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Capítulo ][11

Calificación

1

La facultad de calificar los títulos sujetos á inscripción la toma
moS del sistema alemán, en donde se impone con todos sus efectos
trascendentales, no sólo en cuanto á las partes, sino con relación á
tercero.

Como hemos dicho al tratar de la naturaleza de la inscripción,
ésta no es un modo de adquirir en la asc<epción propia de la palabra,
pero si un medio legal, no absoluto, de garantía del dominio y de los
derechos reales. Ese medio ó fórmula de garantía, para que revista
la eficacia legal adecuada á su objeto en la vida normal del derecho,
en el orden pacífico privado, demanda del funcionario l)úblico que,
por delegación del Estado interviene, la calificación del título que,
jurídicamente, deba proyectarse á los libros del Registro.

~o hemos llegado, afortunadamente, á implantar en nuestra legis
lación el sistema absoluto inmobiliario, ante los inconvenientes que
ello traería en la práctica; pero sí nos hemos acercado á. los umbra
les del mismo; si no los hemos franqueado, ha sido por el poder in
contrastable de las costumbres del país, empapadas todavía del clá
.ieo romanismo, y ante· el temor de que tan honda reforma en nues
tro Derecho trajese aparejada visible perturbación en la pequeña
propiedad; más todo esto no empece para que vayamos aceptando,
.¡quiera de soslayo, ciertos postulados del sistema germánico, en
gracia de que pueda movilizarse, con garantías, la riqueza territorial,
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manteniendo ésta; no ya relaciones jurídico priyadas, muy tU...
nas de respeto, sin,) relaciones públicas "5' sociales.

Pues bien; el estado jurídico económico de la propiedad :r ele , u.
desmembraciones dentro de la normalidad, exigente de amparo
hasta doncle racionalmente alcancen sus efectos, con vistas á, garan:
til' los derechos legítimamente ac1q uiric10s por terceros, demanda im
periosamente) en aras del crédito territorial y como protección á la
buena fé,' que no tenga mácula alguna y revista todo aspecto el(}
legalidad el título presentado para. su inscripción en el Registro, á
fin de que quien consulte los libros ue esta oficina, tenga la certi.
dumbre de qne no será pri"nldo de sus intereses."

A esto tiel}de la facultad calificadora; viene á ser un control
una crítica legal dcl documento hecha bajo la' responsabilidad del
fnncionario á quien por la Ley se le atribu;ye.

Difuminadas al correr de la l)lnma estas deas matrices, pase
mos al estudio del derecho positivo en orden {¡ tan importante ma.
teria.

Dice el arto 15 de la Ley: «Los Registradores calificarán bajo su
responsabilidad, la legalidad de .las formas extrínsecas de los docu
mentos de toda clase, en cuya virtnd se solicita la inscripción, así
como la capacidad de los otorgantes y la validez de las obligacione'
de las escrituras públicas, por lo que resulte de las mismas, á los
efectos del arto 65 de la Ley.» '

Este artículo no concuerda literalmente con eLdel mismo núme·
ro de la Ley de 1869, como t.mdremos ocasión de notar aquí.

Al decir el legislador que los Registradores calificarán bajo su
responsabilidad la legalidad de las formas extrínsecas de los docu
mentos etc., se dá á 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 jurídico de los
mismos, ajustándose á la expresión de circunstancias que lo han de
reyelar permanentemente.

Esa responsabilidad á que el precepto se refiere no puede ni
debe ser derivada del error en la calificación ó crítica leg~tl del do
cumento, pues no la vemos determinada concretamente, ni siquiera
aludida en el título 11 de la Ley, en cuyo arto 313 se comprenden
los casos de responsabilidad en que pueden incurrir los Registrado-
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fC'l por CITar Ó inexactitud cometidos en inscripciones; pero esto
dice á la expresión de las circunstancias en los asientos, más no á
la califi.cación del título, sob1'e si es ó no inscribible, dado que, con
tra la nota ele suspensión ó de denegación, proceden los recursos gu
h('rnativos Yjudiciales establecidos.

La calificación versa: 1.0 sobre la legalidad de las formas extrín-
e('as de los documentos de toda clase; ~.o sobre la capacidad de

los otorgantes; 3.° sobre la yalidez de las obligaciones de las escri
turas públicas, por lo que resulte de las mismas, á los efectos del
arto 65 de la Ley;

Este articulo está referido á los tres anteriores casos; en él se
dice lo que se entiende por faltas subsanables y por faltas insubsa
nables, ó sean defectos mediante los cuales debe snspenderse ó de
negarse la inscripción del título.

El arto 18 de la Ley r¡,ntigua sólo exigía la calificación respecto
ele la legalidlod de las formas extrínsecas de las escrituras, que son
los docúmentos autorizados por ~otario pllblico, flor los cuales se
constituye, se declara, se modifica, se reconoce ó se extiJigue una
relación jurídica con arreglo ¡'Í, la ley; pero en el texto de ese pre
('epto nuevamente redactado, no se nabla en concreto de escrituras
públicas, sino de documentos en general, comprendiéndose,' entre
éstos, todos los que son inscribibles, aclaración iD uy acertada, por
que si bien no tienen facultad los RegisÚadores pam calificar los
fundamenfos de las sentencias dictadas por los Juzgados y Tribuna
les, á los efectos de su inscripción, la tienen para examinar la natu
raleza del mandato judicial y la del jtúcio en que hubiesen recaído,
así como para examinar los libros del Registro JT ver si pugnan con
el derecho de tercero que no haya sido parte en el pleito, debiendo
denegar aquella cuando exista algún obstáculo legal procedente de
asiento no c¡:¡,ncelado, conforme á lo dispuest() en el art. 2.° del Real
Decreto de 3 de Enero de 1876.

En la redacción del arto 18 se han tenido presentes, además del
texto antiguo de la ley, el citado R. D., J, entre otras resoluciones,
las de 15 de Octubre de 1875 Y 22 de Septiembre de 1893.

Tenemos; pues, que la factl1tad de calificar, que reza con el prin
eipio de legalidad, uno de los sustentrLculos de nuestro régimen hi
potecario, se refiere, no solo á los documentos notariales sujetos á
Registro, cualesquiera que sean, sino á los judiciales y administrati-
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VOS; pero esa crítica ba de ser por lo que resulte de los mismos J' l1e
los libros, sin que sea l)ermitido al Regist.rador fundar su juicio en
otros antecedentes ó noticias que no sean aquellas que dicha oficina
le suministre; en otro caso se convertiría en Juez, y el Registro en
Tribunal.

Los documentos sujetos á inscripción deberán estar autorizal1os
ó expedidos en la forma prescrita por la legislación aplicable á los
mismos; de manera que, respecto de los notariales se tendrá en cuen
ta lo ordenado en la vigente Instrucción de 9 de Noviembre de 187-1
y disposiciones posteriores; acerca de los judicia1es, lo prescrito en
la ley de Enjuiciamiento Oivil, y tocante á los administrativos, lo
que el derecho especial en esta materia estatuye.

Pero no sólo tienen facultad los Registradores para, calificar la
legalidad de las formas extrínsecas de los documentos, si que tamo
bién para calificar la capacidad ele los otorgantes y la validez de la,
obligaciones de las escrituras.

Son dos términos distintos capacidarl de los otorgantes y valü7ez
de'la obligación, llamados por algunos formas intrínsecas y también
por el arto 65 de la ley, cuando, refiriéndose á las faltas no subsana
bles, prescrihe que aparecienélo del título se denegará la inscrip
ción.

La capacidac11egal, bajo cuya acepción se comprenden reunidas
la jurídica y la de obrar, la primera como aptitud de ser sujeto de
la relación, y la segunda como poder para contraCl~ derechos y obli
gaciones, es uno de los elementos esenciales del título.

Pues bien; la capacidad legal del otorgante compareciente por su
derecho en la escritura ó completada mediante la representación
legítima en la forma prevenida, es objeto de· calificación tratándose
de documentos notariales, pero no de los judiciales, ni de los admi
nistrativos.

Lo mismo decimos de las obligaciones.
La valide?: de estas puede ser calificada por lo que resulte de los

documentos sujetos á inscripción.
Se ha discutidc largo y tendido sobre si los Registradores podían

calificar la validez de la obligación.
Para quienes veían en el Registro una 1)rolongación de las anti·

guas Oontadurías de. Hipotecas, boy suprimidas, en cuyas oficinas
se tomaba razón de los documentos por orden de fechas, l~ compe-
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tencia de tales funcionarios administrativos estaba limitada única
Jllente á la crítica de las formas extrínsecas, jamás de las intrínse
cas, teniendo esta opinión por valioso apoyo la doctrina del Centro
DirectivQ sentada en resolución de 22 de Marzo de 18G4; pero fren
te á este criterio estrecho, no compatible con la naturaleza y fines
de la institución registral, prevaleció y ha venido imperando el de
lJue tal facultad es extensiva á la calificación de las obligaciones,
para deducir de su naturaleza y alcance si son válidas ó nulas:
así lo resolvió el Centro Directivo en 12 de Noviembre de 1874,
doctrina que motivó la orden de 24 de los mismos mes y año. Según
aquélla, los Registradores son competentes, no sólo para calificar las
formas extrínsecas de las escrituras y la capacidad de los otorgan
tes, sino que tiene igual competencia para calificar la validez ó nu
lidad de los pactos, contratos y obligaciones consignados en aque
llos títulos, porque imponiéndoles el arto 65 de la ley la obligación
ele negc¿1' la inscripción de los documentos que adolecen de faltas
insubsanables, que son los que producen necesariamente'ia nulidad
de la obligación, es de suma evidencia que para poder cumplir con
este deber, han de calificar previamente la obligación consignada en
el título y rechazar su inscripción cuando fuere aquélla nula, con
forme á lo dispuesto en el párrafo 1.0 del arto 57 del Reglamento.

Para desvanecer toda duda, producto de criterios tan opuestos,
y para que la resolución de 12 de Noviembre de 1874 tuviese ma
yor firmeza, vino la citada Orden de dichos mes y año, dada con
audiencia del Consejo de Estado, declarando la competencia de los
Registraclores para calificar las llamadas formas intrínsecas; y a,q1ti
Jineó el pleito.

De este sentir participamos. En el Registro no deben inscribirse
actos ni contratos nulos, sino todos lo~ que tengan aspecto de lega
lidad; si aquéllos se inscribieran, el dominio no tendría certidumbre,
el crédito territorial carecería de garantías; crearíase una intranqui
lidad en la posesión y goce de los derechos; á la buena fé le faltaría
asiento, y ello nos haría retrogradar, sin tener valor el tiempo y el
progreso, al régimen antiguo, condenado por la ciencia y la opinión.

Si ahora que se tiende á la substantividad de la inscripción co
mo fórmula 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 jurídico que tanto, nos enorgullece, lo ,eríamos falseado por
'u base, cuarteados sus sillares y sin el objeto transcendental par,t

(Jlle fué levantado.
y es-aquí estriba la dificultad del problema-que para insigne.'!

jurisconsLlltos, al título y solo al título debe atenerse en la caÜficación
de la validez ó nulidad del acto jUl'ídico, crítica que solamente pUt'
de y debe hacerla el funcionario que lo autoriza, no el Registradol'.

Esto es un errOl', porque semejante calificación solo alcanza ,í las
partes que otorgan el acto ó contrato y á los que ele ellas traen cau
sa, pero no á los estraños al hecho jurídico; y como en el Registr,)
elebe retl~jarse legal y fielmente el derecho inscrito, así como aquel
sobre el cual descansa, ambos en toda su extensión y mollalidade:,
no hay otro medio de garantir los intereses del tercero, para el cual
se ha creado el Registro, que impedir á todo trance la inscripción
de lo que pugne con la ley, única manera de que no aparezcan ele
los asientos circunstancias de invalidación que pel:judiquen, y hagan
'fue se llame á engaño el adquirente de buena fé, no siempre 'versa
.10 en el Derecho.

Bl arto 18 de la ley al hablar ele las escrituras, por lo que res
pecta á la validez de las obligaciones, emplea la palabra obligación
en Ull sentido ámplio, bajo el cual se comprenden los pactos y con
tratos como decía la R. O. de 12 de Noviembre de 1870, restaura
dora del buen criterio en la, materia.

Puede ocurrir que la obligación sea válida y sin embargo los
pactos resulten nulos.

Si tienen estos la consideración jurídica de adjuntos, si á pesar
de consignarse la obligación es eficaz, por no influir en la validez de
la misma; los Registradores deberán denegar la inscl'ipción de aqué
llos) pero ~no la del título, en lo que á aquella respecta. Esta es
la doctrina del Centro Directivo que hemos visto sentada en varias
resoluciones.

II

~Dentro de qué plazo deberán hacer los Registradores la califi
cación del elocull1ento~

Ni la ley última, ni la anterior, ni el Reglamento que para la,
ejecución de la misma se dictó, el cual se halla vigente en todo lo
que no 'Se oponga á la que hoy rige, señalan plazo algullo para ha-



- ~05 -

cer la calificación; pero como el arto l6 tle dicho Reglamento pre
,iene que la inscripción habní tle hacerse dentro de los quince días
al de ser presentada la carta de pago del impuesto, es natural que
(lentro de ese tiempo habn't de cumplirse clicho requisito; pues en
otro caso puede el interesado acudir en queja al Delegado para hl
inspección 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 acción ú omisión, y los recur
~O$ procedentes, tanto en la ,ía gubel'l1ativa, como judicial contra sus
notas y proceder, nos ocilparemos en este importante punto, puesto
que si lo indicamos aquí, es por exigencia. del plan ól'ganico expo

sitivo.
Con el arto 18 de la ley, escrito con seguros trazos, más esplíci

to que el de igual número de la anterior, gnarda estrecha relación
el alto 65, aludido en el desanollo de este comentario, el CLUtl p['ecisa
traerlo á colación, desentrañando su contenido, pues uno y otro,
integrados, forman á modo de tIisciplina á que, por exigencia tIel
régimen inmobiliario, debe sujetarse la facultad calificadora, a,tri
huída, como está, á funcionarios idóneos y responsables de sus actos.

III

Según el arto 63, serán faltas subsanables las que afectan {L la va
lidez del título sin producir necesariamente la nulidad ele la obliga
ción en él contenida, y serán faltas no subsanables las que producen
necesariamente la nulidacl de la obligación.

O ese adverbio necesc~1'iw¡¿e1~teno tiene sentido en el artículo, lo
cual no creemos, pues no de cualquier modo se escriben los textos
legales, ó significa que no basta, que la obligación pueda ser invali
dada, sino que sea nula, por contravenir á la ley. Esta explicación
nos la sugiere el arto J.O del CÓfligo Uivil, según el cual: son nulos,
los actos ejecutados contra lo tIispuesto en la ley, salvo los caso,'
en que la misma ley ordene su validez.

Distingue l)erfectamente el art. 63 el título de la obligacióll;
aquél es el instrumento, ésta su contenido; ó en otros términos;
aquél es el órgano; ésta, la función. Si el título contiene defectos,
sin que estos afecten á la validez de la obligación, la falta es suoFla
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nable; si, por el contrario, siendo el título válido por su aspecto
externo, la obligación en el contenida ~ nula, la falta tiene el ca.
rácter de insubsanable, y, por ende, debe denegarse la inscripción,

. sin poderse verificar la anotación preventiva, que para el primer
caso se halla autorizada.

El arto 57 del Reglamento distingue también unas faltas de
otras; y dispone que si la obligación fuera nula por su naturaleza,
condiciones, calidad de las personas que la otorguen ú otra causa
semejante, independient~de su forma extrínseca, se considerará la
falta como insubsanable; y que si la ob.ligación fuere válida, atencli.
das las circunstancias dichas, y el defecto estuviese tan sólo en la
forma externa del documento que la contenga, y que se pllCda refor.
lllar Ó extender de nuevo á voluntad de los interesados en la in .
cripción, se tendrá por subsana ble la falta.

De manera que, si el defecto está en el continente, la falta es
subsanable; si afecta al contenido, la falta es insubsanable; l)ero,
además, hay que decir, vista la última parte del arto 57, que esta
distinción no es completa, porque si el continente ó sea el título no
se puede reformar ó extender de nuevo, á voluntad de los interesa·
dos, la falta es insubsanable, pues solamente es subsanable si cabe
extender ó reformar de nueyo el título. Así ocurre en el primer caso
que por defecto del título, mejor diríamos, por su nulidad no puede
inscribirse un testamento otorgado ante ~otario, cuando éste no de
fe del conocimiento del testador, á menos que se supla esta circuns·
tancia en la forma prevenida, consignando que se han guardado en
su autorización las formalidades exigidas en el Oódigo Oívil, toda
vez que, muerto el testador, no pueden, en manera alg'una, subsa·
narse las faltas.

Nos parece, en este respecto, muy acertada la distinción hecha
por el Sr. Díaz Moreno, cuando dice en su citada obra, que, sin
duda, lo que quiso expresar el arto 65 de la ley, íntegramente repro
·elucido, «es que los títulos pueden hallarse viciados por imperfec
-cíones; unas leves y otras substanciales, determinando en el primer
-caso una dificultad de inscribirlos, y en el segundo, un obstáculo
insuperable; pero que en ambos supuestos, el vicio trasciende á la
-obligación, por cuanto ésta ó no puede inmediatamente registrarse
Ó no puede registrarse nunca con el mislJ,lo título, si el defecto
fuese insubsanable.»
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Claro est{1 que ~ntre la función y el órgano existe una intima
correspondencia fisiológica: el trastorno de aquella afecta :;11 funcio
namiento de éste, y la lesión de éste causa y produce el desarreglo
de aquella. Pues lo mismo decimos del título y de la obligación; los
defectos del primero pueden afectar de una manera tan intima á la
seo'unda que lleven consigo su nulidad necesaria, en cuyo caso la

o •

falta es insubsanable; pero si la afectación es de tal grado que la
nulidad de la obligación no se impone, el defecto será subsanable,
:¡ menos que no pueda corregirse por voluntad de las partes, por
otro documento posterior, en cuyo caso la falta no tiene subsa
nación.

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

Siguiendo el simil que antes hemos insinuado para hacer más
asequible el conocimiento de este asunto, diremos que en el Registro
solo pueden hallar cabida y consagración los títulos aparentemente
sanos, porque si tienen algún vicio interno, y como interno desco
nocido, el Registrador no puede ponerles dificultad, porque respecto
á; ellos y á 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 inscribirlos, enfermedad que pue
de recaer en la función ó en el órgano: la primera es de tal impor
tancia que obliga á denegar la inscripción; y la segunda exige que,
al apreciarla, se haga esta diferencia: si es esencial, si afecta á la
contentura del órgano, en términos que éste no pueda ser suplido en
forma debida, el defecto ó lesión no tiene curación, esto es, tiene
carácter insubsanable, como el de aquella; en tanto que si puede
corregirse, reponerse mediante el procedimiento debido, semejante
defecto no es de los que obligan á rechazar en absoluto el título,
sino á que las partes lo retiren y lo pongan en condiciones legales,
para que pueda obtener las prerrogativas de la inscripción.

En orden á los defectos de que puede adolecer el título, y antes
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ue señalarlos, importa tener en cU6uta que son nulas las escritura,
públicas en las cuales el ~ otario no lle fe del conocimi en to de lo,
otorgantes ó no supla esta diligencia en la forma pl'eYenida, Ó eu
que no concnrra el número de testigos ó no apa,rezcan las firmas d>
los otorgantes y testigos cuando deban hacerlo y h~ firma, rúbrica y
signo del Notario. ,

Ahora bien; estos defectos son subsanables ó insubsanables Co
mo vamos á ver.

Si el ~otario no tenía fe en el lugar donde se otorgó la escriturol'..
si aún teniéndola no concurrieron tí sn formalización los testigos eu
el número prevenido; si aún concurriendo no firmaron el documento
las partes y los testigos del modo pre\enido, la enfermedad es mor.
tal por necesidad; es decir, la falta es insubsanable; pero no lo c~

puede aquella curarse, si el Sotario, teniendo competencia para anto
rizar el acto ó contrato, por tratarse de pueblo comprendido en ou
distrito, olvidó su deber de dar fe de conocimiento) directa Ó indio
rectam ente, pues esto puede subsanarse por medio de acta, al igual
que son subsanables, como luego veremos, las escriturns en que no
se exprese la situación y linderos de los inmuebles.

Podrá objetarse que por el arto 27 de la ley del Xotariado son
nulas las escrituras en las cuales el Xotario no dé fe de conoci.
miento; cierto, pero esta nulidad puede subsanal'se por acta notarial
según declaró' la R. O. de 13 de Julio de 1883, ue conformidad con
lo informado por el Consejo de Estado en pleno: el acta y el docu
mento suspendido forman el título objeto de inscripción; pero esto
no es aplicable al caso en que la escritura fué otorgada por J'otario
incompetente, ni á la que no concurrieron los testigos en el número
prevenido. La diferencia entre un caso y otro estriba en que el acto
jurídico nació sin las formalidades exigidas para su eficacia hipo e
caria, pues para la formalización del mismo reqlliérese la concu
rrencia de testigos, ya intervengan éstos como solemnidad, :ya como
I)l'ueba preconstituida, en tanto que en el otro caso, como el Xotario
prestó su ministerio dentro del distrito y su fe es la misma 'JU~

cuando levantó el acta y ~Ultorizó el documento vicioso, semejante
rlefecto tiene enmienda.

La falta de las firmas lle las partes ó de los testigos tiene carác
ter insllbsanable, porque no cahe las estampen tiempo después l1e
otorgado el documento.
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De suerte que el criterio más scg'l1l'o para, distinguir á, sus luces
IlIS faltas insubsanables de las subsanables que afecten al título
está en las condiciones que debe revestir éste; Impuestas por la ley,
lJajo pena de nulidad en, el primer caso, J sin ser::;.ejante sanción en
el segundo, no sin la excepción arriba notaela; y además, ese criterio
arranca también ele lo prescrito por la ley en su arto 22, cuanelo al
disponelv que el Notario viene obligado á subsanar el instrumento
por faltas cometidas en su formalización, significa implícitamente
con esto que tales defectos son por naturaleza subsanables, porq e
lle no serlo, no ordenarí{t su subsanación; en el bien entendido que
esta aclaración tampoco puede tÓlúarse en absoluto, pOl'que vicia<10
el elocumento por no reunir éste las condiciones legales con tlue'
llebió ser autorizado, no cabe subsanación, sino otorgamiento de
otro, b~jo la responsabilidad del ~otario, el ciual solo, con arreglo á,

la ley, es como puede prestar su ministerio.
'El título que sea nnlo no puede tener subsanación: (J1wd ab in'i

tio v'ÍtÍ,081t1n cst nom potest traút1t tempore úonvetlesúe1'c.
Se cree por algunos que la nulieütd del título afecta á la validez

eJe la obligación en su contenido, lo cual niega implícitamente el ar
tículo 65 de la Ley, cuando prescribe que las faltas subsanables
lllleden afectar á la validez del título, sin prodncir necesal'iamente
la nulidad de la obligación en él contenida.

En corroboración de nuestro aserto, que es el mismo tle "tras
expositores, importa citar la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
una de cuyas sentencias, la de 8 de Jlarzo de 1893, declaró: «q e
no infringe el arto 27 de la ley del ~otariado, la sentencia que, apre
ciando dentro de sus facultades otros elementos de prueba, reco·
nace la existencia y eficacia del convenio que resulte de escritura,'
uulas á las que no dá fuerza ni valor.»

A la luz de esta doctrina, una cosa es la nulidad de la escl'itura
y otra la nulidad de la obligacióu; aquélla, no es inscribible por DO
haberse cumplido en su formalización lo dispuesto en ht ley org}l,·
nica del Notariado; y al ser nula, Di tiene fuel'za en juicio, ni es
insCl'ibible, lo cual no veda para que pOl' otros medios probatorios,
apreciados por el Tribunal etq1w, se justifique la existencia y virtua·
Lidad de la obligación, exigible en la vieht anormal del clerecho.

Siguiendo el exámen de las falt~ts CIue lmec1en referirse al título
en su formación reglad¡¡" diremos qne la ele fecha es' insubsanable,

J5
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porque afecta á la condición de tiempo, una de las fundamental!:.
que deben concurrir en la creación del acto jurídico; pero si e ta
falta no se ha cometido en el instnllnento público y sí en Su Copia.
cabe la subsanación, expidiéndose otro traslado, á cos ta del Xotal'io
infractor.

Lo propio decimos respecto de la exprei'lión de lugar, no tOlnalla
esta palabra en su extricta acepción de local ó sitio concreto donde
el documento se autorice, sino por la de pueblo, casco ó término,
que atribuye competencia al Notario .para e.iercer dentro (le él .'11

ministerio.
Es falta subsanable h1 de no haberse extendido la copia en papel

lel timbre que no corresponda:1 la cuantía ó naturaleza del doclI.
mento (Res. 8 Abril 1863, 18 Enero de 186,l) y la de ambigüedad r
contradicción no esenciales del contrato (E. O. de 23 de Diciembr'.
de 18G2 y Res. de 26 Xovielllbre-18í1).

Tienen igual carácter la de no expresar los linderos de la finca.
pago, partido ó sitio en donde radique (Res. \) ~T odembre 1898. ~o

. Abril 18(4); así como también la advertida por diferencia de cabida
entre la que aparece inscrita y la que consig'ne el título (R,es. de l~

l\1:arzo de 1876, 20 :Marzo 1901), siempre que esa diferencia no sea
excesiva (Res. 8 Julio 18i8, 21 Mayo 1881).

También son faltas subsanables las siguientes: La no aceptación
en los contratos de compra-Tenta ";l donación, pues cabe que se atar·
gue otra escritura complementaria á la defectuosa (Res. 19 Junio
de 1863, \) Marzo de 1864.) :xo constar expresamente del título la
voluntad del dueño de que se inscriba como finca independiente la
que fué objeto de agrupación (Res. 20 Noviembre de 1884). No con·
tal' cuando se solicite la 'inscripción de un heredamiento preventiTO
el haberse cumplido la condición (E. O. de 24 Octuhre de 1871). Xo
acompañarse la partida de defunción del causante en los casos en
que proceda, según el arto ,l8 del Reglamento. No presentarse ó in
sertarse en las copias particionales ó hijuelas de herencias el certi·
ti.cado de actos de última voluntad, si el fallecimiento del cansanh'
fué posterior á 1.° Enero de 1886 (art. 13 E. D. 19 Febrero de HlD1.
La falta de aprobación judicial de la partición en los casos proc("
dentes. No expresarse' con fijeza la parte de finéa ó el derecho tran.·
fel'ido (Res. 29 No,iembre 1878, 23 Noviembre 1886). Ko justifi·
carse debidamente á juicio del Registrador, que hayan sido adqui·
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ridos con dinero propio de la mujer easada los lJienes que se
pretende inscribir:1, su nombre (Res. 22 Mayo de 1:;:-;5 y 30 Junio
tle lSS8). No describir las fincas expresando todas las cil'cunstan
daS necesarias c¡ ue debe contener la inscripción (Res. 22 Julio y
1í de Xoviembre de 1887). No expresar la parte de precio aplazado
respecto de cada finca, cuando varias se venden en globo (Resolu
!'ión de 3 Febrero 1894). No determinar la cantidad de que responde
('¡Hla finca hipotecada (Res. 29 Septiembre 11:\77). Omitirse las cir
('llllstancías personales de edad, apellido matenío, estado civil y
reCÍndad de los otorgantes (Res. 2J li'ebrero de 1888 y 10 Abril
tle 18940). Xo justificarse el cumplimiento de la condición en "virtud
de cuyo hecho puede enajenar una finca quien de ese modo la tiene
iuscrita (Res. 16 Octubre de 1897). No constar aceptada una hipo
teca, constituida á favor del Estado por sus representantes iegítimos,
conforme á las leyes y reglamento del ramo de donde proceda (Re
'olución 23 .NIarzo de 1864). No constar en los expedientes poseso
rios que los testigos son vecinos y propietarios de los pueblos donde
radican los bienes (11es. 11 Agosto de 1863). La falta de legalizaeión
d los documentos en los casos en que es necesaria (Res.' 31 de Oc
tubre de 18840). ~ o expresarse en la escritura la parte alícuota ó
proporcional que eorresponde á los compradores en común, en las
líncas vendidas (Res. 18 Nlarzo de 1.8D8). No constituye Jalta la di
ferencia observada entre los nom bres de los otorgantes y sus firmas,
cnya identidad se acreditó por la fe del funcionario autorizante (R,c-
olución de 25 Marzo de 1908). La diferencia que resulte en la letra

inicial del segundo apellido es simple error de copia :r no impide la
inscripción del documento si claramente se identifica la persona
(Hes. (le 16 Junio de 1901).) Es defectuosa la escritura de venta.
tIlle se refiere {¡ la nuda propiedad y no se expresa así á pesar de
liel' lo único que pertenecía á la vendedora, cuyo defecto tiene ca
rácter subsanable (Res. 14 Xoviembre de 1900).

En el testamento, como acto solemne de la voluntad que produce
g-cneralmente sus efectos después de la muerte del otorgante, los
defectos de que adolezca son insubsanables, por falta de ~érminos

h{¡biles de corrección, si traen consigo la nulidad de aquél, según el
arto 705 en relación con el 695 y 707 del Código Ch-il. Ka obstante
(' ta, se resolYió en 26 de Septiembre de 1901, que si la falta no
produce ncccsw'iftmcnte la nulidad, el Registrador no puede rechazar
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á priori el testamento, contra la voluntad del llue lo acata CO!llI.

válido.
Pasemos al estudio de las fa,1tas insu l>sanal>les ó sean aquella

que no afectan á la validez del título, sino que producen necesaria.
mente la nulidad de la obligación en él contenida.

No debe perderse de vista lo que hemos dicho acerca de qUe la
facultad concedida {L los Registradores para la crítica legal del do.
cumento no puede exceder del título y del Registro, á los cuale.
debe atenerse para calificar, sin que puedan tener en cuenta lo qUe
les conste por noticias ó informes particulares: así lo resoli ió '1
Centro Directivo en 27 Junio de 1887 y 2ti :JIa,rzo de 1904.

El léxico «obligación» empleado en el arto (ji) de la leyes Suma.
mente vago, tiene un sentido gene-ral; pam medir su alcance pre.
cisa acudir al párrafo 1.° del arto 57 del Reglamento, según el que,
si la obligación fuese nula por su naturaleza, condiciones, calidad
de las personas que la otorguen, ú otra cansa semejante indepen.
diente de su forma extrínseca, se consideran'L la falta como no sub.
sanable.

De modo que, según este precepto, cuyo contenido por lo vago
ha sido objeto de acertada crítica por parte de ilustres expositore
y comentaristas, para calificar, á los efectos hipotecarios, si la obli·
gación titulada es ó no nula, se han de tener en cuenta tres elemen.
tos, á, 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·
"\"os; pueden concurrir, en orden á la nulidad de ia obligación, otra
causas semejantes, independientes de su fonna extrínseca.

Con esta última palabra, de modo absoluto consignada, compren·
siva de todo lo referente á los tres elementos señalados, se expre 1I

el concepto fundamp.ntal de las faltas insubsanables, teniéndose por
tales aquellas que son independientes de la forma extrínseca del
documento.

Para poder apreciar la naturaleza de la obligación que ha, de ilJ~

cribit'se, precisa acudir al derecho civil; y según sea ésta y el marco
en que- se halle colocada, tanto si es ó no contractual, será, ó 1)(1

nula; en el bien entendido que, en nuestro sentir, no cabe la distin
ción entre actos nulos y anulables; sino que basta que no tengan
ya.lidez para que sean objeto de denegación los documentos en lo.'
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eua.les se contengan, pues LIeue resplandecer siempre en el Registro
lo mismo lo externo, que lo interno suseeptible de revelación; de lo
<;outrario estaría falseado el derecho inscrito bajo los pliegues de la
iIlcertidumbre, sin las flebidas garantías dentro del orden jurídico

llormal.
En esa distinción entre obligaciones contractuales y no contrac

tua.les, unas y otras referilIas al derecho paMimonial privado objeto
del Registro, deben estudiarse detenidamente los elementos que las
integran para poderse apreciar si son ó no nulas. En este propósito,
y dejando para tratar después cuanto concierne á la nulidad provi
niente de la falta de capacidad de las personas, es de traer aquí:í
t:olación, por obligarlo el razonamiento, el art. 4.° del Oódigo Civil,
tlue declara nulos los actos ejecutados contra ley, á, menos que h.
lDinna ordene su validez, y el 1261 del mismo cuerpo legal} que
exige, para que haya contrato, objeto cierto y causa de la obligación
que se estable7.ca.

Así, pues, no pueden ser materia de contrato las cosas que está 11

fuera del comercio de los hombres, la herencia futura, á no tratarse
de su partición practicada entre vi,os, los servicios contrarios :í
las leyes y á las buenas costumbres, y las cosas ó servicios im
posibles.

Aunque la causa no se exprese en el contrato, se presume su
existencia. Además, se exige que sea lícita (art. 1257 del Uócligo
'ivil). De manera que la omisión en el documento no constituye

f:1lta del mismo.
Esto, como elementos esenciales de la obligación contractual,

aparte el que dice al consentimiento; las causas que lo vicien son de
un orden subjeti,o no re,eladas por el título, bien que si este las
refleja su nulidad sería indiscutible.

Entrando en el estudio de los contratos que desfilan por el CÓ
tligo, y en orden á los documentos que los autentican, cliremos que
no son inscribibles las donaciones y ventas de bienes entre los cón
yuges, ni la cesión de derechos por mujer casada á favor de SI1 ma
rido, porque enHlelve una yerLladera cesión ó donación prohibicle.
]lor el arto 1334 del Código Civil (Res. 20 de Abril de 1901). Es
nula la hipoteca constituida en garantü. de dote simplemente con
fe ada, (Res. ~6 Abril 1904).

La liquichición de la sociedad conyugal antes de su disolución .r
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la, renuncia de gananciales hecha durante el matrimonio no prodl\
cen efecto.

Esos actos son nulos pe1' s6, por ser cOlitrarios á la lér, y, por COn

siguiente, no pueden mereceL' jurídica, cOllsagraeión en el Registro.
Puede ser válida la obligación y no las condiciones que en ella

se establezcan.
El arto 57 del Reglamento no se refiere á las condiciones nanla

das requisitos mediante los cuales la obligación se contrae, si no a
las circunstancias más ó LUellOS viscerales ele la obligación, sea ó no
contractual.

InduelableLUente, si la condición gLlarda tan íntima relación Cl)!1

el acto jUL'ídico, con la materia del mismo, en términos que éste no
tiene eficacia sin la concurrencia de n,qLlélla, la falta es insubsana
ble; pero no cuando la condición ó el pacto es adjunto ó afial1ido,
que sin él goza de validez la obligación. Lo qUE' hay es que, por illl
perio del principio de legalidad, el RegistradO[' se abstendrá de iul'
cribir 'la condición ó pacto qne sea nulo.

