propios acreedores,
podrin éstos pedir al Juez que les autorice para aceptarla en nom-
bre de aquél.

No cabe mayor prueba de que es real el derecho hereditario y que
se adquiere con la muerte del causante, toda vez que la repudiacién
hecha por el heredero es motivo para que en su nombre los acree-
dores acepten la herencia, los cuales tienen facultad para pedir la
retencion 6 embargo de lo que le quede al heredero, si éste hubiese
hecho la aceptacion 4 beneficio de inventario, segtin dispone el ar-
ticulo 1034 de dicho cuerpo legal. ]

Nadie puede enriquecerse tore ticeramente en perjuicio de otro,
como dicen las Partidas, y se enriqueceria la persona que por virtud
de la renuncia adquiriese los derechos del heredero 6 del legatario.
Iiste Gltimo, ya sea de género, de cosa especifica 6 de cantidad, de-
recho tiene & la sucesién por titulo singular, y atn cuando no puede
tomar el objeto de la manda por su propia mano, pues la entrega
debe hacerla el heredero, adquiere derecho 4 los legados puros y
simples desde la muerte del testado y los transmite 4 sus herederos,
conforme determina el art. 881 del Coédigo.
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Por todo lo cual concluimos consignando lo que dijimos al princi-
pio de esta seccion, 4 saber: que con la palabra enajenacion se com-
prenden las renuncias de derechos que son parte del patrimonio del
individuo.

\r

En el altimo parrafo del art. 37 se dice que: «en ambos casos,
(se refiere 4 los dos anteriores) no perjudicard & tercero la accién
rescisoria que no se hubiere entablado dentro de un afio contado
desde el dia de la enajenacion fraudulentax.

Esos casos son cuando la segunda enajenacion haya sido hecha
por titulo gratuito, y cuando el tercero haya sido coémplice en el
fraude.

Las leyes de 1861 y 1869 dispusieron, en este respecto, lo que
sigue: «en ambos casos preseribird la accion al aiio, contado desde
el dia de la enajenacion fraudulentas.

Comparando estos textos con el de la altima edicién oficial, ob-
servamos una diserepancia que precisa notar.

Unos y otros fijan el mismo plazo de un afio, & partir, no desde
el dia siguiente, sino desde el mismo en que se haya verificado la ena-
jenacion fraudulenta. La discrepancia estriba en que el texto de la

edicion oficial determina que la accién rescisoria no entablada den--

tro de ese término, mo perjudicard ¢ tercero, cosa que no estatuyé
ninguna de aquellas leyes, las cuales, sin referirse 4 tercero en este
punto, prescribieron que esa accion rescisoria, llamada pauliana en
nuestro derecho cldsico, finfa al afio.

De bulto es el variante notado. Rigiendo la ley de 1869, que co-
pi6 el precepto de la de 1861, el adquirente por titulo gratuito y el
primer comprador cémplice en el fraude, podian considerarse tran-
quilos en la propiedad del inmueble y disfrute del derecho real.
transcurrido que fuera el aiio desde la fecha de la enajenacion frau-
dulenta; mds ahora no lo estardn, porque ese plazo no se d4 en bene-
ficio de ellos como primeros adquirentes, sino de tercero que no
contraté con el deudor, 6 sea con persona distinta & la de éste. De lo
contrario carece de explicacion esa variante, porque si se considera
tercero al inseribiente por virtud de la primera enajenacion hecha 4
titulo gratuito 6 & titulo oneroso. holgaba hacer la referencia que
aparece en el altimo pé.rrafb del art. 37, donde consta escrita la
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palabra tercero, significando con ella que se alude & quienes ng iy,
tervinieron en el acto 6 contrato objeto de reseisién; bastaba decn.
como en la ley antigua se dispuso, que prescribird la aceién 1'es(,150
ria al afio contado desde el dia de la enajenacion fraudulenta.

De forma que, la aclaracién hecha en la tltima edicién oficial de
la ley es de un gran valor para evitar las dudas que se suscitaban deg.
pués de publicado el Cédigo Civil, que amplié 4 cuatro afios la dury.
cion de la accion rescisoria de los contratos celebrados en fraude qe
acreedores.

Aclarando esto, que parece enigmdtico, importa poner en contac.
to, para luego presentar casos demostrativos, los articulos 1299 de]
Cédigo Civil y el parrafo tltimo del 37 de la ley Hipotecaria. Bste
altimo ya lo hemos copiado; aquél dispone que la accion rescisoria
dura cuatro afos, sin decir desde cuando, pero se sobreentiende
que es 4 partir de la fecha de la enajenacién fraudelenta, que es
cuando se causa el perjuicio 4 los acreedores.

Ese articulo del Codigo Civil tiene la excepcion establecida en
el 37 de la ley Hipotecaria, y como la materia de excepciones es de
interpretacién extricta, 4 sus términos rigurosos nos debemos atener,
sin hacerla extensiva 4 casos y cosas que para con ella no rezan.

Bl art. 27 define el tercero diciendo que es aquei que no haya
intervenido en el acto 6 contrato. De consiguiente, el que hubiese
comprado los bienes del deudor en contrato formalizado con éste, no
tiene la consideracién de tercero hipotecario, y queda sujeto 4 las
disposiciones del Cédigo Civil; su contrato puede rescindirse dentro
de los cuatro afios, siempre & base de que haya términos héabiles
para ello, segtin determinan los-articulos 1291 y 1297 de dicho
cuerpo legal. '

Supongamos que ese comprador enajena la cosa. En este caso
debemos distinguir si el adquirente es 6 no cémplice en el fraude:
de serlo, procede contra €l la accién, que no dura cuatro anos, sino
uno, precisamente porque es tercero 4 los efectos de la ley Hipote-
caria, segtn el art. 27 de la misma, toda vez que no intervino en el
contrato objeto de invalidacién. Si no fué complice en el fraude,
puede estar tranquilo; su derecho quedara respetado; contra él no
podra prosperar la aceién rescisoria; que por algo se ha creado el
Registro de la Propiedad: para asegurar los derechos adquiridos de
quienes proceden de buena fe.
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Véase por donde el elemento ético influye poderosamente en el
aprecio del factor juridico; como la moral extiende su accion saluda-
ble al derecho; que no en balde aquélla y éste forman dos circulos
concéntricos en la esfera social.

En la primera enajenacion por titulo gratuito el adquirente de
la cosa no es tercero seghn el art. 27 de la ley Hipotecaria, dado
que intervino en el acto 6 contrato objeto de rescision. Contra él
cabe la accion rescisoria, que dura cuatro afios segun el art. 1299
del Codigo Civil. Pero en las segundas enajenaciones por titulo
oratuito, aquellas que no verifica el deudor, sino otra persona 4 la
cual éste hizo la transmision, el adquirente tiene la consideraciéon
de tercero con arreglo &4 dicho art. 27; pero contra él cabe la accién
rescisoria, siempre que se ejercite dentro del ano de la fecha en que
se hizo la enajenacion fraudelenta, sin que se requiera complicidad
suya en el fraude.

Al decir esto nos separamos de la opinién sustentada por los
sefiores Galindo y Escosura, cuyos comentaristas distinguen si ha
habido una enajenacion gratuita 6 dos; al efecto dicen lo siguiente:
«Si una, de manera que la cosa se encuentre en poder del que :idqui-
1i6 inmediatamente del deudor, podrd entablarse dentro del afio.
contado desde el dia en que el acreedor tuvo noticia de la enajena-
¢ion: si se encuentra en poder del segundo 6 sucesivo adquirente, el
afio ha de contarse desde la fecha de la enajenacion & titulo gra-
tuito».

Nuestra disconformidad con tan autorizado sentir consiste en
que segun dichos comentaristas dura un ano la accién contra el
adquirehte inmediato del deudor, contra quien intervino en la ena-
jenacién hecha & titulo gratuito, en tanto que nosotros sostene-
mos que aquella dura cuatro aiios, por no serle aplicable el articulo
37 de la ley Hipotecaria y si el 1299 del Cédigo Civil. Ese plazo
de un afio se refiere 4 las segundas y posteriores enajenaciones i
titulo gratuito, aquellas cuyo adquirente de la cosa no se entendié
con el deudor, sino con la persona & la cual ésta transmitio el
derecho.

Otra discrepancia entre la opinién de aquellos senores y la nues-
tra, estriba en la computacién del plazo para invalidar el contrato:
Galindo y Escosura sostienen que si la cosa se encuentra en poder
del que la adquirié inmediatamente del deudor, el alio se cuenta

20
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desde el dia en que el acreedor tuvo noticia de la enajenacion; Y sise
encuentra en poder del segundo 6 sucesivo adquirente, el afip |y de
contarse desde la fecha de la enajenacion 4 titulo gratuito.

No vemos en dichos textos del Cédigo Civil y de la ley Hipote.
caria semejante diferencia. Cierto que el art. 1299 de aquél no gjeq
que los cuatro afios se cuentan desde la fecha de la enajenaci(m;
pero se sobreentiende, porque el contrato fraudulento es el que .
gina la acecién rescisoria. Es muy vago y se presta & cuestioneg
suponer que el plazo se cuenta desde que el acreedor tuvo noticig
de la enajenacion: si esto fuera permitido, la accion seria indeﬁnida,
duraria muchisimos afios, cosa que no debe ser por oponerse 4 elly
su cardcter de medio extraordinario. Por eso, y para que no quepa
duda, el art. 37 dispone, en su dltima edicién, que no perjudicarq 4
tercero (no dice al adquirente inmediato de los bienes) la aceién res-
cisoria que no se hubiese entablado dentro de un atio, contado desde
el dia de la enajenacion fravdulenta.

Antes de modificarse la ley Hipotecaria podia caber la distin-
¢ion sefialada por tan ilustres comentaristas; al presente el caso ng
ofrece duda: en el orden hipotecario, la accién rescisoria, para que
perjudique & tercero, se ha de entablar dentro del afio en que se cele-
bré el contrato fraudulento.

