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El articulo 27 de la Ley Hipotecaria

Dice el articulo que nos sirve de epigrafe: «Para
los efectos de esta ley se considera como tercero
aquel que no haya intervenido en el acto 6 contrato
inscrito.»

Fijémonos, por lo pronto, en la palabra tercero.
Esta palabra, en la acepcién usual y corriente del
lenguaje vulgar, significa el que no es ¢l uno ni el
otro; aplicando este significado 4 la contratacién y
teniendo en cuenta que en el contrato regularmente
intervienen sélo dos partes, tercero, en el tecnicismo
contractual, significa el que no es la una parte con-
tratante ni la otra. Los testigos y demads intervenien-
tes que no figuran como partes contratantes son ter-
Ceros segun esta acepcion.

< Es este por ventura el sentido en que usa la pa-
labra tercero el articulo que examinamos? Creemos
que no.

No cabe negar que la Ley Hipotecaria pretgnde
tener en cuenta la buena fe. Asi lo prueba la frase de
la Exposicion de motivos: «buena fe que en lugar
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de debilitarla debe procurar el Legislador fortale-
cerla en cnanto alcance». También lo prueba, y de
un modo mas directo, aquel parrafo de la misma
Exposicién: «el principio de que la propiedad se
transmite por el solo consentimiento, tanto respecto
4 los contraventes como 4a los terceros, no puede
aceptarse cuando se trata del interés de terceros que
no han sido parte en el contrato, porque. . . . . . .
produce la injusticia de oponer al que legitimamente
adquiere un derecho, contratos y actos de que no ha
podido tener conocimiento». En el parrafo que deja-
mos transcrito y, sobre todo, en lo que de él hemos
subrayado, se ve claramente, si no estamos equivo-
cados, que los redactores de la Ley Hipotecaria,
aunque tal vez no se dieran cuenta exacta de ello,
tenian en la mente dos ideas: 1." que quien conoce
la causa invalidadora del derecho que adquiere, no
merece ser amparado por la legislacién inmobiliaria,
por mis que dicha causa haya dejado de inscribirse;
2." que la proteccion del Derecho inmobiliario debe
denegarse al que por culpa ¢ negligencia suya se
halla en ignorancia de la causa invalidadora del
derecho que adquiere.

Partiendo de este supuesto, puede decirse que
nuestra Ley Hipotecaria, al que solicita su protec-
cion, le exige, en primer lugar, que tenga ignoran-
cia excusable de la causa que invalida su derecho;
luego que haya inscrito su titulo; después que este
titulo sea oneroso y, por Gltimo, que dicho titulo lo
haya otorgado el que en el Registro de la propiedad
apargecia duefio.

Lo de haber de estar inscrito el titulo del adqui-
rente se halla establecido en los articulos 23 ¥ 34, ¥
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lo de haber de ser oneroso dicho titulo y haber de
estar'inscrito el del transmitente, lo ordena el citado
articulo 34.

La ignorancia excusable no la vemos exigida en
uno ni en otro de dichos articulos, ni en el 23 nien
el 34; luego el que habrd tratado de regularla, sera
el que examinamos, el 27. Veamos cémo la regula.

Los redactores de la ley sentirian la necesidad de
impedir que con el pretexto de la mala fe del que
adquiere y solicita la proteccién, se pusiese pleito.a
todas y 4 cada una de las adquisiciones de bienes
inmuebles, y con el propésito de evitar esto, que
habria producido la ruina del crédito territorial, for-
mularon, si no estamos equivocades, el articulo 27,
en el cual se vino 4 decir que la mala fe del adqui-
rente sélo puede probarse por su intervencion en el
acto 6 contrato inscrito.

De esto resulta que 4 la palabra tercero se le da,
en el articulo 27, una acepcién mas restringida que
la usual y corriente. Segin ésta, es tercero todo el
que no ha sido parte en el acto 6 contrato aunque
haya intervenido en ¢l: seglin aquélla, para ser ter-
cero, no basta no haber sido parte en el acto 6
contrato: es preciso ademas no haber intervenido.

En esta alteracion del sentido de la palabra ter-
cero, ya no anduvo acertada la Ley Hipotecaria.
Nunca es bueno, y menos en materia de tanta tras-
cencencia, dar & las voces distinto significado del
que les atribuyen la generalidad de las gentes; pero
el defecto es todavia mayor si se considera que la
Ley Hipotecaria al paso que aqui, en el articulo 27,
varia la acepcién de la palabra tercero, ha conser-

_vado 4 este vocablo su sentido genuino en otros ar-
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ticulos, como, por ejemplo, en el 31. De esta manera
se introduce la confusién y la vaguedad, porque en
cada uno de los articulos de dicha ley en que apa-
rece la palabra tercero, cabe examinar y discutir si
ha de tener aquella palabra uno 0 otro de sus diver-
sos significados.

Y no para aqui el defecto que indicamos. La Ley
Hipotecaria en algunos de sus articulos emplea la
voz tercero como sinénimo de protegido, y de ter-
cero a4 protegido hay una distancia inmensa. Ter-
cero es s6lo una circunstancia, un requisito necesa-
rio para obtener la proteccidn, y tomar aqui la parte
por el todo, emplear semejante tropo no nos parece
muy prudente, dada la importancia del asunto. ¢No
podria alguien pretender que teniendo en el articulo
27 la palabra tercero el significado de protegido,
para conseguir la proteccién se requiere tan sélo no
haber intervenido en el acto 6 contrato inscrito?

Tenemos hasta aqui que el articulo 27 adolece
de graves defectos, nacidos de haber empleado la pa-
labra tercero para significar la ignorancia excusable
de la causa invalidadora del derecho que se pide sea
protegido; defectos que son: dar pié para gue algu-
nos, fundéndose en la acepcién usual y corriente
que en el lenguaje juridico tiene la voz tercero, afir-
men que segtin el espiritu del articulo 27, en todos
los casos la mera intervencién en el acto 6 contrato
no es motivo bastante para que la proteccién deje de
concederse; y poder, por otra parte, dar origen 4 la
creencia de que basta desconocer el acto 6 contrato
para que la proteccién sea concedida; creencia erré-
nea, porque, como deciamos antes, para obtener la
proteccién, 4 mas de no haber intervenido en el



acto 6 contrato inscrito, se requieren las otras cir-
cunstancias exigidas en los articulos 23 y 34, esto es,
ser el titulo oneroso, estar este titulo inscrito y ha-
ber sido otorgado el mismo titulo por la persona
que en el Registro aparecia duefio.

Comtnuemos examinando la redaccién del ar-
ticulo 27. Dice este articulo que para ser tercero es
menester no haber intervenido en el acto 6 contrato
inscrito. A, duefio de una finca, la vende a B, que
no inscribe; después A vende la misma finca a C,
que inscribe. El contrate de C adolece, en el terreno
de la legislacién comun, del vicio de nulidad par
haberlo otorgado el que ya no era duefio. Es evi-
dente, por otra parte, que € ha intervenido en el
contrato otorgado 4 favor suyoe, que estd inscrito.
JSe dira que con arreglo al articulo 27, no goza C
de la consideracion de tercero por haber interve-
nido en la venta otorgada a favor suyo?

Semejante interpretacion seria absurda. Precisa-
mente para favorecer 4 este C y 4 otros adquirentes
que se encuentran en situacion analoga, se ha esta—
blecido la proteccién del Derecho inmobiliario.

Rechazada la indicada interpretacién, podria pro-
ponerse otra; podria decirse: el espiritu del articulo
27 es ordenar que en el caso de haber intervenido el
aspirante & protegido en algin acto 6 contrato dis-
tinto del otorgado 4 su favor, pero que se refiere al
mismo derecho, ya no podra obtener la proteccion
por carecer de ignorancia excusable.

* Desde luego una dispesicién semejante, en el
terreno de los buenos principios, no podria admi-
tirse sin ciertas restricciones. Se habrian de distin-
guir, ante todo, tres clases de actos ¢ contratos: los



— s

anteriores al nacimiento del conflicto 6 causa invali-
dadora del derecho que se pide sea protegido; aque-
llos en que la causa invalidadora nace y los posterio~
res al dicho nacimiento. El haber intervenido en los
actos O contratos anteriores al nacimiento de la
causa invalidadora no puede impedir la proteccion.
Ejemplo: yo soy testigo de la venta otorgada & favor
de ‘B, venta que se inscribe; después B vende la finca
4 C, que no cuida de inscribir su compra. Mis tarde
compro yo aquella finca & B, que la tiene atun ins-
crita. En el momento de otorgarse la venta 4 favor
de C, nacio la causa que invalida mi compra. sHabra
de denegarseme la protecciéon por haber sido testigo
en la venta otorgada 4 favor de B mi causante?

Respecto de los actos 6 contratos en que la causa
invalidadora nace, deberia distinguirse cuando este
nacimiento estd a la vista, de cuando se halla oculto.
Desde luego se vé que hay mucha diferencia entre
los dos ejemplos siguientes: 1." A vende su fincad B
siendo yo testigo; B no inscribe; después A me
vende la finca. 2, R, mediando error, que yo, tes-
tigo, ignoro, vende la finca & Z; después yo compro
aquella finca 4 Z. En ambos casos he intervenido en
el contrato en que nace la causa invalidadora de mi
compra; mas ¢n el primer ejemplo, dicha causa se
halla manifiesta porque no me es licito ignorar que
habiendo vendido A su finca 4 B, se ha transmitido
4 éste el dominio de la finca. No sucede ya lo mismo
en el segundo ejemplo; es verdad que el error anula
la venta otorgada 4 favor de Z; también lo es que yo
he presenciado aquella venta; pero yo no estoy obli-
gado 4 saber, puedo ignorar licitamente, que media
el error que invalida la venta,



Tratandose de los actos 6 contratas posteriores al
nacimiento de la causa invalidadora, habria que dis-
linguir si pertenece el acto 4 una 1 otra de las dos
grandes lineas 6 series en que esta entonces dividida
la titulacion. Lo mismo tratandose de los casos
comprendidos en el articulo 34 que de los que com-
prende el articulo 23, cuando nace la causa invali-
dadora la titulacién se bifurca; la una linea la cons-
tituyen todos los titulos que seran sacrificados 4 los
principios de la Ley Hipotccaria, y por esto la lla-
mariamos nosotros linea o serie sacrificada; la otra
la forman todos los titulos que seran protegidos en
virtud de los dichos principios y por esto la llama-
riamos protegida 4 esta linea 6 serie.

El aspirante & protegido debe tener ignorancia de
todos los titulos de la serie sacrificada, siendo indi-
ferente que la tenga 6 no de los de la serie protegida
4 que el mismo, 6 mejor dicho, su titulo, pertenece.
Por esto si se inscribe una venta falsa a favor de A4,
después A vende la finca 4 B siendo yo testigo y, més
tarde, B me vende aquella finca, ¢l haber sido testigo
en la venta a favor de B, no me impedird ser prote-
gido. Por esto seré también protegido si A vende tina
finca 4 ‘B que no inscribe; después A, siendo yo tes-
tigo, vende la misma finca 4 C que inscribe, y luego
C me vende la propia finca. La razén de ser prote-
gido en uno y otro ejemplo es la misma: hay inter-
vencion mia, es cierto, en un contrato referente a la
misma finca; pero el contrato en que he intervenido
pertenece 4 la serie protegida.