Así, por ejemplo: la, obligació'n p.erpétua de enajenar es nula, pOI'

atentar á la facultad dispositiva que entraña E'l derecho de propic'
dad; pero, sin embargo, es d,lido el pacto por el cnal se establee!.
que el comprador no poclL'ti, en~jenar ni gnwar una finca hasta qne
satisfaga el precio aplazado, debiéndose consignar en el Registro el
cumplimiento de esta condición por medio de nota marginal, según
resolvió el Oentro Directivo en 8 de Julio dé 1D01.

No es inscribible el pacto comisiorio en el eontrato de hipoteca;
el de retracto convencional por un periodo que exeeda de diez año:
el de que los bienes de los cónyuges se someterán ti, los fUE'ros y
costuLUbres de las regiones forales y no ti, las disposiciones genera·
les del Oódigo; la institución de lleredeL'O bajo condición de que este
instituya al testador, por ser nulas todas estas condiciones que lla
mamos viscerales del acto ó contrato, J no simples pactos adjunto,.
Véanse los arts. 1859, 1508, 1317 Y 7D± de dicho cuerpo legal.

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

Según el arto 57 del Reglamento se entienden referidos esto.
defectos, no al título en su extructura externa, sino al contenido del
·mismo, á la contextura de la obligación. En este supuesto, semejan
tes faltas -(le fijo serían insnbsanables si diésemos interpretación
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c:-:tensint al indicado precepto, interpretación que su espíritu no
consiente, por cuanto hay, tocante á, In, capacidad de los otorgan
teS, unas que son insubsanables, y otras cuya subsanación puede
hacerse.

La, diferencia esteiba en que las subsanables se refieren á la ca
pacidad de los otorgantes en sí, por su intervención directa en el
contrato, á la representación legítima de los mismos y á la omisión
de ciertos requisitos (jue deben preceder Ó acom]Jañar al otorga
miento del título; en tanto que las subsanables dicen á omisiones
cJue pueden sup~irse.

Así, por ejemplo, el menor de edad no emancipado carece de ca
pacidad para vender bienes inmuebles y gravados, y aún el eman
cipado voluntariamente necesita para celebrar tales contratos el
consentimiento de las personas citadas en el arto 317 del Oódigo
Oivil.

Pues bien; si cliellos menores celebran tales contratos á espaldas
de la ley, la escritma no es inscribible por falta insubsanable.

En el mismo caso están los contratos que la mujer casada celebre.
<le los no exceptuados por el Oódigo, sin la forlllal licencia de S11

marido, exigida porque así interesa al régimen económico de ht
familia. Semejantes contratos tampoco son inscribibles) por adolecer
el documento en que se otorguen de un vicio de nnlidad, como resol
\ió el Oentro Directivo en 21 de Ah'il de 1908.

Es más; <tunque cuando concurra el marido á prestar su licen
cia á las ellnjenaciones que efectúe su consorte, si aquél es menor de·
edad, tampo<.;o es inscribib,le el documento si no se cumplió lo dis
puesto en el arto 317 del Oódigo Civil; doctrina ésta sentada por la
Dirección General en sus resoluciones de 5 y 8 de Julio de 1.907
(contradictorias de otras anteriores), que tiene por fundamento las
sentencias del Tribunal Supremo de S de Junio de 190J y 19 de Jll
nio de 1906, según las cuales, el matrimonio, lo mismo del varón q e
de la mujer, prodnce de derecho la emancipación con las limitaciones
contenidas en el arto 59 del Código Civil; de lo cual lógicamente se
deduce que la mujer casada menor de edad necesita tam bién obtener
el consentimiento de las personas á que se rejlere y por el orden que
se¡h~la el arto 317 de dicho cuerpo legal.

Puede ocurrir que los dos cónyuges sean menores ele edad} en
(;Uyo caso, para suplir la capacidad ele ambos, se requiere que concn-
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l'ran sus respectivos padres) madres, tutores, etc. conforme al refe_
rido arto 317, sin que se excuse el requisito de la licencia, por refe_
rirse ésta al orden familiar, á la relación de dependencia de la mujer
con respecto á su marido, en tanto que dicho cousentimiento pl'eyü
nido es la garantía que el Legislador ha el'eido d~l caso exigir ft fin
de que no se malvendan los bienes de los menores que, aún siendo
emancipados, pueden sufrir engaño J consiguiente pmjuicio en los
contratos que otorguen.

Esto por lo que dice á los bienes parafernales; si fueren dotales
inestimados, siendo menor de edac(la mujer, aún cuando ésta obten
ga la liceneia marital, no pueden ser enajenados sin previa autol'i
zación jucjjcial é interveneión de las personas señaladas en el ar
tículo 1332 (art. 1361 del Código Civil).

La enajenación de bienes inmnebles J la illlposieión de gra rá
menes sobre los mismos qne hagan los padr< s en nombre de sus
JJijos menores de edad, tampoco son inscribible .." si no precede á lo'
contratos la autorización j udicla,l prevenida por el art. 2011 y su,
concOl'dantes de la leJ de Enjuiciamiento Civil.

Los mismos contratos de ventas de inmuebles J constitución de
gravámenes sobre los mismos que celebren los tutores en represen
tación de las personas sujetas á su gual'da, tampoco son inscribiblc'.
si no preeedió la autorización del Consejo de fe.m.itia J la pública
snbasta, si se tratase de ventas, eonforme {L lo dispuesto en los ar
tículos 269 J 272 del Código Civil.

La ,enta de bienes inmuebles que bagan los Ayuntamientos,
con excepción de los que sean sobrantes ele vía pública, rer¡uiere
la autorización ministerial, según el art. 85 de la ley :Municipal. Es
más. Los AJuntamientos no tienen por sí s610s atribuciones para
constituir derechos reales sobre los bienes que administran (Resolu
ción 1.0 Mayo de 1886).

y así pondríamos una larga serie de casos tendente á demostl'ar
que cuando se requiere para la celebración de los actos jurídicos
pre,ias autorizaciones, liccncias y conscntimicntofi para integrar In

capacidad legal del contratante) la omisión de tan esenciales requi
sitos vicia de nulidad á aquélla, y, por ende, el documento otol'gado
ac101ece de falta insubsanable.

Esto se explica habida cuenta el carácter modal de la ley Hipo
tecaria; se apoya en el Código Ciyil y demás leyes substantivas; lo



217 -

qne aquél y éstas declaran nulo 110 puede alluella reconocerle ,ali
dez según su arto 33.

Adem{Ls; por falta de capacidad en los adquil'entcs de los dere
chos no es inscribible el documento por el cual reciben derechos
hereditarios las Asociaciones ó Corporaciones no peruütida;; por la
ley, y las adquisiriones en favor de persona inciel'ta, á menos que por
algún evento puedan resultar ciertas (arts. 1'140 y 750 del Código
Civil).

En los contratos otorgados por mandatario debemos distinguir
-entre si éste tiene ó no poder, aunque sea insuficie11te.

Exige el arto 1230 del Código Ci,il en su 11úm. 3.°, que deber~1

constar en documento público el poder que tenga por objeto un acto
redactado ó que debe redactarse en escritura pública ó haya ele per
judicar á tercero.

Ahora bien; tratá,ndose de emtjenación de bienes inmuebles ó de
~onsti.tución ele elerechos reales sobre los mismos, verificadas pOl'
mandatario, si éste no ostenta poder fOl'lllalizado en documento pú
hlico, aquellos contratos adolecen de falta insubsanable aún cuando
úlll1andante los ratifiqne, porque surgieron sin ,ida legal; pero si el
mandatario tiene poder en debida foema, pero insuficiente, el defecto
es subsanable, y mientras no se canija no puede verificarse la ins
cripción (Res. de 19 Abril de 1890).

-En las particiones de herencia en que estén interesados menores,
·ausentes é incapacitados, aunque los primeros sean indistintamente
llijos de familia ó tntelados, requiél'ese la aprob¡wión judicial si los
padres tuvieren interés opuesto al de sus l'c[lresentaclos. La f,tIta de
tal requisito no es, en nuestro sentir, motivo de denegación, pero
sí de suspensión del título, por cuauto, después de formalizadas las
opera,ciones particionales fuera de los juicios ele testamentaeía ó de
abintestato, puede presentarse el docLUuento á la aprobación judi
cial, conforme á, lo dispuesto en el arto 1079 de la ley de Enjuicia
miento civil, que por analogía se aplica en la práctica.

y elecimos que es falta subsanable} porque no se trata ele auto
rización judicial' lIue debe preceder á la enajenación de inlliuebles
<le hijos de familia, sino ele aprobación á un trabajo hecho, llámese
cuaderno, llámese escritura, bien que si el Juzgado, á virtud ele opo-
ición ele parte legítima, no dicta el auto aprobatorio, el documento

uotarial no surtirá efecto.
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Tratándose de liqui ~tción de sociedad conyugal ":l división de
herencia, deberá COnCl1lTÜ' al otorgamiento de la oportuna escritura
el cónyuge superviviente, en uso de su derecho á la mitad ele ga
nanciales, caso de haberlos, y á, la cuota vidual usufl'Llctuaria que le
corresponda por el arto 1834 con sns concoi"elantes elel Uódigo Oivil.

111

Oon el fin ele ilustrar este capítulo y por lo que respecta 'á par
ticiones de hcrencia debemos distinguir casos, presentando al efccto
suscintamente la doctrina del Oentro Directivo y la jurisprudencia
del Tribnna.l Supremo.

Si la partición la practica el testaclor acogiéndose á la facultad
que le coucec1e el art. 105G del Oódigo Oivil, (leberá pasarse por
ella, cuya pre::>cl'ipción alcanza, en forma de prohibición, al ,iuc1o.
por su cualidad de heredero qne le declara el arto 807 de dicho cuer
po legal (S. de 8 de Febrero de 1892).

Lo quc hay es que el heredero que se crea pel:judicado, si tu
viese carácter de forzoso, puede pedir el suplemento de legítima, ó
sea de aquello que el cansante no le podía privar por concedérselo
la ley común á que nos referimos, no al derecho foml, el cual queda
respetado íntegramente en materia sucesoria.

Para inscribir el testamento partición,' si la liquidación matri
monial no le pone veto, pnes de haberla debe cUllllJlirse este requi
sito, exígese la presentación del testamento del causante, su certifi
cación de óbito, la de actos (le última ,01 untad, carta de pago jnsti
ficativa de haber sido satisfecho el irnpuesto fiscal ó que se halla
exento de él ó de haber prescrito la acción de la Hacienda, cuya
duración es de quince años.

Olaro está que en el testamento partición, por ser el título ins
cribible, han de expresal'se las circu:nstancias prevenidas por el ar
tículo 9.°, para que pueda formalizarse el asiento de la finca ó
derecho real. Otro caso es el de particiones qu~ se practican por
contador-di,isor nombrado por el testador, usando de la facultad
que le atribuye el arto 1057 del referido cuerpo legal.

Debe repararse, para no proceder con error y evitar que el docu
niento sea. denegado, que ese artíenlo hay que interpretarlo extricta
mente, ó sea, que el juez comisario no tiene otra facultad que hacer
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la partición, pero no más. Por esto el Oentro Directivo, en resolu
ción de 10 de Enero de 1903, resolvió que estaba, bien suspendida la
inscripción de una operación diYisoria practicada VOl' contador, en
In, cual se adjuLlioaba proindiviso á todos los berederos diferentes
oienes inmuebles de la herencia, con acuerdo, según decía, de los
citados herederos del preterido, habiéndose impuesto á afluellos y
aceptado éste la oblig~tCión de sa,tisfacer el impoete del haber en
metálico.

Oon esta resolución no está conforme Díaz .Moreno, cuyo notable
expositor) hacienclo hincapié en el arto 1062 del Oódigo Oívil y citan
do la sentencia de ± de Julio de 1893, entiende que puede hacerse
la adjudicación proindiviso de la cosa cuando sea indiúsible ó

desmerezca mucho por su cliúsión, aLljuclicación que podrá hacel'
el contador en uso de sus facultades, con la obligación de satis
f,tCeL' los adjudicatarios el exceso en metálico al interesado no par
tícipe.

Nuestra opinión se reduce á distinguir estos dos casos: uno,
cuando la aLljudicación en común y proindiviso se hace por el eon
tador á todos los herederos, por no tener la cosa cómofla división ó
llorque desmerezca con ella.

El con tador) usando ele sus facultades y apreciando semejante
dificultad que ya el testador tendría en cuenta para que con la divi
sión física, de la cosa no se pmjudicasen los herederos, est{L en su
derecho al verificarlo, quedando á estos la facultad, por su carácter
de condóminos, de pedir en todo tiempo la división de aquélla ó su
venta en públic~L subasta, conforme á lo ordenado poe el art. JOO del'
Oódigo Oívil.

Lo que no podrá hacer el contador es obligar á que los partíci
pes continúen en comunidad contra su consentimiento, pnes ese
estado de indivisión, que no puede exceder de diez ailos, solamente
cabe establecerlo por voluntad del interesado, y no por imposición
de otro.

El segundo caso es cuando el juez comisario no adjudica los
bienes á todos los herederos en común y llroindiviso, haciendo una
excepción por la que un porcionero no adquiere más que numerario
en pago de su haber que otro heredero ó varios bayan de satisfacerle
por exceso de adjudicación.

Envuelve esto último un caso 'ele enajenación, aún cuando se
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halle exento del pago del impuesto de derechos reales y transmisión
de bienes, comprendida en el núm. 22, arto 3.° de la 1e)7.

El contador no puede poner gravámen á un heredero en bene
ficio de otro que excluye de la proindivisión. Si se permitiera eso
podría causar pmjuicio, ya al que tenga que pagar, ya al que haya
de recibir; y por ello entendemos que se requiere la conformidad del
cobrador y del pagador; no porque el juez comisario diga en el Cua
dl\nlo particional que existe ese consentimiento se le ha de dar
crédito.

El contador ó comisario no puede por sí practicar la liqnidación
de sociedad conyugal; sus facultades quedan limitadas por el ar
tículo 1057 del Código Oi vil, á contar y partir' los bienes; así lo
resolvió el Centro Directivo en 14 de Marzo de 903.

Pero sí puede liquidar dicha sociedad cuando estuviese facultado
por el testador para di vidir la herencia y resol r todas las cuestio
nes relativas á ella, con exclusión de los herederos, si concurriese
á la práctica de las operaciones el cónyuge viudo; pues así lo resol
vió el Oentro Directivo en 11 de Septiembre de 1907.

'El Código Civil no seilala el plazo en el cual lleben los contado
res divisores dar cumplimiento al encargo que les confiara el testa
dar. El Centro Directivo, en resolución de 13:de Noviembre de 1903,
dijo: Que cnando transcune un ailo desde el fallecimiento del testa
dar sin haber practicado la división el comisario, corresponde efec
tuarla á los herederos, por ser aplicable á los contado.res el plazo
señalado á los albaceas en el arto 1057 del Código Civil.

Si en la herencia estu viesen interesados herederos forzosos me
nores de edad ó sujetos á tutela, el comisario deberá inventariar
los bienes con citación de los coherederos, acreedores y legatarios.
por ser esto nna medida de precaución tomada por el Legishtdor en
beneficio ele aquellas personas. Se infringe dicho arto 105 ¡ si en la
formación del inventario no est~Í,n representados nnos menores por
su padre (Res. 13 Abril ele 1802).

Los herederos deben pasar por la partición que haga el conta
dor, al igual de aquella hecha por el causante (Res. ~2 de Enero
de 1898), sin dis~ingnir si aquellos son forzosos ó ,oluntarios, si
siendo menores de edad ó incapacitad~s se practicó el inventario en
la forma prevenida, con tal de que no se peljudiqne la legítima de
aquéllos (S. ele 28 de Diciembre de 1896).
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Las particiones hechas por el testador ó por el juez comisario,
si éste practiml,se el inventario en la forma prevenida por el artículo
1057 del Código Civil, no requieren la aprobación judicial (H,esolu-

/

ciones de 5 dl'l Octubre de 1893 y 21 de Enero de 1898).
La citación de los eoherederos y legatarios para el inventario

que practique el contador, puede hacerse por medio de acta nota
rial (H,es. 13 Abril de 1892).

H,especto de las particiones de herencia practicadas por los he
rederos, podemos citar la resolución de 5 de Junio de 1906 que
autoriza á 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 liquidación de sociedad conyu
gal pueden transigir en un solo documento las cuestiones suscitadas
sobre la procúdencia y circunstancias de los bienes inventariados,
haciendo constar en el Registro las sucesivas transferencias me
diante las inscripciones necesarias (Res. 7 Octubre de 1908).

N o está prohibida la acumulación de dos ó más particiones en
una escritura particional (Res. 29 de Febrero de 1908).

Constituye falta subsanable el no hacer constiu' en una escritura
particional si los herederos son mayores ó menores de edad.

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

Las adjudicaciones de bienes hereditarios á favor de acreedores
constituyen un acto de enajenación, y, por tanto, exígese la aproba
ción judicial de la partición en que se hallen interesados menores,
de edad; requisito éste innecesario cuando la adjudicación se haya

'hecho á favor de herederos para pago de deudas del causante (Re~

soluciones de 24 Diciembre 1898, 9 Octubre de 1DOl y ~J de Junio
de 1902).

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

La división en que se halle interesado un menor de Itdad eman-.



<;ipado yoluntariamente, no requiere la judicial, por
<manto en las limitaciones del arto 317 (que e de interpretación
extricta, por restringir la capacidad legal del emancipado, recono_
cida al principio del mismo), no se comprende el contrato de parti
ción, máxime si la madre, en defecto del padre, prestó el uonsenti
miento (Res. de 3 Junio de 18(0). Si la emancipación es por matri
monio, el heredero no podrá celebrar el contrato particional sin los
requisitos exigidos por el arto 59. (Yéanse las resoluciones de 4 de
Noviembre de lS9G y 14 de .Noviembre de 18DS).

En las particiones en: que inter,engan menores de edad sujetos
ti. tutela, legítimamente representados por su guardador, se requiere
además de la aprobación elel consejo ele familia, ele que trata el nú
mero T." del arto 269 del Código, la aprobación judicial (Sentencia
de 1.0 <le Febrero de 1906, en la cual se dice que la omisión de ese
-requisito puede subsanarse).

Este es un punto que se ha dehatido en la prensa profesional.
Nuestra opinión es que debe bastar para que sean inscribibles

tales particiones la aprobación del consejo de familia, á cuyo orga
nismo confía la Ley la defensa de la persona é intereses del tute
lado¡ siendo un contrasentido que, pudiendo el consejo autorizar los
actos de enajen"wión de bienes sin necesidad de que se obtenga la
.autorización judicial, se estime neef'saria en la partición, cuando con
ella á lo sumo que pueden hacerse son actos de enajenación, tanto
más cuanto que si el tutelado sufre perjuicio, puede repetir contra
16s ,oeales que tomaron el acuerdo (art. 312 del Oódigo Oivil) y ejer-·
<litar la acción rescisoria concedida por los arts. 1073 y 1074 de
dicho cuerpo legal.

La aprobación judicial en ese caso no tiene objeto, porque C011l

pareciendo ante el Juzgado todos los iqteresados ó suscribiendo el
escrito en que aquclla se solieita, desde luego ha de recaer, según
dispone el arto lOSO en relación con el 10TD de la ley de Enjuicia
miento ch-il, sin necesidad de ciue se ponga de manifiesto el cua
derno particional en la Escribanía.

Hasta cierto punto tiene explicación que se exija dicha formali
dad. en las particiones que interesen al menor sujeto á patria potes
tad y se halle representado por defensor. porque habiendo recibido
éste el nombramiento del ,Juzgado. al Juzgarlo corresponde saber
el uso qne llaya hecho de sus facultades, tanto más cuanto que el



()ódigo Oi vil no (lice en parte alguua que semejaJ1tes defensores in
curran en responsabilidad, al iguetl tle los tutores ~- \ocales del COIl

sejo de familia, bien que, en orden á esto, IJodría decirse que tales re
presentantes si causaran peljuicio á sus representados, por ac<.;Íón ú
omisión, quedan comprendido1:i en el arto 1902 del Oódigo Civil.

Que el pensamiento del Legislador ha sido excluir de la aproba
ción judicial las particiones de herencias en que se hallen interesa
das personas sujetas á tutela, lo tenemos por indiscutible; pero como
esto constituye una excepción tlel arto 10409 de la lt'y de Eujnicia
miento, y el Oótligo OÍ'\7 il al no exigir tal requisito se refiere {t par
ticiones en las cuales el padre represente á sus hijos, no hay mas
remedio que flar á dicha excepción L1ll sentirlo extl'icto. y, por ello
habrá de llenarse semejante formalidad ..

Pero no solo hay faltas insubsanables por nulidad de la obliga
ción.r por incapacidad de los otorgantes, si que también por incom
petencia del Juez ó rrribunal que haya expedido el título sujeto {t

l=tegistro; incompetencia que puede preyenÍl' por raílón de la materia,
cuantía y lugar del juicio. Así, por ejemplo, un Tribunal eclesiástico
que conoce de causas sacramentales, es incompetente para hacer de
claraciones de derecho ciYil que solo á los Tribnnales ordinarios
corresponde verificarlas. un Juzgado municipal es incompetente
para conocer en juicios cuya cuantía exceda de quinientas pesetas,
salyo las excepciones que señala la ley de Justicia municipal, por
estar atr).buído el conocimiento de aquellos al Juzgado de primera
instancia; y, por último, en pleito sustanciado por virtud del ejercicio
de acciones reales sobre bienes inmuebles, es competente el Juez
{lel partido en donde radiquen éstos, á menos de que haya habido Su
misión expresa ó tácita según los arts. 56, 57 Y 58 de la ley de En
juicialll ento civil.

Pues bie'n; la competencia de jurisdicción, que exige en el orden
ciYil los dos requisitos seílalados por el arto 53 de dicha ley procesal,
es o1.~jdo de calificación, así como lo es la natUl'aleza del juicio;
pero nunca los fundamentos en que se apoyl:' la resolución judicial
que se trate de inscribir, califi('ación exigida para qne el l=tegistro
n encierre actos nulos; que á tanto obliga el principio de legalidad
en que se sustenta uuestro régimen hipotecario.

Pero aún cuanelo el título .haya sido expedido por J nzgado ó Tri
bunal competente, eleriyado elel juicio que corresponda. según el



JlJa.rco procesal, no podrá túmpoco ser inscrito si 'media obstáculo lle
Registro, si la inscripción que ha de cancelarse figlll'a á nombre de
persona con la que no se entendió el procedimiento, pues nadie 110

tIrá ser privado de su propiedad sino por autoridad competente (al'
tículo 349 del Oódigo Oivil); la sentencia dictada en un pleito no
perjudica, por lo general, al que no ha litigado (S. del Tribunal Su
premo de 17 Octubre de 1887).

Además de las faltas subsanables é insubsanables de que ado
lezcan los títulos, existen los llamados obsULCulos de Registro, por
virtud de los cuales no pueflen inscribirse ciertos documentos inte
rín no se practiquen inscripciones precedentes á las solicitadas; qUe
:'~ tanto obliga el llamado tracto sucesivo, impuesto por el arto :30 de
la ley Hipotecaria, para que pueda revelarse debidamente la C:1pa
cidad civil de la finca.

IY

Nos bemos ocupado en otro capítulo de los llamados obstáculo
de Registro.

Oúmplenos tratar abara del modo de subsanar las faltas, según
sean éstas.

Si son subsanables, puede verificarse la subsación por medio de
ac~ y por medio de escritura.

Disentimos de los S1;es. Galindo y Escosura, tan notables maet;
tras, cuya opinión es seguida por Registradores y Notarios.

Entienden dichos ilustres comentaristas que la omisión de dar
fe en las escrituras no puede suplirse por medio de acta, sino por
medio de otra escritura, á, cuyo otorgamiento concurran las partes'
pues la declaración elel Notario no es materia de ninguna clase de
de dichos instrumentos; y aílaelen que sería objeto de acta si se
refiriese á otras personas, no á él, ya que la declaración de un acto
propio no pueele servil' ni perjudicar á los que en el documento no
intervienen; y terminan diciendo que si se estima como adición de
la escritura, el Notario no puede hacerla, sino salvándola al pie de
la matriz, con aprobación expresa de las partes y con las firmas ne
cesarias, y si se estima como nueva escritura, exige las misma'
solemnidades que li1 escritura antigua; por todo lo cual concluyen
dictaminando que la escritura subsanatoria de la defectuosa ha de
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sel~ repetición de ésta, otorgá,nclose tle nlLeVO el contrato incficHZr lJor
nulidad (lel documento.

El a,rt. 91 del Reglamento para la ejecución de la leJ7 tIel Xota
riado autoriza á los Notarios para tIar fe, á. instancia tIe partc, de los
hechos y circunstancias que presencien y les consten y que por su
naturaleza no sean materia de contrato.

En esa palabra «consten» ,elUOS la competencia del ~OÜU'1U pa
ra. autori¡r,ar el acta de subsanación, porque era un hecho quc le cons
taba que tenía fe cuando omitiendo su dación autorizó el documento
defectuosu. La forma del acta está indicada por resoluciones del
Centro Directiyo, contradictorias de opinión tan ,-aliosa emitida por
dichos comentaristas, los cuales 110 yen otra solución subsanatorict
del defecto, que el otorgamiento de nuevo contrato por medio tIc
otra escritUl'a, cosa ésta que, sobre ser uuís dispendiosa clue la forma,
(le acta" no tiene objeto, pues las com-enüÍones y estipulaciones serún
las mismas. \Surgió el acto jurídico con ht asistencia de testigos y
con la intervención de funcionU<1'io público competentc; cumplióse en
ello toda la legalidad exigida, 110 ~lpareciendo otro defecto que el
de omisión de un hecho oficial, mejor diríamos, de formalización que
debe suplirse sin las dificultades consiguientes de tenerse que reunir
todos los contratantes, bastando que uno tIe estos req uiera a,l Xota
rio para que levante la oportuna acta de subsanación.

El caso anterior no es igual al de otor~'arse un~1 escritura ante
Xotario incompetente ó sin la concurrencia de los testigos: (lefectos
qne invalidan el título, por haber nacido sill las condiciones legales.

,En esto no cabe subsanación) sino nne,o instrumento.
Puede versar la subsanación sobre circunstancias que deben ex

presarse en el asiento, en cuyo caso el nuevo documento deberá li
mitarse á ellas.

Si el defecto consiste en que la obligación contenida en c1 título
no se llalla definitivamente constituída" por ejemplo; la compra-Ycnta
cuyo adquirente no acepta, hay necesitlad de que éste otorgue escri
tura dc aceptación complementaria de aquél.

y si la falta procede de algún precepto de la ley Hipotecaria, la
snbsanación se verifica, como dicen los Sres. GalintIo y ESCOSUI'l1,
consignando en el Registro la circunstancia omitida, ó trayendo el
documento que se echa de menos, ú. fin de completar el presentado.

Aunque raras veces, se cometen en los l10cumelltos sujetos á in>;

16
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cl'ipción algunas omisiones no constitutiyas de faltas, entre ella la
de no expresar el Notario que á su juicio tienen los contratantes la
capacidad legal necesaria, ó que los testigos carecen de excepción et
cétera; omisiones son estas que no dan lugar ni á la denegación, ni á
la suspensión del documento, aún cuando constituyen materia clt'
c&rrección di.sciplinaria al funcionario infractor.

v

Para cerrll:r este capítulo '"amos á presentar algunas dudas y
cuestiones que en la práctica á diario se suscitan, relativas al senti.
d. y alcance de los arts. 59, Gl, 65 Y 317 del Oódigo Oivil.

El primero de aquellos tiene por precedente, 'en su primera parte.
la Pragmática de 11 de Febrero de 1623J qua decía: «Ordenamo y
m<lndamos..... y si casare antes de diecioclJo años (se refiere alma.
rido) pueda administrar (en entrando en los dieciocho) su hacienda
y la de su mujer si fuese menor, sin tener necesidad de venia.»

Al casado y velado se le tenía por emancipado, pero no podía
tell.er la administración hasta cumplidos los dieciocho años.

La Ley de Matrimonio civil, en su arto 46, modificó un tanto la
dtada Pragmática.

Dicho arto 59 del Oódigo se ha fundado en el ele la Ley de l\1atri·
monio ch-il; pero en su última parte introduce la novedad de facul
tar al marido para tomar dinero á préstamo" gTavar y enajena?' lo.
bienes raices, si siendo mayor de dieciocho años y menor de veinti·
tres, obtiene, no la autorización judicial, sino el consentimiento de
su padre, en defecto de éste el de su madre y á falta de ambos el ch-

•
fin tutor.

No se pierdan de vista esas palabras subrrayadas enajenct?' y 811.

porque habremos de wpreciarlas en los ulteriores razonamiento_
contrastándolas con otras empleadas en el arto 317.

Según el arto 167, acaba la patria potestad por la emancipación
del hijo; y de conformidad á lo dispuesto en el 278, termina la tutela.
entre otras causas, por la habilitación de edad.

Prescribe el arto 61, que la mujer no podrá enajenar sus biene.
sin licencia marital, disposición esta que tiene por precedente la
Ley 55 de Toro y el arto 49 de la de Matrimonio civil.

Las enajenaciones que verifique la mujer en contravención ,'1 lo
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¡Irriba establecido, se les dá el nombre de actos anulables, porque
8010 el marido ó sus herederos pueden invalidarlos, según prescribe
el arto 65 del referido Código.

El arto 317, hablando de los efectos de la emancipación, condi
ciona esta forma de salir el hijo de la patria potestad, J en vez de
decir que el emancipado no podrá, en~tjenn?' sus bienes sin cansenti·
Iniento de su padre, en defecto de éste, de su madre y á falta de am
bos, el de 8?~ tutor, como dispone el arto 59, dice, que «hasta que
llegue á la mayor edad no podrá el emancipado vender bienes in·
Illuebles sin el consentimiento de su padre, en defecto de éste sin el
t1c su madre ':/ por falta de ambos, sin el de un tutor.»

Comparando dichos preceptos resulta que el emancipado por
razón de matrimonio, forma que reconoce el núm. 1.0 del arto 314,
es de peor condición que el emancipado voluntariamente ante el
Juzgado municipal ó por escritura y que el habilitado de edad (al'·
tículo 324), pues aquél no puede cnajen{~?:, en cuyo léxico se compren·
(1en todas las formas de disponibilidad por actos intervivos, incluso
la cancelación de derechos reales, en tanto que el emancipado
yoluntariamente J el que obtuvo la habilitación de edad, lo único que
no pueden hacer es tomar dinero á lJréstamo y vender bienes in·
muebles etc; y como á' ese arto 317 har que darle interpretación
extricta, según repetida doctrina del Centro Directi,o, entre cuyas
resoluciones podemos citar la de 4 de ~oviembre de 1896, es visto
que los emancipados que no sean por razón de matrimonio no pue·
Ilen concurrir por sí' al otorgamiento d'e escrituras de particióp.,
(I,éanse las citas que hemos hecho en este mismo capítulo) ni can·
celar derechos reales; diferencia inexplicable bajo todos conceptos,
porque para celebr el matrimonio, siendo menores de edad los
I'outrayentes, se requiere el consentimiento de sus padres y en de·
Iccto de estos el de las personas que deben darlo, según prescribe el
a.l't. 46 de dicho Oódigo; y claro está que esa licencia, que debe cons·
tal' en documento fehaciente ante Notario público ó eclesiástico ó
ante el Juez municipal, envuelve una emancipación, subordimtda,
,Li hecho de que el casamiento se yerifique.

El emancipado por razón de matrimonio tendrá que valerse de
,'1/ tntor á falta de padres, en tanto que el que lo sea por voluntad
tí por habilitación de edad puede obtener el consentimiento, no de
.sl~) sino de un tntor; y como la tutela termina por la emancipación,
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muchos no se explican cómo en tal caso se requiere la asistencia al
acto de un tutor, determinado ó indeterminado, según se apliquen
los arts. 59 y el 317, no faltando quien opine que debe nombrar'e
al emancipado un curador por el Juez, y hasta constituir un consejo
de familia entienden algunos, para que pueda darse cumplimiento
al precepto del Código.

Haciendo un estudio orgánico de aquél y teniendo en cuenta el
el arto 199 del mismo que determina el objeto de la institución tute.
lar, hoy de carácter trimembre, á cuyo precepto hay que referir el
278 que determina los casos de conclusión de la guarda, entendeDlo'
que, aún cuando por la emancipación haya terminado la tutela, c'
tan solo en lo que se refiere á la defensa de la persona y á la admi.
nistración de los bienes del menor de edad, pero se halla en situa.
ción espectante para que el guardador, sin necesidad de la autOl'i.
zación del consejo de familia, preste su consentimiento en los COI1'

tratos á que se refieren los arts. 59 y 3lí; pues ese requisito tiene
por objeto suplir la inesperiencia del emancipado para que no haga
lo que podría serle p61juclicial, sin que quepa, en manera alguna, el
nombramiento de curador, toda vez que este cargo, lo mismo para lo.:
bienes que para los pleitos, ha desaparecido de nuestro derecho de..
pués de publicado el Oócligo Civil.

En orden á lo dispuesto por los arts. 61 y 65 del Oódigo Civil
que tratan de la capacidad de la mujer casada, ya hemos citado cn
este mismo capítulo la última doctrina del Centro Directivo, declara·
tiva de que no es inscrib~le la venta de bienes parafernales si no
concurre la licencia marital; pero como esos contratos solo perjudi·
can al marido ó á sus herederos, solamente estos podrtín anularlo
por acción que dura cuatro años, según el arto 1301, á partir ele la
disolución del matrimonio.

En esto no hemos visto eluda. alguna. Siempre hemos creído qut}
no son inscribibles semejantes enajenaciones, aún cuando otra co a
haya declarado el Oentro Directivo en resoluciones de 2::1 de :;\Ian~o

de 1892 y 22 de Agosto de 1894.
La duda que surge con todos los carácteres de gravedad es en el

caso de haber obtenido la mujer, menor, la licencia de su marido
mayor de edad, para vender ó gravar bienes inmuebles parafernale
sin haber recabado en el acto el consentimiento de las personas ex·
presadas en el arto 59 elel Oódigo. Ese documento no es inscribible,
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egún resolvió el Centro Directivo, (separándose totalmente de la
doctrina que tenía sentada), en 5 de Junio y 8 de Julio de 1907, ba-
fLdas en las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de Junio de HlO'i

í 19 de Junio de 1906.
, No pocas escrituras de enajenaciones otorgadas por mujer casada
IIlcnor de edad con licencia ele su marido J sin el consentimiento de
¡¡quellas personas se han ,enielo inscribiendo por drtud de la doc
trina repetida en resoluciones de H de Diciembre de 1896, 21 de
Diciembre de 1898, 20 de Diciembre de 1899, 24 de Enero y 12 de
~eptiembrede 1901, en contra de lo resuelto en 3 de Jmúo de 1890.