;Contra quién se ha de entablar la accion para rescindir las ena-
jenaciones fraudulentas? Opinamos con los Sres. Galindo y Escosura
que el contrato objeto de invalidacién es el celebrado por el deudor.
De ese contrato arranca el fraude; pero si posteriormente se han
celebrado otros por titulo gratuito, 6 por titulo oneroso siendo ec6m-
plice de la fraudulencia el tercero, con todos los contratantes debe
entenderse la demanda, por lo mismo que tendran interés en alegar
sus defensas y proponer sus excepciones. (laro estd que rescindido
el primer contrato quedaran invalidados los posteriores, sin que
quien se considere tercero pueda excusarse de cumplir la ejecutoria,
desde el punto y hora que con él se entendié el juicio. En otro caso,
esto es, si el tercero no hubiera sido emplazado, al expedirse la eje-
cutoria para la cancelacién del asiento del Registro, ocurriria una
verdadera dificultad insuperable en el orden hipotecario: jeémo el
Registrador podria extender el asiento de cancelacion de una ins-
cripeion hecha & favor de persona distinta de aquella con la cual se
entendié el procedimiento?
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Para que podamos reflejar en este respecto nuestra opinién, im-
porta presentar distintas situaciones de derecho:

A. vende sus bienes 4 B. para no pagar 4 sus acreedores, el
comprador es complice en el fraude. Los acreedores, & virtud de
mandamiento de embargo, obtienen la anotacion preventiva de las
fincas de A. antes que B. registre su derecho. El procedimiento de
apremio seguird su curso; si B. cree tener algin derecho, habrd de
acudir 4 los autos & ventilarlo. El Tribunal resolvera si la enajena-
¢ion fué 6 no fraudulenta.

Supongamos que B. inscribe su titulo antes que se presente al
registro el mandamiento judicial; y como quiera que la finca apare-
¢e inscrita 4 nombre de persona distinta del deudor, la anotacién
preventiva no podrd hacerse. En ese caso los acreedores tendran
que promover un juicio ordinario contra A.y contra B. pidiendo la
reseision de contrato fraudulento, aceion que deberd ejercitarse den-
tro de los cuatro afios de otorgado aquél.

Con el fin de que el tercero no se llame 4 engalio, y le pueda
parar perjuicio la compra de la finca adquirida de B., procede que
se solicite en ese juicio ordinario la anotacién de la demanda.

Supongamos que C., que es el dltimo adquirente, el que llama-
mos tercero, no inseribe su titulo; peor para él, porque cancelado
que sea el asiento & favor de B., como quiera que los bienes quedan
en poder del deudor, no podra hecerse la inscripeion 4 su nombre.

Puede ocurrir que, siguiéndose ese pleito ordinario, C. presente
su titulo al Registro para su inseripeién: apercibido de esto los
acreedores, y constindoles su complicidad en el fraude, si el titulo
fué oneroso 6 si la segunda enajenacién fué 4 titulo gratuito, diri-
gen su aceién contra el tercero para que le cause el perjuicio 4 que
se refiere el tltimo parrafo del art. 37. Si el estado del procedimien-
to lo consiente, no vemos dificultad; al tercero se le debe oir y ven-
cer en juicio; se ha de probar que fué complice en el fraude, tratdn-
dose de enajenacién por titulo oneroso.

Puede ocurrir que en ese pleito de rescision del primitivo con-
trato no sea parte el tercero, lo cual no empece para que se declare
la rescision; pero la sentencia no puede 1)e1j11dica1'1e; habr4a necesi-
dad de demandarle, siendo requisito sine qua non, para que le alcan-
cen los efectos de la accion rescisoria, que ésta se haya entablado
dentro de un afio desde el dia de la enajenacién fraudulenta. De
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manera que convendrd 4 los acreedores no esperar 4 que tp
rran los cuatro afios para rescindir el contrato otorgado por :’
dor, porque transcurrido un afio, aquel tercero podrs, alegary
cuanto 4 él ha prescrito la accién, toda vez que la ley ng dica
ese plazo se cuenta desde la segunda transmision, sing desde 15 q}
mera, que es la rescindible. :

También puede acontecer que, ejercitada la accién dentrg ¢
alio, el pleito dure mucho tiempo, por consentirlo sus respecti
instancias y 4 causa de los incidentes que pueden suscitarse ep
seguimiento; y que durante ello un tercero adquiera log bien,
ipodra decir éste que la sentencia no le causa perjuicio, por hap
transcurrido in_ﬁnidad de afios? La Ley dice que la accién rescisor
perjudicard 4 tercero cuando se haya entablado dentro del afig con-
tado desde el dia de la enajenacién fraudulenta, y como precisamer
te esto ocurre en el caso presentado, no vemos que sea valeders
semejante defensa; no tienen culpa los acreedores de que, por exig
gencia del procedimiento, haya tardado largo tiempo en recaerla
resolucién judicial. »

Como advertird el lector, la dificultad que encierra el art. 7
estriba en si, por razon de titulo oneroso, es tercero el que adquie
los bienes del deudor. Si lo es, no puede aplicarse el art. 1299 de
(Cédigo Oivil, la accidn rescisoria durard un afio, no cuatro. Nosotros
sostenemos que ese adquirente directo no es el tercero, es un segun
do, para con él no reza la ley Hipotecaria, visto el art. 27 de la mis
ma. Dice este precepto: «Para los efectos de esta ley ete.; jqué efe
tos son esos? Pues, entre varios, los de los articulos 36 y 37 don
se expresa la palabra tercero, y como quiera que no tiene tal cua
dad el que intervino en el contrato, quien compra los bienes d
deudor, queda sujeto, en orden 4 la duracién de la accién rescisorid,
al Cédigo Civil.

Pero se dird: jeémo el verdadero tercero puede ser cémplice €&

=
=

;06mo ha de participar de esa complicidad? El art. 41 de la

Hipotecaria anterior desvanecia en este respecto toda duda al .
poner que se considerars el poseedor del inmueble 6 derecho T€
cémplice en el fraude de su enajenacion (luego se supone qué PF
haber otra enajenacién distinta 4 la saya) 1.° cuando se PO
que le constaba el fin con que dicha enajenacién se hiciera ¥ &
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forma que, para la ley, tercero es el adquirente inmediato, y
es también el que sin serlo coadyuvé con cualquier otro
; por este hecho su titulo tiene mécula, falta en €l la buena
) mismo d4 que sea comprador inmediato que mediato. Pero
més se descubre la verdad de nuestra tésis, 4 saber; que el
puede ser complice en el fraude apesar de no haber compra-
§ bienes inmediatamente del deudor, es en lo que dispuso dicho
1 en sus numeros 3.° y 4.° cuando decia- que se considerars el
dor del inmueble’ complice en el fraude si hubiese adquirido su
o bien inmediatamente del deudor, bien de otro poseedor
or, por la mitad 6 menos de la mitad del justo precio (este
no cabe al presente, porque las compras no pueden rescin-
) por lesion, salvo contados casos); y cuando habiéndose cometi-
12 lquiera especie de suposicion 6 simulacién en el contrato cele-
) por el deudor, se probare que el poseedor tuvo noticia 6 se
eché de ella.

lo dicho venimos 4 concluir, que el referido art. 41 de la
potecaria, suprimido en la Gltima edicién oficial, comprende
ses de terceros: el adquirente inmediato, 6 sea el que contra-
¢l deudor, y el que, no habiendo adquirido los bienes de éste,
cibe de un transmitente intermedio, constindole el fin de la
acion fraudelenta y coadyuvando & ella 6 comprando la cosa
& mitad del justo precio 6 teniendo noticia del fraude 6 apro-
dose de él.

cualidad de tercero al que intervino en el acto 6 contrato,
que se ha hecho bien suprimiéndolo en la dltima edicién

ndo y Escosura sostienen que cuando la primera enajena-
fraudulenta, como los contratantes no gozan del cardcter de
8 (que es precisamente lo que nosotros sostenemos) pueden
edores ejercitar su accion rescisoria con arreglo 4 la legis-
'mﬁn, y afiaden: que cuando por nuevas enajenaciones exis-
rcero, segundo adquirente 6 poseedor del inmueble que no
10 en el contrato, para que le perjudique la rescisién ha de
4 la ley Hipotecaria. Fundan lo que dicen en que la accién
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poseedores.
Ahora bien; la ley Hipotecaria ha dado 4 esa accion payia-
una extension mayor de la que le fij6 el derecho antiguo, ng 1

Civil, sino que la amplia 4 cuatro afios; no sélo es personal, Dudi
do ejercitarse contra quienes hubiesen adquirido los bienes de] g

de, pues en ofro caso su buena fe le escuda. Pero el tercero, para qu
sea tal, es preciso que reuna estas condiciones: que no haya adquir
do el derecho directamente del deudor, y que lo tenga inscrito en ¢
Registro 4 su nombre. i
Los Sres. Galindo y Escosura. citan la Sentencia de 4 de Octs
bre de 1884, segtn la que: si se toma anotacién preventiva de
sentencia 6 del embargo, podran rescindirse todas las enaJenaclo eS8
que se hagan con posterioridad.
Cuando la segunda enajenacion fué hecha 4 titulo gratuito no haj
necesidad, para que se rescinda, que el adquirente hubiese sido com:
plice en el fraude; basta la cualidad de ese titulo, porque como
cosa no le costé nada, perdiéndola se queda como antes de recibir
No ocurre lo propio cuando la enajenacién se hubiese hecho por t
tulo onoroso. Ya al adquirente directo, ya al posterior 4 éste, que: '
el verdadero tercero, no se les puede privar del inmueble ¢ dereck
sino fueron cémplices en el fraude. Esa complicidad les equipal
para los efectos de la rescisién, 4 los que hubiesen adquirido aque
llos por titulo gratuito: unos y otros estdn en el mismo caso. '
Por la mucha luz que arroja, porque desvanece infinidad de €8
das que se presentan en la prictica, acerca de lo que se entlende'
tercero 4 los efectos del art. 37, y porque d4 un criterio Sest 3
acertado para la inteligencia de este precepto, importa citar la ”
tencia del Tribunal Supremo de justicia de 25 de Octubre de 1 "
sobre cuya doctrina ha recaido copiosa jurisprudencia. o
Dice el Supremo Tribunal lo que sigue:
No es tercero, ni por tanto puede ampararse en 108
articulo 37, el que intervino en una venta en calidad de comP

peneticios &
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\’entemente, reclamada la rescision del contrato, después de