Ahora bien, icabe suponer que los redactores de
la Ley Hipotecaria quisieran que al articulo 27 se le
diese esta segunda interpretacién gue estamos exa-



minando sin ninguna de las restricciones que que-
dan expuestas? ;Podriamos decir que el espiritu de
aquel articulo, es que se denegara la proteccion al
aspirante a protegido siempre que hubiere interve-
nido en el acto 6 contrato, que aun cuando distinto
del otorgado 4 su favor se refiere, sin embargo, al
derecho protegible? Tal suposicién, seria inferir
fuerte agravio a los esclarecidos varones que redac-
taron aquel monumento de nuestro Derecho. Es im-
posible gue aquellos hombres encanecidos en el
estudio de las leyes, prohijasen injusticias tan enor-
mescomo las que resultarian entonces del articulo 27.
No cabe suponer que hubiesen querido despojar del
cardcter de tercero al que ha intervenido como tes-
tigo en un acto 6 contrato referente 4 la finca que
después adquiere cuando al tiempo de la interven-
cion no existia atn el conflicto hipotecario. Imposi-
ble es igualmente que hayan querido despojar de
dicha prerrogativa de tercero al que antes de adqui-
rir su derecho hubiese figurado como testigo en un
acto 6 contrato de la serie protegida,

JHabria sido, pues, el intento de los redactores
de la ley, que se diere al articulo 27 la interpreta-
cién de que estamos tratando con las restricciones
que llevamos expuestas? 4Cabe suponer gque dichos
redactores se propusieran consignar en el articulo 27,
que Gnicamente impedira la proteccién el haber in-
tervenido en el acto 6 contrato cuando éste pertenezca
4 la serie sacrificada y en dicho acto nace y aparece
manifiestamente la causa invalidadora del derecho
cuya proteccion se pider

Tampoco: un precepto como el que resultaria de
semejante interpretacion encajaria bien, seria admi-



sible en un sistema que partiera del supuesto de que
puede impedir asimismo la proteccion, el conoci-
miento de lo que no consta en el Registro (véase
nuestro estudio La Proleccion del Derecho Inmobi-
liario). Pero en el sistema de nuestra Ley Hipotecaria
vigente, tal interpretacion acusaria inconsecuencia.
Permitiendo dicha ley ignorar muchos preceptos
del Derecho (véanse los casos del articulo 36) no
estaria, ciertamente, en cardcter, diciendo aqui que
ha de impedir la proteccién un conocimiento menos
indeleble que el que se ha de tener del Derecho, y un
conocimiento a veces solo presunto y hasta mal
presumido, si se quiere (véase nuestro citado estu-
dio cuando trata de los simples intervenientes).
Ademas, en tal supuesto, sobraria el epiteto inscrito
aplicado al acto 6 contrato en que se ha sido parte,
como luego veremos.

A lo que se nos alcanza, los redactores de la Ley
Hipotecaria no se preocuparon del conocimiento
que pudiera tener el aspirante a protegido de los
actos cuya inscripcion se hubiese omitido; se fijaron
sélo en la proteccién del articulo 34, mejor dicho,
en lo que nosotros en el estudio que acabamos de
citar hemos denominado proteccién extintiva.

Que esta es la inteligencia que debe darsele al
articulo 27, acaba de confirmarlo, a nuestro juicio,
el adjetivo inscrito aplicado al acto 6 contrato en
que se ha sido parte. Dicho calificativo no podria
aplicarse al titulo del aspirante 4 protegido, porque
razonando a contrario sepsu, vendria 4 sujerir la
idea de que la Ley Hipotecaria niega al que ha ins-
crito la proteccién quele habria concedido si hubiese
dejado de inscribir; la idea de que C, en el ejemplo



antes puesto, habria obtenido la proteccién no ins-
cribiendo la venta 4 su favor otorgada; idea inadmi-
sible de todo punto, porque al que no inscribe no se
le proteje. Tampoco puede aplicarse el adjetivo ins-
crito 4 los actos 6 contratos distintos del otorgado a
favor del aspirante 4 protegido que hubiesen de ser
postergados como comprendidos en ¢l articulo 23,
esto es, por haberse omitido su inscripcién, porque
entonces, aparte de la contradiccién absurda que
implicaria hablar de actos 6 contratosque estuviesen
4 la vez inscritos y no inscritos, siendo sinénimo de
conocer el haber intervenido en el acto 6 contrato,
como lo inscrito nadie puede ignorarlo, resultaria
que se habrian exigido, sin ninguna razén plausible,
dos fuentes de conocimiento para considerar sabido
6 conacido el acto 6 contrato; podria decirseles en
tal caso & los redactores del articulo 27: olivo ¢ acei-
tuno todo es uno.

Por el contrario, el adjetivo inscrito tiene una
explicacion cabal en el supuesto que antes estable-
ciamos de no haber tenido en cuenta los redactores
de la ley otra clase de proteccién que la concedida
contra lo cancelado indebidamente, que la regulada
por el articulo 34. Entonces significa que cuando al
acto 6 contrato, por eslar inserilo, se le otorgaria pro-
teccion, ésta, sin embargo, no se concede 6 no se
transmite (véase nuestro repetido estudio La Pro-
teccion del Derecho Inmobiliario) si el que con ella
habria de ser favorecide hubiese intervenido en
aquel acto 6 contrato inscrito.

4 Pero el precepto del articulo 27 esta al menos
bien redactado en el supuesto de haberse querido
referir solamente 4 la proteccion del articulo 34?7



Tampoco, porque dentro de aquel limitado circulo,
por un lado comprende mas y por otro comprende
menos de lo que deberia comprender, esto es, excluye
de la proteccién actos que lamerecen y, al contrario,
concede, tolera que sean protegidos actos que, con
toda evidencia, debieran no serlo. Comprende mas:
pondremos €l ejemplo de antes, A, mediando error
esencial, vende una finca a4 B siendo yo testigo. En
este ejemplo resulta una tergiversacién implicita,
porque no diciéndose lo contrario, se ha de suponer,
es mas, del contrato resulta y del Registro resultara
luego, que no ha mediado error. Pues bien; yo que
he sido testigo en aquel contrato, ignorando el error
que mediaba, compro luego la finca & B. ¢Se me
negara la proteccidn por haber sido testigo en la
venta a favor de B2 Mas evidente es atin la injusticia
en este otro ejemplo: soy testigo de un contrato en
que A, fingiendo ser B, enagena la finca a C, que
inscribe; luego yo compro la finca 4 C ¢ inscribo
también. 4Se me negard la proteccién por habersido
testigo en la venta & favor de C? sAcaso yo, en mi
calidad de testigo, tengo obligacion de saber que A
no es ‘B, como dice? :Seré castigado por no haber
conocido una supercheria cuya realizacion no estoy
obligado 4 impedir con mi vigilancia?

Hemos dicho que el articulo 27, circunscrito 4 la
proteccion del articulo 34, comprende menos de lo
que debiera comprender. En efecto; 4 la injusticiade
denegar la proteccidén 4 los que la merecen, afiade
dicho articulo la de concederla 4 los indignos de
ella. Ejemplo: A instituye heredero a B preteriendo
un hijo C. B inscribe su titulo de heredero y, pasa-
dos cinco afios, vende la finca @ M, madrede C y
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viuda de A. Es evidente que M deberia ser protegida
apoyandose en el articulo 27, puesto que no ha sido
parte en el acto tergiversado en el Registro, puesto
que no ha intervenido en el testamento, que & pesar
de ser nulo por la pretericion, en aquella oficina apa-
rece inscrito como vialido. :

No queremos hablar de la falta en que, 4 nuestro
entender, ha incurrido el articulo 27, no fijandose en
que algunas personas que resultan haber intervenido
en el acto 6 contrato por ser para ellos de poco 6
ningun interés lo que alli presencian, se olvidaran
bien pronto de lo que presenciaron y hasta de su
misma intervencién (en el acto 6 contrato) y que, por
tanto, la incapacidad de ser protegido en estas per-
sonas debia ser, no perpetua, sino por un tiempo
proporcionado al que suelen durar los recuerdos de
lo que presenciamos sin interés verdadero. '

Si se nos preguntase ahora de dénde provienen
los defectos que acabamos de encontrar en el articulo
objeto de nuestro estudio, dirfamos que, ante todo,
de no haberse proclamado francamente las dos ideas
que, segun antes deciamos, se hallaban, & nuestro
entender, en la mente de los redactores de la Ley
Hipotecaria; de no haberse preceptuado que impe:
diria la proteccion el conocimiento que se tuviere de
la causa invalidadora del derecho que se pide sea
protegido, aunque dicha causa no constara inscrita,
con tal que el conocimiento de ella, por parte del
aspirante 4 protegido, resultase de un documento
fehaciente; y que en el terreno hipotecario, lo mismo
que en el de la legislacién civil, 4 nadie habia de
serle licito ignorar el Derecho ni omitir aquellas in-
vestigaciones propias del caso.



Con estos dos preceptos que la equidad reclamaba,
habriamos tenido dos clases de mala fe del aspirante
a protegido: la como @ adquirente y la como 4 par-
ticular; clases de mala fe que hemos explicado en
nuestro citado estudio La Proteccion del Derecho
Inmobiliario. Entonces, dejandose de la palabra ter-
cero, que por ambigua no hace al caso, debia tomarse
otro caminon para deslindar cuando debe y cuando
no impedir la proteccién el conocimiento que de la
causa invalidadora tuviere el aspirante 4 protegido.
Creemos que para obtener este deslinde habria sido
mejor sentar que en el derecho sacrificado entran
dos factores: la voluntad reguladora que lo establece
y el hecho é hechos de que esta voluntad lo hace
depender.

Luego teniendo en cuenta que si 4 las veces en el
documento en que interviene el aspirante 4 prote-
gido, se consignan ambos factores, 6 lo que es igual,
se consigna el derecho que de ellos resulta, en otros
casos, sin embargo, se consigna en el documento
solo la voluntad reguladora 6 no mas que el hecho,
no debia olvidarse que en los Gltimos casos no basta
para privarme de la proteccion el que yo sepa la
voluntad reguladora si estoy en ignorancia 6 error
excusable acerca de la realizacién del hecho de que
la voluntad reguladora hacia depender el derecho,
y que tampoco basta para impedirme ser protegido
en dichos casos, el saber que se ha realizado un he-
cho, si estoy en ignorancia 6 error excusable de la
voluntad reguladora que hacia depender el derecho
de aquel hecho por mi sabido.

Es verdad que puesta la Ley Hipotecaria en ca-
mino semejante, necesitaba, para resolver el proble-

2
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ma de la ignorancia excusable de la causa invalida-
dora del derecho que se pide sea protegido, reglas
algo méas complejas que la anunciada tan sencilla-
mente en el articulo 27; pero también lo es que con
estas reglas habria dicha ley dado un paso mas hacia
el terreno 4 que parece encaminarse de la harmonia
entre la equidad y las necesidades del crédito terri-
torial.



l.a prescripcion hipotecaria

Tocante a la preseripcion, en el Derecho inmobi-
liggio que nos rige encontramos las siguientes dispo-
siciones: 1." Que la prescripcién no empieza 4 correr
en cuanto 4 tercero sino desde que se inscribe la po-
sesion (articulo 35 de la Ley Hipotecaria). 2." Que en
la prescripcion pueden tenerse en cuenta interrup-
ciones que no constan en el Registro (Resolucién de
16 de Marzo de 1888). 3." Que la inscripcion, por
tanto, no termina hasta que se halle inscrito el fallo
6 sentencia del tribunal que la declara (la citada
Resolucidn).

Desde luego la primera de dichas disposiciones,
dada la ambigiiedad que en la misma Ley Hipoteca-
ria tiene la palabra tercero (véase nuestro estudio so-
bre el articalo 27), puede ser interpretada en el sen-
tido de que aun respecto del tercero que dejé de
inscribir no empezard 4 correr la prescripeién sino
desde el momento en que la posesién fué inscrita. Si
esta interpretacion prevaleciese tendriamos que de-
cir que dicha ley trata mejor 4 los que desprecian su



proteccion que 4 los que buscan su amparo, puesto
que entonces, contra el tercero que no ha inscrito su
derecho, el poseedor, no inscribiendo, podria, segun
. la ley civil, alegar todo el tiempo de la posesion, é
inscribiendo, en virtud del citado articulo 35, no
podria alegar mas tiempo que el transcurrido desde
la inscripcion. Es decir, que el articulo 35, en tal
supuesto, iria, no sélo mas alld del objeto de la ley
protegiendo al que no inscribid, sino hasta contra
dicho objeto castigando al poseedor por el mero he-
cho de haber inscrito. No insistimos sobre este
punto porque el articulo 1949 del Codigo Civil dice
bien claramente, 4 nuestro entender, que el articulo
35 de la Ley Hipotecaria se refiere nicamente aj
caso en que esta inscrito el titulo de aquel a quign
ha de perjudicar la prescripcién.