POI' Yirtlld de esa doctrina se han yenido inscribiendo contratos
I1nlos, J como la inscripción no los con,alida (art. 33- de la Ley Hi
potecaria), y la circunstancia de falta de consentimiento resulta de
registro y peljuclica á 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 lícito \701ver con
tra sus propios actos.

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

Luego únicamente pueden pedirla el padre, madre ó tutor de la
menor, mientras esta no cumpla los veintitres años; al cumplirlos
podrá revalidar la enajenación, pero si no la revalida dentro de los
cnatro años que dura la acción de nulidad, podrán aquellas personas
n al' de su derecho, á partir de la fecha del documento, que es cuan
(10 se cometió el vicio.

De no ser así, el derecho inscrito se hallaría en perpétua incer
t¡elumbre y sin garantía el tercero.

A esas dificultades y funestísimas consecuencias conduce la du
plicidad del órgano interpretatiyo de la Ley: el Tribunal Supremo
por un lado; el Centro Directivo por otro; y aún cuando las resolu
tiones le este último no prejuzgan el fallo que de la cuestión pro
uuncie los Tribunales, la doctrina de la Dirección al declarar ins
cribibles los documentos pone el derecho registrado en condiciones
Ile que sobre él puedan fundarse ulteriores asientos, todos falseados
1101' su base, con sorpresa y pCljuicio de quien veía en la institución
registral seguro medio de amparo para sus intereses, ante su cuali
dad de tercero.
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Por eso entendemos que debiera constituirse un tribunal forma_
do por oficiales del Oeutro Directiyo, un Regi trador y un ~otariol

bajo la presidencia de un }[agistrado del Trib nal Supremo, únil'o
competente para resolyer, sin ulterior recurso, a: erca de la admisión
ó no admisión de los documentos sujetos á registro.

Es deber del Estado, por lo mismo que es el órgano del derecJ1o,
definir y determinar la constitución externa de la propiedad, y da]'
á ésta garantías positivas, eficaces, valederas para que su dueño dt'
buena fe no sea despojado injustamente. ¿Qué culpa tiene él de qu,
en el Registro se haya inscrito como legal un título que, por habersl!
omitido ciertos requisitos en su formalización, resulte nulo y 'cuya,
nulidnd le alcanza, sin haber tomado arte ni parte en ella'! ~Lo que

. hoyes inscribible puede mañana dejar de serlo sin que haya cam
biado la ley'! &Qué garantía lmede dar el Registro no existiendo un
criterio único y fijo' en la inscripción de los documentos~ Oese de
una vez y para siempre ese estado de incertidumbre: nada deSlH'es
tigia tanto la ley como la falta de Jije:-la en su aplicación.
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Capítulo XIII

Del tercero

I

Oua,nto vamos (¡, exponer en el presente capítulo constituye qllÍ
z,í lo más difícil, importante y trascendental lle nuestro Derecho
Hipotecario; es la clave del sistema en que fué vaciada la ley, y lo
qne constituyó la labor azás deHcada que realizaran los legisladores
á cuyos talentos, celo y patriotismo se conüó el que hemos califi
cado de monumento jurídico del Siglo XIX en Espaíla.

Estudiemos los arts. 27, 33 Y 34, procurando armonizarlos con
snbordinación al pensamiento que los informa.

El arto 27 define el tercero, aunque harto sabía el legislador que
en derecho son peligrosas las defi niciones. En él dá el concepto de
tercero para los efectos· de la ley, bien que lo hace-dicho sea con
todos lo:,; respetos-con una concisión y con cierta vaguedad que
motivan dudas en la discusión doctrinal y ocasionan interpretacio
nes encontradas en la práctica forense.

Lo primero á resolver es á qué tercero se refiere dicho precepto,
i solo al que tiene su derecho tutelado bajo el amparo de la inscrip

ción ó si á la vez á quien se halla fuera del Registro con título for
malizado ó 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;
linos cuyo derecho se ha insurito, y. otros que no se hallan en este
caso, como ocurre con l~s inscripciones de herencias voluntarias, qne
pneden ser atacadas dentro de dos años por quien se considere con
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derecho para ello, ;r en los expediente~ posesorios cuya aprobación
se hace sin peljnicio de quien tenga m~jor derecho á la propiedad
del inmueble, aunque su título no se halle registrado.
.. Oombinando los citados textos en un estudio sistematizado de la

. ley, se adYiel'te que «tercero» significa un término de relación, ya

de dentro, ya de fuera del Registro, al cllal unas veces se le reser
"an sus derechos, y en otras se le dan garantías graduales hasta lle
gar {t la inmunidad. Por eso dice Morell, con mucha agudeza y acier
to, «que puede afirmarse por regla general que siempre que la ley
habla de pel:juicio á tercero, ese tercero es el que define el arto 2'7,
el que no ha inscrito ni intervenido en el acto ó contrato que se ins
cribió, y siempre que habla de no poder ser perjudicado un tercero,
ese tercero es el que define el Sr. Oalderón, el que funda su derecho
en un título inscrito.»

Hemos dicho que la í'edacción del arto 27 viene provocando du
das y cnestioncs desde que apareció en la ley üe 1861, y añadimos
que acerca de su inteligencia se mantuvo una luminosísima, discusión
doctrinal entre La Serna de una parte, 1\'loscoso y Galindo y Esco
sura de otra, sin olvidar á Pantoja y Lloret, entre los varios comen
taristas que podríamos citar.

El punto debatido fué si se consideran terceros el Notario auto
riz;ante y los testigos de un contrato.

En la Exposición de motivos que precede á la ley Hipotecaria,
que es su mejor comentario, como la calificó el Ministro al presen
tarla á las Oortes, se lee el siguiente párrafo: «La Oomisión ha con
siderado ante todo en la cuestión propuesta los principios de justicia,
no ha creido que con arreglo á ellos, cuando dos contratan y los dos
faltan al requisito de la inscripción, deba ser de condición mejor el
que burlando su solemne compromiso se niega á cumplir el contrato
úelebrado ó pide su nulidad, fundándose en un defecto de forma y
faltando á la buena fé, á 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 á la traslación de la propiedad
J á, sus modificaciones que no hayan sido inscritos, cuando la cues·
:ión es entre los mismos contrayentes; por esto se separa de lo que
~stá escrito en nuestras leyes, y vuelve al antiguo principio esta
blecido por Don Oarlos y Doña Juana y seguido por Don Felipe IJ,
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101' Don Felipe V y por Don Carlos III, de que la falta de inscrip
ción solo puede alegarse por los perjudicado::; que no han sido parte.
en el contrato que dejó de inscribirse.»

En ese elocuente y suustancioso párrafo de tan notable docu
mento, en el cual no se reflejó á mara,illa el espíritu de la Ley, han
sacado armas los mantenedores de las opuestas doctrinas, unos para
sostener que el Notario y testigos no gozan de la consideración de
terceros, y otros para opinar lo contrario.

Oon efecto; en ese párrafo ad,iértense dos puntos de capitalisima
importancia: uno, que la ley tiende á protejer la bl~ena fé y la leal
tftcl; otro, cuando l'efiriénd_ose á los peljudicados, añade como su
puesto, que estos no hayan sido parte en el contrato que dejó de
inscribirse, y como pa1'te no son los testigos, ni el Notario en los
documentos públicos, parece á primera Yista que con ellos no reza
el arto 27, Y si solo se refiere á los contrayentes. .

De suerte que podríamos calificar de espiritualista la primera
doctrina mantenida por La Serna, y literalista la sostenida, entre
otros, por Pantoja, 1\'1oscoso, Galindo y Escosura, que goza de gran
t:l'édito, y parece seF la admitida por la mayoría de los expositores
del Derecho Hipotecario, aunque no por la jurisprudencia del Tri
hunal Supremo, órgano interpretativo de la ley.

Aunque nuestra opinión no tiene ,-alar 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 obseryaciones ex
l,uestas por l\'loscoso, extractadas en la magistral obra de Galindo y
Escosura.

Dice á este respecto aquel comentarista:
1.° Que de las palabras dubitati,as que emplea La Serna, se

deduce que liO fué punto que resolviese la Oomisión, y por ello care
ce de autoridad dicho jurisconsulto.

2.° Que al afirmar La Serna «que si su intención hubiera sido
la de que el Nota,rio y testigos debían ser considerados como terce
1'os, no hubiera dejado de poner después d~ la última palabra que
ahora tiene el art~culo, estas otras, como pa1'tej ni hubieran redactado
el artículo de ma~era que se prestase á una interpretación qne tanto
c1iestaría del espíritu del Legislado»; argumento-añade Moscoso
qlle en último término se reduce á considerar como cosas distintas;
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intet"veni'j' en nn contl'CLto y ser pa,,·te en wn co·ntmto; entellLlién(10
que intervienen, Xotario y testigos, y que son parte tan solo los qUe
lo otorgan; es interpretación que no se compadece con el texto del
arto 31 que declara, que las inscripciones nulas solo peljudican al

que hCL siclo parte en el contrato; palabras que han de estimarse COmo
explicativas de que se entiende tercero todo el que no ha sido
parte en él; porque de lo contrario !labría mandado que perjudicasen
las inscripciones nulas á los que hubieran inte¡'veniclo en el contrato
no á los que en él hubieran sido parte.

3.° Que no es tampoco Úm llana la inteligencia cIue se dá á la
palabras 'inte1"l;eni,' en el cont1'CLto) que no puedan interpretarse en un
sentido contrario ó al menos diverso. Intervienen en una ,enta, lo.
otorgantes que han con,enido los términos en que la verifican. In·
tervienen talJ]bién los que han mediado entre los contrayentes como
amigos ó árbitros; ajustando sus diferencias, transigiendo sus pre·
tenciones y acordándolos en uno. No interviene el Notario, que se
limita á extender la escritura para que tenga autenticidad el contrato
que ya está perfeccionado cuando á él se acude. Xo intervienen lo'
testigos que solo presencian el acto de redactar la escritura para
que pueda justificarse en cualquier tiemllo, que los otorgantes mani·
testaron ante ellos el contrato que ya tenían celebrado.

4.° Que la ley Hipotecaria prescinde por completo de la buena
ó mala fé de los contrayentes (salvo en las enajenaciones en fraudu
de acreedores, no i)orque tengan buena ó mala fe, sino porque pre·
smne la falsedad del contrato), y mucho más cuando su mala fe pne
de contrarrestarse con la diligencia necesaria para escribir.

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
Exposición cuando habla de los priplistas y los deudores.

6.° Que no se proteje la mala fe del testigo que compra de
quien sabe que no es dueño; sino que se pena la negligencia del quc
teniendo medios l)ara serlo con solo inscribir su derecho, dejó de ,e·
rificarlo. Para la. L. H. no hay más dueño que el que aparece serlo
en el Registro; quien de ese compra, compra bien; aunque le const
que no es dueño el que vende; podrá cometer un p~cado; pero no
una acción. prohibida por aquélla. .

7.° Que no es tampoco cierto que el Notario ó testigo que como
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pran la finca que ante eUos se 11a vendido á otro, compren de
Quien saben que no es dueño. 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 inscrito el comprador ni por
que el vendedor enajena de nuevo. Si el vendedor aún es duelío,
compra del dueño. No ha p01judicado al dere,cho personal del pri
mer comprador; así como cuando no existía el Registro, el que com
praba y tomaua posesión vencía al que había comprado y no tomado
posesión, sin que el saber ó ignorar la primera venta, le pel~iudicara

ni le favoreciera.
S.O Que si la le:y juzga que hay falta de buena fe, y que esa

falta raya en delito, declare la nulidad del contrato, castíguelo si
bien le parece; pero mientras no lo haga, no puede privarse á los he
chos de sus naturales efectos.

9.° Que no se oponga que el conocimiento del ~otario y de los
testig'os consta de una manera indubitable en la misma escritura}
porque esto carece de fuerza en el terreno moral y en ~l legal, al
menos en lo que hace referencia á los testigos. En el terreno moral, ,
porque acontece casi siempre que en el momento de firmar se llama
á cualquiera persona, al primero que se encuentre casualmente en
aquél sit.io, y se le ruega concurra por favor; prestándose á ello sin
conocer la mayor parte de las veces á los contrayentes, y olvidan'do
no pocas al breve tiempo, otorgantes y cosa vendida. En el terreno
legal, no podría producir otro efecto, sino que, el pm:iudica,do no tu
viese necesidad de justificar que el nuevo comprador sabía la prime
ra venta.

10.° Que aún aceptando como buena la razón de que el precep
to del arto 27, si bien basado en la falta de buena fe, se limitaba al
~otario y testigos, porque solo la pl'esumía en las personas que cons
taba oficialJIlente que carecían ele ella; por la misma causa había,
de extenderse además del Notario y los testigos, al Juez, á los
Letrados, al Escribano, al Arquitecto, al Agrimensor, al Alguacil
que figuran en las ventas de bienes de menores ó nacionales ó hechas
en pública subasta, voluntaria; porque su intervención consta en el
mismo expediente.

,11.° Que si el motivo de la ley fué la protección 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 salyar los derechos del que inscribe, contra el que no los ha
inscrito; mas si el que adquiere deja de inscribirlos, tenga el adqui_
rente posterior buena ó mala fe en el fuero interno, no mantiene á
aquél en el derecho que ha perdido por sn negligencia.

12.0 Que es cosa graye yariar el sentido de la palabra tm'cm'o,
dándole una significación ciyil y otra hipotecaria, cuando debe pro
curarse que una y otra se dirijan de consuno al fin común. Siempre
por tercero se entendió al que no ha interyenidó en el contrato
como otorgante, aunque haya intervenido en las solemnidades neceo
sarias para que pueda justificarse ante los Tribunales; y por más
que se diga, en este mismo sentido lo entendieron los antores de la
Exposición de motivos, pudiendo aducÍl'se de esto abundantísima.
demostraciones. Al fijar el alcance que ha de concederse á los efec.
tos de la falta de inscrip0Íón, dicen: «~Deberán limitarse á los tC1"Ce
1'OS interesaelos, ó yomprender también á los mismos contrayentes?» y
luego siguen manifestando, que la falta de inscripción no perjudica
á los contrayentes, y que solo puede alegarse por los peljudicados que
?w ha.n s'iclo pe(,1-te en el contrato: que la ley de Brumario del año YII
en Francia aceptó el principio de que la propiedad se transmitiese
tanto 1'especto á los contrayentes, como á 1tn tm'cero, por el consentí·
.miento; principio que no acepta la Comisión, porque cuando se limita
á los cottt1-ayentes no toca á la L. H. entrar en su exámen; pero
cae de lleno bajo su dominio para desecha;rlo, cuando se trata de
interés de teTcm'O q11.e no ha sielo pat·te en el cont1-ato, en fin, en la pági
na 109, consigna la doctrina respecto á la extinción de las inscrip
ciones y anotaciones, afirmando que su cancelación «no extingue por
su propia virtud en cnanto á las pewtcs, los derechos inscritos á que
afectan; surtiendo todos sus efectos en cuanto á te'rcm"os q1te elespnés
haya.n ac1,q1tiTic1o Ó inscrito etl{j1ín c1e1'echo.»

Hemos copiado unos párrafos y extractado otros de la notable
obra de los Sres. Galindo y Escosura, intitulada «()omentarios á la
legislación Hipotecaria de España y Ultramar» (p{tgs. 423 al 430,
edición 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 consideración de terceros, dado el arto 27 de la ley.

Como quiera que opinamos de distinto modo, ó sea que aquellas
personas, por el hecho de intervenir en el acto ó contrato, no gozan
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de la inmunidad de tercero, nos creemoS en el deber de rebatir, en
lo qne permitan nuestras luces, los anteriores argumentos, qUE: clasi·
ficamos en tres órdenes, á saber: de carácter moral, de carácter legal
y de lo que pudiéramos llamar de interpretación de la Exposición de
motivos que precede á la ley de 1861.

En el primer orden comprendemos los argumentos de los nú
meros 1.°, 4.°, 6.°, 8.°, 9.c, 10 y 11; en los del segundo orden los de
los números 2.°, 3.° Y 7.°; Y en los del tercer orden los de los núme
roS 5.° y 12.

Hemos de advertir que esta clasificación es incompleta, porque
dentro de cada orden hay argmnentos que presentan varios cante
teres; pero al fin y á la postre tiene la venta:ja de que metodiza la
discusión.

Que las palabras dubitativas empleadas por La Serna revelan
que el punto objeto de debate no fué resuelto por la Comisión, esto
no argu~7e otra cosa que el arto 27, dada su claridad y precisión, 110

requería comentario; y aunque las palabras de La Serna, al decir de
l\'Ioscoso, carezcan de autoridad en este punto, porque no fué resuel
to por la Uomisión, no puede negarse que tan eminente jurisconsulto
tomó parte llIUY activa en la redacción de la ley Hipotecada, cir
cunstancia que no es de olvidar, y si muy digna de tenerse en
cuenta.

En e.I tCTCe?'O} para que tenga la consideración de tal, á los efec
tos hipotecarios, se ha de apreciar su buena fe, el elemento ético,
porque aunque una cosa es el círculo de la moral donde se de~en

vuelven los deberes imperfectos fundados en la pureza de moti,os
del acto} y otra el círculo de la ley en el cual se condicionan los
deberes perfectos <1, que la convivencia social obliga, no puede des
conocerse que la acción de la moral influye poderosamente en la ley;
y como ésta no puede separarse, por regla general, de aquélla, el 01'

de~amü~nto del Legislador, tendente á desautorizar hechos no infor·
mados en la buena fe, mas si encubiertos con la falsía, la deslealtad
y la traición, no debe eludirse} antes bien se impone su cumpli
miento.

El punto, pues, {¡, resolver es si proceden de buena fe el Xotario
y los testigos que adquieren por título oneroso bienes inmuebles de
persona que no podía transmitirlos por haberlos ya ena:jenado por
documento en que ellos intervinieron con su respectivo carácter.



- 238 -

1\106coso, argumentando, reconoce que aquellos no proceden de
buena fe, pero, añade, «que esto no es razón poderosa para negarle
su condición de tereero; que la ley Hipotecaria prescinde por COI1l
pleto de la buena ó mala fe, salvo el caso de enajenación en fraude
de los acreedores, y esto porque presume la falsedad del contrato.
que si esa falta de buena fe raya en delito, castíguese la nulidad del
acto pero mientras esto no se haga, no puede privarse á los heCho
de sus naturales efectos, y que en el terreno móral no es de peso
la opinión contraria á la suya, porque acontece casi siempre que en
el momento de firmar se llama á cualquiera persona, al primero que
pasa por la calle y se le ruega concurra por favor, como testigo al
acto de firmarSle la escritura.»

La ley Hipotecaria, como tal ley, que pertenece al orden ch·B.
que tiene carácter modal y es de garantías, no prescinde ni puede
prescindir de la huena 'fe en los contratos. En el caso de enajenación
,en fraude de acreedores, bien claro lo dice, que esta excepción, com
prendida en el arto 37, va referida á lo dispuesto en el arto 3G en
orden á las acciones rescisorias que no se dan contra tercero inscri.
lJiente.

Pues bien; es tal el propósito del Legislador de no sancionar la
mala fe, que aún cuando el inscribiente hubiese adquirido los biene
Ó derechos por título oneroso de persona á cuyo nombre aparecían
del Registro, autoriza la rescisión del contrato por causa de fraude'
.r si esto lo hace porque no procedió de buena fe, apesar de ser ter
cero, con más razón no debe permitirlo cuando quien compra sabe
oficialmente por actos en que ha intervenido, que el vendedor no es
tal dueño, que el derecho se ha suplantado, y que, por lo tanto, con
la compra que realiza no solo se perjudica al primitivo y legítimo
adquirente, sino que por tal arte queda siu ineficacia un documento
público cuya autorización prestó, en calidad de Notario, y á cuya
formación' de prueba preconstituída concurrió, si hubiese intervenido
como testigo.

Que en tal caso el contrato es vicioso, por semejante mala fe.
~stá fuera de toda duda; implícitamente.lo reconoce 1\'l:oscoso, cuan·
do queriendo aminorarla por lo que á la de los testigos se refiere,
alega, que de ordinario acontece que se llama á 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 á lo



contratantes y olvidando no pocas a,l 1.>re,e tiempo otorgantes ¿- cosa
yenc1ic1a.

No podemos negar que esto es muy cierto, pero no ocurre siem
pre; es lo general. :Mas reconózcase que puede haber casos en los
cuales el testigo ni es de los que pasan por la calle, ni fJue tiene tan
fiaca la memoria para no recordar el contrato. La ley no puede des
cender á casuismos, distinguiendo entre testigos rogados, acompa
üantes y los que estén en la Notaría; presume que recuerdan lo que
presenciaron, lo cual lo mismo puede datar de mucLo tiempo que (h'
poco; como presume que todo ciudadano conoce la ley, y, sin emhar
go, la ignorancia de é~ta no excusa su cumplimiento (arto 2.° del
Código Civil); y el contrato es una ley; la escritura, la forma de Sll

publicación ante los otorgantes; en esa ley inten-iene el }ii otariD
como delegado del Poder público; concurren los testigos en repre
sentación del l)ueblo y para formar la prueba preconstituida.

n10scoso sostiene que la ley Hipotecaria prescinde por completo
(le la buena ó mala fe; ~Qué acaso esta'ley no pertenece al Derecho
civil? ~No dice el Código en su arto 433 que s(· reputa poseedor de
bnena fe al que ignora que en su título ó modo de adquirir exista
vicio alguno que lo invalide~ Pues ese testigo que ha comprado de
qtúen sabía que no era el dueño, precisamente lJOrque concurrió al
otorgamiento de la escritura primitiva de enajenación, le constaba
que su título era vicioso, adquirido de mala manera. Si al otorgar la
escritura á su favor no recordaba aquella intervención, pudo ente
rarse por los medios que tuviera á 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 á ninguno de los que hayan intervenido en el
acto ó contrato, ni á los que lo presenciaron é impresionó sus sentidos

Añade :Moscoso que si la falta de buena fe raya en delito, castí
gnese la nulidad del acto, pero mientras esto no se baga, no lmede
privarse á los hechos de sus naturales efectos.

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

La mala fe no es el dolo, pero vicia el título cuando se ad.
quiere mediante ella, puede salir de la esfera civil y entrar en la
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llenal, y aún cuando no llegue á general' llelito, no hay llorque' ,.

LX·
cluirla en la esfera privada, desposeyendo á los hechos) no de, \1.'

efectos naturales, porque lo natural es la sana intención, el PUl'O

motivo, la moralidad en el obrar, sino los efectos habilidosos con lo.
cuales pueden lastimarse derechos legítimamente adquiridos.

Luego la cuestión se reduce-hecha exclusión de la buena ó 11.
la mala fe-á si el Notario y testigos tienen ó no intervención en I
instrumento público, para ver si reza con ellos el arto 27. A e te
respecto, Moscoso sostiene que dichas personas no intervienen en I
contrato, y que si el hecho de constarles·éste oficialmente fuera JUO'

tivo para no atribuirles la cualidad de tercero, por la misma causa
<1sbía extenderse el caso al ,Tuez, á los J..Ietrados, al Escribano, al
_\.rquitecto, al Agrimensor, al Alguacil que figuran en las V~nta .
hechas en pública subasta.

Vemos que no hay paridad de casos, porque una cosa es la su.
basta y otra la escritura; aquella se verifica por virtud de expedien.
te en el que intervienen dichas personas, perc .no es f\scritura;
esta es el verdadero título inscribible á que se refiere el c. 27.

AITade Moscoso que «en el documento intervienen los otorgante ,
los que han mediado entre estos como amigos ó arbitras, ajustal1llo
811S diferencias, transigiendo sus pretensiones y acordándolos el1

uno; pero no el Notario que se limita á extender la escritura para
que tenga autenticidad el contrato que ya está ¡Jerfeccionado cuando
á él se acude, corno tampoco los testig9s que solo presencian el acto
de redactar aquella pa,m que pueda justificarse en cualquier tiempo
que los oto{gantes manifestaron ante ellos el contrato que ya tenían
celebrado.»

No nos satisface este argumento: considerar intervinientes á los
amigos y arbitras de los contratantes cUJTa misión se reduce á po·
nerles de acuerdo en los términos del contrato, transigiendo aca o
sus diferencias, JT no al Notario y testigos que prestan al documento
las condiciones legales, sin las que no tendría vida JT eficacia, parl'·
cenos un contrasentido, dicho sea con los debidos respetos que me·
rece tan esclarecido comentarif3ta y cuantos con él así ovinan. 1'01"

que aquellos amigos ó avenidores, resueltas la¡¡ diferencias que pll'
dieran mediar entre los otorgantes, terminan su cometido, sin d~jal'

huella pública alguna de su intervención en el contrato; y en cam·
bio esa intervención del Notario y testigos resulta, de modo feha·
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oiente Y perdurable en el documento, que sería nulo sin sem~jante

requisito.
De modo que, según el Sr. :Nloscoso, el amigo, el avenidor de los

contratantes no es tercero ¡POI' qué~ porque le constaba el contrato.
pues lo mismo ocurre con el Notario y con los testigos, que además
tIe presenciarlo oficialmente, le dieron :lirmeza; el primero con su
ministerio, los segundos con su concurrencia al acto.

A.ñade dicho comentarista, que «si la falta de buena fe se esti
mara obstáculo para ser considerado tercero, el precepto había de
ser general, extendiéndose á cuantos supieran que la venta estaba
otorgada en favor de otro».

Oonf-ormes con esta conclusión, que no solo es lógica, sino que
tiene por apoyo la jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre cuyas
sentencias podemos citar las de 8 Febrero del 85, 26 Marzo del 9,*,
í Febrero del 86, 3 iYlarzo y 9 Julio de 1900, G Diciembre de 1901,
13 :iYfayo de 1D03 y 14 Octubre de 1905, cuya doctrina es que no
puede considerarse tercero al que tiene conocimiento de las causas
(le rescisión ó nulidad.

Ese conocimiento proviene de dos clases de hechos: unos oficia
les; otros que impresionan los sentidos, como ocurre reslJecto de
estos últimos con la servidumbl'e continua J7 aparente, cuyo gra
\Támen, por tener signo de esteriorización, aún cuando no esté ins
('rito p81judica á tercero.

En el Notario y testigos ese conocimiento de las causas de inva
lidación es oficial; contra ellos pesa la presunción jm'/1 ct de j7t1'e, en
tanto que l)ara las otras personas á quienes se les suponga conoce
lloras del acto nulo se ha de p~obar esta circunstancia, precisa
mente porque sus nombres no figuran en la escritura. Es claro que
para el :xotario y testigos el original de é~ta les demuestra esa mala
fe, sin que puedan desmintir sus actos ni volver contra ellos.

Reconocemos que esto será duro; pero reconózcase en que hay
necesidad de poner dique á la mala fe; pues podrían cometerse acto::>
reprobados y aún delictivos, poniéndose el testigo en convivencia
('on el falso vendedor apenas otorgada la venta, para adquirir 'por
lOal arte la finca que con su intervención se había enajenado, ins
L;ritiiénc101a á su nombre en el Registro, antes de qne lo hiciera el
llrimer comprador, quien se vería burlado ante el obstáculo que le
creara semejante sorprendente inscripción.

17
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Respecto á los argumentos de carácter legal, se cita el arto 31,
según el que: la nulidad <le las inscripciones no peljudicará al de.
r\'lcho anteriormente adquirido por un tercero que' no haya sielo
Pi1rte en el contrato inscrito.

. Como este artículo emplea la palabra pa1'te y no el léxico gené.
rico inte1'venido, entiende Moscoso y los que con él opinan que Se
considera empleada aquella en el arto 27 con, carácter específico del
término intm'veneión, y por consiguiente lo que la ley ha querido de.
cir es, que RO se consideran terceros los que hayan intervenido como
pa1·te en el acto ó contrato; ó sea que el arto 31 es esplicativo del 27.

No vemos esa relación, y un ejemplo despejará toda duda. A. ven
de á B. una finca; éste la inscribe; pero en el asiento no se p-xpresau
las circunstancias: El asiento es nulo, y apesar de ello B. vende la
finca á O. cuya inscripción es perfecta, sin defecto de ninguna clase.
C. es el tercero, -:l aún cuando se anule el asiento inmediatamente
anterior al suyo, esa nulidad no le 'alcanza, precisamente porque
<lompró la finca de persona á cuyo nombre aparecía inscrita en el
~egistro; y esto le basta para no ser privado de su derecho. 01311'0
-está que 'si hubiera sido parte en el contrato cuya inscripción se
anulara, no sería tercero, sino segundo, con el cual se entendería el
pleito para que se defendiese; en tanto que, no siendo parte en el
,contrato inscrito, cuya nulidad de asiento es objeto de contienda, á
él no se le puede demandar; él se desentiende de semejante reclama·
ción, y no estará, por consiguiente, á los resultados de la sentencia.

Como quiera que la Ley se llama de terceros, no tenía más reme·
dio que amparar ese derecho del adquirente, al cual no le importa
.saber si la inscripción hecha á favor de quien le había transmitido
-el inmueble era ó no viciosa.

Si el arto 31 en vez de la palabra pa1'tehubiera empleado la de
in.te1'venido, no habría estado bien escrito, dado que esa palabra pa.1·te
va referida á, la de c1m'echo, empleada en elmismo precepto, y como
el Notario y los testigos no adquieren derecho, ni las otras personas
que no reunen la cuaUdad de contratantes, con ellas no podía rezar
la garantía del ordenamiento.

Pero supongamos que ese tercero, sin ser parte en el óJontrato,
hubiera intervenido como testigo ó como Notario, y que la nulidad
no sea de inscripción, sino de fondo, por ser vicioso el acto jUrídico;
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 habilitación judi
cial: supongamos que {L p~sar de este defecto se inscribe el docu
mento, y qne el marido, usando de su derecho, pide la nulidad del
contrato, y, como consecuencia) la cancelación del asiento res
pectivo.

Como quiera que ese testigo intervino en Hn contrato nulo no
podrá alegar qne no fué parte en él, para ampararse en el arto 31,
porque conocía la causa de invalidación; no es tal tercero según el
arto 27, cuyo alcance es total cuando dice que) para los efectos de
esta ley, (y el arto 31 es parte de ella) se considera como tercero á
aquél que no haya intervenido en el acto ó contrato inscrito.

De donde se desprende que ese arto 27 es determinador del ter
cero en general, así como el 31, 34 y otros son explicativos del
tercero específico para cada caso ó situación jurídica en que el
inscribiente ó no inscribiente 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
segund08.

Añade Moscoso que la ley no proteje la mala fe del testigo que
compra <;le quien sabe que no es dueño, sino que pena la negligencia
del que teniendo medios para serlo con solo inscribir su derecho
dejó dé verificarlo.

En esto de negligencia hay mucho que contar, porque no existe
ninguna ley que obligue á que se otorgue la escritura en el mismo
pueblo donde reside el Registro, y claro. está que aún cuando en el
acto se expida la copia, cosa que raras veces ocurre, por mucha dili
gencia que tenga el comprador transcurre algunos días sin ser pre
sentada; y 1)udiera ocurrir que en ese interregno el testigo que ha
lJía intervenido en el contrato se hiciera con un documento á su
favor, lo lleyase al Registro, ganando la mano, como vulgarmente se
dice, al primitivo y verdadero comprador.

Pero vamos; no llevemos la cuestión á este terreno de posibili
l.lacles para no empequeñecer la cuestión. Demos de barato que tan
to la buena fe como la negligencia son objeto de graduación, según
los casos; ]Jero ya que Moscoso dice ser el fin de la ley castigar la
negligt'ncia, nosotros, qne no lo negamos, añadimos como circuns
tancia precisa, que el diligente ha debido proceder ele buena fe; esto
es,. que no le consten los Yicios que encierre su título.



- 244-

Entre la negligencia y la mala fe es más castigable ésta qUe
aquélla. Ya sabe el dueño á que se expone si no inscribe su título.,
pero ya que corre ese pCljuicio, al menos quien se le anteponga qUe
Nea un adquirente de buena fe, no quien le constaba que no podía
comprar la finca dé quien, á su presencia, la había enajenado.

y á esto afiade dicho comentarista: «que para la ley Hipotecal'ia,
no bay más dueño que el que aparece serlo en el Registro; quien (le
ese compra, compra bien, aunque le conste que no es dueño el que
yende; podrá cometer un pecado, pero no una acción prohibida por

I .

aquella, que lo único que sabe es que el comprador < un hecho
personal contra el yendedor, pero que no ha adquir el dominio
irreyocable hasta que inscriba!>.

Disentimos totalmente de esto: la ley Hipotecaria no está diyol'
dada del Derecho ciyil; si se separa algunas yeces de éste es para
protejer los intereses de tercero, por lo mismo que tiende á garanti
zar el derecho de propiedad inmobiliaria en s~s diferentes estados y
!lesmembraciones. Mientras quien ostente el derecho no tenga la
cualidad de tercero, no la ley Hipotecaria, sino el Oódigo Oiyil es el
aplicable para resolyer las cuestiones; y puesto que lVloscoso dice
que el comprador tiene un derecho personal contra el yendedor has
ta tanto inscrib[L la finca á su nombre, nosotros, apoyándonos en
aquél, decimos que ese derecho es real (entiéndase que nos refel'i
mos á la relación jurídica entre el comprador y el yendedor) ó si !lO

~qué elementos integran el derecho real~ El título ó sea la cansa; el
modo que es la tradición, y precisamente esos elementos concurren

, en la compra-venta; ésta se perfecciona, como es sabido, por el con
sentimiento prestado por los contrayentes respecto dela cosa y del
precio, y queda consumada por la entrega de ambas cosas: el otor
gamiento de escritura es una de las formas de tradición (art. 1462
del Oódigo Civil); luego tenemos los dos elementos que integran el
derecho real ante el hecho de formalizarse el contrato amparado en
la fe pública, por más que para que adquip.ra toda plenitud y pue(la
perjudicar á tercero, se le lleve al Registro por medio del correspon
diente documento, en donde consta su creación, al objeto de obtener
las garantías de la ley Hipotecaria; y como ese testigo presenció el
contrato, y con el contrato la entrega simbólica de la cosa, contribu
yendo de esta suerte con su intervención, por la ley exigida, á la
ereación de ese derecho real, jamás puede llamarse á engaño, ni
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decir que aquel comprador solamente tenía un derecho personal
contra el vendedor.

Respecto al tercer orden de argumentos, que quizá impropia
mente hemos llamado interpretativos de la Exposición de motivos,
no nos sati:,;facen.