VI

Bl que d4 la cosa, quitala del si del todo: dijo Gregorio Ldpez.
‘or ese acto de liberalidad, aunque sea remu‘neratorio, aunque
mpongan cargas al donatario, se efectua una transmisién de la
el donante se priva.de ella, entrando en el patrimonio del
tario, con facultad éste de enajenarla mientras la conserve.
to que no tiene la cualidad de tercero, cabe que contra ¢l se
0S casos de revocaciéon prescritos vor el Cédigo Civil en el
tlo 4.° titulo 2.° del libro 3.°, & saber: por superveniencia de
legitimos 6 legitimados 6 naturales reconocidos, aunque sean
mos; por resultar vivo el hijo del donante, que se reputaba
cuando se hizo la donacién (art. 644); cuando el donatario
umpla las condiciones que le fueran impuestas (art. 647), y
én se d4 la revocacion si el donatario cometiere algin delito
2 la persona, la honra 6 los bienes del donante; si le imputare
0 de los delitos que dan lugar 4 procedimiento de oficio 6 acu-
pablica, aunque lo pruebe, 4 menos que el delito se hubiere
letido contra el mismo donatario, Su mujer 6 los hijos constitui-
0 su autoridad, y si le niega indebidamente alimentos (arti-

D 648 de dicho cuerpo legal).
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~ A esas causas de revocacion, tomadas del derecho antiguo,

ks : Dregj

delas un sentimiento natural, y se fundan en los principios dqe jn%
0 <ii ! - Jus.
ticia. La donacién hecha entre vivos por persona que no tiene hijodl

ni descendientes, nada mds logico que se revoque en ese cagg de
superveniencia, porque la ley presume que de haberlos tenidg ol
donante no habria realizado aquella liberalidad; que por muchg que
sea el carifio que se profesa al que no es hijo, més acendrado eg el
que se tiene 4 la prole; pues como dijo D. Cristino Martos ep w
hermoso discurso pronunciado ante la Reina Regente, «el hombye
muere como individuo, pero vive en la especie».

Esas causas de revocacion, tanto por superveniencia de hijog
como por ingratitud del donatario, alcanzan con sus efectos 4 éste,
pero no 4 tercero; esto es, 4 quien hubiese inscrito su derecho ep
¢l Registro, transmitido 6 gravado que fué por aquél; son de up
orden personal cuyo radio llega sélo 4 la relacién juridica entre do-
nante, donatario y sus herederos; no asi acontece con la revocacién
fundada en el incumplimiento de condiciones que explicitamente
consten en la inscripeién registral, las cunales dan la voz de alerta
al tercero; si éste, no obstante esos motivos de revocacién, contrata'
sobre la finca 6 derecho, ya sabe 4 que se expone, jaméis podrs lla-
marse 4 engafio.

;Es inscribible la donacién en la cual no se expresa que al do-
nante le yuedan otros bienes con los cuales puede atender 4 su sub-
sistencia, segin los términos del art. 934 del (édigo Civil? Indiseu-
tiblemente; asi lo ha venido declarando el Centro Directivo en reso-
luciones de 21 Agosto de 1903, 17, 18 Abril y 5 Agosto de 1907.

.Y se comprende esa doctrina, muy en razén dada, porque no
cabe averiguar si el donante se reservé 6 no lo necesario para vivir
en un estado correspondiente 4 sus circunstancias. Si la donacion
fué nula, que lo declaren los Tribunales, Ginicos que tienen facultad
de hacerlo, nulidad que solo puede perjudicar al donatario y & sus -
herederos, nunca al tercero que hubiese inscérito su derecho, toda
vez que le ampara el art. 34. ,

No decimos lo propio respecto de las donaciones entre conyuges: -
ni las hechas 4 personas inhdbiles, ni las que se refieren 4 bienes
futuros, las cuales estdn prohibidas por el Cédigo Civil; ¥ pueste ,
que son nulas, no pueden fundar inscripcién registral, debiendo d&
negar el Registrador las escrituras en que aparezcan formalizadas:
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' Si no obstante ello la inseripcién se hiciera, esas causas per-
“carian 4 tercero si resultasen claramente del Registro, dados los
pminos del art. 34. La excepcién del 38, en tanto beneficia al ter-
sro en cuanto la nulidad no resulte de aquella oficina.

' Dispone el art. 633 del Cédigo Civil que para ser vélida la dona-
n de cosa inmueble ha de hacerse en escritura piiblica, expresin-
se en ella individualmente los bienes donados y el valor de las
gas que deba satisfacer el donatario, el cual habrd de aceptarla
‘el mismo documento 6 en otro separado si se -hiciese en vida del
onante ete. _

. Supongamos que se ‘verifica la donacién en documento privado;

gt/

laro estd que no es valida, como no lo es si se efectia en docu-
gento administrativo 6 judicial, por ser la escritura ptblica el ins-
ramento requerido, incluso para la aceptacién: supongamos tam-
» que apesar de ello, (cosa que no es facil ocurra, dada la compe-
cia del cuerpo de Registradores), esa donacién se inscribe y
re el asiento se fundan nuevas inseripciones. ;Cual es la suerte
)l tercero en ese caso si se pide la nulidad de semejante donacién
r defecto esencial del titulo en que fué hecha? Creemos que esa
idad le afectard, que quedara privado de la cosa, porque del Re-
0 ha de aparecer la clase del documento en que fué verificada;
podra llamarse 4 engaiio, tanto porque tiene obligacién de cono-
 la ley, cuanto porque siendo piblico el Registro ha debido ente-
e antes de contratar. No se trata de revocacion, sino de nulidad
onacién, por no ser idéneo el documento en que fué hecha.

- Tampoco se rescindird en perjuicio de tercero el contrato por
) haberse pagado todo 6 parte del precio de la cosa vendida, si no
ta en la inscripcion haberse aplazado el pago. 7

Como comentario 4 esto se dice en, la Exposicién de motivos de
Ley de 1861: «Siempre que en la escritura de venta no aparece

i6n legal de que jntegramente ha sido satisfecho».

Esa presuncion legal es con respecto 4 tercero; al ver éste en la
Tipcion que el pago no fué aplazado, cree de buena fe que se
tisfizo; pero eso no veda para que el vendedor pueda ejercitar
tra el comprador, con el cual se entendid, la accién personal co-
Mpondiente para el cobro total 6 parcial del precio; pues nadie
enriquecerse torticeramente en perjuicio de otro.
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¢ Y si al tercero le constaba que el precio no habia sido satisf%h&
al vendedor apesar de que en la inscripcion no se expresg g apla,.';'
zamiento de pago? ;Podrd excudarse en el art. 38 de la ley Hipote,
caria? Entendemos que si se prueba ese conocimiento vendrs obli.
gado 4 satisfacer la cantidad que se adeude al vendedor. E] Regig.
tro es un medio para conocer el estado de la propiedad, los contrg.
tos que sobre esta se celebren, los derechos y obligaciones estable~
cidos, de cardcter real; pero no excluye otros medios de conocimientg
mediante los cuales puede apreciarse la mala fe de los inscribienteg,

Constando en el Registro que el precio no ha sido total ¢ par-
cialmente satisfecho: jqué cardcter tiene esta expresiéon para que
perjudique 4 tercero? El Centro Directivo, en resolucién de 12 ge
Julio de 1909, dijo lo que sigue: después de las reformas intrody.
cidas por la ley Hipotecaria en la materia de hipotecas ticitas y de
los terminantes preceptos de los arts. 1124, 1503 y 1504 del Codigo
Civil, no puede sostenerse que el vendedor 4 plazo de una cosa in-
mueble conserve un {derecho real de hipoteca para garantizar su
pago, 4 menos de pactarse aquella expresamente, sino méas bien una

aceion especial cuyos complejos resultados han de ser definidos por

los Tribunales de justicia antes de surtir efectos determinados en el
Registro de la Propiedad.

De manera que, segiin esa doctrina, la accion del vendedor no
es hipotecaria, puesto que no conserva un derecho real de hipoteca
para garantizar el cobro del precio, sino que es una accién especial
que, por cierto, no conocemos en la nomenclatura juridica. Sabia-
mos que una de las clasificaciones de las acciones es la de que estas
son personales, reales y mixtas. ;En cuél de ellas encaja la del
vendedor? Si es personal, no puede darse mas que contra el compra-
dor y susfherederos; si es real 6 persecutoria de la cosa, se d4 contra
todo poseedor para recuperarla: res ubiqumque sit, pro domino su0
clamat; si es mixta, participa de ambas naturalezas.