La segunda de las indicadas disposiciones, la de
poderse tener en cuenta interrupciones no inseritas,
es inadmisible, 4 nuestro juicio, dentro de los bue-
nos principios. ¢Estamos 6 no en el terreno del De-
recho inmobiliario? Si estamos, no debe tenerse
en cuenta lo que en el Registro no aparece. Las in-
terrupciones, para que pudieran apreciarlas los tri-
bunales, deberian hallarse inscritas; declarar lo con-
trario es ir contra el principio fundamental de la
Ley Hipotecaria, contra el precepto del articulo 23
de que lo no insecrito no perjudica 4 tercero.

La tercera de las indicadas disposiciones no es
mds que una consecuencia de la segunda; pero las
dos asi combinadas ofrecen un inconveniente gravi-
simo. Sabida es la doctrina del derecho comin de
que cuando se confiesa 6 reconoce una deuda ya
prescrita, la confesion 6 reconocimiento debe enten-



derse sin perjuicio de los otros acreedores del deu-
dor confesante.

Pues bien; he aqui lo que en contra de seme-
jante doctrina puede ocurrir entre nosotros en el
terreno del Derecho inmobiliario. El deudor de una
cantidad asegurada con hipoteca satisface al acree-
dor dicha cantidad, pero no cuida de obtener la
correspondiente carta de pago en que la hipoteca
sea cancelada. Cuando han transcurrido ya mas de
cuarenta afios desde que habria vencido el plazo de
aquella deuda, en la persuasion de que dicho pago se
efectud, y teniendo en cuenta, sobre todo, que ha
transcurrido el tiempo de la prescripcién, otras per-
sonas contratan sobre la misma finca, ya comprin-
dola, ya adquiriendo en ella un derecho real cual-
quiera. Sin embargo, después el que habia sido
acreedor de aquella cantidad satisfecha cede 6 tras-
pasa 4 titulo oneroso su crédito hipotecario 4 otro,
con intervencidon del ex deudor, que reconoce la
deuda. Como segun los articulos 77 y 156 de la Ley
Hipotecaria, el primero refiriéndose 4 toda clase de
inscripciones y el segundo concretdndose 4 las de
hipoteca, los derechos inscritos subsisten para el
tercero mientras no aparezcan cancelados, la indi-
cada cesién de crédito se inscribe y 4 los acree-
dores intermedios, esto es, 4 los que inscribie
ron después de haberse inscrito la hipoteca en cues-
tion ya los tenemos perjudicados por un derecho
que se hallaba prescrito al tiempo de adquirir ellos
el suyo.

No desconocemos que el tercero & quien hemos
llamado acreedor intermedio, al ver que habia una
hipoteca prescrita, podia exigir, antes de entregar su
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dinero, que aquella hipoteca fuese cancelada. Pero
Jno podria este acreedor 6 tercero decir hasta cierto
punto que se le habia engaiado, declarindoese en
el articulo 134 «la accién hipotecaria prescribira
a los veinte afios contados desde que pueda ejerci-
tarse con arreglo al titulo inscrito»?P gNo tendria
alguna razén este tercero si dijera que para no in-
ducirle 4 error debia el articulo dicho estar redac-
tado en términos mds propios como, por ejemplo,
diciendo «la accién hipotecaria- podrda declararse
prescrita por los tribunales 4 los veinte afios», etc.?

La Direccién, en la Resolucién citada, nos dice
que la inscripcion posesoria no puede convertirse en
dominical sin inscribirse el fallo de los tribunales
por que han de poderse tener ¢n cuenta las inte-
rrupciones de la prescripcién. Pero preguntamos
nosotros: ¢ Y por qué se han de tener en cuenta las
interrupciones de la prescripcion? gAcaso éstas no
son hechos que pueden inscribirse? Y si no se inscri-
ben, spor qué se las ha de atender?

Creemos que la Direccién no expresé todo su
pensamiento al dar la razén antedicha. Nosotros,
entre las reclamaciones que pueden hacerse contra
la posesion inscrita, las hallamos de dos clases:
unas, que consisten en alegar que la posesién fué
interrumpida; otras, que consisten en aducir que la
posesién jamads existié, que se ha falsificado el titulo
en que la posesidn aparece justificada, 6 que fueron
falsas las declaraciones en aquel titulo contenidas.

Cuando la posesién inscrita ha sido interrum-
pida, el duefio no necesita ni merece tanto el ser
protegido. Habiendo estado la cosa realmente en
poder de otro, venia obligado el duefio, en cierta
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manera, 4 mirar si aquel sujeto, mientras poseyo,
habia inscrito en ¢l Registro la posesién, para enta-
blar en la afirmativa las reclamaciones oportunas, &
fin de que la inscripcién posesoria fuese cancelada.

En el caso de haberse inscrito falsamente la po-
sesion, si que el duefio puede encontrarse bien
ajeno 4 lo que sucede, creyendo que nada tiene que
temer.

La Direccidn general se fijaria en este duefio al-
timo; consideraria cudn injusto es que se vea despo-
jado de su propiedad el que, ademés de haber lle-
nado la formalidad de la inscripcién, no ha sido ad-
vertido ni puede tener la més leve sospecha de que
se atente 4 su derecho inscrito; consideraria que esta
injusticia echaba por tierra todo el edificio hipote-
cario, y, no hallando, dentro del sistema que se
sigue de inscribir la posesién en registro particular
distinto de aquel en que constan los derechos que la
prescripcién ha de extinguir, otra manera de evitar
tamana injusticia, acudiria, con tal objeto, al medio
de declarar que la inscripcidn posesoria, para trans"
formarse, en cuanto 4 tercero, en inscripcion de do”
minio, necesitaba que fuese inscrito el fallo del tri-
bunal en que la prescripcion se reconoce.

Es verdad que asi venia 4 convertirse en una for-
malidad inutil la inscripcién posesoria, conforme
luego veremos; pero téngase en cuenta que la Di-
reccion, aunque hubiese conocido ¢l remedio més
indicado para el mal que ella trataba de evitar, no
habria podido emplearlo sin arrogarse atribuciones
del poder legislativo, porque el remedio de seme-
jante mal estaba en inscribir la posesién en el mis-
mo registro particular en que constan inscritos la
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finca 6 derechos que por la prescripcion se han de
extinguir. Dentro de la legalidad vigente, la Direc-
ci6on no podia hacer més. No deben hacérsele car-
gos, por tanto, si para evitar un mal mayor incurrid
en una especie de contradiccidon dando fuerza contra
el tercero 4 las alegaciones no inscritas de ser falsa
6 de haber sido interrumpida la posesién inscrita,

Tal vez se le ocurrird 4 alguien que podia aqui
la Direccion establecer igual procedimiento que se
sigue tratindose de las obligaciones sujetas a condi-
cidn suspensiva. La argumentacién de los tales seria
la siguiente: El caso de prescripcidn es idéntico al en
que se inscribe un derecho sujeto 4 condicién sus-
pensiva. Tratdindose de la condicién suspensiva, si
el interesado prucba haberse verificado la condicién,
obtendrd que la inscripcidn condicional & su favor
practicada se convierta en definitiva 6 absoluta. Pues
lo mismo podia establecerse para el caso de estar
inscrita la posesion: con el transcurso del tiempo
que la ley exige para la prescripeién a solicitud del
interesado debia poderse transformar en inscripcién
de dominio la posesoria. Ubi eadun est ratio eadem
aportet esse juris disposilio.

A los que tal dijeren les recordariamos que tra-
tindose de las condiciones suspensivas, para obte-
ner que la inscripcién condicional se convierta en
definitiva 6 absoluta, habri de acreditarse que el
hecho en que la condicion consiste se ha realizado,
y que cuando esta justificacion se hace por medio
de expediente ad perpetuam memoriam declarara el
juez que la informacién aprobada se entienda sin
perjuicio de tercero. Esta declaracién del juez signi-
fica que en tal caso no se ha hecho mas que afladir
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un nuevo tramite, que sirve sélo para que se equi-
voque 6 engaiie al tercero que de buena fe cree que
con la instruccion del expediente se han cerrado las
puertas a toda reclamacion,

JSe habria querido para la prescripeién una co-
letilla semejante, esto es, que lo de transformarse la
inscripcion posesoria en dominical se entendiese sin
perjuicio del duefio cuando éste no hubiese interve-
nido en la transformacién? Pues nosotros preferi-
mos que se exija la sentencia del tribunal: es prefe-
rible & que se prometa una proteccién con salveda-
des que la hacen ilusoria.

Si examinamos ahora en conjunto las disposi-
ciones de nuestro Derecho inmobiliario referentes a
la prescripcion y 4 la posesion que debe producirla,
parece que se tuyo en cuenta tan sélo la adquisicion
por prescripcion de derechos reales limitativos del
dominio.

Si no existiera mads que esta clase de prescrip-
¢idn, nuestras objeciones a la doctrina hipotecaria
que nos ocupa se limitarian a lo que llevamos ex-
puesto ya, es decir, 4 lo de haberse permitido que
se pudieran tener en cuenta hechos que no constan
en el Registro cuando se trata de decidir si la pres-
cripcion ha existido; permisién que, segiin hemos
visto, motivé por parte del Centro Directivo la de-
claracién de que no se entienda transformada la
inscripcion posesoria en dominical sin que aparezca
inscrito el fallo de los tribunales.

Pero al lado de la prescripcién extintiva encon-
tramos la de dominio, y respecto de esta ultima
clase de prescripcién incurrié nuestra ley hipoteca-
ria en el defecto inconcebible de no haber estable-
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cido gue la posesion de una finca habia de inscri-
birse en el registro particular de aquella 4 que
afecta, so pena de no extinguir, cuando se transfor-
mare en dominio, los derechos reales y ¢l dominio
inscritos que por ella deberian ser extinguidos.

Habiéndose omitido dicho precepto en nuestra
Ley Hipotecaria vigente, puede ahora suceder que
un sujeto tenga inscrito el dominio de una finca y
que otra persona tenga inscrita en registro particu-
lar diferente la posesion de la misma finca. Si desde
esta ultima inscripcién ha transcurrido ya el tiempo
necesario para prescribir, tendremos un conflicto
hipotecario proveniente de la doble inscripcién;
conflicto dificil de resolver, porque si se falla contra
el duefio que siempre ha figurado como tal en el
Registro se abre la puerta d los despojos injustos lle-
vados 4 cabo en perjuicio de quien ha llenado todos
los requisitos y tomado todas las precauciones para
poder estar seguro de su derecho, y si se resuelve en
sentido contrario se engafia en cierta manera al ter-
cero que, confiando en la proteccién que la Ley Hi-
potecaria parece dispensarle al decir que la prescrip-
cion corre desde que la posesion se inscribe, compra
con buena fe una finca cuya posesién aparece ins-
crita 4 favor del que se la transmite desde muchi-
simo mads tiempo del necesario para prescribir.

Es probable que se repita aqui que quien com-
pra una finca al que segiin el Registro es sélo po-
sesor, debia cuidar de que la inscripcién posesoria se
transformase en dominical por medio de la inscrip-
cién del correspondiente fallo de los tribunales. Pero
entonces preguntamos: ¢De qué sirve inscribir la
posesion si después de transcurridos cuarenta 6 cin-
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cuenta afios de haberse la misma inscrito y habiendo
pasado al poder de un tercero no puede estarse seguro
de la adquisicién de la finca? ¢No valia mds decir
que en el Registro no se admitia la inscripeidén po-
sesoria; que sélo se admitiria la inscripcion del do-
minio adquirido por prescripcion cuando se presen-
tase el correspondiente fallo del tribunal que decla-
rase que la prescripeion habia tenido lugar?