Oabe int rpretar una ley, pero interpretar una Exposición cuan
(10 uno de sus esclarecidos Autores manifiestan que elpunto de esta
controversía no fué tratado por la Oomisión, nos parece ilógico; por
que ese párrafo que, aludiendo {t los terceros interesados, emplea b
palabra contmyentes, y refiriéndose á la falta de inscripción dice que
solo puede alegarse lJor los inte?-cs{ulos q?¿C no hayan sielo pa?'tc, se
refiere á las cuestiones planteadas entre quienes querían que el Re
gistro fuese un verdadero censo de la propiedad. inmueble, y los que
entendían lo contrario. Los Autores no se referían más que á Ull

punto doctrinal, y ante él sostuvieron en ese mismo párrafo «que los
Registros deben ser un gran medio que ha de tener la administra
ción en sus trabajos ~stadísticos, cuya idea si no ha de dominar
sobre el interés civil y sobre el interés social, ha de ser igual cuan
do menos á ellos.»

De suerte que en ese párrafo se refirió la Exposición de motivos
{¡, los efectos de la falta de inscripción, no al concepto de tercero;
l111e es el tema objeto de debate.

Galind" y EHcosura hacen suyos los argumentos expuestos por
]\'[oscoso, y añaden, qne «en ninguna parte de la ley Hipotecaria, ni
en su espíritu rii en su letra se mencionan otras personas á quienes
puedan aplicarse las disposiciones, además de los contratantes ó
partes de los actos inscribibles y los terceros: esa clase híbrida, que
se invertta por los que interpretan de otro modo el arto 27, y que
llamaremos intcrvinicntcs especie de trasgos que, lanzados del cielo
.r no admitidos en el infierno, vagan por las regiones intermedias,
son desconocidos completamente».

Aunque es muy bella esa metáfora no la vemos fundamento,
porque aún cuando la ley no mencione concretamente en sus pre
ceptos á otras personas que no sean contratantes ó partes de los
contratos inscribibles, los intervinientes, esa clase híbrida ó 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 arto 27 de la
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ley, que, como hemos dicho, tiene carácter genérico; tanto, que en
las otras prescripciones de la ley se habla de tercero con expresión
específica.

Añaden dichos comentaristas lo que sigue:
«Si se expusiera que el Nótario y los testigos no lo son, y pOI" lo

tanto que no gozan de las ventajas qtie la L. H. concede á los ter
ceros, ley para ellos solo dictada, sería una regla general que no
podría circunscribirse al solo caso de que los Notarios y los testigos
hubiesen comprado una finca, vendida antes á otro en virtud de la
escritura en que intervinieron, sino que habría de aplicarse á todos
los que ocurriesell».

La Ley no excluye del carácter de tercero al Not y estigos
solamente, dada la interpretación natural del arto 27, o que COlll-

prende á todos, sean ó no intervinientes, que tengan conocimiento
de la causa de nulidad; á los que sabiendo que uno no es dueño de
la finca por haberla enajenado, sin embargo de ello la compra; pues
es un adquirente de mala fe, en razón á que no ignoraba que en su
título ómodo de adquirir había vicio que lo invalidaba, (art. 433 del
Código); éste y no otro es el sentir de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que en este mismo capítulo hemos citado.

La Ley no quiere que en el título del inscribiente haya mácula
alguna; exígele limpieza de origen; claro está que como la buena fe
se presume siempre) salvo prueba en contrario (S. 5 Junio de 1894)
quien pretenda invalidar el título del comprador, fundado en que
éste conocía la venta anterior, deberá justificarlo, venciendo esa pre
sunción j~¿ri8 tantum, cosa que no ocurriría si' el inscribiente del do
ble contrato hubiese tenido intervención ofictal en el primero, á tí-
tulo de Notario ó en clase de testigo. .

El heredero del otorgante no tiene la cualidad de tercero, preci
samente porque se coloca en el lugar de su causante. Así lo ha de
clarado el Tribunal Supremo en sentencias de 2~ de Enero de 1892,
1.0 Y 25 de Mayo de 1893, 11 Enero de 1895, 17 Marzo de 1896.

La cuestión á resolver consiste en si tiene la cualidad de tercero
el heredero del Notario y de los testigos, ó el que lo sea de aquellas
personas que conocían el título.

Valga este ejemplo: A. vende á R. una finca en cuyo contrato
interviene el testigo C. A, no obstante el contrato, vende aquella {b

E, que es heredero del testigo 0, irPuede éste considerarse tercero si
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DO le constaba la primera enajenación~ ElltelluelllO¡; que sí, porque
la buena fe representa una situación moral individualizada, lo que
pudiéramos llamar suidad en el {Lmplio sentido de la palabra. El des
conoci1lliento del vicio, mejor, la creencia que uno tiene de que en
su título ó modo de adquirir no hay cosa que lo empañe é invalide.
La buena fe de un orden ético, presuntiva de que existe mientras
en la esfera jurídica anormal, es donde el derecho alcanza todo su
poder y expresión} no se acredite lo contrario.

II

Estudiemos el arto 33 cuyo texto es: «La inscripción no conva
lida los actos ó contratos que sean nulos con arreglo á las leyes».

Recordemos lo que cligimos en varios capítulos.
En la inscripción, en esa fórmula legal pública, promulgadora

del derecho, para que conocido de todos sea por todos respetado, se
colocan el título y el modo; el primero, como causa, el segundo co
mo hecho.

Si no hay título, ó si habiéndolo es vicioso, falta un elemento de
la inscripción.

No porque se califique é inscriba el documento sujeto á registro
se le ha de tener por válido y eficaz.. La inscripción no es el agua
del Jordán que lava y purifica las culpas de origen. Oabría esto si
nuestro sistema inmobiliario fuera de los llamados absolutos, en los
cuales se exige la purga del título antes de ser inmatriculado para
recibir las garantías absolutas del Poder público; pero como es eléc
tico, exige la pureza del título; en términos que si éste entraña vi
cios no puede fundar en la inscripción un estado de derecho inata
cable, á menos de que quien lo ostente tenga la cualidad de tercero
por el arto 34 de la Ley} en la extensión que-el mismo determina.

Tres cosas, pues, son necesarias para que el derecho .inscrito
goce de inmunidad: limpieza del título, buena fe en el inscribiente
y que la fórmula promulgadora de aquél revista las circunstancias
prevenidas por la ley. Si todas ó cualesquiera de ellas no se cum
plen, sobreviene la nulidad de la inscripción; llamada de fondo si se
refiel'e á la invalidación del título, y nulidad de forma si dice á la
omisión ó inexactitud de aquellas circunstancias, como veremos en
otro capítulo.
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Como dicen, muy acertadamente, Galindo J' Escosura, si á la
inscripción se concediese tal fuerza que no pudiese ser cancelada
por lo nulo del título, el árbitro de la propiedad se1< Registra_
dor: todos los títulos para adquirir se reducirían á un'; el asiento
,del Registro.

La nulidad del acto ó contrato puede pI' enir de diversas call
sas, unas internas, psicológicas, como ciertos vieios del consenti_
miento; otras externas, constitutivas por las formalidades que la ler
exige para integrar la capacidad legal del contratante, en forma de
licencia, consentimiento, autorización, habitación y aprobación; r
las últimas que dicen ú la manera en que el acto toma forma legal
mediante su autorización reglada por funcionario competente.

Además; 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 teu,·:nos al Notario, que
según el arto 22 de la Ley de 28 de Mayo de 18:i2, no puede autori
zar contratos que conteng'an disposiciones á su favor ó en que al
guno de los otorgantes sea pariente suyo dentro del cuarto grado
civil.ó segundo de afiuidad; y entre los segundos se comprenden la
personas de que hablan los arts. 1,*08 y 1459 del Código Civil, que
no pueden comprar determinados bienes. Las expresadas en el Vri
mero de estos artículos podrán comprenderse en la prohibición de la
primera clase, llamada de incompatibilidad.

Tomando pié en la definición dada por Sa,ignr de lo que es la
relación jurídica, diremos que el imperio de la libertad no consti
tuye un poder salvaje, sino una facultad condicionada por la ley, que
presupone voluntad, y ésta á la vez conocimiento. De suerte que
cuanto vicie la inteligencia, coaTte la volrinta , anula en su raiz la
relación jurídica en lo que al elemento personal de la misma con
cierne; y además, por la infracción de la ler, por el incumplimiento
obligado de sus prescripciones, se hace ineficaz el acto jurídico.

Como el Registro es una institución amparadora de los derechos
legitimamente adquiridos; como uno de los principios en que se fun
da es el de legalidad, tenía que escribirse ese arto 33 para que no
.se pusieran bajo el amparo de la inscripción títulos colorados, ó
.simulados, títulos falsos y supercherías. Por eso, opinando con Ga
lindo y Escosura, creemos que está muy bien estable.cido ese pre
cepto, dada la naturaleza de nuestro sistema inmobiliario.
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Para terminar esta parte, importa decir que bajo la acepción de
títnlo8 mtlos se comprenden los falsos, y que según resolvió el Cen
trO Directivo en 4 de Marzo de 1876, la declaración de nulidad de
títulos ó documentos inscritos ha de obtenerse en juicio ordinario.

y se explica esto, porque estando los asientos del Registro bajo
la salvaguardia de los Tribunales de justicia, tratándose de declara
ción de nulidad de asiento aparentemente legal, sólo por un juicio
declaratÍ'l-o, según 1<1 cuantía del asunto, puede conseguirse aquel
objeto.

nI

Estudiemos el arto 3"*, que, sin duda es el más importante de la
ler. En él se dice que: «xo obstante lo declal~ado en el artículo an
terior, los actos que se ejecuten ó contratos que se otorguen. por
persona que en el Registro aparezca con. del'echo para ello, una vez
inscritos, no se inv.alidarán en cuanto á los que con ella hubiesen
contratado por título onoroso, aunque después se anule ó resuelva
el derecho del otorgante en virtud de título anterior no inscrito Ó

de causas que no resulten daramente del mismo Registro».
Esta parte del artículo está tomada literalmente de la ley de

1869, que separóse de la de 1861 en un punto, á saber; que ésta no
exigía que el título de adquisición fuese onoroso, en tanto que
aquella sí.

Haciendo un estudio analítico de ese ordenamiento, tenemos:
que para gozar de inmunidad el uercúo, (llamado por nosotros de
primer grado,) ha de fundar su derecho en un título oneroso; la per
sona que se lo trasmita ó grave ha de ser la misma á cuyo nombre
aparezca registrado, lo cual no es óbice para que el transferent~ se
valga de apoderado debidamente autorizado; y por último, que ese
derecho en tanto tiene defensa en cuanto se pone bajo el amparo
valioso de la inscripción, ó por lo menos se haya extendido el asien
to de presentación del título en el Diario, á cuya fecha se retrotraen
los efectos de aquella, según determina el arto 28.

De consiguiente; si no se cumplen esos tres requisitos, de título
oneroso; de que la persona trasmitente ó que gl'ave 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 cualiflad de tercero para los efecto. d
terminados en la primera parte del arto 3,1, no gozará. de semejant"
inmunidad.

Pero ese derecho de tercero no tiene más alcance que el (le DO

poderse invalidar su inscripción por título anteriormente no inscrito
ó por causas que no resulten cla1'am,ente del mismo Registro, aÚIl
cuando se anule ó se resuelva el derecho de la persona con la cual
se contrató.

Supongamos que en un contrato nulo, A. adquiere de B. UUa

finca; éste no es tercero, porque intervino en un acto vicioso; pero
B. la vende á C. extraño por completo á aquél; C. 'es tercero, si tl '1
Registro no aparece claramente la causa de nulidad, ó si la resolu
ción de su derecho no previene de documento anteriormente inscri
to, porque tanto en un caso como en otro, siendo público el Regi '
tro, ha podido enterarse de aCJ..uello que in,yalide su adquisición, sin
que le valga alegar en juicio que por título oneroso había adquirido
el derecho de persona á cuyo nombre aparecía en el Registro, pues
el arto 34 es terminante ~n este punto y á sus prescripciones bay
que atenerse.

De forma que, si el enajenante fué postizo, si el título resulta
ser falso; si se contrató con persona que engañosamente atribuyóse
la cualidad de apoderado de aquella á cuyo nombre apareciainscrito
el derecho, ó si al mandatario se le habían revocado formalmente los
poderes, quien adquiera en esas condiciones la finca ú obtenga
sobre ella garantía de sus intereses, no podrá ostentar la cualidad
de tercero, acudiendo á las prerrogativas y defensas de la inscrip,
ción, pues ésta no puede amparar en manera alguna falsedades y
nulidades.

Quien desee tener 1;1 cualidad de tercero colocándose en las con
diciones que determina el arto 34, cuando vé que contrata con un
apoderado, debe enterarse de si éste es tal y si se le ha revocado
formalmente el mandato, acudiendo para ello, á fin de no sufrir
engaño, al poderdante para que se lo diga, y como en la inscripción
se expresa la circunstancia de apoderamiento, de' una mauera ex
presa, siempre consta en el Registro para que pueda fundarse en
ella la invalidacióu de un derecho adquirido, y como esto pudiera
retraer la contratación, hubimos de proponer en este mismo libro
que la revocación de mandato se haga constar en un libro especial,



- 251-

t!el Registro para tenerla en cuenta el Registrador cuando se p1'e
'ente á inscripción documento otorgado por mandatario. -

Se explica que al tercero de primer grado no le pare perjuicio
la. nulidad del derecho del transferente fundada en causas que no
resulten del mismo Registro. Como las desconoce, podría con razón
llamarse á engaño, en' cuyo caso caería por su base el sistema hipo
tecal'Ío; no tendría certidumbre el dominio, ni gozaría de garantías
el crédito territorial; así como también se compi'ende que tampoco
quede invalidado el derecho del inscribiente á virtud de título ante
l'Íormente 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 ó hubiese contratado es la única que
tenía razonado su título, abriga la seguridad de que no será despo
jado de sus intereses, de buena fe adquil'idos.

La causa de nulidad ó de rescisión del derecho ha de aparecer
olam1nente del Registro; esto es, ha de ser manifiesta, que no dé lugar
á dudas, y como esto es un punto que á p1'iori no puede resolverst:',
precisa dejarlo á la apreciación de los Tribunales de justicia, en
caso de contienda.

En el párrafo 2.° de ese arto 34, se dice: «Tampoco se invalida
rán dichos actos ó contratos con respacto á las citadas personas, (se
refiere á los adquirentes) aún cuando después se anule ó resuelva el
derecho del otorgante en virtud de título anteriormente inscrito,
si la inscripción hecha á favor de aquél se hubiere notificado á los
que en los veinte años precedentes hayan poseído, según el Regis
tro, los mismos bienes, y no hubieren reclamado contra ella en el
término de treinta días»).

Este párrafo del precepto concuerda con lo estableeido en
la ley de 1869 y la reforma introducida por la de 17 de J ulío
de 1877.

Su objeto fué levantar el crédito territorial, de modo que garan
tizase la inscripción los intereses puestos bajo su amparo, á fin de
atajar la usura, porque llevan.do al ánimo del prestamista la tran
quilidad de que no sería privado de su derecho por virtud de título
anteriormente inscrito al suyo, pondría á bajo rédito su dinero al
prestarlo.

Ciertamente que en contados casos se ha empleado el procedi-



-
- 252-

miento de liberación á que el precepto se refiere; la usura ha seglli
do ufana y descocada, hasta que una reciente ley le ha puesto freno
niás ó menos poderoso; el crédito territorial no se ha desenvuelto a

. pesar de los propósitos que abrigaron los Autores de la Ley Ripoh'
caria; en términos que puede decirse que el párrafo objeto de nue,.
tro estudio apenas si tiene aplicación.

Exige el precepto, para que no se invaliden los actos ó contrato
con respecto á quien hubiese adquirido el derecho de persona á, CUyn

nombre aparecía en el Registro, si esa nulidad se funda en título
anteriormente inscrito al suyo, que se haKa saber la inscripción á

los que en los veinte años hubiesén poseido los· bienes según el Re.
gistro y no hagan reclamación contra ella en el término de treinta
días siguientes al de la notificación.

Hemos dicho que la nulidad del derecho inscrito, en peljuicio de
tercero, puede provenir de título anteriormente inscrito ó de causa,
que resulten clammente del mismo Registro; y se pregunta: ala pNri.
ficación. del derecho por el medio que .establece el párrafo 2.° del al'.
tículo 34 comprende á los dos motivos de invalidación ó Lmicamen te
el fqndado en título anteriormente inscrito al del tercero~

Galindo y Escosura dicen lo siguiente: «Débase la nulidad á
título inscrito ó no inscrito, conste ó no en el Registro la causa de
ella, si se notifica la inscripción y no se reclama oportunamente.
será válido el acto ó contrato ejecutado por persona que aparezca
con derecho en el Registro. Esta es la doctrina que, á nuestro juicio.
se desprende de la letra del arto 34 de la Ley de 1869; por más que
se oponga al espiritu del sistema hipotecario, que repugna que no
produzcan efectos causas de nulid.ad y de rescisión, que consten ex·
plícitamente en el Registro, y por más que, como después ,eremo .
hay argumentos poderosísimos que convencen que no fué tal el áni

mo del Legislador».
El párrafo segundo de este artículo está tomado de la ley de

1869, con una pequeña vaeiante, más de expresión que de concepto.
que introdujo la ley de 17 de Julio de 18i7, á virtud de proposición
presentada por el Senador D. Valeriano Casanueva en ~'l:ayo de
dicho año.

Para medir su alcance, importa copiar las siguientes palabra.
del Ministro de Gracia y Justicia, el sabio é integérrimo D. Antonio
Romero Ortiz, autor de las reformas, empleadas en la Exposición de
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ulotivos de la ley. «:Mas todo esto ofrece un inconveniente para el
crédito territorial, porque los terceros quedan expuestos á perder su
derecho si es falso ó nulo el título del hipotecante y reclaman los
bienes otros que con anterioridad al mismo hayan inscrito su título,
peligro que no puede evitarse ni aún con el exámen de todos los tí
tulos inscritos referentes á los mismos bienes, si su contenido no
revela la falsoedad ó nulidad. En la nueva ley proyectada se procura
j'eroediar este inconveniente estableciendo en el mismo arto 34 que
los interesados en una inscripción puedan solicitar que esta se noti
tique á los que en los veinte años anteriores hubiesen poseido los
bienes á que la misma se refiera, á fin de qne en el término de
treinta días ejerciten las acciones que tuvieren para invalidar dicha
inscripción, no pudiendo verificarlo después de aquel término. Cierto
eS que en unas acciones que por el derecho común dUI'an muchos
¡IÚOS se limita su duración solo los trienta días, mediando la noti1i:
cación que se ha indicado; pero justifica esto la necesidad de esta
blecer el crédito territorial».

A. la luz del transcrito párrafo se descúbre el pensamiento que
informa, no ya el apartado segundo, sino el apartado primero del
arto 34, que es excepción del 33.

Por la ley de 1861 peljudicaba á tercero el título falso ó nulo,
aún cuando esa nulidad ó falsedad no resultasen del Registro, cosa
que no podía saberse ni aún consultando en esta oficina la historia
del inmueble ó derecho. No ocurría esto tratándose de t,ítulos falsos
ó nnlos cuya falsedad ó nulidad constaba claramente del Registro.

La interpretación qUé darilOs al arto 34 es esta:
Quien adquiere por título onoroso bienes inmueblf's ó derechos

de persona á cuyo nombre aparecían del Registro, una vez inscritos
á su nombre, (ó presentado el documento al Diario, puesto que los
efectos de la inscripción se retrotraen á la fecha del asiento de pre
entación, según dispone el arto 28) no puede quedar peljudicado

por el hecho de que se anule ó se resuelva el derecho de quien se
los haya transmitido ó gravado, á virtud de título anterior no ins
crito (esto es consecuencia del arto 23) ó de causas que no resulten
'laramente del mismo Registro.

A. este tercero le llamamos de primer grado.
Según digimos en el capítulo primero, la institución registral

tiene por objeto hacer constar de una manera pública, irrefragable,
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sin dar lugar á engaño para los que á sus favores acuden, la cava.
cidad civil de la finca.

En el título que no se inscribe lleva su interesado con el pecado
la- penitencia. Si hace dejación de su derecho no se queje !le r¡u.
otro ponga el suyo bajo el amparo de la inscripción; si este tampoco
lo lleva al Registro, no es tercero hipotecario: su derecho en concu.
n'encia con aquél queda subordinado, en orden á las reglas de pref _
rencia) á lo dispuesto en la legislación civil) común y foral.

Pero en el l~egistro se expresan por el vehículo del título causa'
modificativas del derecho inscrito) como condiciones rescisorias, y re.
solutorias, cuya expresión puede ser clara, ó no clara en el asien.
to, bien por deficiencia del título, bien por defectuosa redacción el

aquél.
Si esas causas no resultan claramente (r la apreciación de esto

solo á los Tribunales compete, porque los libros del Registro están
bajo su tutela) no pueden perjudicar á tercero, porque si la culpa de
la mala expresión es de los contratantes que las establecieron, allá
ellos con las consecuencias de sus yerros; no es cosa de que la capa.
cidad civil de la finca resulte sombreada, retrayendo así á la contra
tación; y si el defecto es ete inscripción, ejerciten aquellos contra
quien correspondan las acciones que les competan, nunca contra
el tercero.

Las causas claras de invalidación podemos subdividirlas en una
que interesan á las personas que tuvieron registrado su derecho, por
ejemplo, la venta con pacto comisorio, permitido por el arto 1504 del
Código Oivil, mediante el cual, si el comprador no satisface el precio
en el tiempo convenido, pierde cuanto hubiese dado y vuelve la fin
ca á poder del vendedor; y así pondríamos otros casos de accione'
resolutorias y rescisorias; y otras causas en las que estén interesa

_das personas que no han llegado á l)oseer los bienes según el Regis-
tro, como ocurre con las sU8tituciones hereditarias cuyos derechos á
la muerte del instituido han de pasar á personas ciertas nombradas
ó no nombradas en el testamento, y también con las resen-as de que
tratan los arts. 968, 969 Y 811 del Oódigo Oh-il.

Si estos interesados no han llegado á poseer sus bienes según el
Registro, pues su derecho depende del cumplimiento de condiciones
resolutorias, no puede entenderse con ellos la notifiooción de que
trata el párrafo 3.° del arto 34.
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Pero, además, en el Registro ha podido haberse hecho una ins
cripción ó varias inscripciones í\., Yirtud de títulos falsos ó nulos. En
estos debemos distinguir: unos' cuya nulidad ó falsedad es mani
fiesta (causa clara) ;r otros cuya nulidael ó falsedad no puede cono
cersc por el historial de la finca, según los libros de aquella oficina.

A los ele la primera clase no se refiere el procedimiento de libe
ración, por lo JPismo que la nulidad ó falsedad salta á la vi~ta; ante
ellas quien trate de adquirir el inmueble ó derecho debe detenerse,
para que no corran peligro sns intereses; á los de la segunda sí que
eS aplicable ese medio liheratorio, á fin de qne querlen purgados los
asientos anteriores del Registl'o ele sem~jantes Yicios ele inyalida
ción, y pueda el tercero contratar tranquilamente sin preyeucionps
ni amenaza alguna por tal concepto; que es pI:eCÜ¡amente el objeto
que se propuso el Ministro con la reforma introducida por la Ley
de 1860.

Ese procedimiento reza con causas rescisorias y resolutorias que
aparezcan claramente del Registro y se hallen establecidas á fayor
de quienes poseyeron los hienes, pero no respecto de las de otras per
sonas; estas últimas causas también son objeto de liberación, no por
las reglas del arto 34, sino por las del 355 de la propia Ley.

Así se desprende armonizando ambos preceptos, por más que el
pensamiento del Legislador, á juzgar por el citado párrafo de la Ex
posición de motivos que precedió á la Ley de 1869, fué solo hacer
objeto de liberación los títulos falsos y nulos.

y decimos esto, porque el párrafo quinto de ese enmarañado
arto 34 establece que los requeridos, transcurridos los treinta días
sin l)resentar la demanda que invalide la inscripción (puede inyali
darsc por causas que no sean precisamente las de falsedad ó nuli
dad del título) no podrán hacer yaler su derecho (y el derecho puede
hacerse valer con el ejercicio de acciones rescisorias y resolutorias)
si alguno tuviesen (al decir, a,lguno no excluye ningún derecho, cual
qllÍera que sea su título y origen) contra el tercero que inscriba
después el suyo en la forma debida (esto es, que no sea nula la ins
cripción por omitirse en ella las circunstancias prevenidas) sobre la
misma finca, aunque la inscripción anterior (no dice inmediatamente
anterior, con lo cual se quiere significar que el vicio puede ser de cual
quier asiento en los veinte años), proceda de un título falso ó nulo.

Con la palabra a~tnque, no escrita ligeramente, sino. con la inten-
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ción del caso, implicítamente se incluyen entre las causas ele iuvali_
dación otras que no sean precisamente de nulidad ó falsedad del
título; de no ser así, aquel vocablo no tendría objeto, y suprimido
tIe la cláusula, diría ésta, <<110 podrán hacer valer su derecho, si al
guno tuvieren, contra el tercero que inscriba eleslJués el suya en la
forma debida sobre la misma finca». Pero como el párrafo no ternti
na aquí, sino qne añade, aunque la inscripción anterior IH'oceda de
un título falso ó nuló, se colige que esto últim0 se ha escrito eu
demostración de que es tal el poder liberatorio que alcanz¡;¡, ~1 los
títulos falsos y nulos; presuponiendo que su influjo se extiende á
otras causas rescisorias y resolutorias que claramente resulten del
Registro, en las cuales se hallen interesaelas las personas con las
que se entendió la notificación; pues sería un contrasentido qUe
llamadas estas á elefendel'se, Ü),ll solo pudieran hacerlo con respecto
de títulos falsos ó nulos y no en cuanto á causas á su favor estable
cidas, y que son motivo de I1n derecho consignado en el documento
registrado á su nombre.

Ouando á uno se le notifica en el caso á que el arto 31 se COll

trae, es para que alegue todo cuanto crea pertinente acerca de la
invalidación del asiento, sin distinguir causas ni motivos; y si algu
na duda pudiéramos abrigar en este respecto, la desvanece el al'
tículo 355 en su última parte, cuando, -refiriéndose también al proc~

dinuento de liberación, lo Lace extensivo á todas las acciones resci
sorias ó resolutorias qne pudieran ejercitarse, con inclusión de la
que tuvieren los que anteriormente hubieran registrado sus título
relativas á las mismas fincas ó derechos, por no habérseles hecho la
notificación prescrita por el arto 31.

Con esa disposición del arto 355, explicativa, mejor, aclaratoria
del 34, se comprende que las personal> que hubiesen registrado sus
títulos pueden tener á su favor acciones rescisorias ó resolutorias,
independientes de la de nulidad ó falsedad del título, las cuales por
no habérseles hecho la notificación prescrita, dejaron de defenderla;,;.
I.1uego si se les hace la notificación están en el caso de exponer
<manto á su derecho conduzca y tienda á invalidar 1<1 inscripción no
tificada; en la inteligencia de que si dejaron de hacerlo eu el procedi
miento marcado por el arto 31, no hay necesidad de que se llene ese
mismo reqlúsito cuando se apele al otro procedimiento de liberación
seiialado en el arto 355 y siguientes ele la ley Hipotecaria.
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Se ob.ietar~ que el pensamiento del Legislador fué únicamente
introducir ese medio de purga para librar á las inscripciones de los
peligros que corran por títulos falsos y nulos, cuya nulidad ó false
llad no sea evidente ó no resulte clara por las mismas, alejando de
toda amenaza á quien coloque sus legítimos intereses bajo las ga,
l'ftntías del Registro.

~o lo negamos, á la vista de la Exposición de motivos que pre
cedió á la Ley de 1869; pero reconózcase que no corren parejas el
pensamiento del Ministro autor de la reforma, con el enmarañado
texto del arto 34; éste es mucho más extenso que aquél; y allá vá
Hna prueba:

Dijo el Ministro que el objeto üe la innovación era favorecer el
crédito territorial, evitando que los terceros estuviesen expuestos á
perder su derecho por falsedad ó nulidad del título del h'ipotecnntc.

De consiguiente, se hizo la reforma en beneficio exclLlsivo de los
hipotecarios; por lo menos á esto tendía el deseo del Legislador, y,
sin embargo, no fué así. El precepto se ha dado para todos los que
quieran purgar sus inscripciones de dominio aún cuando no traten
de constituir hipotecas y sí enajenar la finca objeto de liberación en
condiciones de que el adquirente esté tranquilo en la posesión de su
derecho. Y si el texto de la ley ha ido más allá del pensamiento del
:J1inistro i-qué tiene de extraño que en el punto objeto de debate se
comprendan en la purga ó liberación además de los títulos falsos y
nulos las acciones rescisorias y resolutorias que á su favor tengan
los notificados, máxime cuando este sombrío punto lo aclara el ar
tículo 355 de la ley, como hemos demostrado antes~

Esta es la opinión, que, por ser. opuesta á la de muchos comen
taristas, sometemos al juicio del lector.

Pero: ~quién es el favorecido con ese procedimiento de libera
ción~ ~el solicitante ó la persona que adquiera de éste el inmueble
después de transcurridos los treinta días sin que los citados hayan
Ilecho reclamación alguna'l

Tanto por lo que se dice en ese párrafo de la Exposición, como
por lo que se establece en el arto 34, creemos que el favorecido con
el procedimiento de liberación no es la persona que haya solicitado
del Registrador la instrucción del expediente, sino quien inscriba
il.eS1J1lés su derecho, que no podrá ser invalidado, aunque la inscrip
ción anterior proceda de un título falso ó nulo. Castiga la le.y la ne-

lB



gligencia de quien pudiendo deducir sus derechos no lo hace "
• dI

tiempo (treinta días) yen forma (por medio de demanda ante el Juz.
gado ó Tribunal competente). El alcance de ese castigo (la materia
de pérdida de derechos es de interpretación extricta, mucho más i
constituye una excepción de la regla legal amparadora, como e la
del arto 33) nos lo señala el mismo artículo cuando dice: «Los reque.
ridos de cualquiera de estos modos, que en el término de treinta
días no presenten en el Juzgado ó Tribunal correspondiente, deman_
da que pueda' invalidar la inscripción notifieada, no podrán bacer Ya
ler su derecho, si alguno tuvieren (no dice contra el solicitante en
el expediente) contra el tm'cero q~te insC?'ibu, después el S~tyo etc.

y aunque parece esto último en contradicción con el párrafo
segundo del mismo artículo} que empieza con la palabra «Tampoco»
entendemos que éste, al fijar el plazo de treinta días, lo hace de un
modo determinativo, para qne sirva de supuesto al párrafo subsi.
guiente, de 'carácter realmente sancionador, en el cual la pérdida
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 arto 355, que tamo
bién establece el procedimiento de liberación. En él se dice: Los que
hubieren inscrito á su favor el dominio de bienes inmuebles ó de de·
rechos reales, podrán liberarlos, en cuanto á tm-cero etc.»

Luego la liberación es para tercero. Al del párrafo 4.° del artícu
lo 34 lo llamamos de segundo grado, y al del arto 355, de tercer grao
do; 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 título que ostente tenga la cualidad de oneroso.

Puede ocurrir que puesta la nota marginal en la inscripción libe·
rada, el solicitante no transmita ni grave la finca: ¡¡podrán los notifi·
cados deducir sus acciones para invalidar el derecho inscrito'? Si no
atenemos al párrafo segundo del arto 34, la contestación será nega·
tiva, porque dejaron transcurrir el término de treinta días siguien
tes al de la notificación; l~ero será 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

u derecho despu~s de aquél, para el cual se hizo la reforma; e
más, ese tercero, para que adquiera la inmunidad, no basta que haya
contratado, es preciso que, cuando menos, haya presentado al Re-



gistro su título, poniéndolo bajo el amparo de la inscrivción; si no
)lace esto, no podrá aprovecharse de los beneficios del arto 34.

Pero si el notificado no puede ejercitar acción real alguna contra
tercero ~podrá demandar por acción personal contra el que le haya
causado el pmjuicio"?

Entendemos que sí, caso de que ésta no hubiera prescrito.
No podemos negar que el arto 34 se presta á muchas dudas y

cllestiones por su especial construcción, porque encierra lllla serie
de excepciones al arto 33, y porque es algo postizo y se sale del mar
ca en que fué colocada la ley Hipotecaria de 1861 dentro del siste
ma ecléútico en que se elaboró. Y como el Ministro Sr. Romero·
Ortiz Cl'eyó que para favorecer el crédito territorial era obligada la
reforma por él concebida, acudió á ese arto 34, no á otro especial
para el caso, redactando el precepto de modo que no refleja (así por
lo menos lo entendemos) el pensamiento que lo determinó.

Contra esa reforma, que según Escosura es antimor:al, antilegal
y antieconómica, y qul,l según Díaz Moreno es científica y encaja
dentro de nuestro régimen hipotecario, protestó D. Francisco de
Uárdenas, diciendo que pugnaba con el sistema de publicidad adop
tado por la Ley. Otros jurisconsultos tampoco la hallaron conforme,
presintiendo su fracaso; porqlle la opinión pública no la acojería con
agrado; y aún cuando se omitió en la ley Hipotecaria de Ultramar.
ha sido reproducida por la de 16 de Diciembre último, dado que la
de 21 de Abril no tuvo en cuenta, en este respecto, ni el Proyecto de
Ley para la Península que aprobó el Senado, ni el dictamen al mis
mo Proyecto que redactó el .congreso hace algunos años.

Apesar de las censuras esa modificación subsiste; se la cree
justa y necef5aria, aunque otra cosa sostenga el insigne Escosúra,
cuyo ilustre comentarista, presentando el caso del dueño de una
masía por herencia á quien durante su viaje de dos meses de veraneo
por el extranjero, regresa á 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 liberación para tener asegurado su
derecho, exclama; con estas elocuentes palabras: «Si esto es posible
'hay legislación 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
mnnidad 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 const
que había sido enajenarlo anteriormente el inmueble por el mismo
que con él contrató, siempre que dicho conocimiento se halle reve.
lado por actos propios, según declaró, respecto de esto último, el
Tribunal Supremo en 13 de Mayo de 1903.

De forma "que, la buena fé del adquirente del derecho es factor
principal para que pueda gozar de inmunidad en la extensión y
efectos del arto 34.