Desde el momento que el tercero que adquierela cosa sabe por
el Registro que no ha sido satisfecha, se coloca, en nuestro sentily
en el lugar y obligaciones de aquel comprador que se la transmitio
de ese modo. Claro estd que no tiene derecho el vendedor 4 que el
tercero le devuelva la finca, toda vez que la compra-venta fué per: -
fecta, 4 menos de haberse establecido el pacto comisorio autoriza@
por el art. 1504 del Cédigo Civil, con la excepeién que el mismo
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esa; pero su derecho 4 cobrar el precio concertado de la finca,
‘el adquirente no le paga, lo tenemos por incuestionable, porque
a algo se expresé esa circunstancia en la inscripeion.
. Tampoco se anulardn los contratos, en perjuicio de tercero, por
oble venta de una misma cosa cuando alguna de ellas no hubie-
 gido inscrita.
Como comentario & esta excepcion se dice en la Exposicion de
otivos lo que sigue: «consecuencia es esto del principio expuesto
manifestar los motivos de las bases de la ley. Cuando se trate de
derechos de un tercero solo se entenders transmitido el dominio
sde la inscripcién, no desde la posesién y menos desde el con-

io».
. Las prerrogativas de la inscripcién son tales que, colocado el
echo bajo su amparo, recibe firmeza frente 4 titulos no inscritos.
convenio teje relaciones personales entre las partes contrayentes;
, el titulo, la causa del derecho; pero este se corporaliza, y la po-
sion es el signo externo del mismo; pero no tiene toda la publi-
dad que se requiere para que sea respetado. En la inscripeiéon
gistral colécase el titulo y el modo de adquirir; el derecho recibe
n ella consagracién piablica, alcanza su mayor poder en el orden
ormal juridico, y la ley le arma de defensas, una de las cuales es
que no le puede perjudicar titulo alguno no inscrito.
. Esa inseripeién en la doble venta hace que no pueda razonarse
n el Registro aquella que no se hubiera inscrito; de lo contrario no
odria conocerse la capacidad civil del inmueble; el comprador de
€ste estaria siempre amenazado de que le sacaran otra escritura no
gistrada, para con ella ser despojado de lo que legitimamente ad-
1irié; esto llevaria consigo la muerte del régimen inmobiliario.
iPero si 4 ese tercero le constaba la doble venta, que la primera
Scritura no habia sido inscrita, apesar de cuyo conocimiento adqui-
ri6 el inmueble? Para nosotros no es tercero, obré de mala fe, sa-
fendo que no podia adquirir lo que el vendedor habia transmitido;
nstituye esto un verdadero fraude que el Registro no debe ampa-
ar. Véase sobre esto lo que dijimos y la jurisprudencia que citamos
€0 el capitulo precedente.
Tampoco se invalidardn los contratos, en perjuicio de tereero,
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Segln este precepto son rescindibles los contratos que l)udieré"
celebrar los tutores sin autorizacion del consejo de familia, siempp, e
que las personas 4 quienes representan haya sufrido lesién ep mbs
de la cuarta parte del valor de las cosas que hubiesen sidg objete
de aquellos; y los celebrados en representacién de los ausentes » Siem-
pre que éstos hayan sufrido la lesion antes expresada.

Al decir el art. 38 que no se rescindirdn en perjuicio de tercerg
los contratos por esos casos taxativos de lesién,‘parece que sientg,
la regla general en contrario, de la cual som aquellos sus excepeio.
nes; es decir, que se dan contra aquél semejantes causas rescisoria,s,
por el conocido prineipio, inclusio unius exclusio alterius; y precisa.
mente no es eso. Lo que ha querido decir el Legislador es que no ge
rescindirdn en perjuicio de tercero los contratos por causas de le-
8ién, ni arin en los casos de los némeros 1.° y 2.° del art. 1291 .del
(Cédigo Civil. :

Ha desaparecido del derecho civil comin la causa rescisoria por
lesion enorme 6 enormisima en la compraventa (art. 1293 de dicho
cuerpo legal): la cosa vale lo que se d4 por ella; no es condicién
esencial del precio el que sea justo, pero si que resulte cierto y en
dinero 6 signo que lo represente (art. 1445 de aquél). :

Ha seguido el Cédigo en este punto, separdndos e del Fuero Real
y las Partidas, lo que prescribe el derecho aragonés : tantum valet res
quantum vendi potets, que es precisamente lo que estatuyo el Fue-
ro Juzgo. ‘

La legislacion foral no es uniforme en este respecto. Sin ponerla
aqui en relieve, porque nos saldriamos del objeto de este libro, po-
demos decir que en Cataluiia, cuya legislacién se halla presidida en
mucho por el elemento esperitualista, debido al derecho canénico,
y por el romanismo, 4 parte su factor indigena de gran estima en
aquel laborioso pais, subsiste la accién rescisoria por lesién, que
dura treinta afios.

El derecho espafiol, puesto que no se ha llegado 4 la tan decan-.
tada codificacién, no es uniforme, como hemos dicho, en este punto;
pero como la ley Hipotecaria habia de ser obligatoria para todas
las regiones, sin excluir los que se rigen por sus fueros, que 4 tanto
obligaban los fines de garantia para cuya consecucién fué dada_"
hubo de estatuir que semejante accién rescisoria no puede perjudi-
car 4 tercero; esto es, al que sin haber intervenido en el contrato
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a invalidacién se pretenda, haya inscrito su derecho en el Re-
tro de la Propiedad.
. Tampoco se rescindiran los contratos en perjuicio de tercero,
or efecto de cualesquiera otras acciones que las leyes 6 fueros es-
jales conceden 4 determinadas personas en virtud de causas que
no consten expresamente de la inscripeion.
Esto corrobora el principio cardinal sentado en el art. 36, y con-
rma 1o que venimos diciendo: que la ley Hipotecaria, por ser un
1erpo de garantias del derecho de tercero, lleva sus prescripciones
mismo 4 la legislacién comin que 4 la foral, no permitiendo que
ntra su expreso ordenamiento se den otras acciones rescisorias y
solutorias que las taxativamente por ella sefialadas.
Termina el art. 38 diciendo: «En todo caso en que la accién reso-
toria 6 rescisoria no se pueda dirigir contra el tercero conforme &
dispuesto en este articulo, se podra ejercitar la personal corres-
ndiente para la indemnizacién de dafios y perjuicios».
Permitasenos decir, con todos los respetos debidos & los Autores
e la ley, que huelga el anterior precepto, por no ser propio del de-
cho hipotecario. Corresponde al derecho civil el consignar que no
erjudicando 4 tercero las acciones rescisorias y resolutorias, salvo en
S casos expresados en el art. 37, se puede ejercitar la accién per-
nal; por ser principio inconcuso de derecho, consagrado en el ar-
ticulo 1902 del Cddigo Civil, que el que causa un dafio 6 infiere un
menoscabo tiene la incuestionable obligacién de indemnizarlos.
. Repédrese que el art. 38 de la ley Hipotecaria anterior, refirién-
se 4 los dafios y perjuicios, concedia la accién personal contra
uien los hubiese causado, extremo éste que no aparece en la nueva
cién oficial, sin duda porque su autor ha visto, con profunda sa-
idad y acierto, que aquellos no solamente se causan por accion si
que también por omisién; y en su consecuencia, el perjudicado tiene
erecho incuestionable 4 pedir en forma y via ante los Tribunales
Jjusticia la reparacién debida.







Capitulo XV

Nulidad de la inscripcion

Un profesor clinico empezaba su curso diciendo & los discipulos:
hasta aqui hemos visto como se curan los enfermos en los libros;
mos 4 ver como se mueren en sus camas». (Monasterio Gali, pAgi-
1a 3.* de su libro «Biologia de los derechos en la normalidad y de
1 representaciony). '
Parafraseando el profesor clinico, diremos: hemos visto cuales
jon las prerrogativas de la inscripeién, esa ejecutoria como la llama
). Pascual Aragonés y Carsi en su compendio de la «Ley Hipote-
ia»; veamos como fenece.

" En nuestro derecho hipotecario, informado en el sistema adjetivo,
10 tanto como el francés, la inseripeién no pasa de ser una ejecuto-
2 en la normalidad, discutible y anulable por la justicia reparadora,

,{,_0 luego veremos.

. No asi ocurre en el régimen inmobiliarin, presidido por el siste-
absoluto: en él la inscripcién tiene valor intrinseco, es de ca-
icter sustantivo y atribuye validez 4 los actos ejecutados por quien
rece como duefio en el Registro, sin que el inscribiente pueda
privado de sus derechos, 4 no ser que hubiese procedido fraudu-
tamente en el acto 6 contrato constatado, palabra esta que es em-
leada generalmente en las legislaciones extranjeras donde aquel
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sistema absoluto, para que el dominio goce de certidumbre Y el e
dito territorial obtenga garantias. :

No ya el Acta Torrens cuyo art. 44 dispone que cualesquiers, Qu‘:
sean la naturaleza y el origen de los derechos de otras Pel‘Sona: .
sobre el inmueble, éste no estard, salvo caso de fraude, sujeto, res;
pecto al propietario inscrito, méds que 4 las cargas y servidum]m.ea |
que aparezcan de los asientos etc..; no ya la legislacién prusiapg, ol g
1872 cuyo art. 9.° estatuye que si la inscripeién se anula ng Perjus
dicaré 4 tercero que haya adquirido de buena fe y 4 titulo Olerogy.
sino que en el Congreso internacional de Paris de 1889, votoge 1;
conclusién 7.2, por la cual la insecripcién conseguida con fraude, ge.
r4 anulable; pero sélo en perjuicio del titular de mala fe Y con
reserva de los derechos adquiridos por el de buena fe.

De manera que las legislaciones extranjeras en donde el prinei.
pio de sustantividad de la inscripeién se ha consagrado por imperio-
'sa exigencia del régimen inmobiliario, admiten sélo la nulidad de]
asiento registral cuando el titulo que la funda fué arrancado con._.
fraudulencia; y 4 tal punto llega ese postulado, que atin cuando el
adquirente del inmueble supiese que éste no pertenecia al vendedor
y si 4 otra persona, la inscripcion obtenida es véalida. Asi lo dispone,
el art. 4.° de la ley prusiana antes citada.

En la evolucién del Derecho hipotecario espafiol vamos dando
de lado al romanismo y nos acercamos al régimen germénico, no
tan de prisa como muchos jurisconsultos desean, sino gradualmente,
y buena prueba de esto tenemos en las reformas que sufrié el arti-
culo 34 de la ley del 61, por las de 1869 y 1877, hasta conceder al
tercero inscribiente por titulo oneroso la mayor inmunidad, si funda
su derecho en una insecripcién favorecida mediante el procedimiento
liberatario, determinado por dicho precepto y por el 308 del Regla-
mento que lo completa; inmunidad que llega 4 su colmo en el juicio
establecido en el titulo XIII de la edicion oficial de la Ley.