Por otra parte, ni aun inscribiéndose el fallo del
tribunal en que se declare que la finca la ha adqui-
rido por prescripcién quien tiene inscrito el expe-
diente posesorio se puede evitar en todos los casos
que se presente el conflicto de una doble inscrip-
cién. Ejemplo: A, teniendo inscrito el dominio de
una finca, la transmite & B. que no inscribe; éste
después vende la fincad C: tampoco C inscribe, y
vende, sin documento alguno, la finca 4 D. Este
instruye ¢ inscribe un expediente posesario, y cuan-
do ha transcurrido el tiempo necesario procura ob-
tener del tribunal un fallo en que la prescripcion
sea declarada. Si C, en la oposicién que haga, se
limita & alegar que él adquirié la finca de B sin de-
cir que B la habia adquirido de 4 y que A tenia ins-
crito ¢l dominio, ¢habrd manera de que el juez en
el fallo ordene cancelar la inscripcién de dominio
que aparece en el Registro a favor de A7 2No exis-
tiran entonces dos inscripciones del dominio de una
misma finca 4 favor de personas de diferentes? Si A
6 sus herederos vendiesen la finca 4 un adquirente
de buena fe, Jcémo se resolveria el conflicto enton-
ces? Véase el capitulo XI de nuestra obra La Protec-
cion del Derecho Inmobiliario,

Claro es que la inscripcién posesoria en el regis-
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tro particular de la finca en que constan inscritos
los derechos que la posesién al convertirse en domi-
nio habra de extinguir, no puede hacerse de cual-
quier manera. Exige esto algunas formalidades que
vamos & indicar, y con ello entramos en la exposi-
cién de la doctrina que, & nuestro juicio, debiera
haber establecido la Ley Hipotecaria acerca de la
prescripeion.

Lo primero que debia haberse hecho era estable-
cer que la prescripcion no podia extinguir derechos
inscritos si la posesion en que se funda no estd ins-
crita en el mismo registro particular en que constan
aquellos derechos. La Ley Hipotecaria, en el caso de
quererse inscribir un expediente posesorio, si hay
otras personas quc tienen dominio 6 algin otro de-
recho real sobre la misma finca, sin distinguir si en
el expediente se contradicen 6 no aquellos derechos,
exige que los que los tienen d su fayor hayan de in-
tervenir en el expediente. No sabemos ver la razon
de esto.

Si el expediente no contradice los otros derechos,
la intervencion de los tenedores de éstos en el expe-
diente viene 4 reducirse 4 la deposicién de un tes-
tigo mds, y de un testigo que tal vez no tendré las
condiciones de veracidad que exige la ley en los que
han de declarar como tales. Si el expediente con-
tradice aquellos derechos, entonces, ordenando la
intervencién de los que tienen constituidos los dere-
chos 4 favor suyo, se quiere que se inscriba, no ya
una simple posesion, sino el reconocimiento del de-
recho cuya posesion se trata de acreditar por medio
del cxpediente. En un caso los intervenientes vienen
4 ser testigos superfluos y tal vez no idéneos; en el



otro, dichos intervenientes enajenan derechos ante
un fancionario distinto del llamado 4 autenticar
tales actos.

Nosotros, adoptando el principio que sentaba-
mos de que la posesién debe inscribirse en el mismo
registro particular en que esta inscrito el dominio
de la finca 4 que la posesion se refiere, iriamos mas
alla: teniendo en cuenta que al duefio de una finca
6 derecho real que ha inscrito su titulo de dominio
le queda siempre el tiempo de la prescripcién para
oponerse d la posesion que, contradiciendo su dere-
cho en tedo ¢ en parte, se hubiere inscrito; permiti-
riamos que se inscribiese la posesion del dominio 6
de cualquier derecho real, aunque contradijeren do-
minio 6 derechos inscritos sin intervencion de los
propietarios del dominio 6 de los derechos contra-
dichos,

Sentado ya que la prescripcion no perjudica los
derechos inscritos sino cuando la posesién que la
produce se inscribe en el mismo registro particular
de aquellos derechos, podia sentarse como segundo
principio que la prescripcién hipotecaria no em-
pieza 4 correr sino desde el dia que se inscribe la
posesion. Tal vez no seria necesario decir prescrip-
cién hipotecaria, porque ya debe entenderse que
todas las disposiciones de la Ley Hipotecaria son de
esta naturaleza. Conste, no obstante, que, expresan-
dolo 6 no, habria de dejarse que rigiera la legisla-
¢ion civil cuando en el conflicto no se tratase de un
derecho inscrito que hubiere de ser extinguido por
la prescripcién,

Luego, como tercer principio, podia haberse
dicho que las reclamaciones, ya fuesen de interrup-



cién, ya de falsedad contra la posesién inscrita, no
apareciendo en el Registro, no perjudicarian a ter-
cero, no podrian invocarse mas que contra ‘el mismo
que inscribié el expediente posesorio y sus derecho
habientes 4 titulo lucrativo. Con esto no se habria
hecho otra cosa que aplicar d la posesién lo dispuesto
para las inscripciones de dominio en el articulo 34.

Y después, como cuarto y ultimo principio, po-
dria establecerse que por el sélo transcurso del plazo
sefialado para la prescripcién, no constando en el
Registro oposicién de ninguna clase a la posesién
inscrita, quedase ésta transformada ipso faclo en
dominio en cuanto & tercero.

Como se ve, las reformas que quisiéramos ver en
la Ley Hipotecaria referentes a la prescripcidn se en-
caminan, por una parte, 4 que la inscripcion pose-
soria, en vez de ser una formalidad inttil, se con-
vierta en el anuncio de que serd inscripcién de do-
minio cuando haya transcurrido, 4 partir de su
fecha, el tiempo de la prescripcion, y, por otra
parte, a evitar las tramitaciones y gastos inutiles que
hoy se exigen para dejar sentado que la prescripcion
ha tenido lugar.

Una advertencia nos falta hacer. Nuestro deseo
deque en la Ley Hipotecaria vigente apareciesen las
disposiciones que acabamos de exponer ha de consi-
derarse relativo, es decir, ha de mirarse partiendo
del principio de que dentro del sistema adoptado
por dicha ley no cabe ir mas all; porque nuestro
ideal en este punto es otro bien distinto.

En efecto, segin hemos manifestado en la obra
titulada La Proteccion del Derecho Inmobiliario, nos-
otros quisiéramos que, no exigiéndose para inscribir



un titulo en el Registrode la Propiedad la inscripeidn
previa del titulo del causante (véase el capitulo XIX
de dicha obra), viniesen 4 ser indtiles los expedien-
tes posesorios; v quisiéramos también que fuesen
mds cortos los plazos para la prescripcion. Los tér-
minos de diez, veinte y treinta afios que para pres-
cribir establece el derecho comun habrian de des-
aparecer en el terreno hipotecario. En este terreno,
si se exige que cada cual de los interesados ponga
de su parte todo lo posible para evitar el conflicto,
nunca habra de pasar de cinco afos el término de la
prescripeidn, y en ciertos casos bastardn plazos mu-
chisimo mds cortos todavia (véanse los capitulos
referentes 4 la negligencia del sacrificado en dicha
obra La Proteccion del Derecho Inmobiliario).






Rescision de las enajenaciones
en fraude de los acreedores

La Ley Hipotecaria que nos rige, creyendo. per-
feccionar lp que el antiguo Derecho espafiol, inspi-
rindose en el romano, habia establecido tocante 4 la
rescision de las enajenaciones en fraude de acreedo-
res, ordena gue dicha rescision tenga lugar: en per-
juicio del cémplice en el fraude; en perjuicio de los
adquirentes 4 titulo lucrativo, entendiendo por tales,
todos aquellos cuyo titulo sea oneroso si la entrega
del precio no consta hecha ante Notario; y en per-
juiciode los que hubiesen adquirido la finca enaje-
nada fraudulentamente por la mitad 6 menos de la
mitad del justo precio.

Desde luego estas disposiciones de la Ley Hipote-
caria se nos presentan como excesivamente protec-
toras de Jos acreedores perjudicados con las enajena-
ciones fraudulentas. A, cargado de deudas, & cuyo
pago ha sido condenado por los tribunales, vende

~una finca 4 B: éste, por exceso de buena fe, 6 por el
motivo que fuere, entrega el precio de la venta antes
de firmarse la escritura; luego van A y B d casa del
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Notario, quien, escrupuloso en el cumplimiento de
sus deberes, hace constar que el precio ha sido entre-
gado antes. JEs justo en tal caso que B, gque real-
mente ha entregado el precio, corra el peligro de ver
disputado su derecho?

Otro caso: el mismo A del ejemplo anterior hace
donacién de una finca 4 favor de su hijo B; éste, ne-
cesitado de dinero, enajena aquella finca 4 C por la
mitad 6 menos de la mitad del justo precio. ¢ Por qué
razon, no admitiéndose, como ya generalmente no
se admite, la rescision de las ventas porlesiéon, ha de
consentirse aqui que C pueda ser despojado de la
finca que B le ha vendido?

Las disposiciones 6 preceptos hipotecarios apli-
cables 4 los ejemplos que acabamos de exponer;
no nos parecerian buenos ni aun en un Cédigo
Civil.

Respecto de la primera de dichas disposiciones,
todo lo mas que buenamente podria ordenarse en
un Codigo Civil seria lo que ya el derecho anti-
guo preceptuaba; esto es, que el acreedor perjudi-
cado pudiese probar que la entrega del precio no se
efectuo. _

En cuanto a la segunda de las repetidas disposi-
ciones, dadas las corrientes contrarias a la rescision
de las ventas por lesion, creemos que es un anacro-
nismo haberla consignado ahora al tratarse de las
enajenaciones en fraude de los acreedaores.

Y si en un Cédigo Civil no habian de ser buenas
tales disposiciones, squé sucedera colocandolas en el
terreno hipotecario? ¢ No hay para asombrarse cuan-
do se ve que una disposicién tan extraordinaria,
como lo es suponer la mala fe sin indicio alguno



(que 4 esto equivale declarar que se tendra por titulo
lucrativo el oneroso si la entrega del precio no consta
hecha en presencia del Notario), no asombra ver,
decimos, que disposicién tan extraordinaria la esta-
blezca la Ley Hipotecaria que nos rige & favor de los
que han desdefiado su proteccion, a favor de los que
han menospreciado robustecer su derecho con el
crédito territorial? ¢Y en beneficio de tales sujetos
es inconsecuente consigo misma dicha ley, admi-
tiendo aqui la rescision de las enajenaciones por
lesién enorme, cuando en la generalidad de los casos
no concede & la lesion efecto hipotecario alguno?

Pero hay mds atin: la Ley Hipotecaria no debia,
4 nuestro juicio, consignar dispesicién alguna refe-
rente al asunto que nos ocupa.

Los acreedores. en beneficio de los cuales dicha
ley deniega la proteccién en las adquisiciones de
inmuebles y derechos reales, han de ser forzosamente
¢ acreedores personales 6 acreedores reales. Si son
acreedores reales, la equidad queda en buen terreno,
a nuestro entender, con los requisitos que el Dere-
cho inmobiliario exige para conceder contra ellos la
proteccidn (véase nuestro tratado La Proteccion del
Derecho Inmobiliario ). Si son acreedores personales
no debe tenerlos en cuenta la legislacion inmobilia-
ria, gue se limita & resolver los conflictos en que dos
6 mas personas se disputan el deminio 6 alguno de
los llamados derechos reales sobre inmuebles.