No dehe negarse que de esa facultad puede hacerse un n o
punible, como en el caso citado por Escosura; pero fuerza es reco.
nocer, como dice muy acertadamente Diaz Moreno, que el Código
penal constituye un buen freno, y duro en esta parte, «siendo ale.
voso hacer pagar al tercero que contrate de huena fe, culpas de
otros, de todo punto desconocidas é incapaces de poderse conocer».
y comprendiendo el mismo Escosura que no es tan absurdo como
á primera vista parece ese medio de purga del título falso ó nulo,
dice en su citada obra: «Pero en fin, si el ip.terés del acreedor ha
de prevalecer sobre todo; si ha de seguir imperando ese principio
antilegal, antimoral, antieconómico, al menos despójesele de su
irritante injusticia en el proceder que agrava la del fondo; que la
escuela utilitaria pueda escudarlo al menos, á los ojos de los que á
ideales más elevados dirijen la legislación del pais, alegando que el
despojo del propietario se justifica, considerándolo como lJena de su
inconcebible abandono. Proclámese como indispensable la notifica·
ción personal, lJero verdaderamente personal, sin ficciones legale ,
que pugnan muchas veces con la realidad de los hechos; dispóngase
que no se cite á los ausentes por edictos que nadie lee y que con·
forme se ejecutan son simples ritualidades, que ni cubren las apa·
riencias de la más vulgar justicia; prolónguense los términos conce·
didos al propietario para que pueda defender su derecho, y algo se
habrán disminuido las sensibles consecuencias del arto 34»:

Escosura y Diaz Moreno no están conformes con dicho precepto
en lo que al punto en discusión se refiere. Según el primero, es
antimoral, antilegal, antieconómico; según el segundo, es" cientí·
fico, ha debido establecerse para asegurar los derechos de tercero,
que no tiene culpa alguna de que en el Registro se hayan inscrito
títulos falsos ó nulos. Pero la opinión de Escosura transigue con el
mal, mejor diríamos, se inclina al mal menor, exigiellflo amplitud de
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plazo, notificación personal del asiento, como medios ele que puedan
laS personas interesadas en las inscripciones reclamar los derechos
que l~s asÍl':tan y ejercitar las acciones que les competan.

¡,A qué op~nión nos inclinamos~ Venimos señalando en este libl'{)
el criterio que tenemos formado ele 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
además consideramos que el Registro es el fiel custodio de los inte
reses legítimos cuya forma de adquisición debe ser el acto verdadero,
limpio de mácula; y por último) si el Poder público tiene el deber
de garantir aquellos, Escosura y los que con él piensan están en lo
cierto. El Registro no puede corroborar lo que es falso y vicioso, so
color de que los agraviados dejaron de ejercitar sus acciones, obliga
dos á ser demandantes de aquello que precisam'ente nI) 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, nítido é irrefragable del
derecho'que se presenta con sus esplendores á la conciencia, obligán
dola á rendirse ante su poder; má¡:¡ 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 jurídico
en su expresión externa, por las exigencias del sistema hipotecario,
á favor de los fines que debe llenar, y aún, si bien se mira, por los
mismos fueros de la justicia, no tan conceptualista, pero sí más prác
tica y humana, que uo consiente pech~ el inocente, el que contrata
de buena fé, culpas y delitos de otros.

¡,Es posible compadecer en un buen régimen jurídico tan opues
tos intereses, dando al efecto una' fórm ula armónica, razonable J'
equitativa, mediante la cual el derecho inscrito no quede lastimado
en orden á la utilidad que representa~ El medio indicado por Esco
sura, relativo á la prolongación de los términos concedidos al pro
pietario pára que pueda defenderse, parécenos muy atinado; treinta
clías es un plazo sumamente perentorio que no permite muchas vp
ces el ejercicio de las acccioll.es; mucho más lo es si la notificación
se hace, como dice el arto 34, por medio de edictos, que apenas si se
leen) aún cuando se publiquen en la. «Gaceta» de Madrid, trámite
éste 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 notificación debiera ser personal.
pues haciéndose á los herederos y siendo desconocidos muchas ve.
ces, por haber fallecido sin testar el propietario del inmueble inScri.
to, y alcanzando la sucesión intestada hasta el sexto grado, aquella
sería imposible, en cuyo caso la liberación de los títulos falsos <Í

nnlos jamás podría conseguirse, quedando de esta suerte incumplida
la ley.

Es más; la notificación por edictos cuando hay lugar, es un me.
dio procesal qlle reza con toda clase de procedimientos, lo mismo
judiciales que adrninistl'ativos, y no es cosa de excluirla tratándose
de un derecho hipotecario; que al fin y á la postre derecho es, como
el que tiene todo demandado á dGfenderse.

Pero con todo esto el propi~tario no tiene en nuestro sistema
asegurados sus intereses; precisa indemnizarle; y en esto consiste la
fórmnla conciliadora que nos ofrece la legislación de los pueblo~ en
donde la substantividad de la inscripción presupone el procedimien·
to de purga del título: consiste en que el Estado debiera indemnizar
al propietario cuyo derecho huhiese sido cancelado por efecto de
esa liberación; nunca debería bastar el reconocimiento de una ac·
ción personal, ni aún penal, que el peljudicado tuviese contra quien
cometió la falsedad del título ó fué culpable de su invalidación.

En nombre de la utilidad pública se ha establecido la expropia·
ción forzosa, y en nombre del crédito territorial, que es uno de su
aspectos, se introdujo en 1869 la innovación del arto 34; y como la
expropiación obliga á indemnizar al pmjudicado, por igual justo
motivo debería indemnizarse á quien fuese víctima de un título falso
ó nulo.

El importe de la indemnización se sacaría de un fondo de reser·
va constituído por la prima de seguro volnntario que los titulare
satisfacieran al presentar el documento á, liquidación del impuesto
sin derecho á percibirla los que no quisieran obtener ta.l garantía.

IV

En el último libro de esta obra, al tratar del procedimiento lJi·
potecario, nos ocuparemos detenidamente de la forma en que debe
hacerse la notificación á las personas que hubiesen poseido los bie·
nes según el Registro, para que dentro del témino de treinta día
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siguientes ejerciten las acciones que les competan; pero no holgará
decir que, en este respecto, debe tenerse en cuenta además del artí
culo 34, el 308 del Reglamento.

De tal importancia es la notificación, que los Registradores de
berán pmcticarla 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, ó por medio de edictos á los que
se hallen ausentes ó no sean conocidos y á los herederos de los que
hayan fallecido; pues la omisión de este esencial requisito dá por
resultado que las personas no notificadas en forma, continúan con
sus derechos para deducirlos eu tiempo y vía del caso, ya que la
sanción á que el precepto se refiere ea para los que hubiesen sido
requeridos, nunca para los que hayan dejado de serlo.

Si se cometieran vicios de nulidad en el procedimiento no 1JO
drán aprovecharse de ellos el solicitante en el expediente, ni el que
con posterioridad inscriba su derecho, sin peljuicio de qne repitan
contra quien hubiese producido la falta. Así, al menos, lo entende
mos, porque tratándose de un medio ele excepción en el derecho
hipotecario, y siendo la regla general que los derechos inscritos per
judican á tercero, para que goce éste de la inmunidad obtenida
mediante el procedimiento, deben llenarse, cumplidamente, las for
malidades legales.

v

El estudio del alt. 34 nos sugiere algunas consideraciones rela
, cionadas con cierto problema práctico de frecuente planteamiento,
que entraña poderosa gravedad, y es fecundo en p81juiCios, muchas
veces irreparables.

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

Acerca de esos contratos fraudulentos, por desgracia harto
ti'ecuentes, que otorgan los casados en segundos ó posteriores nup
das, en los cuales, sin haberse liquidado económicamente el matri
monio, se venden ó gravan bienes inpmebles gananciados, su nuli-



- ~6ü-

Esta disposición es nueva en la ley; se funda en lo establecido
en la de contabilidad general del Estado; las acciones de éste pres
criben á los quince años, y no era cosa de dejar indefinidamente el
derecho inscrito á merced de acciones de nulidad por exceso de ca
bida ó por otras causas que no constaran del Registro.

YIl

No queremos terr:::inar este capítulo sin hacernos cargo de un
importante punto relacionado con lo que dispone el arto 34, tocante
á que una de las condiciones exigidas al inscribiente para que tenga
la cualidad de tercero, es que el transferente pudo transmitir ó ¡¡;ra
val' la finca {t su nombre registrada: ~Qué sucederá si se le impuso
la prohibición de enajenarla~ ~Qué alcance tiene este veto, puesto
ton el testamento, que fué para aquél su título dI' adquisición1

.Una reciente resolución del Oentro Directivo, su fecha 2 de Jll~

lio de 1909, arroja poderosa luz á la clLestión, y sirve de pauta para
resolver sendas dificultades.

Dice, que el término heredero (á quien en el testamento se im

puso la prohibición de enajenar) no es ampliable á los sucesores del
mismo; que tal prohibición es contraria á la natural libertad de las
cosas para los efectos de la contratación; no pudiendo ser presumida,
como declaró el Tribunal Supremo en sentencia de 3 de Noviemure
de 1890.

Estamos de completa conformidad. (Véase el arto 785 del Oódigo
Civil.)



Capítulo :XIV

De las acciones rescisorias y resolutorias

1

Los arts. 36 y 37 de la novísima edición oficial de la Ley, modi
ficativos un tanto de los de los mismos números 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, señalando su
sentido y midiendo su alcance, importa decir, como supuesto obli
gado de ulteriores razonamientos, <:¡ue no se refieren á las acciones
de nulidad del título inscrito - así al menos lo entendemos, - si
no exclusivamente á las acciones rescisorias y resolutorias, las
cuales, aún cuando tienen por finalidad romper el nexo' de la rela
ción jurídica formalmente establecida, no presnponen vicio de ori
gen del documento registrado.

Prosperando semejantes acci01?-es se invalida el derecho inscrito,
en méritos: si son rescisodas, de haber sufrido pmjuicio la parte
en ellas interesada; si resolutorias, por conse~uencia de haber so
brevenido un hecho que hace inexistente el derecho otorgado, sin
que esto último pueda llamarse nulidad jtt1'is tant1tm, distinta de la
deju1"is et de jttre, señaladas por Laureut y los adictos á su escuela,
en razón á que la nulidad supone vicio en elorigen del acto jurí
(UCO, en tanto que la acción resolutoria reconoce validez en el título,
por más que un acontecimiento futuro é incierto lleve consigo la
ineficacia de lo que obtuvo respeto y consagració;n.

Si se admitieran en peljuicio de tercero todas las acciones res-
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cisorias y resolutorias expresas ó voluntarias, tácitas ó legales, sin
c'ortapisa ó restricción alguna, el dominio quedaría en la incertidum.
bre, no gozaría ·de garantías el crédito territorial, quedando de esta
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 orientación seña
lada desde 1861 por los esclarecidos Autores de la ley Hipotecaria,
estatuyóse en ésta, como supuesto básico incontrastable, que las ac
ciones rescisorias y resolutorias no se darán contra terceros que
hayan inscrito los títulos de sus respectivos derechos.

Exactament'e igual dispuso en su arto 36 la de í869; pero ésta,
refiriéndose al sustantivo tercero, hablaba en singular, en tanto que
aquélla· lo hizo en plural.

Sem~iante variación carece de importancia; el fondo del precept.o
en ambas leyes es el mismo.

La última edición oficial reproduce el texto de la anterior en
este punto.

Adviértase que el tercero es quitn haya adquirido el derecho por
título oneroso, no por título universal; el heredero se coloca en el
lugar de su causante; y si á este peljudicaba la acción rescisoria ó
resolutoria por el hecho de que intervino en el acto ó contrato) el
peIjuicio alcanza, al sucedáneo, pues la ley á quien trata de amparar
es al tercero hipotecario y no á otro. (Sentencias de 28 de Noviem
bre dE' 1899 Y 26 de Junio de 1901).

II

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

Se dice en ese artículo, yue se exceptúan de la regla contenida
en el anterior: «l.O Las acciones rescisorias y resolutorias que deban
su origen á causas que consten expl'ícitamente (he aquí el adverbio)
en el Registro».

El origen de esas causas es: en unas veces la voluntad de las par·
tes reflejada en el título 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
legítimos derechos de tercero, puest{)s, de buena fe, bajo el amparo
de la inscripción.

Si quien estableció en el acto ó contrato las causas generatrices
de la rescisión ó resolución del derecho concedido ó transmitido, no
fué afortunado en la explícita expresión de las mismas; si no reflejó
felizmente su pensamiento) dando lugar á que se desconozcan las
causas de rescisión ó de resolución en el Registro, que es donde
deben tener publicida.d, cúlpese así mismo. El documento público
promulga la ley del acto ó contrato elaborada por sus otorgantes) y
como tal, para ser obligatoria, sus requisitos externos son la clari
dad en las palabras y la precisión en los términos.

Pero ·además de las acciones rescisorias y resolutorias fundadas
en condiciones establecidas por las partes cuya expresión debe ha
cerse pública por el asiento, según determina el arto 9.° de la Ley,
hay otras acciones rescisorias y resolutorias que tienen por origen
la ley, llamadas tácitas. ¡.,Deben expresarse de una manera clara y
explícita en la inscripción para que pmjudiquen á tercero, ó será
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 explícitamente las causas para que pue
dan peljudicar á tercero ¡.,comprende por igual á las acciones resci
sorias y resolutorias establecidas por las partes y {t 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 arto 811
del Código Civil, no pueden darse contra tercero, si no constan
expUeitanwnte en la inscripción, 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, según declaró el Centro Directivo en resolución de 5
de Enero de 1903.

El estudio· de este problema obliga á exponer de antemano la
opinión de algunos comentaristas en orden al alcance de los ar
tículos 36 y 37.

Escosura dice, que si se toma la palabra explícitamente en sen-
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tido al>soluto, no está conforme con el precepto legal, y aílade: «en
horabuena que las causas de rescisión que no consten en elI{egis_
tro ni se infieran precisamente de él no perjudiquen á tercero, pero
exigir además que se' especifiquen determinadamente, claramente,
explícitamente en la inscripción, es suponer y fomentar la ignoran
cia del derecho, y estatuir que no perjudica al que lo ignora ó lo
desprecia».

El lllismo comentarista} despnés de notar que el adverbio explí-
,cítamente equi,ale al sefíalcMlamente, nsado 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
vLIelta en sí la nulidad ó rescindibilidad del acto ó contrato, se ha
cumplido la. condición legal, aún cnando no se mencione determina
damente el caso de la rescisión ó nulidad; pero qne si la circunstan
cia causa de la m10lidad ó rescisión, no las produce por sí misma,
sino que han de determinarse por hechos posteriores desconocidos ó

eventuales, no ha de entenderse qne consta de un modo explícito».
-. Algunos tratadistas sostienen que las condiciones resolutorias

no son más qne modalidades establecidas por las partes en los con
tratos, mientras que las acciones rescisorias no pueden nacer de la
voluntad de aquellas; y aíladen, qne, en rigor, no hay condiciones res
cisorias, sino acciones rescisorias, así como tampoco hay acciones
resolutorias, sino condiciones resolutorias.

No estamos conformes con esa explicación: lo mismo hallamos
en el derecho acciones resolutorias que condiciones rescisorias ó si
no, véase lo que dispone el arto 16 de la ley Hipotecaria, según el
que, el no ,cumplimiento de las condiciones rescisorias ó resolutorias
de los actos ó contratos inscritos, se hará consbr en el Registro por
medio de nota marginal.

De consiguiente, existen condiciones rescisorias, lo cual n& ex
cluye para que hayan motivos ó causas legales de rescisión.

Asímismo, no sólo hay condiciones resolutorias que se deben ;'i,

la voluntad de los contratantes, á estipulaciones que estos hagan en
los contratos, si que también existen, tomando el nombre de condi
ciones resolutorias, motivos de resolución del derecho, fnndados en
la Le,Y.

Lo que hay es que ,se confunde la condición con la rescisión, á la
manera como no se distingue entre motivos ó causas de in,alida-
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ción, unos fundados en la ley, y otros basados en la voluntad refle
jada por el acto ó contrato inscrito. Pero llámense motivos, causas,
condiciones, porque el nombre no hace la cosa, de ellos depende la
eficacia del derecho.

La acción es en tal caso el medio para hacer efectivo el derecho
encerrado en la condición ó en el motivo que le dió nacimi-ento ó -en
la causa en que se halla contenido.

Que existen condiciones resolntol'ias :de carácter legal que dán
lugar á acciones de este nombre para invalidar el derecho inscl'ito,
es inconcuso;_ entre otras podemos citar la que trae consigo la
reserva lineal de bienes, establecida por el arto 811 del Código
Ui,il.

El reservista no es usufructuario, ni fiduciario~ sino un heredero
sujeto á condición resolutoria; todo cuanto adquiera por ministerio
de la ley de su descendiente (en la sucesión .intestada, el caudal
relicto; en la testada la cuota legitimaria) viene obligado á reser
varlo en favor de los pU1<ientes en tm'cer gmdo ele cste último. (Sen
tencia de 16 de Diciembre de 1892). En esta reserva el pariente
más próximo dentro del tercer grado excluye el más remoto (Res. 30
Diciembre de 1897). El reservatario que muere antes que el reser
'iista, puesto que esta constituye un beneficio personalísimo, no
transmite derecho alguno á sus herederos. (Sentencias 16 Diciem
bre 1892 y 30 Diciembre de 1997). Son aplicables a esta clase de
í'eserva los artículos 974, 975,977 Y 978, del Código Civil (Res. de
25 Junio de 1892 y Sent. de 8 Noviembre c1l31894).

El arto 109 d~ la ley Hipotecaria no distingue condiciones reso
lutorias, procedan de contrato ó tengan por origen la. ley; y, recono
ciendo derecho al poseedor de bienes á que estén afectas para
enajenarlos ó hipotecarlos, dispone que esta facultad se entiende
dada sin perjuicio de los interesados en ellas, debiendo hacer¡;e en
la inscripción expresa reserva del referido derecho.

Pero si esa reserva no se expresa .(tratándose de condiciones
resolutorias tácitas, de las llamadas legales para distinguirlas de
las voluntarias, establecidas en los actos ó contratos para que surtan
su efecto) ~podrá quedar perjudicado el tercero que adquiera los
bienes ó un derecho real sobre los mismos~ He aquí la cuestión
planteada al principio, cuya resolución depende del sentido y alcan
ce qne deba darse a.l expresado ad,erbio.
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Adviértase que en el arto 3,1 se dice que no se invalidarán lo'
actos ó contratos que se ejecuten ú otorgen por persona que en el
Registro aparezca con derecho para ello, en cuanto {t los que con
ella ¡hubiesen contratado por título oneroso, aunque después se
anule ó resuelva el derecho del otorgante, en virtud de causas que
no ?'es~~lta clam?nente del mismo Registro.

El arto 37 dice} que se exceptúan del 36 las acciones rescisorias
y resolutorias que deban su origen á causas que consten expUcitc¿.
?nente del mismo Registro: y se pregunta: 2,Son sinónimos los adver.
bios «claramente» y «explícitamente»~ aSon sinónimos los neutro,
ó impersonales «resultar» y «constard :No vemos sinonimía.

Spgún el Diccionario etimológico de Roque Barcia clammente es
un' adverbio de modo: con clc~?'iclacl. Res~(lta?' es neutro que signi.
fica ?'esalüw Ó Tes~t?'ti?'. Explícitc~mente es también adverbio de modo
que significa cxpTesa 'y clm'amente. Y consta?' es también un imperso·
nal que significa se~ ~tna COS(( c'ieTü¿ y ?1w.nijiesta.

Construyendo los arts. 34 y 35, de manera que no dén lugar ti,

duda, dada la significación gramatical de las palabras antes subrra·
yadas, por su respectivo valor etimológico, diríamos: respecto elel :34
y sub,siguiente á la palabra C(G'nSt¿S «qne no ?'es((ltcn con cl(¿1'icla(l del
Registro»; y tocante al núm. 1.0 del arto 06, después de la palabra
CtWS(¿s} diríamos: que sean ciertas, manifiestas y expresadas con
claridad» .

En el diccionario de la Academia el adverbio explícitamente equi·
vale á clan¿mentc} exp?'esamcnte.

Nos parece profunda y acertadísima la explicación 'de ese voca·
"blo dada por Roque Barcia.

El adverbio explícitamente tiene sentido y alcance superior, y, por
ende, es más absoluto que cla?'wmente, porque á la claridad se añade
la expresión, ó como diríamos, la concreción de la causa ó circuns
tan"cia que dá la voz de alerta, para que no se llame á engaITo quien
de buena fe vaya á contratar sobre la finca afectada.

Una cosa podrá ser más ó menos clara según refleje ó no COl!

fidelidad y fortuna el pensamiento que encierre. En lo que es real
mente explícito, categórico, terminante, sin leve sombra de rluda que
lo empañe, no cabe interpretación; de tenerla dejaría de ser esplíci
too La claridad y la expresión} aquella arrojando luz, ésta recogién
dola y enfocándola en un punto dado, constituyen un t~rmiJ1o

I
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incontrastable: el adverbio et1JpUcitwnente, el cual se impone por
su propio poder; frente á él se rinde el juicio, (t la .manera como
ante las yerclades evidentes, imágenes vivas á. cuya contemplación
queda deslumbrado y cautivado el es})íl'itu, aparta la razón todo
discurso.

Ouando faltan la claridad y la expresión en las causas resciso
rias ó resolutorias que dán lugar á las acciones de sus respectivos
nombres, enderezadas por igual á la invalidación del acto jurídico,
no puede quedar pmjudicado el tercero. Esas causas deben expre
sarse en la inscripción de una manera concreta, terminante, que
aleje toda duda, en evitación de peligros y engaITos que corra el
eontratante de buena fe; han de impresionar los sentidos, saltar á la,

vista, sin necesidad de inferirlas, ni deducirlas. El tercero ha de
encontrar esa causa en la inscripción, de tal manera expresada, con
tal claridad y precisión establecida, que no tenga más remedio que
ctcatarla, rindiéndose forzosamente á sus consecuencias imperiosas;:
pues aunque la ignorancia de la ley no excusa su cumplimiento) el
estudio de causas modificativas de la/etm¿ltas etgendi y la apreciación
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.
bienes, trat.ándose de acciones resolutorias tácitas, se extingue en
qué casos y de qué manera el derecho de la persona que transmitió
Ó gravó el inmueble inscrito.

Sin querer, pues, hemos dado nuestra opinión en el problema
l)resentado, la cual no es otra, que únicamente pueden peljudicar á

tercero las acciones rescisorias y resolutorias, sean expresas) seall
tácitas, que de una manera clara y precisa se consiguen en la ins
cripción, que es el asiento en donde debe expresarse el derecho con
todas sus circunstancias, sin que tenga necesidad el tercero de en
tregarse á referencias jurídicas que se prestan á contrarias inter
pretaciones.

Pero á, esto se arguye, y no sin fundamento, que tratándose de
bienes heredados por un ascendiente de su descendiente, sujetos á la,

reserva del arto 811, no expresándose esta circunstancia en el título,
no hay manera de consignarla en la inscripción; 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

19
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debido ateners~ al derecho que á, su fa,or tenía el transmitellte.
según el origen de los mismos.

Que existe una colisión ele derechos entre los del reservutorio :1

los del tercero, salta á, la vista. Aquél no tiene culpa de que en l~l

inscripción se baya omitido la circunstancia de resel'Ya; su derecho
se funda en el arto 811 del Oódigo, y puesto que el reservista era Un

heredero sujeto á condición resolutoria, muerto, á él pasa,n los bie
nes por disposición de la ley; pero el tercero también se funda al
decir que como en la inscripción no aparecía esa reserva, compró
los bienes de persona á cuyo nombre aparecían inscritos; que él no
tiene por qué entregarse á referencias jurídicas para descubrir ft

través de los asientos del Registro, examinando á, ,eces mucllO,'
libros, circunstancia alguna resolutoria, toda vez que únicamente 1('
l'el:iudica la que e.1Jplícita1nente consta en la inscripción del transo
ferente.

~Ouál de esos dos derechos es más respetable~

Separándonos de la opinión generalizada, nos inclinamos y ,ota
mos' en favor del tercero bipotecario, consecuentes con el criterio
que venimos sustentando desde el principio, quizá porque nos secIu
ce basta cierto punto el sistema absoluto de que la inscripción debe
ser, para que responda <1, su objeto y encierre las mayores prerl'oga
tivasJ valiosa ejecutoria del derecho inscrito en pro del adquirente
de buena fe que confía sus intereses lÍ, la protección del Estado. DC'
no ser así, la inmunidad que al tercero atribuye el arto 34, sería
ilusoria y caricaturesca. Decir que las acciones resolutorias no
consignadas clara y expresamente en la inscripción perjudican á
tercero, so color de que son tácitas y pueeIen rastrearse por los li
bros del Registro, obligando esto á hacer referencias jurídicas como
dice el Tribunal Supremo en la sentencia de 20 Diciembre de 1904,
equiya-le á poner dificultades en la contratación, pues no todos SOl]

Letrados para conocer el proceso legal que hayan seguido las trans
misiones á partir de la que es el origen de la resolución del derecho.

T cuenta que en el caso de la resm;va lineal ó troncal del artícll
lo 811 puede ocurrir que se hayan verificado varias transmisiones.
y claro está que para conocer la causa resolutoria habrá necesidad
de remontar asientos, por no aparecer en el último la expresión del
título lÍ favor del ascendiente resei'vista, y sí de otro enajenante.

A.demás; el (1erecho del reservatario depende de que sobrevi·



vu. al ascendiente dueilo del inmueble con esa condición resoluto
ria, derecho que no se transmite; en tanto se tiene en 'cuanta el in
teresado es pariente en tercer grado y no más lejano, derecho que
puede renunciarse y aún no exigirse en el caso de ser el re~ervata

rio heredero del reservista; y en suma, concurren en esa reserva
üÍrcunstancias tales que pueden hacerla ineficaz, como ha repetido
el Tribunal Supremo en su jurisprudencia.

No es que deseemos la desaparición de ese arto 811, muy pues
to en razón y perfectamente explicado por Alonso Martínez en su
notable obra «El Código Civil en sus relaciones con las legislacio
ues forales»; lo que sí queremos es que el tercero, para el cual se.
ha escrito la ley Hipotecaria, )10 sea llamado á engaño en modo
alguno, á causa de no haberse expresado explícitamente en la ins
cripción la circunstancia resolutoria de su derecho puesto bajo las
garantías del Registro.

Hasta que no se ha reformado la ley Hipotecaria, aquella coli
sión de derechos entre los del reservatorio y los del tercero no tenía
fórmula jurídica de concordia; pero, afortunadamente, la tenemos en
el día, y no de poco relieve: ante ella habrán de rendir sus juicios
quienes opinaban de distinto modo, unos en pró de los reservatarios,
otros en favor del tercero. El Código Civil, al establecer esa reser
va del arto 811, demandaba garantías que en el orden inmobiliario
solo podía darlas la ley Hipotecaria; ésta, en su arto 79, referido á
los anteriores de la misma, prescribe la expresión de la reserva en
la inscripción de los bienes, á virtud de mandamiento de Juez ó
Tribunal en el procedimiento al efecto establecido; innovación es ésta
de suma importancia, que de veras aplaudimos. Si el reservatario es
indolente y uo usa de su derecho, cúlpese á sí mismo; la ley le ha
-dado el medio de asegurarlo en pCljuicio de tercero.

III

Tambiéu se exceptúa de la regla establecida en el arto 36 la
acción 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 excepción en
la notabilísima Exposición de motivos, dijeron: «La dificultad, pues,
8010 puede existir respecto al retracto gentilicio y al de comuneros,
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bien lo sean en el dominio absoluto de la finca, ó por estar dividido
entre ellos el dominio directo y útil. No corrresponde á la Comisión
examinar en esta exposición las ventajas ó inconvenientes de seme
jantes clases de retractos; no tiene para qué recordar t~mpoco la cen
sura de que son objeto, la odiosidad que en sentido de sus mislUo
defensores tienen, la necesidad legal de interpretarlos siempre estre_
chamente, la opinión de uno de los Cuerpos Colegisladores marcada
muy significativamente respecto del retracto gentilicio, la omisióu
de éste en el Proyecto del Código Civil, y la restricción grande que
pone al de comuneros, concediéndolo solamente en el caso de que
se venda al extraño por uno de los condueños la cosa que no puede
dividirse cómodamente ó sin menoscabo; tampoco le corresponde eu
trar en el examen de las legislaciones forales, en algunas de las cua
les se dá mucha mayor extensión á los retractos. Respetando lo
existente tal como se halla, solo propone reforma en la parte en
que se opone á los principios de la ley que presenta. Por esto de
clara que el retracto legal por la venta no tenga fuerza contra el
derecho de un tercero que haya inscrito su título; de otro modo, pa
ra ser consecuente, sería necesario admitir la regla del Derecho
aragonés, en virtud de la cual el comprador de una cosa sujeta á

retracto no la puede vender dentro del término legal para retraer,
lo que en último resultado vendría á convertir en derecho de tauteo
el que es de retracto, y haría indispensable en todas las adquisicio
nes por título universal de cosas que procedieran de padres ó de
abuelos, lá cláusul'a de que quedaban sujetas á retracto. En los térmi
nos cortos y fatales en que es permitido el retracto, pocas veces se
presentará el caso de haberse hecho á, un tercero la enajenación de
la hereélad sujeta á él, Y que ésta se haya inscrito en el Registro;
pero cuando ocurra, no debe disimular la Comisión 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, á imitación de las acciones reales, debe darse
contra cualquiera poseedor á que pase la cosa durante todo el tér
mino concedido para retraer».

No puede ser más claro y elocuente el comentario á 'lo dispuesto
en el núm. 2.° del arto 37. Los Autores de la ley reflejaron y funda
mentaron el pensamiento de sustraer el retracto legal de las accio
nes rescisorias en peljuicio de tercero.



- 277 -

Es resolutoria la acción que se funda en el retracto conven
cional.

El retracto gentilicio ha desaparecido de nuestro Derecho civil
de Castilla, en sustitución del cual introdujo el Código el llamado de
aledaños, asurcanos ó de colindantes.

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

Comprendiendo el Legislador que si se diese el retracto legal
después de espirado el término de nueve días se retraería la con
tratación, faltaría certidumbre al dominio, pues el adquirente de los
bienes inm,uebles por título de compra ó de dación en pago (artículo
1521 del Código Civil) estaría á merced de ser privado de ellos inde
finidamente, por reclamación que hiciese quien se creyera dueño,
estimó del caso restringir ó limitar sem~jante medio.

El comunero, el colindante, pueden hacer uso del retracto sola
mente contra extraños dentro de nueve días á partir de la fecha en
que hubiesen tenido conocimiento de la venta ó de la dación en
pago; de no constarles, dentro de los nueve días desde la inscripción
en el Registro, plazo éste que se ha de contar, no desde que se pre
sentó el documento al Registro para su asi,ento en el Diario, sino
desde su inscripción, según declaró el Tribunal Supremo de justicia
en Sentencia de 3 de Julio de 1906.

Como la inscripción puecle demorarse, ya por no acompañarse la
carta de pag6 del impuesto sobre derechos reales y transmisión de
bienes, ya por exigir la llamada previa á favor del transmitente, ya
por adolecer el documento de faltas subsanables, resulta que ese
plazo de nueve días puede comprender muchos meses, y en el entre
tanto el adquirente no tiene asegurado su derecho, en razón á que
le puede retraer la finca el colindante ó comunero; á menos que á
estos les conste el contrato, en cuyo caso el plazo se cuenta,. como
queda dicho, desde que tuvieron conocimiento.

Escosura sostiene que aún cuando no se haya inscrito la finca á
nombre del comprador directo, pero sí extendido el asiento de pre
sentación en el Diario, no puede usarse del retracto si han transcu-.
l'rielo los nueve elías á partir de la fecha de presentación del docu-
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mento. Al decir esto se separa de la sentencia del Tribunal SUPl'l'

mo de 12 de Junio de 1866.
Cabía opinar así cuanto estaba en vigor el arto 1620 de la, ley lle

Enjuiciamiento civil, según el cual, en caso de ocultación maliciosa
Ile la venta se debía contar el término desde la presentación de la
escritura en el Registro; pero esto lo ha 1l10clificado el arto 15~4 del
Código Civil, que no habla de p1'escntación, sino de -inscripción del
título 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: ácabe
ampliar aquella contra el que todavía no hubiese inscrito su derecho
en el Registro~ Entendemos que sí, porque otra cosa sería un medio
de burlar el derecho del demandante; y así lo reconoció el Tribunal
Supremo en la citada Sentencia de 12 de Junio de 1866.

El tercero, para estar á cubierto de toda reclamación, debe ver
por el Registro que el derecho de su transferente está razonado y que
han transcurrido los nueve días desde la fecha del asiento. La ac
ción rescisoria puede darse también contra el tercero si no hubiese
transcurrido dicho l)lazo, aunque el título se hubiera sentado en el
Diario, pues para con ese adquirente tampoco reza el arto 28 de la
ley. De sllerte que la inscripción en tanto es firme en cuanto des
pués de hecha, cualquiera que Hea la persona interesada en ella,
hayan transcurrido los nueve días, pues lo mismo le dá al retrayente
comunero ó colindante adquirir la cosa del primitivo comprador, que
de la persona á la cual éste se la hubiese transmitido, siempre que
haya términos hábiles para ello; de no ser así, quedaría eludido lo
dispuesto en el núm. 2.° del arto 37 de la Ley.

IV

Tambiéu constituyen otra excepción del arto 36 las acciones res
cisorias de enajenaciones hechas en fraude de acreedores cuando la
segunda enajenación se haya verificado por título gratuito ó cuando
el tercero haya sido cómplice en el fraude; en cuyos casos no pm:ju
dicará á tercero la acción re:scisoria que no se hubiere entablado
dentro de un año contado (lesde el día tle la enajenación fraudulenta.

En la Exposición de motivos se funda esta excepción diciendo:
«Las leyes mismas que han establecido la revocación de las enajr-
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naeíones hechas en fraude de los acreedores, se han 1Il0stmdo muy
cuidadosas de restringir los efectos de la semejante derog,Lción de
los principios que protegen el derecho de coutmtación. Limitando hL
<Lcción de los acreedores al corto espacio de un ailo, estableciéndoh
para el caso en que las enajenaciones provengan de títulos mera
lIlente gratuitos, y solamente de los onerosos cuando el adquirente
es partícipe del engailo, exigiendo, no solo que haya habido inten
ción de :defraudal', sino que la intención haya producido su efecto,
no allmitiendo otra presunción de derecho para juzgar de la inten
ción, que la de babel' sido el deudor condenado á satisfacer deudas
ó ¡'1 hacer entrega de sus bienes á los acreedores, dan á entender
muy claratllente la timidez y desconfianza con que proceclía el legis
lador en esta delicada materia. En.el Proyecto de Oódigo Civil no
podía menos de tomarse en cuenta los inconvenientes del derecho
antiguo respecto á la inseguridad en que estaban los terceros posee
llores de buena fe, y del peligro que corrían de verse despojados de
lo que legítimamente hubieran adquirido. Así, al tratar de la resci
sión de las obligaciones á instancia de los acreedores, se fijaron al
gunas reglas respecto ,'1 las cosas inmuebles, que ha~ sido substan
cialmente adoptadas por la Oomisión. Según estas reglas, las enaje
naciones de bienes inmuebles ,'1 título oneroso pueden ser rescindi
lÜ),S siempre que la demanda de rescisión se haya anotado en el Re
gistro público antes de haberse inscrito el contrato de enajenación;
también se rescinden, aunque no hayan sido inscritas antes de la
demanda en el Registro, si el adquirente obró dolorosamente, salvo,
en este caso, el derecho que un tercero haya adquirido entre tanto
con buena fe; y por último, las enajenaciones á título gratuito be
ehas por el deudor en estado de insolvencia, son rescindidas como
frandulentas á instancias de los acreedores. La Oomisión ha seglúdo
este ejemplo en la parte q,ue cabía en el proyecto, proponiendo que
la acción rescisoria por enajenación en fraude de acreedores no se
dé en pmjuicio de tercero que tenga inscrito el título de su derecho,
á menos que la segunda enajenación s.ea á título gratuito, ó que el
tercero haya sido participante en el fraude».