;Por qué la inseripeién no convalida los actos 6 contratos queé
sean nulos con arreglo 4 las leyes? Porque encierra el titulo y el
modo de adquirir, elementos que se integran y se robustecen; de
suerte que la eficacia del segundo depende de la virtualidad del
primero. Si el titulo es nulo, si adolece de vicios internos que afectal
4 la voluntad generadora de la relacién juridica, 6 si se refieren & la. :
capacidad del otorgante, 4 la licitud del objeto, 4 .la verdad de la
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182, la inscripcién no tiene validez; y 4 tal grado llega la impure-
ide aquél, que sus efectos trascienden al derecho de tercero en
rtos casos, 4 menos que éste se ponga 4 cubierto mediante el pro-
imiento liberatorio antes notado.
Nuestro derecho hipotecario no ha podido separarse totalmente
l clasico axioma juridico, que lo que es nulo desde un prineipio
puede convalecer en el tiempo; bien que ha suavizado su dureza,
or asi exigirlo las condiciones de garantia que deben prestarse por
] Poder piiblico 4 la propiedad inserita 4 nombre de tercero.
Si la inscripeion fuera un modo de adquirir en el verdadero sen-
o de la palabra; si gozara de esa substantividad que le atribuye el
stema registral absoluto; si antes de poner el derecho bajo la ga-
omo en Australia y Alemania; si el Fisco tuviese una ecaja de
eguro para indemnizar 4 los duefios espoliados de los perjuicios que
e les ocasionaran por consecuencia de suplantaciones de sus per-
onas, ese art. 33 de la ley Hipotecaria no se hubiera escrito, y no
ndria motivo el ilustre Sr. Escosura para calificarlo de la infrac-
i6n mas atrevida y el ataque mas rudo que ha podido inferirse 4 la
ropiedad territorial.
- Pero no podemos salirnos del régimen juridico 4 cuya sombra
jacen y se desarrollan los derechos sobre la propiedad inmueble.
fisa purificacion del titulo respecto de documentos inseritos, no la
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A la manera como estiidiase en medicina el'artretris,no, .
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0 de algunos de sus elementos constituyentes, semejantes conven'; ;
ciones no son tales, como creaciones viciosas 6 lesivas, toda vey qﬁe
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transcurso del tiempo; no asi la accién y la excepcién de nuli-

d (de esta dltima no trata el Cédigo civil), las cuales prescriben,

. 1301,) 4 los cuatro afios, contados segtn los respectivos casos

e este precepto semala.

" Los contratos otorgados por mujer casada, que no sean de los

ptuados por el art. 62 de dicho Cédigo, son de los llamados anu-

§; se comprenden dentro de la nulidad méds relativa, toda vez

e solo el marido 6 sus herederos pueden impugnarlos, segln deter-

el art. 65 de aquel. (Véase lo que decimos en el capitulo que

ene por epigrafe «De la calificacion»). ,

" La falsedad del titalo perjudica, no ya al inseribiente del acto 6

ontrato en los cuales se did, si que & tercero, por lo mismo que no

nede tener sancién juridica alguna lo que es contrario 4 la verdad;

ero adviértase que esto se refiere cuando no haya precedido, como

es dijiruos, el procedimiento de liberacién, que d4 al tercero la

ayor inmunidad en nuestro derecho hipotecario, inmunidad que

me en tal caso por fundamento, de suyo justificado, el consenti-,
to tacito de quienes pudiendo impugnar en tiempo, via y forma

' inseripeidn notificada, dejaron de hacerlo, siéndoles aplicable el

ibi imputet.
. Pero si el transmitente fué en realidad la persona 4 cuyo nom-
re aparecian los bienes en el Registro, si el inscribiente tiene la
nalidad de tercero, por mérito de su titulo oneroso, obtenido de
uena fé, sin que le consten los vicios de invalidacién del mismo,
ges de otra suerte no podria llamarse 4 enganio, no hay medios
ibiles de que pueda ser despojado, so pretexto de causas de.anula-
0 que claramente no resulten de dicha oficina, doctrina que he-
visto confirmada, si bien aplicada en varios casos, en senten-
del Tribunal Supremo de justicia de 20 de Octubre de 1901,
) Septiembre de 1904, 26 Marzo, 3 de Julio de 1906 y 27 Abril de
907, que dan el verdadero sentido y alcance del art. 34 de la ley
ipotecaria, pues como dice dicho Tribunal, 4 los contratantes no
 les puede obligar 4 hacer un estudio juridico acerca de las condi-
ones de los bienes inseritos, y que las causas de la rescisién para
ié perjudiquen 4 tercero, ya emanen de la ley, ya de la voluntad
i'las_ partes, deben constar en el Registro 6 sean de las que hieren
Sentidos. ;

La nulidad de la inscripeién para que perjudique 4 tercero de
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primer grado, que es el del parrafo 1.° del art. 34, ha de dimg,
que el transmitente no sea la persona 4 nombre de la cugl Aarey
inscrito el inmueble 6 derechio en el Registro de la Propiedad’ 6 ‘q?
el apoderado se excedi6 del mandato inserto en la insecripeigy ( g
tencia 28 Diciembre 97), 6 por virtud de causas que consten g
dicha oficina, de las cuales no pueda alegarse ignorancia (Senteneia ‘
20 Diciembre 94). Los demés motivos internos del acto 6 CONtragy
de los cuales no tuvo conocimiento, no puede responder, nj esu{“
tenido 4 sus consecuencias; son de un orden que pudiéramog Namgy E
psicolégico, que no se traducen en el titulo, ni se revelan Pflblica,. ‘
mente en la inscripeién, bajo cuyas garantias el adquirente de bueny,
fe funda tranquilamente su derecho.

Podr4n deducirse y prevalecer en juicio las acciones personaleg
que competan al perjudicado del acto 6 contrato nulo por vicios e
consentimiento, por falsedad de la causa, por incapacidad del otgy-
gante 6 contratantes no exteriorizada por titulo; mas esto no puede
perjudicar 4 tercero, que fué extrafio 4 semejantes nulidades. v
;Pueden confirmarse los contratos nulos? caso afirmativo jpor -
qué medios? Nos referimos 4 la revalidacién de contratos cuya nuli-
dad no perjudica 4 tercero. X
Para contestar 4 esas” dos preguntas, precisa’ tener en cuenta el J
art. 1309 del Cédigo Civil, segtn el que: «la accién de nulidad que-
da extinguida desde el momento 'en que el contrato haya sido con-
firmado validamente». A
A nuestro juicio este precepto se refiere, y asilo entienden escla- ;
recidos expositores del Derecho civil, 4 los contratos que no -son
inexistentes, ni nulos por si, sino anulables por causa de incapaci-
dad de los otorgantes ¢ por vicios del consentimiento, toda vez qué =
expirado el plazo de cuatro afios, 4 partir del dia en que pudo ejer-
citarse la accion, lo que no tuvo validez adquiere eficacia; que éﬁ,
tanto llegan los favores y garantias de la prescripcién extintiva.
No obstante esto, el Centro Directivo declaré en resolucion de
20 de Enero de 1906, que no era inscribible la escritura de ratifica-
ci6n de la otorgada por vendedora menor de edad, en razén t ‘l“‘ff i
con arreglo 4 lo dispuesto en los arts. 1261 y 1263 del C6digo Ol’»
vil, son nulos los contratos celebrados por los menores de edad que
no pueden prestar el debido consentimiento, y afiadié, que solamente:
son confirmables los contratos en que ademds de objeto ¥ causty

Nay q

Sen_ ik




— 309 — .

‘rre el consentimiento de: los contratantes, requisito ‘que no
puirria en el caso recurrido.

Reconoeemos que el criterio de la Dlrecclon fué bastante restric-
cifiése 4 los preceptos del Cédigo Civil que autorizan la-confir: -
n, y separ6se de:la.doctrina establecida. por el Tribunal Su-
mo de justicia en Sentencia de 17 de Junio de 1904, segin la
: los contratos celebrados por los menores no emancipados, reu-
| los requisitos expresados en el art. 1261 de dicho Codigo, pu-
o ser -confirmados por aquellos al llegar & la mayor edad, con
sual queda subsanado el vicio originario que motivé la nulidad.
‘Los contratos inexistentes no son confirmables; asi lo. declar6 el
bunal Supremo en Sentencia- de 31. de Mayo: de 1899, de confor-
dad 4lo dispuesto en el art. 1310 del C6digo: Civil.-

El citado .art. 1309 de diche cuerpo legal no se refiere 4 la con-
', i6n de los contratos otorgados con vicio de nulidad-en el con-
fimiento, sino 4 aquellos que adolezcan de semejante defecto por
‘menores de edad los: contrayentes, segin -el parrafo- ultimo del
! 201; y si bien puede objetarse que este Gltimo texto se refiere,
la su expresion literal, 4 contrates en que estén interesados me-
é incapacitados sujetos 4 tutela, &4 quienes se concede derecho
nvalidacion desde que salen de ese estado, no hay motivo para
los econtratos celebrados por los menores sujetos 4 patria. po-
ad, porque al fin y 4 1a postre, ni aquéllos ni estos tienen la ca-
legal necesaria, y necesitan valerse de la representacién le-
ma para que tengan eficacia las obligaciones que' eontraigan.