Somos partidarios de que se respete la equidad;
pruebas de ello tenemos dadas en la obra gue aca-
bamos de mencionar; pero no creemos que por mo-
tivos de equidad esté obligada la legislacion inmobi-
liaria 4 salirse de su esfera de accién,



Si todavia la Ley Hipotecaria deseaba tender una
mano protectora a los acreedores que descuidaran
ponerse bajo su amparo, debia seguir otro camino,
Hey tenempos el embargo preventivo, para el cual
se exigen condiciones que no siempre se presentan;
para obtener este embargo, se han de practicar ges-
tiones que, por lo dilatorias, dardn lugar muchas
veces & que el deudor, simulando una venta 6 un
préstamo, se presente en insolvencia completa. Pues
podia haberse establecido un embargo que pudiera
hacerlo el acreedor por si solo. He aqui lcomo: el
que tuviese un derecho personal (y también el que
tuviere un derecho real no inscrito) podrian trabar
embargo sobre-cualquier finca del deudor, ponerle
una especie de interdicto en la facultad de enajenar
y gravar. Para ello sélo habriade exigirsele al embar-
gante que en la misma escritura en que solicitase el
embargo, constituyera hipoteca sobre una finca suya
para garantir una cantidad que fuese suficiente &
indemnizar al embargado de los dafios y perjuicios
en caso de haber obrado sin razén. Claro que el que
no tuviese fincas podria valerse de este medio si otro
que las tenia se prestaba 4 constituir la hipoteca.
Claro también que la suficiencia de la finca para
responder de la cantidad que la ley prescribiese ase-
gurar como indemnizacién de dafios y perjuicios, se
habria de acreditar por medio del correspondiente
certificado del amillaramiento.

Resumiendo, en el problema que nos ocupa de-
bia, 4 nuestro juicio, establecerse solamente que
serian responsables del perjuicio ocasionado 4 los
acreedores, el cémplice en el fraude y el adquirente
a titulo lucrativo. Ir mads alld, como lo hace la Ley



Hipotecaria, es poner al adquirente en peligro de
experimentar un dafio, una disminucion en sus pro-
pios bienes, por una falta que ¢l no ha cometido y
que tampoco conocia ni tuvo obligac¢ién de conocer.

Cuando en la materia que nos ocupa la Ley Hi-
potecaria no considera tercero al que ha adquirido
la finca por la mitad 6 menos de la mitad del justo
precioni al adquirente atitulo oneroso que no tuvo
la precaucion de hacer constar la entrega del precio
ante el Notario, no ¢s por estas circunstancias por lo
que se niega al adguirente el caracter de tercero,
sino porque ha mediado fraude. Ahora bien: lo
mismo en el terreno hipotecario que en el de la legis-
lacién civil, si puede la equidad hacernos declarar
nule un titule lucrative aunque no* medie culpa ni
negligencia del duefio de este titulo, por el sabido
principio de que antes se ha de atender al que-trata
de evitar un dafo que al que se propone obtener un
lucro (véase el dicho tratado nuestro La Proteccion
del Derecho Inmobiliario) no puede ya decirse lo
mismo cuando perteneciese 4 la clase de los onerosos
el titulo que se habria de declarar nulo; en tal caso
es menester que el duefio de este titulo, 6 carezca de
buena fe ¢ haya sido negligente cuando menos. gY
se atreveria nadie a4 tachar de negligentes 4 nuestros
compradores B y C de los ejemplos anteriormente
puestos, por no haberse ido & enterar en todos los
juzgados del mundo de si A habia sido 6 no conde-
nado al pago de deudas?

No se olvide ademds que semejante medida de la
responsabilidad del cémplice en el fraude y del adqui-
rente 4 titulo lucrativo, debiera constar en el Cédigo
Civil: la'Ley Hipotecaria, proclamandola 6 adoptin-
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dola, se sale de su esfera deaccién ademas de ponerse
en contradiccién consigo misma, conforme antes
deciamos.

Por tltimo, debe tenerse en cuenta que, con la
medida tan sencilla por nosotros propuesta, la pro-'
teccion otorgada 4 los acreedores seria mas eficaz
que con lo que hoy dispone la Ley Hipotecaria, por-
que 4 tenor de estas disposiciones, si el cémplice en
el fraude 6 adquirente 4 titulo lucrativo enajenan la
finca 4 un tercero, ya ni éste ni aquél responden &
los acreedores de los perjuicios que se les han ocasio-
nado; mientras que diciéndose en el Cédigo Civil
que el complice y el adquirente a titulo lucrativo son
responsables de los perjuicios del fraude hasta donde
~ alcance su adquisicién, la responsabilidad en ellos
no desaparece desprendiéndose de la finca.



Advertencias relativas a la resci-
sion y resolucion de las ventas
por falta de pago del precio.

El ilustre maestro de los notarios catalanes, que
acaba de bajar al sepulcro, D. Félix Maria Falgue-
ra (1), en una memorable sesién que celebré la Aca-
demia del Notariado Catalan en 1873, con aquella
claridad y precision que eran en él caracteristicas,
expuso ante sus comparfieros la doctrina del derecho
romano en cuanto 4 la rescisién de las ventas por
falta de pago del precio.

Decia alli el Sr. Falguera que en una escritura
publica de venta, respecto del pago, pueden distin-
guirse cuatro casos: 1.” Que se exprese haberse pa-
gado antes de la firma de la escritura. 2.° Que se
diga pagarse en el acto en presencia del Notario y
testigos. 3." Que se fije el precio no mds, sin expre-
sar que haya sido satisfecho 6 aplazado. 4.° y tiltimo.
Que se haga constar ¢l aplazamiento.

En el primer caso, si el vendedor, dentro de los

(1) Escribiamos este estudio en Septiembre de 1897.



treinta dias, opone la excepcién non numerata pecu-
nia, debe el comprador probar que ha entregado el
precio, y, faltando esta prueba, la venta se rescinde.
Si el vendedor deja transcurrir los treinta dias sin
oponer dicha excepcidn 6 no la puede oponer por
haberla renunciado, también durante el tiempo or-
dinario de la prescripcion podrd rescindirse la
venta; pero entonces serd preciso que el vendedor
pruebe como el precio no ha sido entregado.

En el caso segundo, no hay lugar a4 la rescision,
porque no se puede ir contra la aseveracién del No-
tario y de los testigos declarando haberse entregado
el precio en Su presencia.

En el tercer caso, mientras el comprador no
pruebe haberse entregado el precio, la venta podrd
rescindirse si no ha transcurrido el tiempo de la
prescripcién ordinaria.

Por dltimo, en el caso cuarto la venta es inata-
cable; el aplazamiento equivale al pago, y el vende-
dor sélo tiene accion personal para exigir que se le
pague el precio. :

Si pasamos ahora 4 examinar lo que en el terreno.
del Derecho inmobiliario, después de publicada la
Ley Hipotecaria vigente, ha quedado de esta doctrina
del Derecho romano referente a la rescision de las -
ventas por falta de pago del precio, encontraremos,
desde luego, que los redactores de aguella ley se
fijaron tan sélo en los casos segundo y cuarto, pres-
cindiendo de los otros dos.

En efecto, el articulo 11 de dicha ley dice que en
los contratos translativos del dominio de los inmue-
bles se hard constar si el precio ha sido satisfecho al
contado 6 si ha sido aplazado. Dado este articulo,



ya no puede presentarse el caso tercero, 6 sea aguel
en que nada se dice del pago ni del aplazamiento del
precio, porque, debiendo el Registrador hacer cons-
tar en la inscripcion una de dichas dos cosas, cuando
no halle en la escritura“los datos para cumplir este
requisito de la inscripcion se negard 4 inscribir,

En cuanto al caso primero, en que se confiesa
haber sido entregado el precio antes de la firma de
la escritura, ndtese que padria, en rigor, rechazarse
la escritura del Registro, diciendo que en ella no
consta ninguno de los dos lnicos extremos que
exige el articulo 11, ya que no es lo mismo haberse
pagado el precio con anticipacién que al contado.
Sin embargo, prescindamos de esto, como en la
préctica también se prescinde; supongamos que es
inscribible la escritura. ¢Qué hara en tal caso el Re-
gistrador? gEstara obligado 4 consignar en la ins-
cripeion que el precio se dice haberlo entregado an-
tes de la firma de la venta? Esto no lo exige la ley;
luego el Registrador, si inscribe, cumplira haciendo
constar simplemente que el precio estd satisfecho.
Pero si en la inscripcion se dice sencillamente que
el precio estd satisfecho, ya cabe decir que no consta
en el Registro explicitamente la causa que puede ori-
ginar la rescisién, 6 sea que. el precio ha sido pa-
gado antes de la firma de la escritura, y no cons-
tando explicitamente esta circunstancia, con arreglo

“al articulo 37, no podré la venta rescindirse con per-
juicio de tercero. Esto se entiende sin perjuicio de
lo que después veremos. Aqui hablamos como si las
condiciones resolutorias tdcitas (véase més abajo)
pudieran afectar al tercero.

Si el citado articulo 11 hubiese tomado otro ca-



mino, si hubiese dicho: en la inscripcién de los
contratos translativos del dominio de los inmuebles
se hard constar lo que en la escritura resulte res-
pecto del pago 6 aplazamiento del precio, entonces
ya la cuestion cambiaria de aspecto, Entonces ya
podria presentarse ¢l caso tercero; en tal supuesto,
lo mismo en este caso tercero queé en el primero,
cabria decir que consta explicitamente en el Regis-
tro la circunstancia rescisoria.

En cuanto al caso segundo, 6 sea cuando se en-
trega el precio ante ¢l Notario y testigos, nada ha
innovado la Ley Hipotecaria; en ello estd conteste
todo el mundo.

No sucede ya lo mismo respecto del caso cuarto,
en que el pago del precio se ha aplazado. Tratin-
dose de este caso, opinaron algunos que la Ley Hipo-
tecaria habia dado fuerza rescisoria en cuanto & ter-
cero 4 la falta de pago del precio, funddndose en
queé el articulo 38 en su causa tercera dice que no se
rescindird la venta por no habersé pagado todo 6
parte del precio de la cosa vendida si no consta en
la inscripcion haberse aplazado el pago.

Dos cosas, 4 nuestro entender, hay que mirar en
esta causa tercera del citado articulo 38: 1.* §i 4 jui-
cio de los redactores de dicha causa el no pagarse el
precio cuando esta aplazado era motivo de rescision
segun el Derecho comin. 2." Si estuvo en la mente
de aquellos legisladores que para conservar dicha
causa su fuerza rescisoria, en el terreno del Derecho
inmobiliario, bastaria simplemente que constase en
el Registro el aplazamiento del pago.

No cabe duda, 4 nuestro juicio, que los redacto-
res de la Ley Hipotecaria consideraban como causa



rescisoria por Derecho comun la falta de pago del
precio aplazado. Serian seguramente de los que
equiparaban la falta de pago del precio aplazado al
incumplimiento de una condicién estipulada en el
contrato y que, por lo mismo, funddndose en Ley 58,
titulo 5.°, partida 5.%, atributan 4 la falta de pago
del precio aplazado el efecto de rescindir la venta.
Si no hiciéramos esta suposicion, sde qué manera
podria explicarse que pusieran como excepcién de
la regla general lo que en ésta no podia hallarse
comprendido en manera alguna? La regla general
se refiere 4 acciones rescisorias de lo que se llama
un derecho real. ;Cémo explicar que los redactores
de la ley hubiesen dicho: en esta regla general que
trata de derechos reales no vendra comprendido el
derecho del que vendié 4 plazo, que es un derecho
personal ?

Por otra parte, acaba de confirmar esta creencia
ver que no eran sélo los redactores de la Ley Hipo-
tecaria los que consideraban como causa rescisoria
por el Derecho comun la falta de pago del precio
aplazado. También el Tribunal Supremo, en la
sentencia de 8 de Enero de 1874, da el nombre de
circunstancia rescisoria al simple aplazamiento del
precio. ¢Emplearia este nombre el Supremo si no
juzgase que por Derecho comiin 6 civil podia dar lu-
gar 4 la rescision de la venta la falta de pago del
precio aplazado?