:Ko pnede darse comentario mejor á lo dispuesto en el núm. 3."
\lel arto 37, que es una de las excepciones elel 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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supercherías, sino para dar garantías á los intereses en el orden
inmobiliario, legítimamente adquiridos; pero la acción para invalidar
aquellos no puede ser indefinida; pues ello equivaldría á derogar
los principios seculares que protegen el derecho de contratación J á
cerner sobre la propiedad la sombra letal de la incertidumbre.

Es extraorclinaria la acción rescisori.a de los contratos celebrados
en fraude de acreedores, porque con ella se tiende á romper una
relación jurídica cuyos efectos pueden alcanzar á tercero.

El derecho antiguo y el moderno le asignaron ese carácter; no es
de naturaleza real ó persecutoria de la cosa, como la del retracto
legal, sino personal; debe dirigirse contra el deudor y demás adqui
rentes de bienes por segundas enajenaciones, que sean cómplices
en el fraude ó que funden su derecho en título gratuito.

En la palabra enajenación fraudelenta com préndense todas las
formas de transmisión de derechos y de consti tación de cargas rea·
les, impuestas sobre los bienes. Enajenar, léxieo genérico, amplio,
equivale á desprendimiento por título intervivos de lo que uno tiene,
en forilla de ve~ta, permuta, dación en pago, cancelaciones de hipo·
tecas y renuncias de derechos preexistentes, que, ya por hechos, ya
por disposición de la ley, han entrado en el patrimonio del deudor.
y decimos ent?'ado, porque de lo que no se tiene no cabe ese des
prendimiento, ni onerosa} ni gratuitamente: nemo dat Q1tot non habet.

En el fraude se descubren, como en la génesis del delito, dos
elementos: uno personal, psicológico del agente; otro real, físico. El
primero es la intención, el propósito doloso de pmjudicar, el deseo
de eludir por malas artes el sagrado cumplimiento de las obligacio
nes contraídas; el segundo, es el perjuicio que se causa á 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 carácteres de alzamiento de bienes.

Dirigida la acción rescisoria contra el adquirente por título gra
tuito, como donación, no hay necesidad de probar el engaño; .basta
que el título tenga esa cualidad, pue-s al donatario no le ha costado
nada la cosa; al verse privado de ella se queda lo mismo que antes
de recibirla. Podrá 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 acción rescisoria; ventile sus
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derechos, si le asisten, ante los Tribunales; l)orque una cosa es la
propiedad del inmueble por título lucrativo adquirida, y otra la pro
piedad del trahajo y del capital que se pertenecen á quien los haya
empleado de buena fé.

y á propósito de donaciones. Preguntan Galindo y Escosura si
pueden considerarse fraudelentas las que son dl\ naturaleza remune
ratoria. Así lo entienden, y nosotros participamos de su opinión,
visto el arto 619 del Código Oivil, que la define diciendo, que es la
hecha á una persona por sus méritos ó por los servicios prestados
al donante, siempre que no constituyan deudas exigibles, ó aquella
en que se impone al donatario, un gravámen inferior al valor de lo
donado.

En el concepto de título gratuito se comprende el heredamiento
universal, reconocido por el Derecho catalán, el cual participa, co
mo dijimos, de la. doble naturale,m de institución hereditaria y de
donación intervivos, de naturaleza irrenunciable é irrevocable,
según declaró el Tribunal Supremo en Sentencia de 7 de J\fayo
de 1896.

El arto 39 de la anterior ley Hipotecaria expresaba lo que se en
tiende por enajenación á título gratuito en fraude de acreedóres,
considerando no solamente la que se haga lJor donación ó cesión de
derecho, sino también cualquiera enajenación, constitución ó renun
cia de derecho real que verifique el deudor en los plazos respectiva
mente señalados por las leyes comunes y las de comercio en su
caso, para la revocaciólf de las enajenaciones en fraude de acreedo
res, siempre que no haya mediado precio, su equivalente ú obliga
ción preexistente y vencida.

Dicho precepto ha desaparecido de la última edición oficial ele
la ley; en su consecuencia, habrá de. estarse al Oódigo Civil y al de
Oomercio para saber en qué casos pueden rescindirse los contratos
que otorgue el deudor, quedando atl'ibuída á los Tribunales la de
claración de si el título e·s oneroso ó gratuíto, con arreglo á los
elementos de juicio que se aporten. al pleito.

Galindo y Escosura dicen, muy. acertadamente, que el precepto
legal restringe la declaración á las segundas enajenaciones; y añaden:
si sólo s.e consideran rescindibles éstas, por aquello de inclusio unins
excl~¿s'io alterins} para que han de atenerse por ,álidas las primeras,
y si de este modo se entendiese, resultaría á, menudo que las verda-
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deras enajenaciones fraudulentas quedarían firmes y sin producir
efecto las que se hicieran de buena fe.

Estamos de completa conformidad con tan esclareciclos comenta_
ristas; y añadimos, que la ley Hipotecaria no puede referirse á las
primeras enajenaciones, ni por título oneroso, ni por título gratuíto,
})orque S11 rescindibilidad, mediante la acción que clura cuatro arros
<;lae en la esfera del derecho Oivil, por no tener la consideración de
tercero el adquirente que hubiese contratado con el deudor.

El heredero no puede en ningún caso atribuirse la cualidad de
tercero, cualquiera que hubiese sido el . título de adquisición que
tuviera su causante, pues se coloca en el lugar, de~'echos y obliga.
ciones de éste; que á tanto se extiende la transmisión sucesoria

La buena fe, la honorabilidad de las persona,s se presumei de lo
contrario la. vida social sería imposible; pero esa presuneión es de
las llamadas j1lTis tantwn, que admite prueba en contral'Ío: uno es
honrado hasta el día que deja de serlo.

Si el tercero fué CÓ111plice en el fraude, no puede acojerse á los
beneficios de la ley.

La fi'audelencia no se presume, como bemos dicho; hay que pro
barla. Sin embargo existe una excepción; nos las dá el arto 1297 del
Oódigo Civil, al disponer que se reputan celebrados en fraude de
acreedores todos aquellos contratos por virtud de los cuales el deu
dor enajena bienes á título gratuito, y las enajenaciones á título
oneroso, hechas por aquellas personas contra las cuales se haya
pronunciado antes sentencia condenatoria, en cualquiera, instancia
ó expedido mandamiento de embargo de bienes.

Según dicho precepto, la presunción de fraudelencia, tratándose
de enajenaciones por título gratuito, no está subordinada á ninguna
declaración judicial: basta que se haga, para que lleve semejante
sello; pero eS siempre que el deuuor no tenga bienes con que
atender á sus obligaciones, ó lo cIue es igual, que sea insolvente.
~o ocurre lo propio con la enU(jenaCión á título oneroso; sólo

cuando se haga después de pronunciada' sentencia condenatoria en
cualquier instancia ó expedido mandamiento de embargo de bienes,
surge la presunción j7lris tcmt?¿1n de fraudulencia; es cuando queda
manchada aquella honorabilidad, porque se supone que el deudor ha
querido eludir sus compromisos.

Pero una cosa es, tratándose de rescindir esta última clase de
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enajenaciones, la presunción de fraudulencia, y otra la compli 'idad
(lel tercero: la complicidad supone la fraudulencia, pero no la han
clulencia supone la complicidad. Por esto, para que pueda rescindir
se el contrato en pmjuicio del contratante que hubiese inscrito su
derecho adquirido por título oneroso, bien del deudor, bien de un
poseedor intermedio, se requiere la prueba de COml)licida(l; pues así
como la ley presume la mala fe del deudor cuando enajena todos sus
bienes después de dictarse contra él sentencia ó de decretarse el
embargo, presume la honorabilidad del adquirente inmediato ó me
(liato, á. In enos que se demuestre lo contrario.

Cuanto venimos exponiendo, eu 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; según la que,
no basta esa presunción de fraudulencia para rescinclir las enajena
ciones de bienes inmubles, es necesario, para que perjudique á.
tercero, que éste haya sido cómplice en el fraude, conforme lo dis
puesto en el arto 37 de la Ley Hipotecaria'.

Cuatro cosas han de eoncurrir para que pmjudique á tercero la
acción rescisoria (al decir tercero nos referimos al que tenga inscd
to su derecho en el Registro, proceda ó no directamente del deudor)
la fl'audulencia, la complicidad, la insolvencia del obligado, y el per
juicio positivo, no quimérico, de los acreedores.

Cuando Lan sido embargados los bienes del deudor, tomándose
en el Registro anotación preventiva en los casos procedentes, quien
trate de adquirirlos, ya sabe á. que se expone: no puede llamarse á
engaño.

Puede ocurrir que en el intérvalo entre el embargo y la anota
ción preventiva se haya verificado la venta: t"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
enajenación fué anterior al embargo. En cambio, si se hizo después
de extendida la anotación preventiva, que dá la voz de alerta, esa
enajenación se presume fraudulenta; pero para que pmjudique á
tercero, que no contrató con el deudor, se ha de probar su complici
(lad, pues el arto 37 de la ley Hipotecaria terminantemente exige
este requisito para que le puedan alcanzar los efectos dimanantes
ele la rescisión del contrato.
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Para que se declare la rescisión cualquiera que sea el lug'ar de
derecho que por virtud de las transmisicmes ocupe el adquirente
que hubiese inscrito su título, se requiere que el deudor no tenga
otros bienes con que responder; es decir, que sea insolvente, porque
sería absurdo dejar sin someterlos á traba, para por otro lado recla
mar los enajenados; mejor, hacer efectivos sobre ello~ la responsabi
lidad por consecuencia de la acción rescisoria, con la que se rompe
una relación jurídica formalmente establecida, presuntiva de validez.

Hemos dicho que una cosa es la fraudulencia y otra la complici
dad en el fraude, por más que ésta dá por supuesta á aquella;
así como no es preciso que en la perpretación de un delito haya
cómplices y encubridores, basta que existan autores materiales. '

El Código Civil en su arto 1299 habla de presunción de fraudu
lencia, según que la ena:jenación haya sido hecha por título gratuito
ó por título oneroso, precepto aplicable cuando el adquirente hubie
se contratado con el deudor; pero no cuando haya.habido poseedor
intermedio del cual procedan los bienes ó derechos inscritos en el
Registro; En este caso se ha de acudir á lo dispuesto en la leyJHipo
tecaria; ésta ampara al tercero cuando no haya sido cómplice en el
fraude, y no tiene tal cualidad el que intervino en el contrato cele
brado por el deudor, que es precisamente el título que debe rescin
cUrse, no el posterior, por más que los efectos de la rescisión alcan
cen á las segundas enajenaciones por título gratuito y al tercero, si
1mbiese tenido dicha complicidad.

De gran importancia es, por la doctrina que encierra, la Senten
cia del Tribunal Supremo de 28 de Febrero' de 1905, por la cual se
requiere, para que prospere la acción rescisoria de venta hecha en
fi'aude de acreedores, queJ tiene carácter subsidiario, que se ejer
cite simultáneamente 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 Irebeldía del demandado, porque esta actitud procesal no
entraña conformidad con los hechos de la demanda.

Siendo la rescisión un medio extraordinario y supletoriQ de inva
lidar los contratos en los casos, términos y requisitos que el derecho
prescribe, natural es ql~e el procedimiento en que se pida se enti~n

da con los contratantes á quienes les lla de perjudicar el resultado,
Sólo así, deudor y adquirente podrán 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
etros bienes del obligado.

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

y se explica esa doctrina: wor qué y para qué ha de pedir el
acreedor la rescisión de todos los contratos fraudulentos, si con la
invalidación de uno le puede bastar para cobrarse lo que se le deba~

El caráLlter extraordinario de esa acción, las condiciones especia
les en que debe ejercitarse, autorizan limitarla por razón de cuali
dad de los adquirentes, por razón de tiempo, y por razón de respon
sabilidad. En el primer caso, exígese, como hemos dicho, tratándose
de enajenaciones por título oneroso, la complicidad del tercero en el
fraude; y si son en~jenaciones por título lucrativo, no se detiene
ante la que es segunda, sino que corre y alcanza á las ulteriores.

En el segundo caso, dura cuatro años si el adquirente es directo;
esto es, si recibió los bienes del deudor; pues mal puede llamarse
tercero quien intervino en el acto ó contrato objeto de rescisión; y
dura un año 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 acción es que los acreedores pue·ian cobrar,
no es preciso que se rescindan to~los los contratos, sino los que sean
necesarios.

Pregunta Escosura si han de considerarse fraudulentas las re
nuncias de derechos reales y de los legados especHicos. Separándose
de la opinión de Canales respecto de la consecu~ncia'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 Nonf1'an
dantn?' m'cdito?'cs, cnrn qnicl non adq~ti?'it~¿?· á dcbíto?'C, scd cnm, qnid dc
bonis (limi?~~¿itnr, dice: que si un deudor no acepta la herencia, viene
á renunciar un derecho real, pudiendo esa renuncia considerarse he
cha en fraude de acreedores; porque es lo derto que, aceptándola
podría ':al vez cobrar su crédito el acreedor; y renunciándola, -viene
á enriquecerse á costa de él la persona llamada á suceder en la
herencia.

Estamos de completa conformidad con tan notable comentarista,
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así como con el gran jurisconsulto La Serna, cuando eXpone: «-1
derecho hereditario y el del legatario de una cosa determinada
que está en los bienes del testador al tiempo de su fallecimiento SOn

indudablemente derechos reales; pero que no están constituídos ni
radicados en el heredero ó legatario, hasta que éstos con la acepta.
ción ya expresa, ya tácita, manifiestan su voluntad de ser heredero
ó legatarios».

Aunque huelga decirlo, por<]ue de sobra· es sabido, en la adqui.
sición del derecho hereditario concurren dos faotores: la voluntad
del causante y en defecto de ésta la disposición de la ley, y la YO

luntad del sucedáneo} expresa ó tácita.
Pero no porque exista la aceptación expresa ó tácita} constituída

ésta por hechos que no sean de mera conservación ó administración
provisional, (art. 999 del Oódigo), se ha de decir que no implica
enajenación la renuncia de aquél derecho: éste existe desde el mo
mento que lUuere el causante de la herencia, que es cuando legal
mente se abre ·la sucesión, renuncia que no puede hacerse ántes
de morir aquél, por ser nula, por ser contraria á la moral.

Es más; previsor el Oódigo, dispone en su arto 1001 que si el
heredero repudia la herencia en peljuicio de sus propios acreedores,
podrán éstos pedir al Juez que les autorice para aceptarla en nomo
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 repudiación
hecha por el heredero es motivo para que en su nombre los acree
dores acepten la herencia, los cuales tienen facultad para pedir la
retención ó embargo de lo que le quede al heredero, si éste hubiese
hecho la aceptación á beneficio de inventario, según dispone el ar
tículo 1034 de dicho cuerpo legal.

Nadie puede elll'iquecerse tm-e tice-ramente en per:iuicio de otro,
{lomo dicen las Partidas, y se elll'iquecería la persona que por virtud
de la renuncia adquiriese los derechos del heredero ó del legatario.
Este último, ya sea de género, de cosa específica ó de cantidad, de
recho tiene á la sucesión por título singular, y aún cuando no pnede
tomar el objeto de la manda por su propia mano,· pues la entrega
flebe hacerla el heredero} adquiere derecho á los legados puros y
simples desde la muerte del testado "jT los transmite tÍ sus herederos,
<lonformt rletermina el arto 881 del Oódigo.
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Por todo lo cual concluimos consignando lo que tlijimos al princi
pio de esta sección, á sabe)': que con la palabra enajenación se COlli

prenden las renuncias de derechos que son parte del patrimonio del
individuo.

y.

En el último párrafo del arto 37 se dice que: «en ambos casos,
(se refiere á los dos anteriores) no pel:judicará á, tercero la acción
rescisoria que no se hubiere entablado dentro de un aílo contado
desde el día de la enajpnación fraudulenta».

Esos casos son cuando la segunda ena:jenación haya sido hecha
por título gratuito, y cuando el tercero haya sido cómplice en el
fraude.

Las leyes de 1861 y 1869 dispusieron, en este respecto, lo que
sigue: «en ambos casos prescribirá, la acción al aílo, contado desde
el día de la enajenación fraudulentft».

Oomparando estos tgxtos con el de la última edición oficial, oh
sen-amos una discrepancia que precisa notar.

Unos y otros fijan el mismo plazo de un año, á partir, no desde
el día siguiente, sino desde el mismo en que se baya verificado la ena
jenación fraudulenta. La discrepancia estriba en que el texto de la
edición oficial determina que la acción rescisoria no entablada den-o
tro de ese término, no pmjudicu1'á á tm'cel'o, cosa que no estatuyó
ninguna de aquellas leyes, las cuales, sin referirse á tercero en este
pun~o, prescribieron que esa acción rescisoria, llamada pauliana en
nuestro derecho clásico, finía al año.

De bulto es el variante notado. Rigiendo la ley de 1869, que co
pió el precepto de la de 1861, el adquirente por título gratuito y el
primer comprador cómplice en el fraude, podían considerarse tran
quilos en la propiedad del inmueble y disfrute del derecho real.
transcurrido que fuera el año desde la fecha de la enajenación frau
<Iulenta; más abora no lo estarán, porque ese plazo no se dá en bene
freio de ellos como primeros adquirentes, sino de tercero que no
contrató con'el deudor, ósea con'persona distinta á la de éste. De lo
contrario carece de explicación esa variante, porque si se considera
tercero al inscribiente por virtud de la primera enajenación hecha á
título gratuito ó á título Ol~eroso, holgaba hacer la referencia que
aparece en el último párrafo del arto 37, donde consta escrita la
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palabra tC1'ccro, significando con ella que se alude ~í, qtúenes no in.
tervinieron en el acto ó contrato objeto de rescisión; bastaba c1ecÍl
como en la ley antigua se dispuso, que prescribirá la acción resci o:
ria al año contado desde el día de la enajenación fi'audulenta.

De forma que, la aclaración hecha en la última edición oficial de
la leyes de un gran valor para evitar las dudas que se suscitaban des
pués de publicado el Oódigo Civil, que amplió á cuatro años la dura
ción de la acción rescisoria de los contratos celebrados en fraude de
acreedores.

Aclarando esto, que pan'ce enigmático, importa poner en contac
to, IJara luego presentar casos demostrativos, los artículos 1299 del
Código Oivil y el párrafo último del 37 de la ley Hipotecarla. Estc
último ya lo hemos copiado; aquél dispone que la acción rescisoria
dura cuatro años, sin decir desde cuando, pero se sobreentiende
que es á partir de la fecha de la enajenación fraudelenta, que es
cuando se causa el pCljtúcio á los acreedores.

Ese artículo del Oódigo Civil tiene la excepción establecida en
el 37 de la ley Hipotecaria, y como la materia de excepciones es de
interpretación extricta, á sus términos rigurosos nos debemos atener,
sin hacerla extensiva á casos y cosas que para con ella no rezan.

El arto 27 define el tercero diciendo que es aquel que no haya
intervenido en el acto ó contrato. De consiguiente, el que hubiese
comprado los bienes del deudor en contrato formalizado con éste, no
tiene la consideración de tercero hipotecario, y queda sujeto á las
disposiciones del Código Civil; su contrato puede rescindirse dentro
de los cuatro años, siempre á base de que haya términos hábiles
para ello, según determinan los' artículos 1291 y 1297 de dicho
cuerpo legal.

Supongamos que ese comprador enajena la cosa. En este caso
debemos distinguir si el adquirente es ó no cómplice en el fraude:
de serlo, procede contra él la acción, que no dura cuatro alios, sino
tillO, precisamente porque es tercero á los efectos de la ley Hipote
caria, según el arto 27 de la misma, toda vez que no intervino en el
contrato objeto de invalidación. Si no fué cómplice en el fraude,
puede estar tranquilo; su derecho quedará respetado; contra él no
podrá prosperar la acción rescisoria; que por algo se ha creado el
Registro de la Propiedad: para asegur~r los derechos adquiridos de
quienes proceden de buella fe.
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Véase por donde el elemento ético intluye poderosamente en el
~wrecio del factor jurídico; como la moral extiende su acción saluda
ble al derecho; que no en balde aquélla y éste forman dos circulos
concéntricos en la esfera social.

En la primera enajenación por titulo gratuito el adquirente üe
la cosa no es tercero según el arto 37 de la ley Hipotecaria, dado
que intervino en el acto ó contrato oQjeto de rescisión. Oontra él
cabe la acción rescisoria, que dura cuatro alios según el arto 129G>
del Oódigo Civil. Pero en las segundas enajenaciones por título
gratuito, aquellas que no verifica el deudor, sino otra persona á la.
cual éste hizo la transmisión, el adquireute tiene la, consideración
(le tercero con arreglo á dicho arto 27; pero contra él eabe la accióib
rescisoria, siempre que se ejercite dentro del año de la fecha en que
se hizo la enajenación fraudelenta, sin que se requIera complicidad
suya en el fraude.

Al decir esto nos separamos de la opinión sustentaela por los
señores Gálindo y Escosura, cuyos comentaristas distinguen si ha.
habido una en~jenación gratuita ó dos; al efecto dicen lo siguiente:
«Si una, de manera que la cosa se encuentre en lJoder del que adqui
rió inmediatamente del deudor, podrá entablarse dentro del año,
contado desde el día en que el acreedor tuvo noticia de la enajena
eión: si se encuent,ra en poder del segundo ó sucesivo adquirente, el
afio ha de contarse desde la fecha de la enajenación á título gra
tuito».

Nuestra disconformidad con tan autorizado sentir consiste e11
que se~'ún dichos comentaristas dura un afio la acción contra el
adquirente inmediato del deudor, contra quien intervino en la ena
jenación hecha á título gratuito, en tanto que nosotros sostene
mos que aquella dura cuatro años, por no serle aplicable el artículo
37 de la ley Hipotecaria y sí el 1299 del Código Civil. Ese plazo
de un año s-e refiere á las segundas y posteriores enajenaciones {"
título gratuito, aquellas cuyo adquirente de la cosa no se entendió
con el deudor, sino con la persona á la cual ésta transinitió el
derecho.

Otra discrepancia entre la opinión de aquellos señores y la nues
tra, estriba en la computación del plazo para invalidar el contrato~

Galindo y Escosnra sostienen que si la cosa se encuentra I¡ln POd81'
del que la adquirió inmediatamente del deudor, el año se cuenta,

20
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desde el día, en qne el acreedor tuvo noticia de la enajenación' v l'
, J ,1'

encuentra en poder del segundo ó sucesivo adquirente, el año ha el('
contarse desde la fecha de la. enajenaci6n á título gratuito.

No vemos en dichos textos del Oódigo Civil:r de la ley Hipote
caria semejante diferencia. Cierto que el arto 1299 de aquél no die('
que los cuatro años se cuentan desde la fecha de la enajenación-. ,
pero se sobreentiende, porque el contrato fraudulento es el que ori.
gina la acción rescisoria. Es muy vago y se presta á cuestiones
suponer que el plazo se cuenta desde que el acreedor tuvo noticia
de la enajenación: si esto fuera permitido, la acción sería indefinida,
duraría muchísimos años, cosa que no debe ser por oponerse {j, ello
su carácter de medio extraordinario. Por eso, y para que no quepa
duda, el arto 37 dispone, en su última edición, qne no peljudicará á
tercero (no dice al adquirente inmediato de los bienes) la acción re _
cisoria que no se hubiese entablado dentro de un año, contado dcs(le
el día ele la enajenación j1·a~uhtlcnta.

Antes de modificarse la ley Hipotecaria podía caber la distin.
<lión s-eñalada por tan ilustres comentaristas; al presente el caso no
ofrece duda: en el orden hipotecario, la acción rescisoria, para qu('
pCljudique á tercero, se ha de entablar dentro del año en que se cele
bró el contrato fraudulento.

iContra quién se ha de entablar la acción para rescindir las ena
jenaciones fraudulentas? Opinamos con los Sres. Galindo y Escosnra
que el contrato objeto de invalidáción es el celebrado por el cleudor.
De ese contrato arranca el fraucle; pero si posteriormente se han
-celebrado otros por título gratuito, ó por título oneroso siendo cómo
plice de la fraudulencia el tercero, con todos los contratantes debe
entenderse la demanda, por lo mismo que tendrán interés en alega,r
sus defensas y proponer sus excepciones. Claro está que rescindido
el primer' contrato quedarán invalidados los posteriores, sin que
<juien se considere tercero pueda excusarse de úllmplir la ejecutoria,
desde el punto J hora que con ~l se entendió el juicio. En otro caso.
esto es, si el tercero no hubiera sido emplazado, al expedirse la eje
<lutoria para la cancelación del asiento del Registro, ocurriría una
verdadera dificultad insuperable en el orden hipotecario: ioCÓll1O el
Registrador podría extender el asieuto de cancelación de una ins
-eripción hecha á favor ele persona distinta de aquella con la cual se
entendió el procedimiento~ .
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Para que podamos reflejar en este respecto nuestra opinión, im
porta presentar distintas situaciones de derecho:

A. yende sus bienes á B. para no pagar á sus acreedores, el
comprador es cómplice en el fraude. Los acreedores, á Yirtud de
mandamiento de embargo, obtienen la anotación preventiya de las
fiucas de A. antes que B. registre su derecho. El procedimiento de
apremio seguirá su curso; si B. cree tener algún derecho, habrá de
acudir á los autos á yentilarlo. El Tribunal resolyerá si la enajena
ción fué ó no fraudulenta.

Supongamos que B. inscribe su título antes que se presente al
Registro el mandamiento judicial; y como quiera que la finca apare
<:e inscrita á nombre de persona distinta del deudor, la anotación
pre,entiYa no podrá hacerse. En ese caso los acreedores tendrán
que promoyer un juicio ordinario contra A. y contra B. pidiendo la
rescisión de contrato fraudulentoJ acción que deberá ejercitarse den
tro de los cuatro años de otorgado aquél.

Oon el fin de que el tercero no se llame á engaño, y le pueda
parar perjuicio la compra' de la finca adquirida de B., procede que
se solicite en ese juicio ordinario la anotación de la demanda.

Supongamos que O., que es el último adquirente, el que llama
mos tercero, no inscribe su título; peor para él, porque cancelado
que sea el asiento á favor de B., como quiera que los bienes quedan
en poder del deudor, no podrá hecerse la inscripción á su nombre.

Puede ocurrir que, siguiéndose ese pleito ordinario, O. presente
su título al Registro para su iniSCripción: apercibido de esto los
acreedores, y constándoles su complicidad en el fraude, si el título
f\lé oneroso ó si la segunda enajenación fué á título gratuito, diri
gen su acción contra el tercero para que le cause el pCljuicio á que
se refiere el último párrafo del arto 37. Si el estado del procedimien
to lo consiente, no yemos dificultad; al tercero se le debe oir y ven
-cer en juicio; se ha de probar que fué cómplice en el fraude, tratán
dose de enajenación por título ?neroso.

Puede ocurrir que en ese pleito de rescisión del primitivo con
trato no sea parte el tercero, lo cual no empece para que se declare
la rescisión; l:lerO la sentencia no puede ¡JCljudicarIe; habrá necesi
,dad de demandarle, siendo requisito sine q1tU non, para que le alcan
'Cen los efectos de la acción rescisoria, que ésta se haya entablado
-dentro de un año desde el día de la enajenación fraudulenta. De
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manera que convendrá'á los acreedores no esperar á qUe
rran los cuatro años para rescindir el contrato otoro'ado tran

., _ o por el d
dor, porque transcurrIdo un ano, aquel tercero podrá alegar
cuanto á él ha prescrito la acción, toda vez que la ley no d.que

ese plazo se cuenta desde la segunda transmisión, sino desdel~:q _
mera, que es la rescindible. Pl'i

TamQién puede acontecer que, ejercitada la acción dentr
año, el pleito dure mucho tiempo, por consentirlo sus respe:ti
instancias y á causa de los incidentes que pueden suscitarse

en 8
seguimiento; y que durante ello un tercero adquiera los bie

¡,podrá de.cir ~ste .que la s~ntencia no le .causa perjuicio, por h::
transcurrIdo lll:fimdad de anos? L>1 Ley dIce que la acción resciso .
perjudicará á tercero' cuando se haya entibIado dentro del año cona

, ~

tado desde ~l día de la enajenación fraudulenta, y como precisamen.
te esto ocurre en el caso presentado, no vemos que sea valedera
semejante defensa; no tienen culpa los acreedores de que, por exi
gencia del procedimiento, haya tardado largo tiempo en recaer la
resolución judicial.

Como advertirá' el, lector, la dificultad que encierra el arto 31
estriba· en sí, por razón de título oneroso, es tercero el que adquiere
los bienes del deudor. Si lo es, no puede aplicarse el arto 1299 del
Código Oivil, la acción rescisoria durará un año, 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 arto 27de la mis·
ma. Dice este precepto: «Para los efectos de esta ley etc.; ¡,qué efee
tos son esos? Pues, entre varios, los de los artículos 36 y 37 donde
se expresa la 'palabra tercero, y como quiera que no tiene tal cuali
dad el que intervino en el contrato, quie~ compra los bienes del
deudor, queda sujeto, en orden á la duración de la acción rescisoria,

al Código Civil.
Pero se dirá: ¡,cómo el verdadero tercero puede ser cómplice

el fraude si no intervino en la enajenación hecha por el deudo
¡,Cómo ha de participar de esa complicidad? El arto 41 de la I
Hipotecaria anterior desvanecía en este respecto toda duda al
poner que se considerará el poseedor del inmueble ó derecho
cómplice en el fraude de 'su enajenaci6n (luego se supone que
haber otra enajenación distinta á la snya) 1.0 cuando se pro
que le constaba el fin con f.lue dicha enajenación se hiciera y q
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como adquirente inmediato ó con cualquier otro
r.
forma que, para la ley, tercero es el adquirente inmediato, y

es también el qué sin serlo coadyuvó con cualquier otro
1 por este hecho su título tiene mácula, falta en él la buena

mismo dá que sea comprador inmediato que mediato. Pero
más se descubre la verdad de nuestra tésis, á saber; que el

o puede ser cómplice en el fraude apesar de no ha1:>er compra
bienes inmediatamente del deudor, es en lo que dispuso dicho

1 en sus números 3.° y 4.° cuando decía. que se considerará el
or del inmueble' cómplice en el fraude si hubiese adquirido su

ho bien inmediatamente del deudor, bien de otro poseedor
·or, por la mitad ó menos de la mitad del justo precio (este
o no cabe al presente, porque las compras no pueden rescin
por lesión, salvo contados casos); y cuando habiéndose cometi
lquiera especie de sup0sición ó simulación en el contrato cele-
por el deudor, se probare" que el poseedor tuvo noticia ó se
echó de ella.

lo dicho venimos á concluir, que el "referido arto 41 de la
·potecaria, suprimido en la última edición oficial, comprende

ses de terceros: el adquirente inmediato, ó sea el que contra
el deudor, y el que, no habiendo adquirido los bienes de éste,

cibe de un transmitente intermedio, constándole el fin de la
ación fraudelenta y coadyuvando á ella ó comprando la cosa
mitad del justo precio ó teniendo noticia del fraude ó apro
dose de él.

Como ese arto 41 estaba en contradicción con el 27, porque
cualidad de tercero al que intervino en el acto ó contrato,

os que se ha hecho bien suprimiéndolo en la última edición

. do y Escosura sostienen que cuando la primera enajena
fraudulenta, como los contratantes no gozan del carácter de

El (que es precisamente lo que nosotros sostenemos) pueden
edores ejercitar su acción rescisoria con arreglo á la legis

común, y añaden: que cuando por nuevas enajenaciones exis
tercero, segundo adquirente ó poseedor del inmueble que no

o en el contrato, para que le perjudiqüe la rescisión ha de"
e á la ley Hipotecaria. Fundan lo que' dicen en que la acción
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pauliana era personal, y, por consiguiente, no se daba contra ter
poseedores.

Ahora bien; la ley Hipotecaria ha dado á esa acción pauU
una extensión mayor de la que le fijó el derecho antiguo, no la Ua~
ta. á un año de duración, como ocu~ría antes de publicado el Có~
Oivil} sino que la amplia á cuatro años; no sólo es personal, PUdie'
do ejercitarse contra quienes hubiesen adquirido los bienes del d
dor, sino que hace extensivos sus efectos á tercero, á quien alea
el perjuicio por la rescisión del contrato; y claro está que éste últi
alcance había de condicionarse por razón de tiempo, reduciéndola
á un año} y por la cualidad del adquirente, si fué cómplice en el frau.

de, pues en otro caso su buena fe le escuda; Pero el tercero, para qUe
sea tal, es preciso que reuna estas condiciones: que no haya adquiri.
do el derecho directamente del deudor, y que lo tenga inscrito en el
Registro á su nombre.

Los Sres. Galindo y Escosur-a. citan la Sentencia de 4 de Octu.
bre de 1884, según la que: si se toma anotación preventiva de la
sentencia ó del embargo, podrán l'escinclirse todas las enajenacione
que se hagan con posterioridad.

Cuando la segunda enajenación fué hecha á título gratuito no har
necesidad, para que se rescinda, que el adquirente hubiese sitIo cóm
plice en el fraude; basta la cualidad de es~ título, porque como
cosa no le costó nada, perdiéndola se queda como antes de recibir
No ocurre lo propio .cuando la enajenación se hubiese hecho por tf,
tulo onoroso. Ya al adquirente directo, ya al posterior á éste, que
el verdad~ro tercero, no se les puede privar del inmueble ó derecho,
si no fueron cómplices en el fraude. Esa complicidad les equipara,
para los efectos de la rescisión, á los que hubiesen adquirido aque
llos por título gratuito: unos y otros están en el mismo caso.

Por la mucha luz .que arroja, porque desvanece infinidad de du

das que se presentan en la práctica, acerca de lo que se entiende
. tercero á los efectos del arto 37, Y porque dá un criterio seguro
acertado para la inteligencia de este precepto, importa citar la 8

tencia del Tribunal 'Supremo de justicia de 25 de Octubre de 19
sobre cuya doctrina ha recaído copiosa jurisprudencia.

Dice el Supremo Tribunal lo que sigue:
'. b elicios

No es tercero, nI por tanto puede ampararse en los en ad t
artículo 37, el que intervino en' una venta en calidad de compr o,
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nientemente, reclamada la rescisión del Mntrato, 'después' de
I ' ,

rrido un año de la venta, pero antes de los cuatro; carece
d~ derecho para excepcionar la prescripción por el transcurso
liño, pues no teniendo el carácter de tercero, el precepto apli
es no el 37 de la ley Hipotecaria, sino el 1299 d'el Código
según el cual las ácciones res'cisorias durali cuatro años.

sta doctrina es la misma que sentó el T. S. en otras Senten
entre las cuales son de citar la de 15 Diciembre de 1887, -28
embre de 1899 y 9 de Marzo de 1900.