Por esto nos inclinamos, con el Sr. Escosura y Matheu, 4 la doc-
sentada por el Tribunal Supremo. El contrato celebrado por
Bores 1o emancipados, al igual-de el otorgado por el tator en
'bre del pupilo 6 incapacitado, no es nulo per se, no tiene nuli-
‘ adical 6 de pleno derecho, sino que es anulable; y, por consi-
}r confirmable "por expresa voluntad, que»'no excluye la pres-
9¢i6n; en ésta va contenida la presuncién 4 favor dela eficacia de
e podia ser impugnado en tiempo al amparo dela ley. -

Bl medio eficaz de revalidacién es‘la escritura piblica- autori-
B con las formalidades y requisitos prescritos por el derecho.
1o admitirse la révalidacién, tanto: por la falta de capacidad
contratantes, cuanto por vicios de ' consentimiento, no por
flad de causa, ni por ilicitud del objeto, quedarian en la incerti-
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dumbre los derechos adquiridos y se cerraria la puerta, sin‘ “ ‘
Jjustificada, para que las personas interesadas en la Invalidacién pp.
diesen prestar su conformidad 4 las convenciones juridicag def%tlp;‘: E
sas en su origen.

Estudiada la nulidad de fondo que puede entrafiar 1, i“scripeién
tratemos de la de forma: 4 este respecto importa examinar log a.rz
ticulos 30, 31, 32 y 234 de la Ley.

En primer término es de consignar, muy singularmente, que lag
inscripeiones, por lo que respecta 4 las ecircunstancias que deben
contener, se dividen en extensas y concisas; de las tdltimas se ocupa,
el citado art. 234 y sus concordantes.

‘Siguiendo la opinién del Sr. Aragonés, entendemos que si la jng-
cripcién extensa es nula, lo es también la concisa, porque recibe de
aquélla, que es la matriz, toda su vida; no asi si la nulidad exigte
en la concisa, por deficiencia en los requisitos que debe tener.

Dentro de la nulidad de la inscripeién en su aspecto formal, se
presentan estas situaciones: nulidad absoluta, por omisién de cir-
cunstaneias esenciales; nulidad substancial, por inexactitud en la ex-
presién de los requisitos prevenidos, que pueda ser por ello el ter-
cero inducido 4 error sobre el objeto de la circunstancia misma, y
perjudicado ademés en su consecuencia; y por tGltimo, cuando la
inexactitud no fué substancial 6 la omisién no fué de todas las cir-
cunstancias necesarias exigidas, pero que llega 4 producir el error
y el perjuicio.

De manera que, en la primera de las tres situaciones arriba ano-
tadas la nulidad procede de defecto; la segunda se refiere 4 inexac-
titud substancial, en cuyo caso, como medio preventivo, 6 sea para
evitar errores y perjuicios, la invalidacién se impone; y en la tercera
solo cabe declarar la nulidad, como medio & posteriori, cuando h&
llegado el caso de producir el asiento, error y perjuicio.

El art. 29 trata de la nulidad en el sentido absoluto, proviniente .
de que en la inscripcién no se expresen la naturaleza, situacion ¥
linderos de los inmuebles 6 4 los cuales afecte el derecho que deba
inscribirse; la naturaleza, extensién, condiciones y cargas de cual-
quiera especie del derecho; naturaleza, extensién, condiciones y ?81"
gas del derecho sobre el cual se constituya el que sea objeto de 18-
cripei6n; la naturaleza del titulo y su fecha, nombre y apellido de la
persona si fuese determinada, y no siéndolo, el nombre de 12 corpos
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n 0 el colectivo de los interesados 4 cuyo favor se hace la ins-
ipeién; el nombre y apellido de la persona 6 el nombre de la cor-
yracion 6 persona juridica de quien procedan inmediatamente los
enes 6 derechos que deban inscribirse, y la fecha de la presenta-
pn del titulo en el Registro con expresion de la hora.

Con referencia 4 las circunstancias generales exigidas por el ar-
ulo 9.° no sera nula la inscripeion si en ella se omite, por no apa-
poer en el titulo, la medida superficial, nombre y ntmero de la
ea; Sino se expresa el precio del derecho, por no resultar del do-
ento; sino constan en ellalos segundos apellidos del transfe-
ente y del inscribiente,‘ y i no se consigna su conformidad con el

En orden 4 inscripciones especiales, es nula aquella que, contra-
gendose 4 serv1dumbres, no se exprese este gravémen en el asiento
predio sirviente. :
- La inscripeién de hipoteca es Véhda atn cuando no c¢onste el
jombre y apellido de la persona, 6 el nombre de la corporacién 6
prsona juridica de quien proceden inmediatamente los bienes 6 de-
thos que deban inscribirse, asi como también si se omite el nom-
p y residencia de Tribunal, Juzgado, Notario que autoriz6 el titulo
rito.
‘La nulidad de las inscripciones por la omisién de las circunstan-
esenciales exigidas, no perjudica & tercero que no haya sido
)arte del contrato inscrito; de forma que, si perjudicar4 al insecri-
ente cuyo titulo no se haya reflejado en la inscripeién con la exac-
litud ordenada, precisamente porque tiene derecho 4 que el Registra-
or le dé conocimiento de la minuta del asiento, para ver si es 6 no

el tercero inducido 4 error sobre el objeto de la circunstancia
na y. perjudicado ademés en su consecuencia. De suerte que, no
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basta por si la induccién 4 semejante error, es preciso que 4 es"'
circunstancia se afiada, como requisito sine qua non,
del perjuicio. - : ‘ \ ;

Pero cuando la inexactitud no fué substancial, 6 la omisién ﬂo fug
de todas las'circunstancias exigidas por el art. 29, no es Cosa dé
anular la inseripeién por simple capricho; precisa que 1la nulidaq
haya llegado 4.producir el error y el perjuicio. s

Cuanto. acabamos de decir no se refiere totalmente 4 las ins-
cripciones - concisas; éstas son validas si se ajustan 4 lo Prevenido,
toda vez que el art. 234, tal como estd colocado en la ley, constity-
ye una excepcion de lo ordenado por ésta en los articulos 30, 31 ¥
32, aplicables 4 las extensas; de no ser asi, aquellas, no obstante ha-
berse practicado con arreglo 4 lo exigido por el citado art. 234, serfan .
nulas por falta de las circunstancias especiales, cuya expresion solo.
debe hacerse en el asiento que llamamos matriz 6 fundathental.

Para cerrar este capitulo, acercandonos al fin de nuestro empefio
en el presente libro, digamos algo relativo al art. 22, que obliga al
Notario- 4 subsanar la escritura defectuosa, extendiendo otra 4 su
costa, para su inseripeion en el Registro, de ser posible, é indem- E
nizando en: todo caso 4 los interesados de los perjuicios que les oca-
sione su falta. ;

Entendemos por  escritura defectuosa aquella en la cual no
se expresan las circunstancias exigidas para su inscripeién, no
la que no puede ser inscrita por. obstaculos legales de registro,
maxime. cuando el Notario no tiene personalidad en este caso para
recurrir gubernativamente contra la nota de calificacién, cosa que, =
puede hacer si el documento. hubiese sido denegado por defectos .
insubsanables que dicen 4 la validez de la obligacién 6 4 la capaci-
dad de los otorgantes, 6 suspendido por faltas subsanables advertidas
en el titulo autorizado por dicho funcionario, y no en otro.

Lo que castiga ese art. 22, como bien claramente lo dice, es la
omisién que impide inscribir el acto 6 contrato conforme 4 lo dis-
puesto en el 21, por no expresar el documento las circunstancias: =
que, bajo pena de nulidad, debe contener la inscripcién; nulidad que =
no es de fondo, sino de forma, relativa aquellas 4 las personas de
los otorgantes, 4 las fincas y 4 los derechos inscritos.

Esa omisién es la imputable al Notario, porque debe ejercer
ministerio con arreglo 4 las leyes, conforme dispone el art. 1.’ de la

i

la posibilidadf '
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v de 28 de Mayo de 1862 y art. 2.° de la instruccién para la re-
.cic’m de los documentos piablicos sujetos 4 registro, de 9 de No-

-’_ El Notario tiene derecho, como hemos dicho antes, 4 recurrir
or la via gubernativa contra la calificacién del documento que
biese autorizado, aunque los interesados se allanen y la consien-
,;; (Res. 19 de Mayo de 1878, 8 Octubre 1886, 31 Enero 1888, 19
‘éptiembre 1895, 30 de Julio de 1906 y 10 de Junio de 1908).
¢ Asimismo, son de citar tres resoluciones del Centro Directivo,
jus fechas 29 de Diciembre de 1880, 20 de Noviembre de 1891 y
) de Febrero de 1898. En la primera se dice: que entre las omisio-
es que producen la nulidad de los titulos insecribibles no est4 com-
, endida la falta de comparecencia de la persona 4 cuyo favor se
sonstituye la hipoteca, ni la falta de expresién de la antefirma
Social en concepto de Administradores del Banco de Castilla, no
siendo aplicable el art. 22 de la ley Hipotecaria. En la segunda se
jeclaré: que la oscuridad, contradiceién y ambigiiedad de las cldusu-
de un testamento, solo se pueden subsanar por los Tribunales,
‘s cuales en el correspondiente juicio son los tnicos competentes
para fijar su inteligencia. Y por la tercera se ordené que la falta de
ridad de las escrituras debe ser subsanada 4 costa del Notario,
idemnizando de los perjuicios 4 los interesados.
. Cuando el Notario promueva el expediente gubernativo centra
calificacion del Registrador, habrd de limitarse 4 solicitar que se
leclare que el documento se halla extendido con arreglo 4 las pres-
ripciones y formalidades legales (Art. 57 del Reglamento para la
jecucion de la ley Hipotecaria y Res. de 23 de Octubre de 1908).
in esta resolucién se dice, fund4ndose en la sentencia del Tribunal
}’ premo de 6 de Febrero de 1906, que el pacto de anatocismo est4
idmitido en nuestro derecho, sin perjuicio de las facultades que
,edan corresponder 4 los Tribunales para anular el préstamo, por
irtud de lo dispuesto en la Ley de 23 de Julio de 1908.







Capitulo XVI

Dudas y cuestiones

Cuando escribimos el capitulo VII, que tiene por epigrafe «De
la calificacién», estdbamos atiborrados de trabajo profesional. Por
‘esta circunstancia, que si la exponemos aqui es para justificar en
»clerta manera una omisién, dejamos de hacernos cargo de un punto
| sumamente importante, en el cual, aparentemente, se halla en con-

tradiccién con su propio criterio el Centro Directivo.