En cuanto a la segunda de las cosas que decia-
mos deben mirarse en la causa tercera del ar-
ticulo 38, es ya mas dificil resolver. Para el que lea
exento de prevencion el articulo 38 y la misma ex-
posicion de motivos de aquella ley, no hay duda
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que sus redactores se propusieron conceder la res-
cision contra tercero constando en el Registro
el simple aplazamiento del pago. No obstante,
en contra de semejante interpretacién se ha hecho
observar que lo de establecer el articulo 3§ la resci-
sién en cuanto 4 tercero se habia de deducir por un
argumento de los llamados 4 contrario senst gue
nunca tiene tanta fuerza como los & sensu pari. Se
ha dicho también que, habiendo la Ley Hipotecaria
suprimido dos casos (los tnicos por derecho ro-
mano) en que la falta de pago del precio, segin la
legislacion civil, daba lugar 4 la rescisién de la
venta, no era admisible que hubiese querido agqui
introducir uno que en el Derecho comun no existia,

De mayor fuerza que estas razones creemos que
seria mostrar la inconsecuencia en que habria incu-
rrido la Ley Hipotecaria obligando aqui al adquirente
a saber que, segin la interpretacion que algunos
dan 4 la citada ley de Partidas, no pagdndose el pre-
cio aplazado, la venta puede rescindirse. ¢Por ven.
tura obliga dicha ley al adquirente 4 saber que,
mostrandose ingrato el donatario, podra el donador
revocar la donacién? ¢ Le obliga siquiera 4 saber que
en el dominio directo viene involucrado el derecho
de fadigaP? ;

Al peso de estas razones que acabamos de expo-
ner se debe, sin duda, el que, contra lo que resulta
de la letra de Ja causa tercera del articulo 38, y casi
podria decirse contra la intencién de sus mismos
redactores, dicha causa haya sido generalmente in-
* terpretada en el sentido de que no basta estar ins-
crita la circunstancia rescisoria, 6 sea el simple apla-
zamiento del pago, sino que es preciso, ademas, que
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conste inscrito el pacto en que las partes han estipu-
lado que el contrato quedaria sin efecto si el precio
no se pagaba.

Interpretada asi la causa tercera del articulo 38,
la accién real que nazea de la falta de pago del pre-
cio aplazado, ya no sera rescisoria, sino resolutoria,
porgue, como explicaba en su clase de ampliacion
del Derecho civil el docto catedritico D. José Maria
Planas y Casals, lus acciones rescisorias y resoluto-
rias, si dejan ambas sin efecto el acto juridico, se
diferencian, no obstante, en su origen: las primeras
son tacitas, proceden de la ley; en tanto que las se-
gundas proceden de las partes y son, por lo mismo,
expresas. Y debe advertirse que lo mismo se habria
podido decir de los casos primcro y tercero gue
arriba examindbamos, en el supuesto de que el ar-
ticulo 11, con otra redaccion, hubiese exigido que
constaren en el Registro ¢l hecho de no haberse ha-
blado en la escritura de venta del pago ni del apla-
zamiento del precio y el hecho de haberse pagado el
precio antes de la firma de la escritura. Entonces
habria constado explicitamente el hecho que podia
originar la rescisién; pero esto no habria bastado:
habria sido indispensable que las partes hubiesen
pactado lo mismo que la ley establece, esto es, que,
resultando no haber sido entregado el precio, la
venta se rescindiria.

Como se ve, pues, en el terreno hipotecario no
hay ninguna accién rescisoria por falta de pago del
precio de las ventas. Toda condicidon de dicha clase,
para afectar 4 tercero, habrdn de estipularla expresa-
mente las partes y cuidar de que este pacto se ins-
criba en el Registro de la Propiedad, es decir, habrd



de ser resolutoria. Y aqui tenemos explicado cémo
debe entenderse el adverbio explicitamente del ar-
ticulo 37. No basta que conste explicitamente la cir-
cunstancia que puede originar la rescisién; es me-
nester que conste explicitamente el caracter resciso-
rio 6 resolutorio, mejor dicho, que las partes han
dado al hecho por medio de la estipulacion expresa.

No entraremos aqui 4 examinar si la Ley Hi-
potecaria hizo bien ¢ mal rechazando en obsequio
4 su protegido las dichas causas rescisorias. Ya en
otro estudio [ La Proteccidn del Derecho Inmobiliario)
nos hemos ocupado en ello desde un punto de vista
mas general. Nuestro proposito de hoy es simple-
mente examinar si, dada la doctrina hipotecaria que
acabamos de exponer, pucden considerarse acerta-
das las disposiciones relativas a la rescision y reso-
lucion de las ventas por falia de pago de su precio
gue encontramos en la Instruccion sobre la manera
de redactar los instrumentos publicos sujetos a Re-
gistro.

Desde luego nada encontramos en la Instruccién
vigente respecto ¢de la rescision. En la Instruc-
cién antigua habia un articulo (el 23) ordenando
que cuando en las escrituras de venta apareciese el
precio confesado pusieran los Notarios la adverten-
cia de que por tal confesion la finca quedaba libre
de toda responsabilidad, aunque después se justifi-
case no ser cierta la entrega en todo 6 en parte.

¢Por qué en la Instruccién actual se omitid el
precepto que ordenaba consignar dicha advertencia?
A juicio del Sr. Falguera, porque la Instruceion sdlo
debe contener las advertencias que afectan al tercero;
no las que se refieren a los mismos contrayentes.



No nos convence tal razon. A los mismos contra-
yentes se refiere, y, no obstante, estd mandado que
se ponga, la advertencia de los préstamos declarando
que no podra el acreedor reclamar con perjucio de
tercero mds réditos atrasados que los de los dos (l-
timos afios y la parte vencida de la anualidad co-
rriente.

Se nos dird que el prestamista puede enajenar
su crédito 4 un tercero, y que en tal caso es preciso
que este tercero esté advertido de las facultades 6
derechos que se le transmiten con la cesion del cré-
dito hipotecario. Pues exactamente lo mismo puede
suceder tratindose del precio que se ha confesado
tener recibido antes de la firma. El que halla en la
escritura de venta que ei pago fué confesado y sabe
que no se entrego realmente el precio, celebrard un
contrato en la creencia de que le transmite el vende-
dor la facultad de pedir la rescision de aquella
venta, 6 sea en la creencia de que adquiere un dere-
cho real, que nosotros en otro estudio hemos califi-
cado de condominio futuro.

La Ley Hipotecaria, tratandose de su protegido,
del tercero, ha quitado esta causa de rescisién, este
condominio futuro; como ha limitado el derecho
real del acreedor para pedir intereses atrasados a las
dos anualidades Gltimas y prorrata de la corriente.
La Instruccién, si ha creido necesario advertirle al
cesionario del crédito asegurado con hipoteca la
limitacion introducida por la ley referente a los in-
tereses atrasados, debia también considerar indis-
pensable advertir al cesionario del derecho de res-
cindir una venta por falta de pago del precio, que
este derecho no podria ejercerio contra el tercero.
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Nosotros creemos que ¢l precepto del articulo 23
de la Instruccién antigua se omitio en la Instruc-
cidn vigente porque no supo verse su verdadero ob-
jeto, que es el mismo de todas las demas adverten-
cias alli prescritas.

En toda innovacion de la Ley Hipotecaria cabe
considerar dos clases de terceros: el que tiene interés
en que la innovacion se haga efectiva y el que sale
perjudicado aplicandose la innovacién. Asi, en el
caso del préstamo, el que adquiere la finca hipote-
cada sale favorecido con la innovacion hipotecaria
de que la finca solo responde de dos anualidades de
intereses y prorrata de la corriente; pero el que haya
adquirido el crédito que la hipoteca asegura sale
perjudicado con la innovacién. Del mismo modo, en
nuestro caso ¢l que deriva su derecho del que fué
comprador en la venta en que consta confesado el
precio tiene interés en que se observe la innovacion
hipotecaria de que la venta no se rescinde por no
ser. cierta la entrega del precio; pero el que al ven-
dedor de aquella venta le ha comprado el derecho -
de rescindirla tiene interés en que la innovaciéon de
la ley hipotecaria no se aplique. _

Y preguntamos nosotros: ¢d la primera clase de
terceros, & los que tienen interés en que se observe
lo dispuesto en la legislacién inmobiliaria, habia ne-
cesidad de advertirles cosa alguna? Claro que no;
sepan 6 no la innovacién, ésta les favorece. A quien
hay necesidad de advertir es al tercero que tiene
interés en que la innovacién no se haga efectiva.
Este sale perjudicado llevindose 4 cabo la innova-
cion, y para evitarle el perjuicio la Instruccién
manda que se le advierta. Por consiguiente, la ad- °
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vertencia prescrita en el articulo 23 de la Instruc-
cién antigua debia conservarse en su caso para evi-
tar que el comprador de la accién rescisoria creyese,
apoyandose en lo dispuesto en la legislacion civil,
que habia adquirido un derecho real. El que no
interesase esta advertencia 4 la otra clase de terceros
no debia determinar su supresién, ya que no se ha-
bia introducido para favorecerles 4 ellos.

Y es mds chocante que en el proyecto de la Ins-
truccién que nos rige, tal como estaba al discutirlo
la Academia del Notariado Cataldn en la mencio-
nada sesion, se hubiese suprimido el articulo 23 de
la Instruccién antigua cuando el propio proyecto
conservaba de la antigua Instruccién la advertencia
relativa al precio aplazado, esto es, cuando ordenaba
que ¢n el caso de aplazarse el precio advirtiera el
Notario que el pago, cuando se verificare, no perju-
dicaria a tercero si no se hacia constaren el Registro
por medio de la nota prevenida en el articulo 16 de
la Ley Hipotecaria.

Las advertencias de la Instruccién, desde el punto
de vista en que ésta se coloca, se comprenden, tie-
nen explicacién, cuando un derecho real, por las
disposiciones de la legislacién inmobiliaria, queda
transformado en personal, 6 cuando el derecho real,
sin cambiar de naturaleza, resulta disminuido 6 re-
bajado en su valor 6 importancia. Entonces la ad-
vertencia tiene por objeto enterarle de la innovacién
hipotecaria al que adquiere el derecho reducido 6
transformado. ¢Se halla en alguno de estos dos ca-
sos; ha sido reducido, 6 transformado de real en per-
sonal el derecho del que vendié & plazo?

El derecho del vendedor para reclamar el precio

4
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aplazado, no estando garantido con hipoteca de la
finca, por lalegislacién romana, aplicable en Catalu-
fla, es, como ya antes indicdbamos, unsimple derecho
personal. Es verdad que para Castilla y para las de-
mas provincias que siguen el derecho castellano seria
un derecho real interpretando la citada Ley 58, titulo
5.% partida 5.%, en el sentido que antes deciamos.
Pero de todos modos, ya se trate de Castilla, ya de
una de las provincias llamadas de derecho foral, esta
reconocido en la también citada sentencia de 1874
que la causa tercera del articulo 38 de la Ley Hipote-
caria no ha innovado lo dispuesto en la legislacién
civil y que de ningin modo se puede decir fundan-
dose en dicha causa que siempre que conste en el
Registro aplazado el precio haya de seguirse la resci-
sion de la venta si el precio no se paga. No cabe,
por consiguiente, presentarse un tercero que por
ignorar la innovacién de la Ley Hipotecaria, que
aqui no existe, segin acabamos de decir, crea haber
adquirido un derecho real que puede hacerse efec-
tivo en el terreno hipotecario: si lo cree serd porque
ignora la legislacion civil 6 porque ignora cuando
menos la interpretacién que ha prevalecido de la
repetida causa tercera; y 4 los que ignoran el derecho
civil 6 no interpretan bien los preceptos hipotecarios
nunca ha tratado de protegerles la Instruccion con
sus advertencias.

Resultaba, pues, que de las dos advertencias re-
ferentes 4 la rescision de las ventas por falta de pago
del precio contenidas en la antigua Instruccién, los
autores del proyecto de la vigente habian suprimido
precisamente la que tenia razén de ser desde el
punto de vista en que ellos se colocaban, y habian



det b

dejado subsistente la que de ningin modo estaba
justificada, ni atn desde dicho punto de vista.

Afortunadamente, el Sr. Falguera, en la men-
cionada sesién académica, hizo ver la inutilidad de
la segunda de dichas advertencias; y el voto de la
Academia, que adopté undnime la opinion de su
Presidente, hizo que se suprimiera en la Instruccion
actual el precepto que en el proyecto de la misma
venia consignado.