VI

ice el arto 38, que, en consecuencia de lo dispuesto en el ' 36,
anularán ni rescindirán los contratos en perjuicio de ter

que haya inscrito su derecho por ninguna de las causas »i
tes:

Por revocación de' donaciones en los casos penpitidos por la
excepto el de úo cumplir el donatario condiciorie's inscritas en
gistro».
l que dá la cosa, quítala del sí del todo: dijo Gregorio López.

•Por ese acto de liberalidad, aunque sea remuneratorio, aunque
pongan cargas al donatario, se efectua una transmisión de la,

• el donante se priva, de ella, entrando en el patrimonio del
tario, con facultad éste de enajenarla mientras la com;erve:'
to que ho tiene la cualidad de tercero, cabe que aontra él se
los casos de revocación preséritos por el Código Civil en el
tulo 4.° título .2.° del libro 3.°, á saber: por superveniencia de

legítimos ó legitimados ó naturales reconocidos, aunque sean
nmos; por resultar vivo el hijo del donante, que se reputaba..

cuando se hizo la donación (art. 644); cuando el dona..tario
umphi. las condiciones que le fueran impuestas (art. 647), y'
ién se dá la revocación si el donatario cometiere algún delito

la persona, la honra ó los bienes del donante; si le imputare
o de los delitos que dán higar á, procedimiento de oficio ó acu

n pública, aunque lo pruebe, á nieúos que' el delito se hubiere
tido contra elmismo donatario, su mujer ó los hijos constitui
do su autoridad, y si le niega indebidamente alimentos (artí-

648 de dicho cuerpo legal).
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, A esas causas de revocacióu, tomadas del derecho antiguo p
d 1 t ' , t t 1 f dI" ,l'esi.e as un sen ,lmlen o na ura , y se un an en os prlUClpios de, '
t " L d 'ó h h' JUs.tela. ,a onaCl n ec a entre VIVOS por persona que no tiene hi'

, d ti t d á l' ' Josmescenc en es, na a m s OglCO que se revoque en ese caso d
superveniencia, porque la ley presume que de haberlos tenido ~
donante no habría realizado aquella liberalidad; que por ml~cho q:e
sea el cariño que se profesa al que no es hijo, más acendrado es el
que se, tiene á la prole; pues como dijo D. Oristino Martos en un
hermoso discurso pronunciado anté la¡ Reina Reg~nte, «el hombre

, muere como individuo, pero vive en la especie».
Esas causas de revocación,tl,l.nto por superveniencia de hijos

<lomo por ingratitud del donatario, alcanzan con sus efectos á éste
, ,

pero no á tercero; esto es, á quien hubiese inscrito su derecho en
d Registro, transmitido· ó gravado que fué por aquél; son de un

, ()rden personal cuyo radio llega sólo á l~ relación jurídica entre do
nante, donatario y sus herederos; no así acontece con la revocación
fundada en el incumplimiento de condiciones que explícitamente
consten en la inscripción registral, las, cuales dán la voz de ahlrta
:al tercero; si éste, no obstante esos motivos de revocación, contrata
sobre la finca ó derecho, ya sabe á que se expone, jamás podrá lla
marse á engaño. •

&Es inscribible la donación en la cual no se expresa que al do
nante le quedan otros bienes con los cuales puede atender á su sub
,sistencia, según los términos del arto 934 del OódigO ,Civm Indiscu
tiblemente; así 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 razón, dada, porque no
{labe averiguar si el donante se reservó ó no lo necesario para vivir
-en un estado correspondiente á sus circunstancias. Si la donación
fué nula, que lo declaren los Tribunales, únicos qu~ tienen facultad
-de hacerlo, nulidad que solo puede perjudicar al donatario y á sus
:herederos, nunca al tercero que hubiese inscrito su dere,cho, toda
vez que le ampara el arto 34.

No decimos lo propio respecto de las donaciones entre cónyuges,
ni las hechas á personas inhábiles, ni las que se refieren á bienes
i'uturos, las cuales están prohibidas por. el Oódigo Civil; y puesto
.que son nulas, no pueden fundar inscripción registral, debiendo de'
negar el Registrador las escrituras en que aparezcan formalizadas.
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Si no obstante ello la inscripción se hiciera, esas causas per
·carían á ter0ero si resultasen clara,mente del Registro, dados los
minos del arto 34. La excepción del 3~, 'en tanto beneficia al ter
o en cuanto la nulidad no resulte de aquella oficina.
Dispone el arto 633 del Oódigo Oivil que para ser-válida la dona

n de cosa inmueble ha de hacerse en escritura pública, expresán
e en ella individualmente los bienes donados y el valor de las
ga$ que deba satisfacer el donatario, el cual habrá de aceptarla
el mismo documento ó en otro separado si se hiciese en vida del

nante etc.
Supongamos que se 'verifica la donación en documento privado;

ro está que no es válida, como no lo es si se efectúa en docu
ento administrativo ó judicial, por ser la escritura pública el ins

mento requerido, incluso para la aceptación: supongamos tam
én que apesar de ello, (cosa que no es facil ocurra, ,dada la compe

cia del cuerpo de Registradores), esa donación se inscribe y
bre el asiento se, fuudannuevas inscripciones. &Ouál es la suerte

tercero en ese caso si se pide ,la nulidad de semejante donación
r defecto esencial del título en que fué hecha~ Oreemos que esa
lidad le afectará, que quedárá privado de la cusa, porque del, Re
tro ha de aparecer la clase del documento en que fué verificada;
podrá llamarse á engaño, tanto porque tiene obligación de cono
la ley, cuanto porque siendo público el Registro ha debido ente
e antes de contratar. No se trata de revocación, sino de nulidad

donación, por no ser idóneo el documento en que fué hecha.
Tampoco se rescindirá en perjuicio de tercero el contrato por
haberse pagado todo ó parte del precio ,de la cosa vendida, si no
sta en la inscripción haber.se aplazado el pago.
Oomo comentario á esto se dice en la Exposición de motivo!;! de

Ley de 1861: «Siempre que en la escritura de venta no aparece
está el precio por satisfacer total ó parcialmente, nace la pre

cióñ legal de que integramente ha sido satisfecho».
Esa presunción legal es con respecto á tercero; al ver éste en la
ripción que el pag'o no fué aplazado, cree de buena fe que se
fizo; pero eso no veda para que' el vendedor pueda ejercitar

tra el comprador, con el cual se entendió, la acción personai co
pondiente para el cobro ,total ó 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 había sido satisfe h
al vendedor apesar de que en la inscripción no se expresó el a \ ()
zamiento de pag'o~ ~Podrá excudarse en el arto 38 de la ley B:ip~t~
caria~ Entendemos que si se prueba ese conocimiento vendrá ob~_
g~do á satisfacer la cantidad que se adeude al vendedor. El Regis_
tro es un ~edio para conocer el estado de la propiedad, los Contra.
tos que sobre esta se celebren, los derechos y obligaciones estable
cid~s, de carácter real; pero no excluye otros medios de conocimiento
mediante los cuales puede apreciarse la mala fe de los inscribieutes.

Constando en el Registro que el precio no ha sido total ó par
cialmente satisfecho: ~qué carácter tiene esta expresión para qUe
perjudique á tercero~ El Centro Directivo, en resolución de 12 de
.J.ulio de 19091

, dijo lo que sigue: después de las reforml!JS introdu.
cidas por la ley Hipotecaria en la materia de hipotecas tácitas y de
los terminantes "Preceptos dI:) los artJS. 1124, 1503 Y 1504 del Código
Civil, no puede sostenerse que el vendedor á piazo de una cosa in
mneble conserve un ¡~erechq real de hipoteca para garantizar su
pago, á menos d~ pactarseaquella expresamente, sino más bien una
acción especial cuyos complejos resultados han de ser definidos por
los Tribunales de justicia antes dé surtir efectos determinados en el
Registro de la Propiedad.

De manera. que, según esa' doctrina, la acción del vendedor nI)
es hipotecaria, puesto que no conserva un derecho real de hipoteca
para garantizar el cobro del precio, sino' que es una acción especial
que, por cierto, no conocemos en la nomenclatura Jurídica. Sabía
mos que una de las ciasificaciones de las acciones es la de que estas
son persoriales, reales y .mixtas. ~En cuál de ellas encaja la del
vendedor~ Si es personal, no puede darse mas que contra el compra
dor y suslherederos; si es real ó persecutoria. de la cosa, se dá contra
todo poseedor para r~cuperarla:' res ubiqumque sit, pro domino sM
clamat; 'si es mixta, participa de ambas naturalezas.

Desde el momento que el tercero que adquiere la cosa sabe por
el Registro que no ha sido satisfecha, se coloca, en nuestro sentir,
en el lugar y obligaciones de aquel comprador que se la transmitió
de ese modo. Claro está que no tiene derecho el vended~r á que el
terc~ro le devuelva la finca, toda vez que la compra-venta fué per
fecta, á menos de haberse establecido el pacto comisorio autorizado
por el arto 1504 del Código Civil, con la excepCión que el mismo
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re¡;¡a; pe:r:o su derecho á 'cobrar el precio coucertado de la finca,
el adquirente no le paga, lo tenemos por incuestionable, porque
a algo se expresó psa circunstancia en la inscripción.
Tampoco se anularán los contratos, en perjuicio de tercero, por

doble venta de una misma cosa cuando alguna de ellas no hubie
sido inscrita.
Como comentario á esta excepción se dice en la Exposición de

otiv:os lo que sigue: «consecuencia es esto del princiiüo expuesto
manifestar los motivos de las bases de' la ley. Cuando se trate de

s derechos de un tercero. solo se entenderá transmitido el dominio
esde la inscripción, no desde la posesión y menos desde el con
enio».

Las prerrogativas de la inscripción son tales que, colocado el
erecho bajo su amparo, recibe firmeza frent.e á títulos no inscritos.
1 convenio teje relaciones personales entre las partes contrayentes;

el título, la causa del derecho; pero este se corporaliza, y la po
esión es el signo externo. del mismo; pero no tiene toda la publi
idad que se requiere para que sea respetado. En la inscripción
egistral colócase el título y el modo de adquirir; el derecho recibe
n ella consagración pública, alcanza su mayor poder en el orden
ormal jurídico, y la ley le arma de defensas, una de las cuales es
ue no le puede perjudicar título alguno no inscrito.

Esa inscripción en la doble venta hace que no pueda razonarse
n el Registro aquella que no se hubiera inscrito; de lo contrario no

dría conocerse la capacidad civil del inmueble; el comprador de
ate estaría siempre amenazado de que le sacaran otra escritura no
, g~strada, para con ella ser despojado de lo que legítimamente ad
uirió; esto llevaría consigo la muerte del régimen inmobiliario.

¡Pero si á ese tercero le constaba la doble venta, que la primera
critura no había sido inscrita, apesar de cuyo conocimiento adqui·

'ó el inmueble~ Para nosotros no es tercero, obró de mala fe, sa
iendo que no podía adquirir lo que el vendedor había transmitido;
nstituye esto un verdadero fraude que el Registro no debe ampa
r. Véase sobre esto lo que dijimos y la jurisprudencia que citamos

n el capítulo precedente.
Tampoco se invalidarán los contratos, en perjuicio de tercero,

r causa de lesión en los casos 1.0 y 2.° del arto 1291 del Código
hit
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Según este precepto son rescindibles los contratos que pudie
celebrar los tutores sin autorización del consejo de familia sie ren

, mpre
que las personas á quienes representan haya sufrido lesión en más
de la cuarta parte del valor de las cosas que hubiesen sido ob"eto
de aquellos; y los celebrados en representación de los ausentes SI?) em-
pre que éstos hayan sufrido la lesión antes expresada.

Al decir el arto 38 que no se rescindirán en perjuicio de tercero
los contratos por esos casos taxativos de lesión, parece que sienta
la regla general en contrario, de la cual son aquellos sus excepcio_
nes; es decir, qile se dán contra aquél semejantes causas rescisorias
por el conocido principio, inclusio ~¿nÍ1ts exclusio altet"iusj y precisa~

mente no es eso. Lo que ha querido decir el Legislador es que no se
rescindirán en perjuicio de tercero los contratos por causas de le
sión, ni aún en los casos de los números 1.0 y 2.0 del arto 1291 ~del

Oódigo Oiyj,l.
Ha desaparecido del derecho civil común la causa rescisoria por

lesión enormé ó enormísima en la compraventa (art. 1293 de dicho
cuerpo legal): la cosa vale lo que se dá por ella; no es condición
esencial del precio el que sea justo, pero sí que resulte cierto y en
dinero ó signo que lo represente (art. 1445 de aquél). .

~a seguido elOódigo en este punto, separá,ndos e del Fuero Real
y las Partidas, lo que prescribe el derecho· aragonés : tant~¿m valet res
quantum vendi potets) que es precisamente lo que estatuyó el Fue
ro Juzgo.

La legislación foral no es uniforme en este respecto. S.ín ponerla
aquí en relieve, porque nos saldríamos del objeto de este libro, po
demos decir que en Oataluña, cuya legislación se halla presidida en
mucho por el elemento esperitualista, debido al derecho canónico,
y por el romanismo, á parte su factor indígena de g:ran estima en
aquel laborioso país, subsiste la acción rescisoria por lesión, que
dura treinta años.

El derecho español, puesto que no se .ha llegado á la tan decan
tada codificación, no es uniforme, como hemos dicho, en este punto;
pero como la ley Hipotecaria había de ser obligatoria para todas
las regiones, sin excluir los que se rigen por sus fueros, que á tanto
obligaban los fines de garantía para cuya consecución fué dad~,
hubo de estatuir que semejante acción rescisoria no puede perjudi
car á tercero; esto es, al que sin haber intervenido en el contrato
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ya invalid~ciónse pretenda, haya inscrito su derecho en el Re
tro de la Propiedad.
Tampoco se rescindirán los contratos en perjuicio de tercero,

l' efecto de cualesquiera otras acciones que las leyes ó fueros es
¿iales conceden á determinadas personas en virtud de causas, que

o consten expresamente (le la inscripci6n.
'Esto corrobora el principio cardinal sentado en el arto 36, y con
a lo que venimos diciendo: que la ley Hipotecaria, por ser un

uerpo de garantías del derecho de tercero" lleva sus prescripciones
lo mismo á la legislación común que á la foral, no permitiendo que

ntra su expreso ordenamiento se den otras acciones rescisorias y
solutorias que las taxativamente por ella señaladas.

Termina el arto 38 diciendo: «En todo caso en que la acción reso- ,
utoria ó rescisoria no se pueda dirigir contra el tercero conforme á
O dispu¡sto en este artículo, se podrá ejercitar la personal corres

ndiente para la indemnización de daños y perjuicios».
Permítasenos decir, con todos los respetos debidos á 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
rjudicando á tercero las acciones rescisorias y resolutorias, salvo en

os casos expresados en el arto 37, se puede ejercitar la acción per
nal; por ser principio inconcuso de derecho, consagrado en el. ar-
culo 1902 del' Código Civil, que el que causa un daño ó infiere un
enoscaho tiene la incuestionable obligación de indemnizarlos.'
~epárese que el arto 38 de la ley Hipotecaria anterior, refirién

ose á los daños y perjuicios, concedía la acción personal contra
uien los 'hubiese causado, extremo ést6 que no aparece en la nueva

'ción oficial, sin duda porque su autor 'ha visto, con profunda sa- '
cidad y acierto, que aquellos no solamente se causan por acción si

ue también por omisión; y en su consecuencia, el perjudicado tiene
erecho incuestionable á pedir en forma y vía ante los Tribunales
e justicia]a reparación debida.





Capítulo XV

Nulídad d~ la inscripción

1

Un profe'sor clínico empezaba su curso diciendo á los discípulo~:

hasta aquí hemos visto como se curan los enfermos en los libros;
amos.á ver como se mueren en sus camas». (Monasterio Galí, pági

3.a de su libro «Biología de los derechos en la normalida(~ y de
representación» ).
Parafraseando el prpfesor clínico, diremos: hemos visto cuales

on las prerrogativas de la inscripción, esa ejecutoria como la llama
• Pascual Aragonés y Carsí en su compendio de la «Ley Hipote

'81»; veamos como fenece.
En nuestro derecho hipotecario, informado en el sistema adjetivo,

o tanto, como el francés, la inscripción no pasa de ser una ejecuto
en la normalidad, discutible y anulable por la justicia reparadora,

virtud de contienda, por vicio del título ó por defectos del asiento,
roo luego veremos.

No así ocurre en el régimen inmobiliarill, presidido por el siste
a, absoluto~ en él la inscripción tiene valor intrínseco, es de ca·

ter sustantivo y atribuye yalidez á los actos ejecutados por quien
rece como dueño en el Registro, sin que el inscribiente pueda

r privado de sus derechos, á no ser que hubiese procedido fratJdu
tamente en el acto ó contrato constatado, palabra esta que es em

eada generalmente en las legislaciones extranjeras donde aquel
pera.
No puede negarse que existe una acentuada tendencia hacia el
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sistema ab801~~0, para que el dominio goce de·certidull}bre y el
dito territorial obtenga garantías. . eré.

No ya el Acta. Torrens cuyo arto 44 dispone que cualesquiera
sean la natur~lezayel origen de los derechos de otras persoqu&
sobre el inmueble, éste no estará, salvo caso de fraude, Sujeto na&

1 . . . . á á 1 . ,res.
pecto a prolnetano mscnto, m ,s que as cargas y servidumbre
que aparezcan de los asientos etc.; no ya la legislación prusiana d

8

1872 cuyoart. 9.° estatuyf' que si la inscripción se anula no per' &

dicará á tercero que haya ;:.¡,dquirido de buena fe y á título ollero~:'
sino que en el Congreso internacion~lde París de 1889, votose u:
conclusión 7.a, por la cual la inscripción conseguida con fraude, Se.
rá anulable; pero sólo 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 princi.
pio de sustantividad de la inscripción se ha consagrado por imperio.

'sa exigencia del régimen inmobiliario, admiten sólo la nulidad del
asiento registral cuando el título que la funda fué arrancado con
fraudulencia; y á tal punto llega ese postulado, que a,ún cuando el
adquirente del inmueble supiese que éste no pertenecía al vendedor
y sí á otra persona, la inscripción obtenida es válida. Así lo dispone.
el arto 4.° de la ley prusiana antes citada.•

. En la evolución del Derecho hipotecario español vamos dando.
de lado al romanismo y nos acercamos al régimen germánico, no
tan de prisa como muchos jurisconsultos desean, sino gradualmente,.
y buena prueba de esto tenemos en las reformas que sufrió el artí·
culo 34 de la ley del 61, por las de 1869 y 1877, hasta conceder al
tercero inscribiente por título oneroso la mayor inmunidad, si funda
su derecho en una inscripción favorecida mediante el procedimiento
liberatario, determinado por dicho precepto y por el 30S del Regla·
mento que lo completa; inmunidad que llega á su colmo en el juicio.
establecido en el título XIII de la edición oficial de la Ley.

~Por qué la inscripción no .convali~a los actos ó contratos que·
sean nulos con arreglo á las leyes~ Porque enc;ierra el título 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 título es nulo, si adolece de vicios internos que afectan.

. á la voluntad generadora de la relación jurídica, ó si se refieren á la
capacidad del otorgante, á la licitud del objeto, á .la verdad de la.
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sa, la insCripción no tiene validez; y á tal grado llega la impure
e aquél, que sus efectos trascienden al derecho de tercero en
os casos, á menos que éste se ponga á cubierto mediante el pro- -'

'miento liberatorio antes notado•.
Nuestro derecho hipotecario no ha p'odido separarse totalmente

1 Clásico axioma jurídico, que lo qúe es nulo desde un principio
puede convalecer en el tiempo; bien 'que ha suavizado su dureza,

r así exigirlo las condiciones de garantía que deben prestarse por
poder público á la propiedad inscrita á nombre de tercero.
Si la inscripción fuera un modo de adquirir en el verdadero sen

o de la palabra; si gozara de esa substantividad que le atribuye el
sterna registral absoluto; si antes de poneref derecho bajo la ga

tía del Estado se verificase el exámen y purificación del título,
mo en .Australia y Alemania; si el Fisco tuv-iese una caja de
guro para indemnizar á los dueños espoliados de los perjuicios que

les ocasionaran por consecuencia de suplantaciones de I:SUS p.cr
nas, ese arto 33 de la ley Hipotecaria no se hubiera escrito, y no
ndría motivo el ilustre Sr.. Escosura para calificarlo de la infrac
ón más atrevida y el ataque más rudo que ha podido inferirse ála

piedad territorial.
Pero no podemos salirnos del régimen jurídico á cuya sombra

cen y se desarrollan los derechos sobre la propiedad inmueble.
sa purificación del título respecto de documentos.· inscritos, no .la,
mos más que por excepción en el párrafo 3.° del arto 34, mediante
procedimiento llamado de' liberación. El título, signo externo de
relación jurídica, cuando se inscribe presenta carácteres de lega
ad, ignórase cómo y por qué motivos fué formado; causas son
tas que el escrito no' exteri0riza; y claro está que reuniendo con
iones registrables, ya sea falso, ya sea nulo, si la nulidad no es
reciable al calificarl0r el Estado, y por su órgano el Registrador,
~eva ,á los libros, dándole. la promulgación merecida, para que

nocido de todos sea por todos respetado. ..'
Expuestas las anteriores consideraciones generales, digamos algo
concreto acerca de la nulidad de fondo, para luego tratar de 'la
'liad de forma.
No debe confundirse la nulidad de los contratos con la inexisten

, nicen la rescisión de los mismos, aunque estos tres motivos son
S t.antos aspectos que reviste la ineficacia d~ aquellos.

2J
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A la manera como estúdiase en medicina el'artretriSlllo •
rado como un árbol pl:\-tológ.ico formado de varias enfermed~:::8
reconocen todas por causá el. defecto de nutrición, en la pat 1que
jurídica, que examina también el .('stado morboso. de ciertos o ogia

se presenta en el orden civil;.al cual nos referimos, ,el árbo17tos,
. invalidación de los contratos con sus raDias, de nulidad y re"c' ~ la. ., ISIÓn
siempre á base, de su existencia: de no tenerla, por aUSencia de tod '
ó de alguno.s de sus elementos. constituyentes, semejantes conv 08

ciones no. son, tales,. como creaciones yiciosas ó lesivas, toda Vez ::
no pasan de la categoría de fugaz enjendro de la fantasía, ,sin sUb:
tancia ni ;vida alguna.

'. Sin consen,timiento,. sin objeto y sin causa, no hay contrato
posible; he aquí la inexistencia. Pero el consentimiento puede estar
viciado por error esencial, por miedo insuperable, por fuerza irresis
tible, por dolo ó maquinación engañosa,. y 'por falsedad de la causa'

. . ,
he aquí la nulidad. Más el con,trato á pesar de. reunir los requisitos
expresados en el arto 1261 del Código Civil, y de no adolecer' de
ningún vicio de origen, puede ser lesivo á ciertas personas, sobre
las cuales, por su condición' de desvalidas, tiende la ley - su mant~

tutelar; he aquí la rescisión.
Por la inexistencia de la convención no se rompe el vínculo Ó

nexo jur~dico; precisamente porque jamás lo hubo;. en cambio, me·
cliante la nulidad y la rescisión sí se invalida aquella; el radio' de
acción de la primera es más extenso que el de la segunda; que algu
na:diferencia hay, cuando se estuc-¡¿a la enfermedad del acto jurídico
para aplicar eL medio. terapéutico, entre lo que fué vicioso en su
origen y lo que resulta perjudicial p,or, sus efectos.

. Esa distinción entre contratos inexistentes y.contratos nulos,
señalada por, Laurent, salió vencedora de la escuela y ha entrado
ufana en la ley. El Oódigo civil en su arto 1300 la reconoce.

Los expositores del Derecho civil han subdividido la causa de
nulidad en varias; entre las cuales citamos las siguientes: absoluta
ó grave, y relativa ó menos grave, referida ésta á la consideración
especial de las., personas; verbigracia, menores y mujeres casadas;
nulidad de pleno derecho ó radical y nulidad per accidens, lo que se
llaml:\- acto an\l1able, porque reuniendo todos los requisitos, son estos,
sin embargo." defectuosos. ,

La acción contrl1lqs pontratQs in~xistentes no se convalida. por
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transcurso del tiempo; no así la acción y la excepción de nulí·
(de esta última no tr¡:tta el Oódigo civil), las cuales prescriben,

. 1301,) á los cuatro años, contados segú'n los respectivos casos
. este precepto señala.
Los contratos otol'gados por mujer casada, que no sean de los
eptuados por el arto 62 de dicho Oódigo, son de los llamados anu-
les; se comprenden dentro de la nulidad más 1 relativa, toda vez

e\ solo el marido ó sus herederos pueden impugnarlos, segú'n deter
a el arto .65 de aquel. (Véase lo que decimos en el capítulo que
e por epígrafe «De la calificacióM)¡
La falsedad del título perjudica, no ya al inscribiente del acto ó

ntrato en los cuales se dió, si que á tercero, por lo mismo que no
ede tener sanción jurídica alguna lo que es contrario á la verdad;
o adviértase que esto se refiere cuando no haya precedido, como

tes dijimos, el procedimiento de liberación, que dá al tercero la
yor inmunidad en nuestro dere~ho hipotecario, inmunidad que
ne en tal caso por fundamento, de suyo. justificado, el consenti-. 1,

'ento t~cito de quienes pudiendo impugnar en. tiempo, vía y forma
inscripción :notificada, dejaron de hacerlo, siéndoles aplicable el
i imputet.
Pero si el transmitente fué en realidatl la persona á. cuyo nom
aparecían· los bienes en el Registro, si el inscribiente tiene la.
lidad de. tercero, por mérito de su título oneroso, obtenido de

ena fé, sin que le consten los vicios de invalidación del mismo"
es de otra suerte no podría llamarse á engaño, no hay medios
biles de que'pueda ser despojado, so pl'etexto de causas de.anula
D, que claramente no resulten de dicha oficina, doctrina que he

os visto confirmada, si bién aplicada en vados casos, en senten
s 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

07, que dan el verdadero sentid,o y alc~nce del arto 34 de la ley.
'potecaria, pues como dice dicho Tribunal, á los contratantes no
les pllede obligar á hacer un estudio jurídico acerca de las condi

es de los bienes. inscritos, y que las causas de la rescisión para
perjudiquen á tercero, ya emanen de la ley, ya de la voluntad

las. partes, dehen constar en el Registro. ó sean de las que hieren,
sentidos..
La nulidad de la, inscripción para que perjudique á· tercero de
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primer. gradó, que es el 'del párrafo 1.0 'delart.34,'·hade dima
. - . nar

que'el transmItenteno sea la .persona á nombre: ,de la cual apa
J inscr~to el inmueble' ó- derecho' en· el Registro de la- Pr0piedad ~et_

el apoderado se excedió del mandato insel'to en la inscripción' , (S(}Ue

tencia .28 D~ciembre 9l), ó por virtud, de causas que consten en·
dlcha oficin'a, de las'(lUales-no pueda alegarse ignorancia (Senten en
20' Diciembre 94). .Los.demás. ~otivos internos -del acto ó contra~
de .1,0S cuales no ·tuvo ~onoclmlento, no puede responder, ni elltA
tem·io á sus consecueI!Clas; son de un orden que pudiéramos llama
psicológico, que no se traducen en el título, ni se revelan PúbliC:
mente en la inscripción, bajo 'cuyas garantías el adquirente de buena.
fe funda tranquilamente su derecho. . .

Podrán deducirse y prevalecer en juicio las' acciones personales
, '-, que competan al perjudicado del acto ó contrato. nulo por vicios de

'. consentimiento; por falsedad de la causa, por incapacidad del otor
gante ó cont~atantes no exteriorizada por título; más esto no puede
perjudicar á tercero, que fué extnLño' á semejantes nulidades.

,¡,Pueden confirmarse los. contratos nulos'? c~soafirmativo ¡'por
qué medi()s~ Nos referimos á la revalidación de contratos' cuya lluli-
dad' no perjudica á tercero. ,

. Para contestar á esas' dos preguntas, precisa· tener-' en cuenta el
arto 1309 del Oódigo Civil, según el-que: <<l3¡ acción de nulidad que
da extinguida desde el momentQ enque el contrato haya sido con·
firmado válidamente».

·A nuestro jui~io este p;ecepto se refiere, y así lo entienden escla·
.recidos ,expositores del Derecho civil; á los contratos qne no son
inexistentes, ni milos por sí, sino anulables' por causa de incapaci- .
dad de los otorgantes ó por vicios del consentimiento, toda vez qne
expirado el plazo de' 'cuatro años, á partir del día en que pudo' ejer
citarse la 3¡cción, lo que no tuvo validez ,adquiere eficacia; que á.
tanto llegan Jos favores y garantías de la prescripción extintiva.

No .obstante esto, el Centro Directivo ¡declaró en resolución de
20 de Enero de 1906, que no era inscribible la escritura de ratífica

: ción de la otorgada por vendedora. menor de edad, en razón á qu~~

con arreglo á'lo dispuesto en los -arts.1~61 y ·1263 del Código 01-
- . d d quevil, son nulos los contratos celebrados por los meIiores de e a ,

. no pu,.edEm prestar el debido consentimiento, y añadió, que solamente
son confirmables.lors contratos en que además de objeto Y causa,
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rre: el consentimiento .de' los. contratantes·, requisito que no
rría en.:el-caso recur.ridQ. '.: :,' .
econoeeDios que él criterio de la Diréceión fué bastante restric
ciñóse á los p~eceptos del Código Civil que autorizan la ·con1k -'

Óll-} y ·separóse deda·doctrina establecida .. por. ekTribiinal Su~

de justicia en' S.entencia de 17. de Junio de 1904,: ,según la
los contratos celebrados por lo¡> menortls"'no emancipados, reu
los, requisitos expresa,d@sen el-arto 1261. de 'dicho Código, pu

,ser confirmados por aquellos al llegar.¡), la _mayor edad,' C011 .
no.l queda subsanado el·vicio originario que"motiv"ó la nulidad.
Los contratos inexistentes no son :confirma-bles; así lo, declaró el .
unal Supremo en Sentencia de 31 ,de 'Mayo: de 1899,' deconfor
d,'á·lo dispu~stoén.'eL arto 1310 del Código: Civil.·:.
1citado :31rt. 1309- -de dicho cuerp.a·legal no, se: refiere á la con

ación de los cbntratos otorgados' con vicio de.imlidad;en el con
ijroiento, sino ,á aquellos que adolezcan de semejante defecto por
menores de edad los I contrayentes·, según 'el :párrafo' último del
l~Ol¡ y,si: bien ·puede objetarse que este último texto se refiere,

su expresión literal,.á- ·contratos ·en: ·que· estén· interesádos me
é incapacitados sujetos á tutela, á quienes se' concede derecho

validación deSde que. salen de ese estado, no'haymotivo.'para
. los contratos ·ce1ebrados'por.los 'menores' sujetos á patria. po- .
, porque al·fin y á -la postre"p.i aqu~llosni. -estos tienen la ca

dad legal necesaria, y necesitan valerse de la representación le
a para que tengan eficacia· las obligaciones que· contr3¡igan.
or esto ·nos inclinamos, eón el· Sr.- Escosurar y Matheu,'á la doc
sentada por el Tribunal Supremo. El· contrato celebra~o por
res· no· emancipados, al igua!· de el otorgado por el' tutor en

bre del:pupilo ó inéapacitado, no· .es' nulo' per se} no tiene nuli-
radical ó de pleno derecho,. sino' que, es anulable; y, por consi-
te, COnfirmable' por expresa voluntad,. que;no excluye. la pres

ión; en ésta va contenida la· p.r.esunción á favor:de'la .eficacia de
e podía ~er impugnado en tiempo al:amparo,-dotÍ'la ley.. '
1 medio·encazde revalidación es ,la escritura .pública· autori.
c,on lasfórmalidades y requisitos préscritos ,poi' ·elderecho.
6:no:adlnitil'se larévalidación, tantO poida falta de capacidad
&contr~tl1ntes;' cuanto: por vicios de: cons-eIitimie];lto, no .por

.de, causa, ni por ilicitud del o1)jeto,. quedarían en la incerti-
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transcurso del tiempo; no así la acción y la excepción de nulí·
(de esta última no tr¡:tta el Oódigo civil), las cuales prescriben,

. 1301,) á los cuatro años, contados segú'n los respectivos casos
. este precepto señala.
Los contratos otol'gados por mujer casada, que no sean de los
eptuados por el arto 62 de dicho Oódigo, son de los llamados anu-
les; se comprenden dentro de la nulidad más 1 relativa, toda vez

e\ solo el marido ó sus herederos pueden impugnarlos, segú'n deter
a el arto .65 de aquel. (Véase lo que decimos en el capítulo que
e por epígrafe «De la calificacióM)¡
La falsedad del título perjudica, no ya al inscribiente del acto ó

ntrato en los cuales se dió, si que á tercero, por lo mismo que no
ede tener sanción jurídica alguna lo que es contrario á la verdad;
o adviértase que esto se refiere cuando no haya precedido, como

tes dijimos, el procedimiento de liberación, que dá al tercero la
yor inmunidad en nuestro dere~ho hipotecario, inmunidad que
ne en tal caso por fundamento, de suyo. justificado, el consenti-. 1,

'ento t~cito de quienes pudiendo impugnar en. tiempo, vía y forma
inscripción :notificada, dejaron de hacerlo, siéndoles aplicable el
i imputet.
Pero si el transmitente fué en realidatl la persona á. cuyo nom
aparecían· los bienes en el Registro, si el inscribiente tiene la.
lidad de. tercero, por mérito de su título oneroso, obtenido de

ena fé, sin que le consten los vicios de invalidación del mismo"
es de otra suerte no podría llamarse á engaño, no hay medios
biles de que'pueda ser despojado, so pl'etexto de causas de.anula
D, que claramente no resulten de dicha oficina, doctrina que he

os visto confirmada, si bién aplicada en vados casos, en senten
s 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

07, que dan el verdadero sentid,o y alc~nce del arto 34 de la ley.
'potecaria, pues como dice dicho Tribunal, á los contratantes no
les pllede obligar á hacer un estudio jurídico acerca de las condi

es de los bienes. inscritos, y que las causas de la rescisión para
perjudiquen á tercero, ya emanen de la ley, ya de la voluntad

las. partes, dehen constar en el Registro. ó sean de las que hieren,
sentidos..
La nulidad de la, inscripción para que perjudique á· tercero de
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primer. gradó, que es el 'del párrafo 1.0 'delart.34,'·hade dima
. - . nar

que'el transmItenteno sea la .persona á nombre: ,de la cual apa
J inscr~to el inmueble' ó- derecho' en· el Registro de la- Pr0piedad ~et_

el apoderado se excedió del mandato insel'to en la inscripción' , (S(}Ue

tencia .28 D~ciembre 9l), ó por virtud, de causas que consten en·
dlcha oficin'a, de las'(lUales-no pueda alegarse ignorancia (Senten en
20' Diciembre 94). .Los.demás. ~otivos internos -del acto ó contra~
de .1,0S cuales no ·tuvo ~onoclmlento, no puede responder, ni elltA
tem·io á sus consecueI!Clas; son de un orden que pudiéramos llama
psicológico, que no se traducen en el título, ni se revelan PúbliC:
mente en la inscripción, bajo 'cuyas garantías el adquirente de buena.
fe funda tranquilamente su derecho. . .