’ Nos referimos 4 si es necesaria la aprobacién judicial er las
partluones de herencias que interesen 4 menores sujetos 4 patria
' potestad, cuando en ellas, con intervencién del viudo, se liquida la
. disuelta sociedad conyugal.

~ En resolucién de 25 de Mayo de 1906, se declar6 «que para no
: ‘necesitarse la aprobacién judicial de una particién hecha por comi-
. sario, aunque haya menores interesados. es preciso, ademés de cum-

Jphr todo lo dispuesto en el art. 1057 del Cédigo Civil, que sea el
a’pomlsarm s6lo quien practique las operaciones, y que estas se' limi-

' ten 4 dividir el caudal propio del testador; pero si también han in-
"ftervenido los herederos y se ha liquidado la sociedad conyugal, es
f“forzoso que los menores estén representados por un defensor en la
' particién, y que se obtenga la aprobacién judicial de la misma.»

. Con posterioridad 4 aquella, 6 sea en 29 de Enero de 1908, dicho
Centro Directivo declaré: «que es vélida la liquidacién de la socie-
'g ad de gananciales hecha por el cényuge supertite y el comisario
nombrado por ¢l premuerto, con facultades para practicar la liqui-
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dacion, division y adjudieacion de la: herencm, sin que sea ne cesana i
la concurrencia de los herederos». :

A primera vista parece que existe manifiesta contradiccién entre
la doctrina establecida en las dos notadas resoluciones; pero si bien
se advierte, no aparece semejante autinomia, toda vez que se pe.
fieren 4 casos distintos.

Con efecto: en la de 25 de Mayo de 1906 se trataba de opera-
ciones particionales practlcadas por comisarios 4 quienes el causan-
te confi6 en su testamefito los trabagos de | «cuenta Y particion e
sus bienes, formalizdndola por documento ptiblico, sin intervencign
de la autoridad judicial que prohibié-en ab'solilto, salvo su aproba-
cién en los casos que con arreglo 4 derecho fuere necesariay.

De consiguiente, los comisarios, dados los términos del encargo,
no podian hacer otra cosa que contar y partir los bienes del testa-
dor, formalizando este trabajo en documento piblico. La prohibi-
cién de que en ello interviniese la.autoridad judicial estaba subor-
dinada 4 los casos en que con.arreglo &4 derecho fuera necesaria.

Aquellos contadores no fueron facultados expresamente por el
causante para liquidar la sociedad conyugal; su misién se reducia 4
contar y dividir los bienes constitutivos de la. herencia, pero no
4 més; y claro estd que en semejante situacién era necesaria la
aprobacién judicial de aquel trabajo, para que se diera cumplimien-
to 4 la ley.

Fué objeto de la resoluclon dictada en 29 de Enero de 1908
caso distinto al de aquél, pues los comisarios fueron facultados por el
causante para practicar extrajudicialmente todas las operacio-
nes de la testamentaria, 4 quienes, ademés, les atribuy6 las autori-
zaciones. necesarias para la liguidacion, divisién y adjudicacién del
caudal hereditario. ;

Los . comisarios, usando de esas fa,culta,des, apoy4andose en la
doctrina del mismo Centro. Directivo, sentada en resoluciones de 26
de Diciembre de 1903, 22 de Enero de 1898 (esta tltima, segin la
que los actos ejecutados por tales contadores tienen la misma fuerza
y eficacia que los realizados por su comitente, siendo acto valido
por las disposiciones legales que lo autorizan y no por el consenti-
miento de los interesados), teniendo en cuenta la sentencia del Tri- ,
bunal Supremo de 4 de Julio de 1895 y lo dispuesto en los articulos !
1056 y 1057 del Cédigo Civil, se ajustaron 4 su cometido, haciendo
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; interviniese la viuda como lnteresada en la sociedad de ganan-
'clales, sin necesidad de presentar las operaciones divisorias 4 la
Laprobaclon de la autoridad judicial.

- Como se vé, el Centro Directivo no rectificé su criterio; antes
b1en lo confirmo6 en la dltima de las resoluciones citadas, la cual no
estd en pugna con la de 25 de Mayo de 1906. El caso que motivé
3 esta era distinto al de aquella, pues los comisarios no fueron inves-
,‘ tidos por el testador de las facultades necesarias para liquidar, en
~ tanto que silo fueron en el caso que di6 lugar 4 la tltima orden
. emanada de dicho Centro en 29 de Enero de 1908.

Explicada esa aparente antinomia, importa que digamos nuestra
. opini6n.

Estamos en un todo conformes con la tultima de dichas dos reso-
luclones. ide qué sirve esa facultad de liquidar, atribuida por el tes-
' tador 4 los comisarios, si las operaciones que estos practiquen, forzo-
~ samente han de ser presentadas 4 la aprobaciéon de la autoridad
judicial, por el hecho de que estén interesados en ellas menores de
edad? Se dira: es que esos menores pueden sufrir .perjuicio: ;no lo
~ sufrirdn también si, no teniendo interés el viudo, dichos comisarios
’*‘ practicasen por si, como tienen derecho & practicar, la divisién de
i herencia, conforme a lo dispuesto en el art. 1057 del Cédigo Civil?
f Lo que exige el legislador, para que queden defendidos los intereses
"-‘de esos menores, es que el comisario inventarie los bienes de la
g herencla con citacién de los coherederos y legatarios, porque en eso
puede estar el perjuicio que sufran aquellas personas; y por otra
‘v parte, concurriendo el viudo por sus derechos en la liquidacién de
' la sociedad conyugal disuelta, sus intereses quedan protegidos.

. Agquellos comisarios, «practicando la liquidacion econdmica del
. matrimonio, hacen lo que haria el causante de quien recibieron ex-
‘presa autorizacién; y por otro lado, el viudo, concurriendo 4 la for-
f malizacion de tales operaciones, queda cumplido el precepto legal.
' Si los contadores se han extralimitado, gravando la'legitima de los
. herederos forzosos, cabe 4 estos su derecho 4 pedir el suplemento

fy 4 ejercitar en su caso las demés acciones jue les competan.
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El Cédigo Civil en sus arts. 892 y siguientes no reconoce eXpre.
samente otros albaceas que los testamentarios y los legitimos; Sien-
do estos tltimos los herederos; pero no habla de los albaceas dativog
los cuales, segtin el art. 966 de la ley de Enjuiciamiento civil, nom:
brados que han 'de ser por el Juzgado, no tienen otras facultadeg
que las de disponer el entierro, exequias y todo lo demds que sea,
propio de este cargo con arreglo 4 las leyes.

En el caso que di6 motivo 4 la resoluciéon de 21 de Agosto de
1906, habian fallecido los albaceas testamentarios y tras ellos lg
heredera. En acto de jurisdiccion voluntaria fueron nombrados alba-
ceas dativos, y uno de estos, previa autorizacién de sus compaiie-
ros, otorgé escritura de manifestacién y aceptaciéon de herencia,
constitutiva de un crédito hipotecario, para cancelarlo y utilizar los
derechos que le competiesen.

Denegada la inscripcion de la escritura, y tramitado el recurso
gubernativo, el Centro Directivo, inspirdndose en el criterio de las
resoluciones de 3 de Diciembre de 1901 y 3 de Mayo de 1902, vis-
tos los arts. 359 de la ley de Enjuiciamiento civil de 1855 y 966 de
la vigente, reconocié facultad al Juez de primera instancia para .
nombrar albacea dativo en acto de jurisdiceién voluntaria, decla-
rando inscribible la escritura autorizada por nuestro estimado com-
paiiero de Valencia, D. Pascual Soriano.

Parécenos muy acertada esta doctrina en el caso que la motivé,
que fué la autorizacién dada 4 los albaceas para que, al fallecimiento
del testador, vendiesen en pablica subasta 6 privadamente los bie-
nes que quedaren 4 la muerte de la heredera instituida, entregando
su producto 4 las hermanas del cansante y 4 establecimientos bené-
ficos publicos-no subvencionados por el Gobierno.

El testador sefial6 expresamente los fines 4 que debian dedicarse
los bienes; establecié al efecto el albaceasgo; por su parte cumplio
designando 4 las personas de su confianza; la heredera no podia
realizar esos fines porque precisamente tenian que cumplirse 4 su
muerte; las legatarias habian adquirido un derecho 4 las cantidades
que tenfan que recibir por voluntad del testador; y claro esta que
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". esas condiciones, alguien habia de ser el encargado de cumphr la
oluntad de aquél

atribuye, era quien podia hacer el nombramiento de albaceas dativos,
precisamente porque ese art. 966 faculta &4 éstos para que hagan lo
e es propio de su cargo con arreglo 4 las leyes, y es propio del
argo de albacea satisfacer los legados que consistan en metalico,
egin lo dispuesto en el n.° 2.° del art. 902 del Cédigo Civil, tanto
4s teniendo en cuenta lo dispuesto en el 901 del mismo; y como
para adquirir ese metélico se necesitaba cobrar el crédito hipoteca-
‘rio, y esto dltimo exigia la manifestacién de la herencia contraida 4
tal objeto, entendemos muy acertada dicha resolucién del Centro
Directivo.

No asi opinariamos si los albaceas testamentarios no hubiesen
‘tenido esa facultad, ni hubiera habido legados de metédlico; de modo
'que no hubiesen tenido més misién que la de disponer el entierro y
gfuneral ete. que su cometido se redujese 4 ser pios ejecutores testa-
‘mentarios, pues los albaceas dativos no pueden tener mas faculta-
" des de las que tengan los nombrados por el causante.