Pasemos 4 las disposiciones relativas 4 la resolu-
cion. Deciamos antes que en virtud de lo dispuesto
en la Ley Hipotecaria, cuando se trate del tercero, lo

que antes eran condiciones rescisorias habrdn de ser
hoy condiciones resolutorias, esto es, que deberdan
pactarse si se quiere poder hacerlas efectivas. Pero,
observandolo mejor, diremos ahora que en los casos
en que antes por la falta de pago del precic tenia
lugar la rescisién de la venta, hoy no podra tener
lugar ni la rescisién ni la resolucion.

La una de dichas causas, el no consignar en la
escritura si el precio ha sido aplazado 6 satisfecho,
ha de ser un descuido; no es posible, por tanto, pre-
sumir que sobre este descuido, que ya entonces no
serfa tal, pacten las partes la resolucién de la venta.
En la otra confiesan las partes en el acto de otor-
garse la escritura que el precio esta entregado; tam-
poco es posible suponer que pacten los contrayentes
la resolucidn de la venta para el caso de no ser cierto
lo que los mismos afirman serlo.

Sin embargo, aunque tratandose de la falta de
pago del precio, por los motivos que acabamos
de exponer, no puedan ser causas de resolucidn las
antiguas' de rescision, ya existen 6 pueden existir
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otros hechos que originen la resolucién de la venta
en viniendo la falta de pago del precio. Tal es el
pacto comisorio. Y hay también otro pacto relacio-
nado con el precioy con la falta de pago del mismo,
y que puede dar lugar 4 la resolucién de la venta: es
el pacto addictionis in diem.

dQué es lo que encontramos en la Instruccién
respecto de estos pactos? Lo prescrito para todas las
obligaciones sujetas 4 condicién resolutoria, esto es,
gue advierta ¢l Notario que el cumplimiento de tales
condiciones no perjudicard 4 tercero si no se hace
constar (el cumplimiento) en el Registro.

Si con esto se ha querido significar que el cum-
plimiento de las condiciones resolutorias no podia
alegarse ante los tribunales sin llenar previamente
el requisito de la inscripcién, lo admitimos; pero
también hemos de hacer constar que ninguna nece-
sidad habia de hacer tal advertencia, porque enton-
ces el objeto de la misma viene ya llenado con la
que por el precepto general del articulo 396 de la
Ley Hipotecaria se pone en todos los documentos ins-
cribibles. .

<Quiso decir el articulo 19 de la Instruccién que
sien el intervalo que puede mediar entre el cum-
plimiento de la condiciéon y la inscripcidn de este
cumplimiento en el Registro se crea é inscribe un
derecho 4 favor de un tercero, este derecho ya no
podra después ser afectado por el cumplimiento de
la condicién?

Esto no puede ser. ¢De qué habria servido en-
tonces inscribir la condicién cuando ésta se halla
todavia en estado de posibilidad? 4No sirve esta ins-
cripcién para advertir al adquirente, 6 sea al tercero,



4 fin de que no pueda quejarse después si cumplién-
dose la condicién surte este cumplimiento los efectos
ya inscritos?

Para dar al precepto del articulo 19 semejante
alcance de rechazar del Registro el cumplimiento
de las condiciones, seria necesario cuando menos
que se hubiese sefialado un plazo 4 partir del cum-
plimiento de la condicién y haber ordenado que
dentro de este plazo el cumplimiento se hubiese de
hacer constar en el Registro. Entonces podria pre-
tenderse que, transcurrido dicho plazo sin haber he-
cho constar el cumplimiento en ¢l Registro, que-
daba ya el interesado en la condicién sin derecho
para hacer constar en el Registro el cumplimiento
en perjuicio de tercero.

Pero aparte de que tal plazo para inscribir el
cumplimiento de las condiciones no aparece fijado
en la legislacion hipotecaria, profundizando un poco
mids, cabe preguntar: ¢De qué habria servido esta-
tablecer este plazo? El tercero, en la mayoria de los
casos, no podria estar Seguro de que habia transcu-
rrido el plazo para inscribir el cumplimiento de la
condicién sin saber que ésta se cumplié. Y para pro-
teger 4 un tercero semejante, que sabe que existe un
derecho contrario del que va a adquirir, que obra,
por consiguiente, con mala fe, tratando de aprove-
charse de la negligencia en inscribir; para proteger 4
este tercero Jse habria establecido el precepto-de la
Instruccién P

Nosotros, en el estudio antes mencionado La Pro-
teccion del Derecho Inmobiliario, sin dejar de atender
las necesidades del crédito territorial, damos 4 este
problema una solucién que nos parece més equitativa.
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Nosotros al interesado en que la condicién no se
cumpla le permitimos hacer constar, bajo su sola
palabra en el Registro, que no se ha cumplido la
condicidén, y reciprocamente, al interesado en el
cumplimiento de la condicién le permitimos hacer
constar en dicha oficina, también bajo su sola pala-
bra, que la condicién se ha cumplido.

Pero estas inscripciones, practicadas sin interven-
cién de la parte & quien habrian de perjudicar, no
surten siempre los mismos efectos en el caso de re-
sultar falso el hecho registrado. Entonces, si la parte
contraria & la que obtuvo la inscripcién ha adqui-
rido 6 adquiere el derecho por que se cumple 6 deja
de cumplirse la condicién, cuando supiere que el
derecho se le ha deferido, tendrd quince dias para
hacer constar su adquisicién desde que liegue 4 su
noticia el hecho que la determina.

Cuando el derecho fuere todavia condicional 6
cuando el cumplimiento 6 incumplimiento de la
condicién fuere ignorado por la parte contraria a la
que pidio la inscripcién del hécho falso, deberd esta
inscripcion estar cinco afios en cuarentena, esto es,
habra de permanecer cinco afios sin surtir efecto
alguno. Véanse los capitulos VII y XII del repetido
estudio La Proteccion del Derecho Inmobiliario.

Resumiendo lo dicho hasta aqui, tenemos qug es
enteramente inutil el articulo 19 de la Instruccion,
no sélo en cuanto se refiere 4 los pactos comisorio y
addictionis in diem, sino también en cuanto se refiere
4 otras obligaciones sujetas 4 condicién resolutoria.
Resulta también de la exposicién que precede que,
mirando la cuestién desde ¢l punto de vista en que
se coloca la Instruccién, debié conservarse en la
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vigente el precepto contenido en el articulo 23 de la
antigua, 6 sea la advertencia referente al precio con-
fesado.

Decimos desde el punto de vista de la Instruc-
cién, porque nosotros, contrarios de que las escritu-
ras se hagan interminables con tantas advertencias,
suprimiriamos todas las prescritas en la Instruccion:
querriamos que tuviese mas efectividad el principio
consignado en las leyes de que 4 nadie le es licito
ignorar el Derecho.






Notificacion de las cesiones
de crédito hipotecario

También entre los romanos se habia dejado sen-
tir, como no podia menos, la necesidad de que el
acreedor pudiera, sin intervencién del deudor, ceder
su crédito a otra persona. Pero, preocupado aquel
pueblo con la idea de que al deudor no podia darsele
contra su voluntad un acreedor distinto del que ¢l
se habia escogido, procuraba, por un rodeo, acudir
a la necesidad sentida, Aquel 4 quien se queria ceder
el crédito era considerado como un mandatario del
cedente; pero se le tenia por procurator in rem suam.

Mas adelante, con el objeto de no haber de espe-
rar la litis contestalio para que la cesién tuviese el
caracter de irrevocable, introdujeron los romanos la
denuntiatio 6 notificacién al deudor de que el crédito
estaba cedido. Esta notificacién 6 denuncia, produ-
cia un doble efecto para el deudor: por un lado, ya
desde entonces no podia pagar vilidamente al acree-
dor antiguo; por otro, pagando al cesionario se li-
braba de la obligacién. 1

Los romanos no se habian cuidado mucho de
regular esta notificacién; permitian que pudieran

4
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hacerla lo mismo el cedente que el cesionario. Ya se
comprende que la hecha por el cesionario solo, para
producir el efecto de que pagando 4 éste el deudor
quedase libre de la obligacién, necesitaba ser en
alguna manera ratificada por el cedente: de otro
modo habria estado en la mano de cualquiera usur-
par los derechos del acreedor, falsificando una cesién
y notificindola al deudor. Pero aun asi pedian oca-
sionar perjuicios las notificaciones hechas por el
cesionario solo: el deudor 4 quien se notificase una
cesién, por mds que después le dijeran que aquella
cesion era falsa, 4 buen seguro que no querria pagar
al acreedor primitivo hasta haberse reconocido 6
declarado la falsedad.

Creemos que el Derecho romano, que con justicia
lleva el nombre de razon escrita, si no hubiese tenido
la preocupacién antes mencionada, habria visto que,
produciendo la notificacién 6 denuncia los efectos
indicados, lo mas ldgico era considerar de naturaleza
del contrato de cesién de créditos el estar obligado el
cedente & notificarlo al deudor; y habria establecido
en consecuencia que siempre que en la cesién de un
crédito no interviniese el deudor, no pactando las
partes otra cosa, tuviese el cesionario accién para
exigir al cedente que notificase la transferencia al
deudor,

El Cédigo Civil espafiol, respecto de esta materia,
dice muy poco; se limita 4 prescribir que el deudor
quedard libre si satisface al acreedor 6 cedente antes
de tener conocimiento de la cesién, lo cual es decir
menos atn de lo que decia el Derecho romano. Y
es de lamentar que el Cédigo Civil haya dicho tan
poca cosa de la notificacién, porque, conforme luego

L3



veremos, 4 él le tocaba establecer no sélo el precepto
de que el cedente viene obligado 4 notificar la cesion,
precepto que, 4 nuestro juicio, constituye un pro-
greso en la materia que nos ocupa, sino también las
penas 6 responsabilidades en que incurre el cedente
dejando de cumplir tal obligacién.

El precepto que acabamos de mencionar, con
parte de sus accessorios lo establece entre nosotros
la Ley Hipotecaria. sPero era por ventura esta ley la
llamada 4 establecer semejante precepto?

Si la notificacién hubiese sido necesaria para evi-
tar que el deudor pagara 4 quien no es duefio del
crédito 6 para evitar que un tercero comprara el
crédito creyéndolo aun del cedente, comprenderia-
mos que la Ley Hipotecaria tomase la iniciativa en
este asunto. Pero en los dos casos que acabamos de
citar para proteger al deudor y al tercero, no se ne-
cesita la notificacién, basta simplemente aplicar los
principios generales de aquella ley; principios con
arreglo & los cuales el deudor, si quiere verse libre
de la obligacién, habra de pagar al que tiene el cré-
dito inscrito; como el comprador 6 cesionario, si no
quiere ver luego disputado su derecho, habra de
comprar el crédito al que es duefio del mismo segin
el Registro de la Propiedad.

Obsérvese, ademas, que sila Ley Hipotecaria con
la notificacién que exige del cedente se hubiese pro-
puesto regular las relaciones juridicas en cuanto a
tercero, tendriamos entonces que en los conflictos
hipotecarios surgidos en la cesién de un crédito, se
aplicarian dos medios para resolverlos. Al lado de la
inscripeién, medio ordinario y general, tendriamos
la notificacién; y esta duplicidad de medios podria
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crear situaciones verdaderamente embarazosas, ver-
bigracia: mi acreedor A cede el crédito 4 B, notifi-
cindome la cesion, que, sin embargo, no es inscrita
en el Registro de la Propiedad; después A cede el
mismo crédito'd €. Esta cesién no se me notifica,
pero C inscribe su contrato en el Registro. ¢A quien
habré de satisfacer yo el crédito, 4 B. cuyo titulo de
cesidn se me notificé, 6 a C, que tiene inscrito el
suyo ¢n el Registro de la Propiedad?

Para nosotros en la cesién de crédito la notifica-
cién al deudor viene a ser lo mismo que en una
venta 6 contrato translativo del dominio, la toma 6
entrega de posesién. Sila Ley Hipotecaria ha creido
que debia prescindir del modo de adquirir antiguo
en las translaciones de dominio, diciendo que la
inscripcién habia venido a sustituir, en cuanto &
tercero, 4 la toma & entrega de posesién; Jpor qué
tratindose de las cesiones de crédito continua exi-
giendo el medio que el Derecho comtn habia estable-
cido para hacer llegar a noticia del deudor la cesién?