Podrán deducirse y prevalecer en juicio las' acciones personales
, '-, que competan al perjudicado del acto ó contrato. nulo por vicios de

'. consentimiento; por falsedad de la causa, por incapacidad del otor
gante ó cont~atantes no exteriorizada por título; más esto no puede
perjudicar á tercero, que fué extnLño' á semejantes nulidades.

,¡,Pueden confirmarse los. contratos nulos'? c~soafirmativo ¡'por
qué medi()s~ Nos referimos á la revalidación de contratos' cuya lluli-
dad' no perjudica á tercero. ,

. Para contestar á esas' dos preguntas, precisa· tener-' en cuenta el
arto 1309 del Oódigo Civil, según el-que: <<l3¡ acción de nulidad que
da extinguida desde el momentQ enque el contrato haya sido con·
firmado válidamente».

·A nuestro jui~io este p;ecepto se refiere, y así lo entienden escla·
.recidos ,expositores del Derecho civil; á los contratos qne no son
inexistentes, ni milos por sí, sino anulables' por causa de incapaci- .
dad de los otorgantes ó por vicios del consentimiento, toda vez qne
expirado el plazo de' 'cuatro años, á partir del día en que pudo' ejer
citarse la 3¡cción, lo que no tuvo validez ,adquiere eficacia; que á.
tanto llegan Jos favores y garantías de la prescripción extintiva.

No .obstante esto, el Centro Directivo ¡declaró en resolución de
20 de Enero de 1906, que no era inscribible la escritura de ratífica

: ción de la otorgada por vendedora. menor de edad, en razón á qu~~

con arreglo á'lo dispuesto en los -arts.1~61 y ·1263 del Código 01-
- . d d quevil, son nulos los contratos celebrados por los meIiores de e a ,

. no pu,.edEm prestar el debido consentimiento, y añadió, que solamente
son confirmables.lors contratos en que además de objeto Y causa,
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rre: el consentimiento .de' los. contratantes·, requisito que no
rría en.:el-caso recur.ridQ. '.: :,' .
econoeeDios que él criterio de la Diréceión fué bastante restric
ciñóse á los p~eceptos del Código Civil que autorizan la ·con1k -'

Óll-} y ·separóse deda·doctrina establecida .. por. ekTribiinal Su~

de justicia en' S.entencia de 17. de Junio de 1904,: ,según la
los contratos celebrados por lo¡> menortls"'no emancipados, reu
los, requisitos expresa,d@sen el-arto 1261. de 'dicho Código, pu

,ser confirmados por aquellos al llegar.¡), la _mayor edad,' C011 .
no.l queda subsanado el·vicio originario que"motivo la nulidad.
Los contratos inexistentes no son :confirma-bles; así lo, declaró el .
unal Supremo en Sentencia de 31 ,de 'Mayo: de 1899,' deconfor
d,'á·lo dispu~stoén.'eL arto 1310 del Código: Civil.·:.
1citado :31rt. 1309- -de dicho cuerp.a·legal no, se: refiere á la con

ación de los cbntratos otorgados' con vicio de.imlidad;en el con
ijroiento, sino ,á aquellos que adolezcan de semejante defecto por
menores de edad los I contrayentes·, según 'el :párrafo' último del
l~Ol¡ y,si: bien ·puede objetarse que este último texto se refiere,

su expresión literal,.á- ·contratos ·en: ·que· estén· interesádos me
é incapacitados sujetos á tutela, á quienes se' concede derecho

validación desde que. salen de ese estado, no'haymotivo.'para
. los contratos ·ce1ebrados'por.los 'menores' sujetos á patria. po- .
, porque al·fin y á -la postre"p.i aqu~llosni. -estos tienen la ca

dad legal necesaria, y necesitan valerse de la representación le
a para que tengan eficacia· las obligaciones que· contr3¡igan.
or esto ·nos inclinamos, eón el· Sr.- Escosurar y Matheu,'á la doc
sentada por el Tribunal Supremo. El· contrato celebra~o por
res· no· emancipados, al igua!· de el otorgado por el' tutor en

bre del:pupilo ó inéapacitado, no· .es' nulo' per se} no tiene nuli-
radical ó de pleno derecho,. sino' que, es anulable; y, por consi-
te, COnfirmable' por expresa voluntad,. que;no excluye. la pres

ión; en ésta va contenida la· p.r.esunción á favor:de'la .eficacia de
e podía ~er impugnado en tiempo al:amparo,-dotÍ'la ley.. '
1 medio· eficaz de revalidación es ,la escritura .pública' autori.
c,on lasfórmalidades y requisitos préscritos .poi' ·elderecho.
6:no:adlnitil'se larévalidación, tantO poida falta de capacidad
&contr~tl1ntes;' cuanto: por vicios de: cons-eIitimie];lto, no .por

.de, causa, ni por ilicitud del o1)jeto,. quedarían en la incerti-
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dumbre los derechos adquiridos y se cerraría la puerta si
justificada, para que las personas interesadas en la inval~da~óra~

, Cl n 1"\'
,diesen pres~r su conformidad á las convenciones jurídicas defectu •
saS' en su ol'lgen. ' ().

Estudiada la nulidad de fondo que puede entrañar la inscn' ., ' pmón
tratemos de la de forma: á este respecto importa examinar lo '

11 al'.
tículos 30, 31, 32, Y ·234 de la Ley. '

En primer término es de consignar, muy singularmente, qUe laa
inscripciones, por lo que respecta á las 'circunstancias que deben
cQntener, se dividen en extensas y concisas; de las últimas se ocupa
el citado arto 2-34 y sus concordantes.

Siguiendo la opinión del Sr. Aragonés, entendemos que si la ina.
cripcióQ. exte~sa es nula, lo es también la concisa, porque recibe de

. aquélla, que es la matriz, toda su vida; no así 'si la nulidad eXiste
-en la concisa, por deficiencia en los requisitos' que debe tener,

Dentro de la nulidad de la inscripción en su aspecto formal, se
presentan estas 'situaciones: nulidad absoluta, por omisión de cir.
"CUDstancias esenciales; nulidad substancial, por inexactitud en la ex.

, presión. de los requisitos prevenidos, que pueda ser por ello el ter·
cero inducido á error sobre el objeto de la circunstancia misma, y
perjudicado además en su consecuencia; y por último, cuando la.
inexactitud no fué substancial ó la omisión no 'fué de todas las cir
cunstancias necesarias eXigidas, pero que llega á 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 á inexac

, titud substancial, en. cuyo caso, como medio preventivo, ó sea para.
-evitar errores y perjuicios, la invalidación se impone; y en la terc~ra

solo cabe declarar la nulidad, como medio á posteriori, cuando ha.
llegado el caso de producir el asiento, error y perjuicio.

El art.' 29 trata d~ la nulidad en el 'sentido absoluto, proviniente
de que en la inscripción no se expresen la naturaleza,' situación Y
linderos de los üimuebles ó á los cuales afecte el derecho que deba
inscribirse; la naturaleza, extensión,' Mndiciones y ,c~rgas de cual·
quiera especie del derecho; naturaleza, extensión, condiciones Y car
gas del derecho sobre el cual se constituya el que sea ~bjeto de ins
cripción; la naturaleza del título.y su fecha, nombre' y apellido de la
persona si fuese"determinada, y no .siéndolo, el nombre de la corpo'

( ,
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'ón ó el colectivo de los interesados á cuyo favor se hace la ins
ión; el nombre y apellido de la persona ó el nombre de la cor
dón ó persona jurídica dé quien procedan inmediatamente los
es O. derechos que deban inscribirse, y la fecha dé la presenta

n del título en el "Registro con expresión de la hora. '
Con referencia. á las circunstancias generll,les exigidas por el al'

ulo 9.° no será nula la iitscripción si en ella' se ~mite, por no ~pá-'
r en el título, la medida superficial, nombre y número de la

ca; si 'no se expresa el precio del derecho, por noresultar del 0.0
erito; si no constan en ella los segundos apellidos del transfe-

te ydel inscribiente,y si no' se consignar $U conformidad con el
lo.
En orden á inscripciones especiales, es nula aquella' que, contra

ndose á servidumbres, 'no se exprese este graván'J.'en en el asiento. \
1 predio sirviente. . '. " "

La inscripción d'é' hipoteca es válida aún cuando no conste el
robre y apellido de la persona, ó el nombre de la corporación ó
rsona jurídica de quien proceden inmediatamente los bienes ó de
hos que deb~n inscribirse, 'así como también si se omite el nom
y residencia de Tribunal, Juzgado, Notario que autorizó el título

scnto.
La nulidad de las inscripcion~s'por la omisión de las circunstan
esenciales exigidas, no perjudica' á tercero' que no hay,a sido

rte del contrato inscrito; de forma que, sí perjudicará a.l inscri
ente cuyo título no se hayu,-reflejado en la inscripción con la exac

o. ordenada, precisamente porque tiene derecho á que 'el Registra
r le d'é' conocimiento de la minut,;L del asiento, para ver si es ó no
nformé, pudiendo, en su vista, hacer uso deI-recurso' que le concede
árt. 252 de la Ley. Ese medio no lo tiene el tercero, ó sea la per
na que con posterioridad' á la inscripción viciosa, adquirió su de-
o ho; y claro está que no les es achacable culpa que no tiene.

El arto 32, ya ·10 hemos dicho; trata 'de la nulidad condicional,
bida no'á, de,ficiencia en la expresión de las Circunstancias preve

o s, ~ino á inexactitud substancial 'de todos los requisitos (se re
e á los necesarios) expresados en cada o uno de los arts. 9.° y 13
la Ley; y también, cuando la expresión 'es tan inexacta 'qu~ pueda
el tercero inducido á error sobre el objeto de la circunstancia

roa. y perjudicado además en su consecuencia. De suerte q"ue,. no



-,312 

basta.. ·por: sí la inducción á semejante ,error, es preciso qUe á
circunstancia· se, añada, como l,'equisito sine qua: non, la POSibili~:'
del per:iuicio.'" ,'. ,

Pero cuando. la .inexa.c'titud nofué substan.cial, ó la omisi.ón ;0 ti é
de todas las 'circunstancias' exigidas por el arto 29, no es 'cosa :
anular la .inscripción ,po,r .simple .capri,cho;.pr.ecisa que la ,nulid~
haya llegado 11· producir,eLerl1Or yel p~rjuicio.

Ouanto.. ,acabamos de."decir no Se refiere totalmente á las i~ll.

cripciones >concisas;. éstas ,son válidas, .sLse ajustan á lo prevenido,
toda ~ez que el.art. 234" ...1;a1. como, e¡;¡tá" colocado en la ley, constitu_
ye una ,excepción ,de lo ordenado por ,ésta en, .los artículos 30, 31 y..
32, aplicables á las extensas; de no ser así, aquellas, no obstante ha.
berse practicado con"arreglo á lo~xigi!lo. por el citad9 arto 234, ser.ían
II,ulas, por falta de.la,scircunHtancias.especiales, cuya expre¡¡ión solo.
debe hacerse en el asiento que llamamós matri;¡; ó fundamental.

Para cerrar ~ste capítulo, acercá;udonos al fin de.nuestro empeño
en el presente libro, digamos algo relativo, al arto 22" :que obliga al
Notario·,á subsanar la. escritura defectuosa, extendiendo otra á su
costa, para su. inscripción en el Registro, de ser posible, é indem
nizando en- todo. caso á .los interesados' de los perjuicios que les oca
sione su falta.

.Entendemos pOr· .escritura qefectuo¡:¡a, aquella en la .cual no
se expresan las. circunstancias exigid~spll¡ra.su inscripción, no
la que no. puede ser inScrita por, obstáculos legales de registro,
máxime. cuando. el.Notario no tiene personalidad en este caSO para
recurrirgu.be~n,ativaJIleJ;ltecOntra la 'nuta de califi,cación, COSl;J¡ que,
puede ·hacer si .el.documento. hubiese. sido ·denegado por defectos
insubsanables que dicen á l~ validéz !le la, obligación ó á la capaci
dad de los otorgarntes,'ó suspendido por falta¡;¡ subsanables ad~ertidas

en el título' autorizado por dicho funcionario, y no en otro. '
Lo que :castiga ese arto .22; como bienclaramente lo dice, es la

omisión que impide inscribir el acto ó contrato conforme á lo dis
puesto en el 21, .por no expresar ,el documento las circunstancias'
que, bajo,pena de nuli¡1ad, debe conteiler la inscripción; nulidad que
no es de fondo,' sino de forma, relativa aquellas á las personas de
los otorgantes, á las fincas y á Íos derechos inscritos.

Esa omisión es la/imputable .al Notario, porque.debe ejercer su
mini.sterio con arreglo á las leyes,:conforme dispone el arto ¡,ode la
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de 28 de Mayo de 1862 y arto 2.° de la instrucción para la re
ción de los documentos públicos sujetos á registro, de 9 de N0-

embre de 1874.
El Notario tiene derecho, como hemos dicho antes, á recurrir

r la vía g'ubernativa contra la calificación 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
eptiembre 1895, 30 de Julio de 1906 y 10 de Junio de 1908).

Asimismo, son de citar tres resoluciones del Centro Directivo,
s 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 produc~n la nulidad de los títulos inscribibles no está com
endida la falta de comparecencia de la persona á cuyo favor se
nstituye la hipoteca, ni la falta de expresión de la antefirma
cial en concepto de Administradores del Banco de Castilla, no

iendo aplicable el arto 22 de la ley Hipotecaria. En la segunda se
eclaró: que la oscuridad, contradicción y ambigüeda.d de las cláusu

de un testamento, solo se pueden subsanar por los Tribunales,
s cuales en el correspondiente juicio son los únicos competentes
ra fijar su inteligencia. Y por la t~rcera se ordenó que la falta da

laridad de las escrituras debe ser subsanada á costa del "Notario,
demnizando de los perjuicios á los interesados.

Cuando el Notario promueva el expediente gubernativo centra
calificación- del Registrador, habrá de limitarse á solicitar que se

eclare que el documento se halla extendido con arreglo á las pre!,\
'pciones y formalidades legales (Art. 57 del Reglamento para la
ecución de la ley Hipotecaria y Res. de 23 de Octubre de 1908).
n esta resolución se dice, fundándose en la sentencia del Tribnnat
npremo de 6 de Febrero de 1906, que el pacto de anatocismo está

itido en nuestro derecho, sin perjuicio de las facultades que
edan corresponder á los Tribunales para anular el préstamo, por
ud de lo dispuesto en la Ley de 23 de Julio de 1908.

"





Capítulo XVI

"

Dudas y cuestiones

, 1
"

Cuando escribimos el capítulo VII, 'que tiene' Por epígrafe «De
la calificación»" estábamos atiborrados de trabajo. profesional. Por
esta circunstancia, que si la exponemos aquí es para justificar en
cierta m~nera mía omisión, dejamos de hacernos cargo de un punto
sumamente importante, en el cual, aparentemente, s'e halla en con·
tradicción con su propio criterió el-Centro Directivo; ""

Nos referimos á si es necesaria la aprobación' ju'dicial en las
particiones de herencias que interesen á menores sujetos á,' patria
potestad, cua:qdo en ellas, con intervención del viudo, se liquida la
disuelta sociedad conyugal.

En resolución de 25 de Mayo de 1906, se 'declaró «que para no
'uecesitarse la aprobación judiCial de una partición hecha por comi-'
sario, aunque haya menores interesados. es preciso, además de CUlJl-

plir todo lo dispuesto en el arto 1057 del Código Oivil, 'que sea el
comisario sólo quien practique las operacÍlmes, y que estas se' iimi- . \
ten á dividir el caudal propio del testador;' pero si también han iD
terveDido los herederos y se ha liquidado la socieda:d conyugal, ei
forzoso que los menores estén -repres"entados por Un defensor en la
partición, 'f que 'se obtenga la aprobación judicial de la misma.»

Con posterioridad á aquella, ó sea en 29 de Enero de 1908, dicho
~"'entro Directivo, declaró: «que es válida la liquidación de la socie
dad de gananciales hecha por el cónyuge supertite y el comisario
;no~brado por el préniuerto, con fácultades para practicar la liqui-
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daci~n, div!l:'¡ón Y"adjuQie.a.~iÓIl(].~',~~:'.1!:er(;lncia,·'si~c~':le s~a necesaria
la concurrencia de los herederos»,' .-

A primera vista parece que existe manifiesta contradicción entre
la doctrma establecida en las dos notadas resoluciones; pero si bien

. se advierte, no aparece semejante autinomía, toda vez que Se re-
fieren á casos distintos. '

, Con efecto: en la de 25 de Mayo de 1906 se trataba de opera-
ciones particionales pJ,'~pti~~tJas por corpisarios~\quienesel causan_

~ .,.r. Al' . , ~1, ' • "'j' , • r ' •
te confió en su testamento los nra[)l],Jos de'J,,«'cuenta y partición de
sus bienes, formalizándola por documento público, sin intervención
de la autoridad judicial que' prbhibió' ~n' ahsoltito, salvo su aproba
ción en los casos que con arreglo á derecho fuere necesaria».

De consiguiente, los comisarios, dados los términos del encargo.,
no podían hacer otra cosa que contar y partir los bienes del testa.
dor, formalizando este trabajo en documento público, La prohibi
ción de. que ~n ello interviniese la autoridad judicial elltaba. subor.
dinada á los oas{)s en que con ,arreglo á derecho fuera :necesaria.

Aquellos. contadore!;l,no fuero.n facultl;1Qosexpr~samente por el
causante para liquidar. la. sociedad conyqgal; su mi¡¡ión se reducía á
contar ydivifu los. bienes cpnstitutivos d.e la. herencia, pero no
á más; y claro está que en. semejan1:e sit,uaciónera necesaria la
aprobl;1ción:judicial.de aquel trabajo, para que se diera cumplimien-
to á la ley. , ,

Rué objeto de -la resolución dictada en 29 de E~ero de 1908
caso distinto al de aquél, pues los comisariosfuer:o!1 facultados por el
cau,sante. para practicar. extrajudicialmente, todas ..las operacio
nes de la testamentl\oría, á quiene¡¡, además, l,es .atribuyó ;las autori·
zaciones ne,cesari~s para la liq.uidaci6'Y1¡, división y adjudicación del
caudal hereditario.'

Los comisarios, usando de esas facultades, apoyándose en la
. doctrina del mismo Centro· Directivo, sentada en,r.esoluciones de 26

de Diciembre de 1903, 22 de ,Enero de 1898 (esta última, según la
que los actos ejecutados por tales contadores tienen la misma fuerza
y eficacia que; los realizados por su comitente, siendo acto válido
por las disf)osiciones legales que lo autorizJtn y no por el consenti
miento de los interesados)" teni:endo en cuenta la ¡¡entencia del Tri
bun,alSupreJllo de 4 c;le. Julio de 1895 y lo dispuesto en los artículos
1056 y 105'( del Código Civil, ~e ajustaron ásu cQmetido, haciendo
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que interviniese la viuda como interesada en la sociedad de ganaR
dales, sin necesidad de presentar las' operaciones divisorias á la
aprobación de la autoridad judicial.

Como se vé, el Centro Directivo no rectificó su criterio; antes
bien lo confirmó en la última de las resoluciones citadas, la cual no
está en pugna con la de 25 de Mayo dé 1906~ El caso que motivó
ésta era distinto al de aquella, pués 101S comisarios no fueron inves
tidos por el testador de las facultades necesarias para liquidar, en
tanto que sí lo fueron en el caso que' dió .lugar !1 la última orden
emanada de dicho Oentro en 29 de Enero de 1908.

Explicada esa aparente antinomía, importa que digamos nuestra
opinión. . , ,

Estamos en un todo conformes con la última de dichas dos reso
luciones: ~~e qué sirve esa facultad de liquidar, atribuída por el tes
tador á los comisarios, si lli,s operaciones que estos practiquen, forzo
samente han de ser presentadas á la aprobación de la autoridatl
judicial, por el hecho de que estén interesados en ellas menores de
edad~ Se dir~: es que esos menores pueden sufrir ,pt'rjuicio: ~no lo
sufrirán 'también si, no teniendo interés el viudo, dichos comisariQs
practicasen por sí, corno tienen derecho á practicar, la división de
herencia, conforme ~ lo dispuesto en el arto 1057 del Gódigo Civil"?
Lo que exige el legislador, para que queden defendidos los intereses
de esos menores, es qué el comisario inventaríe los bienes de la
herencia con citación de los coherederos y legatarios, porque en eso
puede estar el perjuicio que sufran aquellas personas; y por otra
parte, concurriendo el viudo por sus dere'chos en la liquidación de
la sociedad conyugal disuelta, SlJS "intereses quedlm protegidos.

Aquellos comisarios, ..practi~ando la: liquidación económica del
matrimonio, ha.cen 10 que haría el causante 'de quien recibieron ex
presa autorización; y por otro lado, el viudo, concurriendo á la for
malización de tales operaciones, queda cumplido el precepto legal.
Si los contadores se han extralimitado, 'gravando la' legítima de los
herederos forzosos, cabe á estos su derecho á pedir el suplemento
y á ~jercitar en su caso las demás acciones L¡u'e les competan.
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l

\J!l,l Códig,o Civ,il ep. Sij.S arts. 892 y siguientes no reconoce expre.
samente otros albaceas que los testamentarios y los legítimos; sien_
do estos últimos los herederos; pero no habla de los albaceas dativos
los cuales, según ~l arto 966 de la ley de Enjuiciamiento civil, nom~
brados que han .~e ~er por el Juzgado} no ti~nen otras facultades
que las de disponer el entierro, exequias y,iodo lo demás que sea
propio de este cargo con arreglo á las leyes. .

En el caso que dió motivo á la resolución de 21 de Agosto de
1906, habían fallecido los albaceas testamentarios y tras ellos la
heredera. En acto de jurisdicción voluntaria fueron nombrados alba.
ceas d~tivos, y uno de estos, previa, autorización de sus compañe
ros, otorgó escritura de manifestación y aceptación de herencia,
constitutiva de un crédito hipotecario, para cancelarlo y utilizar los
derechos que le competiesen.

Denegada, la inscripción de la escritura, y tramitado el recurso
gubernativo, el CeJ;ltro Directivo, inspirándose en,el criterio de las
resoluciones de 3 de Diciembr~ 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 vigent~, reconoció facultad al Juez de primera instancia para
nombrar, albacea dativo en acto. de jurisdicción voluntaria, decla
rando inscribible la escritura autorjzada por nuestro estimado com
pañero de Valencia, D. Pascual Soriano.

ParéceÍlOs muy acertada esta doctrina en el caso que la motivó,
que fué la, autorización, dada á los albaceas para qqe, al fallecimiento
del testador, veqdiesen en pública subasta ,ó privadamente los bie
nes que quedaren á la muerte de la heredera instituida, entregando
su producto á las hermanas del causante y á establecimientos bené-.
dcos públicos.J:!.o s,ubvencionadoS' por el Gobierno.

El,testador señaló expresamente los fines á que debían dedicarse
los bienes; estableció al efecto el albaceasgo; por su parte cumplió
designando á las personas de su confianza; la heredera no podía
realizar esos fines porque precisamente tenían que cumplirse á su
muerte; las legatarias habían adquirido un derecho.á las cantidades
que tenían que recibir por voluntad del testador; y claro está que
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esas condiciones; alguien había de ser el encargado de cumplir la

oluntad de aquél..
ELJuez de primera instancia, en la representación que la ley le

tribuye"era quien podía hacer el nombramiento de albaceas dativos,
recisamente porque ese arto 966 faculta á éstos para que hagan lo
ue es propio de su cargo con arreglo á las leyes, y es propio del
arg¿de albacea satisfacer los legados que consistan en metálico,

según lo dispuesto en el n.O 2.° del arto 902 del.Qódigo Oivil, tanto
lnás teniendo en cuenta lo dispuesto en el 901 del mismo; y como
para adquirir ese metálico se ne~esitaba.cobrar el crédito hipoteca
rio, y esto último exigía la manifestación de la herencia contraída á

tal objeto, entendemos muy acertada dicha resolución del Oentro
Directivo.

No así opinaríamos si los albaceas testamentarios no hubiesen
tenido esa facultad, ni hubiera habido legados de metálico; de modo
que no hubiesen tenido más misión que la de disponer el entierro y
funeral etc. que su ~ometido se reduj~se á ser píos ejecutores testa
mentarios, pues,los·albaceas dativo,s no ,pueden tener más faculta
des de las que tengan los nombrados por el causante.

III

De la doctrina que contiene la resolución de 20 de Abril de
1906, sacamos: que es válida la institución hereditaria hecha en
favor del alma del testadpr, según lo dispue~to en el arto 747 del
Oodigo civil y lo declarado por el Tribunal Supremo, entre otras
sentencias, 111s de 31 de Diciembre de 1888 y 2 de Enero de 1889"
debiendo, por tan1¡.0, cumplirse' lo ordenado por el testador de que ,se
aplicaran los rroductosde sus fincas á sufragios y obras piadosas;.
que esa disposición no envuelve una amortización prohibida por las
1eses, porque conforme á la doctrina consignada por dicho Tribunal
eu sentencias de 29 ,de Diciembre de 1886 Y 3 de 'Noviembre de
1890, el carácter esencial de la vinculación de bienes consiste en la

rohibición absoluta de su enajenación, la cual condición, como con
tra.ria á.lanatural libertad de las cosas para los efectos de l~ con
tratación, no debe presumirse y debe recoJ;l.ocerse tan sólo en los
casos en.que explícitamente, se halle es,tablecida, y como el, testa

01' no· prohibió que. fuera enajenada la finca, ..debe inscribirse esta á
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nombre de, los administradores que designó para inv t"el' Ir sus pro
ductos en el cumplimiento de las obras piadosas.

Es muy acertada y provechosa la doctrina legal que
l "ó "t 1 C', t D" " L' '. en estareso UCI n SIen a e en ro 1rectIvo. a InstItuCIón de her d 'e ero a

favor del alma del testador es válida; pero es nula la condi " ,
C10n y

se tendrá por no puesta, según lo prescrito en el arto 792 del e 'd:
. , . o 10'0

Civil, por la cual se establezca la amortización de biene'" '"
. ", es-

tos, en su consecuencia, podrán ser enajenados, que á tanto obliga
la natural libertad de las cosas para los efectos de la contratación
principio este consagrado por el arto 348 de dicho cuerpo legaL '

Lo arriba dicho nos dá pié para presentar el ,siguiente caso:
A. otorga testamento en el qúe destina,.sus bienes á fines religiosos
y benéficos, para lo cual constituye un albaceasgo, sin expresar su
·duración, con facultad de percibir ~as rentas y enajenar aquellos.

Los albaceas dejan transcurrir' muchos años sin dar cumplimien
to á la voluntad del causan.te, reduciendo su cometido á los actos'de
administración; pero un día se deciden á cumplir los fines} para lo
cual. empiezan por vender bienes inmuebles·de la testamentaría,
inscritos á su nombre en el Registro de la Propiedad. De advertir
es que el testador instituyó por heredera á su alma, y en tal. con
concepto los albaceas tenían el carácter de universales.

Dicho esto se pregunta; ~terminó el albaceasgo por el transcur
so del año que determina el arto 904 del Código Civil, toda vez que
no habiendo herederos' instituídos, estos no podían ampliar el plazo,
como tampoco lo amplió el Juzgado~ ~Son válidas 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
ó realmente albaceas: Nos inclinamos á lo segundo;uo solo porque
así se expresó en el testamento, sino porque tenemos en cuenta, al
opinar así, lo dispú.esto en los artícu16s 894, 901 Y 907 del Códi
go CiviL

Esto supuesto, tales ejecutores testamentarios, debieron solici
tar del Juzgado la prórroga del año; al no hacerlo, cesaron de dere
cho el). sus cargos; sufrieron ,una decapitación, comó gráficamen:te dijo
cierto Abogado de una Curia, pues} en este respecto; el Código Civil
no distingue entre albaceas universales y singulares; la diferencia
que hay entre estos, por lo que al derecho hipotecario se refiere, es
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ue á J?-ombre de los primeros se inscriben los bienes en el Registro,
fa que den á su importe la inversión ,debida,., rindiendo en su día

uentas ante el Juez; en tanto que si tienen el segundo carácter, la
scripción de aqnellos se hace á nOlllbre de los herederos.

La-segunda cuestión es si pueden anularse las ventas otorgadas
l' los albaceas que de derecho cesaron en sus cargos.
Para contestarla, impor:ta tener á la vista los arts. 34 y 36 de la

ey Bipotecaria...
Entendemos que el que ha comprado de buena fe no puede ser

despojado, en razón á que adquirió los bienes de persona que apa- .
recía en el Registro con derecho para, ello; porque semejante cir
cunstancia de invalidación no constaba en el asiento registral, ni en
los libros de aquella oficina, y no era quién el adquirente para ave
riguar si el albaceasgo había ó no terminado por el transcurso d~l

tiempo, cosa que á él no le atañe.
En fin; que aún cuando se anule ó se resuelva. el derecho de 10$

albaceas por virtud de semejante causa,· no puede quedar perjudi
cado el tercero que compró los bienes de quien por el Registro po
día venderlos.

IV

Para cancelar las inscripciones hechas á favor de un comprador
n procedimiento administrativo de apremio, es preciso que en la
ertificación librada al efecto se inserte la Real orden donde se de_

claren anuladl1s las ventas, se indique el procedimiento seguido; que
conste que en él ha sido parte el comprador y que la resolución ha

nedado firme; todo ello con snjeción á lo dispuesto en los artículos
2 y 313 de la ley Hipotecaria. (Resolución de 9 de Marzo de 1906).

Muy ajustada á derecho es esta resolución del Centro Directivo:
Mie puede ser condenado sin ser oído y vencido en juicio; apoteg
a que lo mismo es aplicable al ()rden civil que al a(\ministra-

·vo. El comprador dé bienes del Estado, vendidos para pago de
ébitos ó comprendidos en las leyes desamortizadoras, no puede ser
riva:do de ellos por causa de nulidad ó de rescisión, sí no es oído

el expedienle, para que contra la resolución .tinal administrativa
neda interponer los recursos correspondientes, doctrina confirmada

l' el arto 24 del Real decreto de 11 de Noviembre de 1864.
Como quiera que han de tener carácter de ejecutorias las reso

22
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luciones judiciales ó· administrativas' inscribibles en el Registro de
la Propiedad, y teniendo en cuenta lo dispuesto en los arts. 82
313. de la ley Hipotecaria, si no consta que en el expediente admr
nistrativo fué oído el comprador, no es posible" por falta d~ té·rmi.
nos húbiles, ,que la inscripción extendidaú su favor sea cancelada
por consecuencia de la Real orden que invalidó el contrato. '

v

Es anotable el embargo decretado contra los· herederos aunque
la finca esté inscrita á favor del causante, lo mismo cuando la deuda
haya sido contraída por este, qu~ cuando los deudores sean aquellos,
cumpliendo lo que para el caso dispone el, arto 64. del Reglamento
hipotecario.
• Que para inscribir el derecho hereditario, siendo casado el cau
sante, es siempre preciso practicar ·antes la liquidación de la sqcie-

;~ dad conyugal. (Resolución de 4 de Mayo (le 1906).
Dos puntos comprende esta Orden que son de singular impor

tancia.
La anotación preventiva tiene carácter provisional; si se prac

tica á virtud de mandamiento judicial, su objeto es asegurar un de·
recho declarado ó no declarado para que no quede ilusorio.

El derecho hereditario es de carácter real, como dijimos, y puesto
que es inscribible" puede anotarse el mandamiento de embargo que
<lontraél se hubiese decretado, tanto más cuanto que esto último
<lonstituye una medida legal de aseguramiento.

Dirigido el embargo contra los herederos del eausante por deu.
das de éste, no es motivo para denegar la inscripción la circunstan·
da de que los bienes sean gananciados, sin perjuicio de que en su
día y para en el caso de venta ó adjudic~ción de aquellos se practi
quen las llamadas inscripciones previas, mediant,e la liquidación de
sociedad conyugal y partición de los biene~ here.ditarios, doctrina
~sta que fué establecida en resoluciones de 19 Diciembre de 1883,
21 Ábril de 1890, 11 Enero de 1894 y 10 Agosto de 1893; .esta últi
ma es aplicable ·10 mismo al' caso en que la deuda asegurada por el ,
-embargo fu~ contraída por el call;sante, que cuando. lo ; ha sido por
sus herederos.



VI

De.importancia es la resolución de 12 de Octubre de 1906, se
gún la que: ante!'! de regir el Oódigo Oivil no estaba prohibida l::!,
renuncia de herencia futura, y por lo tanto, para los eféctos del Re
gistro, y mientras otra cosa no se decida en pleito en que sean oidos
todos los interesados, ha de tenerse por válido el pacto que impli
que dicha renuncia, si no se revocó durante la vida de los que la
convinieron.

La Ley 13 título 5.° de la Partida 5.a permitió la venta de heren
cia futura hecha con consentimiento de su causante, á condición de
que persistiese en su voluntad hasta su_muerte.

El arto 816 del Oódigo Oivil declara nula toda renuncia ó tran
sacción sobre la legítima 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, qt'te: sobre la herencia futui'a no 'podrán
celebrarse mas que aquellos que se refieran á la división del caudal
en título entre vivos.

El Oódigo alfonsino concedió un derecho que el Oódigo Oivil
niega y no sin razón; porque semejantes enajenaciones son en el
fondo inmorales; por ellas' el adquirénte del derecho hereditario

, désea que cuanto antes fallezca el causante para heredarle; y si los
pactos sucesorios fueron proscritos por inmorales, debió serlo la re
nuncia de herencia, así como su venta.

En los otros libros de esta obra y en igual capítulo destinado á
dudas y cuestiones, seguiremos extractando otras resoluciones del
(Jentro Directivo, por cuanto constituyen una e:nseñanza provechosa
por la valiosa doctrina jurídica. que encierran; pero, además, publica
remos anualmente un apéndice: en el primero' incluiremos todas las
resoluciones y las senteIlcias del Tribunal Supremo de justicia rela
cionadas con el derecho hipotecario, á partir de 1.0 Enero de 1909.

I
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