I11

De la doctrina que contiene la resoluciéon de 20 de Abril de
? 906, sacamos: que es valida la institucién hereditaria hecha en
favor del alma del testador, segdin lo dispuesto en el art. 747 del
'Oodigo civil y lo declarado por el Tribunal Supremo, entre otras

debiendo, por tante, cumplirse lo ordenado por el testador de que se
licaran los productos de sus fincas 4 sufragios y obras piadosas;
‘que esa disposicion no envuelve una amortizaciéon prohibida por las
leyes, porque conforme 4 la doctrina consignada por dicho Tribunal
;u sentencias de 29 de Diciembre de 1886 y 3 de Noviembre de
1890, el caricter esencial de la vinculacién de bienes consiste en la
f rohibicién absoluta de su enajenacion, la cual condicién, como con-
traria 4 la natural libertad de las cosas para los efectos de la con-
atacion, no debe presumirse y debe reconocerse tan sélo en los
80s en.que explicitamente se halle establecida, y como el testa-
r no prohibié que fuera enajenada la finca, debe inscribirse esta 4

|sentencias, las de 31 de Diciembre de 1888 y 2 de Enero de 1889,

3y



nombre de los administradores que designé para invertip
ductos en el cumplimiento de las obras piadosas.

Es .muy :jmcertada y provec'hosa. la doc.trmzjm legal que en esta
resolucion sienta el Centro Directivo. La institucion de heredero
favor del alma del testador es vélida; pero es nula la condicién, y
se tendra por no puesta, segiin lo prescrito en el art. 792 qe] G()di’go
Civil, por la cual se establezca la amortizacién de bienes; es-
tos, en su consecuencia, podrdan ser enajenados, que 4 tanto obliga
la natural libertad de las cosas para los efectos de la contratacién
principio este consagrado por el art. 348 de dicho cuerpo legal. "

Lo arriba dicho nos d4 pié para presentar el siguiente caso:
A. otorga testamento en el que destina sus bienes 4 fines religiosog
y benéficos, para lo cual constituye un albaceasgo, sin expresar sy
«duracién, con facultad de percibir las rentas y enajenar aquellos.

Los albaceas dejan transcurrir muchos afios sin dar cumplimien-
to 4 la voluntad del causante, reduciendo su cometido 4 los actos de
administracion; pero un dia se deciden & cumplir los fines, para lo
cual . empiezan por vender bienes inmuebles de la testamentaria,
inseritos 4 su nombre en el Registro de la Propiedad. De advertir
es que el testador instituy6 por heredera 4 su alma, y en tal con-
concepto los albaceas tenian el caracter de universales.

Dicho esto se pregunta; ;terminé el albaceasgo por el transcur-
so del afio que determina el art. 904 del Cédigo Civil, toda vez que
no habiendo herederos instituidos, estos no podian ampliar el plazo,
como tampoco lo amplié el Juzgado? ;Son validas las ventas que en
ese caso otorgaron los albaceas?

De antemano precisa discernir acerca de si las personas designa-
das por el testador para cumplir los fines expresados, son herederos
6 realmente albaceas. Nos inclinamos 4 lo segundo, no solo porque
asi se expreso en el testamento, sino porque tenemos en cuenta, al
opinar asf, lo dispuesto en los articulos 894, 901 y 907 del Co6di-

Sus pro-

go Civil. _

Esto supuesto, tales ejecutores testamentarios debieron solici-
tar del Juzgado la prérroga del afio; al no hacerlo, cesaron de dere-
cho en sus cargos; sufrieron una decapitacién, como graficamente dijo
cierto Abogado de una Curia, pues, en este respecto, el C6digo Civil
no distingue entre albaceas universales y singulares; la diferencia
que hay entre estos, por lo que al derecho hipotecario se refiere, €S
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gue 4 nombre de los primeros se inscriben los bienes en el Registro,
para que den 4 su importe la inversién debida, rindiendo en su dia
cuentas ante el Juez; en tanto que si tienen el segundo cardcter, la
eripeién de aquellos se hace & nombre de los herederos.
La-segunda cuestion es si pueden anvlarse las ventas otorgadas
por los albaceas que de derecho cesaron en sus cargos.
Para contestarla, importa tener 4 la vista los arts. 34 y 36 de la
ey Hipotecaria.. '
. Entendemos que el que ha comprado de buena fe no puede ser
espojado, en razén 4 que adquirié los bienes de persona que apa-
recia en el Registro con derecho para ello; porque semejante cir-
‘cunstancia de invalidacién no constaba en el asiento registral, ni en
os libros de aquella oficina, y no era quién el adquirente para ave-
ignar si el albaceasgo habia 6 no terminado por el transcurso del
empo, cosa que 4 él no le atane.
En fin; que atun cuando se anule 6 se resuelva el derecho de los
‘albaceas por virtud de semejante causa, no puede quedar perjudi-
cado el tercero que compré los hienes de quien por el Registro po-

IRY

. Para cancelar las inscripciones hechas 4 favor de un comprador
procedimiento administrativo de apremio, es preciso que en la
certificacion librada al efecto se inserte la Real orden donde se de.
elaren anuladas las ventas, se indique el procedimiento seguido; que
conste que en 6l ha sido parte el comprador y que la resolucién ha
quedado firme; todo ello con sujecién 4 lo dispuesto en los articulos
2 y 313 de la ley Hipotecaria. (Resolucién de 9 de Marzo de 1906).
Muy ajustada & derecho es esta resolucién del Centro Directivo:
nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicio; apoteg-
ma que lo mismo es aplicable al orden civil que al administra-
tivo. El comprador de bienes del Estado, vendidos para pago de
lébitos 6 comprendidos en las leyes desamortizadoras, no puede ser
ivado de ellos por causa de nulidad 6 de rescision, si no es oido
| el expediente, para que contra la resolucién final administrativa
pueda interponer los recursos correspondientes, doctrina confirmada
por el art. 24 del Real decreto de 11 de Noviembre de 1864.
* Como quiera que han de tener cardcter de ejecutorias las reso-
. 22
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luciones judiciales 6 administrativas inscribibles en el Registro qa
la Propiedad, y teniendo en cuenta lo dispuesto en los arts. 82 y
313 de la ley Hipotecaria, si no consta que en el expediente adml""‘
nistrativo fué oido el comprador, no es posible, por falta de térmi.
nos habiles, que la inseripcién extendida &4 su favor sea cancelada,
por consecuencia de la Real orden que invalidé el contrato.

Es anotable el embargo decretado contra los - herederos aunque
la finca esté inscrita 4 favor del causante, lo mismo cuando la deuda
haya sido contraida por este, que cuando los deudores sean aquellos,
cumpliendo lo que para el caso dispone el art. 64 del Reglamento
hipotecario.

Que para inscribir el derecho hereditario, siendo casado el can-
sante, es siempre preciso practicar antes la liquidacién de la socie-
dad conyugal. (Resolucién de 4 de Mayo de 1906). v

Dos puntos comprende esta Orden que son de singular impor-
tancia.

La anotacién preventiva tiene caracter provisional; si se prac-
tica 4 virtud de mandamiento judicial, su objeto es asegurar un de-
recho declarado 6 no declarado para que no quede ilusorio.

El derecho hereditario es de cardcter real, como dijimos, y puesto
que es inscribible, puede anotarse el mandamiento de embargo que
contra él se hubiese decretado, tanto mnds cuanto que esto tltimo
constituye una medida legal de aseguramiento. -

Dirigido el embargo contra los herederos del causante por deu.
das de éste, no es motivo para denegar la inscripeion la circunstan-
cia de que los bienes sean gananciados, sin perjuicio de que en su
dia y para en el caso de venta 6 adjudicacién de aquellos se practi-
quen las llamadas inscripciones previas, mediante la liquidaciéon de
sociedad conyungal y particién de los bienes hereditarios, doctrina
ésta que fué establecida en resoluciones de 19 Diciembre de 1883, 4
21 Abril de 1890, 11 Enero de 1894 y 10 Agosto de 1893; esta tlti-
ma es aplicable lo mismo al caso en que la deuda asegurada por el
embargo fué contraida por el causante, que cuando lo ha sido por
sus herederos. :
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De importancia es la resolucién de 12 de Octubre de 1906, se-
. giin la que: antes de regir el Cédigo Civil no estaba prohibida la
renuncia de herencia futura, y por lo tanto, para los efectos del Re-
E gistro, y mientras otra cosa no se decida en pleito en que sean oidos
" todos los interesados, ha de tenerse por vélido el pacto que impli-
. que dicha renuncia, si no se revocé durante la vida de los que la
. convinieron.

s La Ley 13 titulo 5.° de la Partida 5.* permiti6 la venta de heren-
. cia futura hecha con consentimiento de su causante, 4 condicién de
que persistiese en su voluntad hasta su muerte.

El art. 816 del Cédigo Civil declara nula toda renuncia 6 tran-
. saccion sobre la legitima futura entre el que la debe y sus herede-
. ros forzosos; y el 1271 del propio cuerpo legal, al hablar del objeto
. de los contratos, dispone, que: sobre la herencia futura no podrén
. celebrarse mas que aquellos que se refieran 4 la divisién del caudal
- en titulo entre vivos.

El Cédigo alfonsino concedié un derecho que el Cédigo Civil
. mniega y no sin razén, porque semejantes enajenaciones son en el
.~ fondo inmorales; por ellas ‘el adquirente del derecho hereditario
¢ desea que cuanto antes fallezca el causante para heredarle; y si los .
~ pactos sucesorios fueron proscritos por inmorales, debié serlo la re-
nuncia de herencia, asi como su venta.

En los otros libros de esta obra y en igual capitulo destinado 4
- dudas y cuestiones, seguiremos extractando otras resoluciones del
- Centro Directivo, por cuanto constituyen una ensefianza provechosa
i por la valiosa doctrina juridica que encierran; pero, ademés, publica-
' remos anualmente un apéndice: en el primero incluiremos todas las
resoluciones y las sentencias del Tribunal Supremo de justicia rela-
" cionadas con el derecho hipotecario, 4 partir de 1.° Enero de 1909.
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