Resulta, pues, que el precepto imponiendo al’
cedente la obligacién de notificar, por méas que esta-
ria muy bien, 4 nuestro juicio, en un Cédigo Civil,
en la Ley Hipotecaria viene a ser indtil, y sobre
inutil, viene a ser asi algo como falaz, porque puede
engafiar al deudor y al que compra el crédido, ha-
ciéndoles creer que, por haberse cumplido el requi-
sito de la notificacion, se esta ya bajo el amparo de
dicha ley aunque no se haya inscrito. Y no decimos
que sea perturbador este precepto ni decimos que
introduzca confusion en la manera de resolver los
conflictos hipotecarios, porque en el ejemplo que
antes poniamos tenemos por seguro que se atende-
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ria al que hubiese inscrito con preferencia al que
hubiese practicado la notificacién.

Nétese, por otra parte, que la Ley Hipotecaria
impone al cedente que ha omitido la notificacién, el
deber de indemnizar al cesionario los dafios y per-
juicios que con ello le hubiere ocasionado.

Desde luego llama la atencién aqui que, puesta
la ley en tal terreno, que no es ciertamente el suyo,
circunscrito, como todos sabemos, 4 decidir de parte
de quién estd la razén cuando dos 6 mds personas
discuten acerca la pertenencia de inmuebles y de
derechos reales sobre esta clase de bienes, no haya
ordenado también para el mismo caso la indemniza-
cién debida al deudor. sPor ventura de omitirse la
notificacion no se le pueden seguir al deudor dafios
y perjuicios? Si el cesionario puede hacer para el
cobro gastos que luego resultan intitiles por no ha-
berse notificado la cesién; en el mismo caso se en-
cuentra el deudor, que podria emprender un viaje
6 remitir fondos con quebranto para pagar al acree-
dor antiguo, ignorando que la cesién hubiese tenido
lugar. Si por no haberseé notificade una cesién no
inscrita, el deuder paga validamente al acreedor an-
tiguo, también podra ocurrir que el deudor pague a
su antiguo acreedor sin librarse de la deuda respecto
del cesionario que tiene inscrito su titulo en el Re-
gistro de la Propiedad, por mads que este titulo no
haya sido notificado.

Y no se diga que en este ultimo caso debe el
deudor cargar con todos los perjuicios del conflicto
por no haberse enterado de lo que en el Registro
constaba antes de pagar, porque entonces diriamos
que en el caso inverso de haber pagado validamente
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el deudor a4 su acreedor primitivo mediando una
cesion no inscrita ni notificada, habia mds razon
“aun para decidir que los perjuicios del conflicto
recayesen todos en el cesionario que no cuidé de
inscribir su titulo.

Resumiendo; cuando se trata de cesiones de cré-
ditos hipotecarios, si hay conflicto entre dos ¢ mas
derechos, se habran de dirimir dos cuestiones: 1.* de-
cidir & quien pertenece el crédito hipotecario, adju-
dicar este crédito al tercero; 2." cuestién, declarar cuél
de los otros interesados en el conflicto haya de pa-
gar 6 perderno sélola indemnizacion del crédito que
se adjudica al tercero, sino también los perjuicios y
gastos que el culpable con su proceder hubiere oca-
sionado 4 la otra parte. La 1." dedichas cuestiones es
lo Unico que hay de caracter hipotecario en seme-
jantes conflictos: para resolverla basta el principio
general de que lo no inscrito no perjudica a tercero,
Asi el que paga 6 compra el erédito, paga 6 compra
bien halldndose este inscrito @ nombre de aquel con
quien contrata. La segunda cuestidn, la de decidir
quién haya de cargar con la indemnizacion del cré-
dito adjudicado al tercero y con los gastos y perjui-
cios originados por el conflicto, correspondera siem-
pre al Cddigo Civil. gAcaso la Ley Hipotecaria ha
dicho en ninguno de sus articulos que el vendedor
esta obligado & indemnizar al comprador primero
que no inscribid, el valor de la finca que se adjudica
a un segundo comprador cuyo titulo se halla ins-
crito?

Téngase en cuenta ademas que la Ley Hipoteca-
ria, colocada en el terreno dicho, esto es, arrogan-
dose atribuciones propias del Cédigo Civil, ha venido



4 aumentar los gastos de la contratacion. Resulta de
los articulos 108 y 109 del Reglamento de aquella ley,
que la cesion de crédito no serda inscrita si no ha
sido notificada al deudor en el caso de residir éste en
el pueblo de la otorgacién. Sin que sepamos tam-
poco explicarnos aqui el por qué de la diferencia
entre cuando reside y cuando n¢ el deudor en el
lugar del otorgamiento de la cesion, tenemos que en
el primero de dichos casos la cesién, si se quiere que
-sea inscrita, habrd de ser notificada, aunque el
cedente tenga por innecesaria del todo la notifica-
cién; aunque esté completamente seguro de que
omitiéndola no habria de abonar gastos de ninguna
clase al deudor.

Una consecuencia puede deducirse de lo que lle-
vamos expuesto. Los articulos 153 y 154 de la Ley
Hipotecaria y sus concordantes del Reglamento, ha-
blan del crédito garantido con hipoteca. ¢ Ampliare-
mos, no obstante, estas disposiciones, aplicandolas a
la cesién de cualesquier derechos de naturaleza real,
por el sabido principio ubi eadem est ratio eadem
aportel esse juris dispositio? De ninguna manera.

Teniendo en cuentalo inttil y contradictorio que
seria considerar la notificacién como medio de resol-
ver los conflictos hipotecarios que pudiesen origi-
narse en las cesiones de derechos reales; teniendo
en cuenta que el Jurisconsulto, cuando ve un pre-
cepto legal sin ninguna razén de ser, ya que no puede
anularlo completamente, porque esto seria invadir
la esfera de accién del Legislador, obrara conforme
al buen sentido y hasta conforme 4 la equidad, con-
siderando como primera regla de interpretacién el
reducir dicho precepto al caso lnico y concreto para



el cual se hadictado, desentendiéndose de semejanzas
6 analogias; nosotros diriamos que la obligacién de
notificar, impuesta al cedente por la Ley Hipoteca-
ria, s6lo debera aplicarse tratdndose de cesiones de
créditos garantidos con hipoteca.



El articulo 22 de la Instruccion so-
bre la manera de redactar los
instrumentos publicos sujetos a
IMSCripelion.

Las cosas son un accesorio de su duefio, porque
todo lo no racional ha sido creado para que el hom-
bre lo destinara al cumplimiento de su fin. Peroesta
misma razén que nos sirve para afirmar que las
cosas son un accesorio de su duefio, nos dice tam-
bién que el hombre ha de hacer servir las cosas del
modo que le den el maximum de utilidad.

En otro estudio (Nomenclatura de las relaciones
Juridicas) deciamos que ¢l maximum de utilidad las
cosas s6lo pueden darlo estando en el comercio de
los hombres, siendo susceptibles del cambio. Pero
preguntamos: Jquerria nadie una cosa si supiese
que habia de conservar el cardcter de accesoria del
que la entrega? Claro que no, porque entoneces la
cosa seria responsable de las deudas y obligaciones

que en adelante contrajese el que se ha desprendido
de ella.

wn
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Mas no bastaba que pudiera cortarse para lo
sucesivo toda relacién entre la vida juridica de las
cosas y la del ser racional al que habian pertenecido:
era preciso algo mds. Se necesitaba que desde aquel
momento en que se considera separada para lo su-
cesivo la vida juridica de la cosa de la de su ex
duerio, se considerase al mismo tiempo 4 la cosa
como si jamas hubiese sido un accesorio de aguel ser
racional; de lo contrario, la cosa habria llevado
consigo la responsabilidad por las deudas y obliga-
ciones contraidas por su ex duefio mientras perma-
necié en poder de éste, y claro es también que con
semejante responsabilidad, que no se habria limitado
al ultimo ex duefio, sino que se habria extendido
hasta el primitivo, el comercio de las cosas habria
sido de todo punto imposible: nadie habria querido
adquirirlas pudiendo pesar sobre ellas una respon-
sabilidad tan dificil de descubrir.

Pero notese que para ser posible esto de no estar
tenida la cosa al cumplimiento de las obligaciones
contraidas por el duefio mientras estuvo en poder
de éste, era indispensable considerar que las cosas,
aun estando en poder de su duefio, tienen una vida
juridica independiente de la de éste. Si no fuera asi,
el duenio, separando de su dominio la cosa y decla-
randola libre de las obligaciones por él contraidas,
habria infringido el principio de que el deudor no
puede empeorar la situacién del acreedor.

Esta ultima observacion, que es aquella en que
de un modo especial debemos fijarnos, nos dice que
las cosas, mientras estan en poder de su duefio, tie-
nen un doble cardcter: son, por un lado, entidades
juridicas con vida independiente de la del duefio, y,



por otro lado, son un accesorio del mismo duefio.
Nos dice mds esta observacién: nos dice que el ca-
racter de entidad juridica con vida independiente es
el principal en las cosas, viniendo 4 ser secundario
de las mismas el otro cardcter de accesorios del
duerio,

Lo que acabamos de exponer no se ha estable-
cido en ninguna ley de un modo expreso; pero des-
pués que la fuerza bruta hubo dejado de reinar en
las controversias entre lo tuyo y lo mio, empezarian
d llamar la atencidn los lazos 6 vinculos que ligaban
a las cosas con el hombre; entonces se debié com-
prender que todo lo no racional habia sido creado
para que el hombre lo hiciera servir d la realizacion
de su fin; que en este supuesto las cosas eran un
accesorio del duefio; pero también hubo de caerse
en la cuenta de que existian las razones que dejamos
apuntadas, v estas razones, acaso s6lo presentidas 6
vislumbradas, fueron, & nuestro juicio, las que mo-
tivaron las disposiciones del derecho que de una
manera implicita vienen 4 reconocer lo que acaba-
mos de consignar, esto es, que las cosas, por el pro-
pio bien del duenio, antes que ser un accesorio del
misnro, tienen una vida juridica independiente.

Resulta de lo que llevamos dicho que las obliga-
ciones que deben hacerse efectivas en las cosas pue-
den dividirse en dos clases: unas, que pesan sobre
la cosa considerada como entidad juridica indepen-
diente de su duerio; otras, que afectan 4 la cosa por
ser eésta un accesorio de aquel en cuyo poder esta.

Para saber a cudl de estas dos clases pertenece la
obligacién, hay un medio sencillo. Si la obligacién
es convencional, deberd mirarse si el sujeto al con-
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traerla obré 6 né como dueiio de cosas determina-
das (téngase en cuenta que puede obrar como duefio
futuro). En el primer caso tendremos una obligacion
que la misma cosa ha contraido representada por su
duefio; por consiguiente, la obligacion pesard sobre
la cosa considerada ésta como entidad juridica inde-
pendiente del que la tiene en su poder; serd una
obligacion real. En el segundo caso, la obligacion
afectara 4 la cosa sdlo por ser ésta un accesorio del
sujeto que la contrajo; serd una obligacién per-
sonal.

Si la obligacion es legal 6 impuesta por la ley,
también hay modo de distinguir. Cuando la obliga-
cién la impone la ley & un sujeto prescindiendo de
que tenga 6 no bienes determinados, entonces la
obligacion sera personal, y todo lo mas podra pesar
sobre las cosas del obligado en tanto que sean un
accesorio del mismo. Al contrario, cuando la ley
impone & un sujeto una obligacién en razén de ser
duefio de determinados bienes, entonces la obliga-
cidn sera real, afectard a las cosas consideradas éstas
como entidades juridicas independientes de aquel a
quien pertenecen.

Dejemos & un lado las obligaciones que pesan
sobre una cosa por ser ¢sta accesorio de un duefio;
tales obligaciones, siendo personales, no nos intere-
san en este momento.

En las obligaciones que pesan sobre las cosas
como entidades juridicas independientes de su due-
fio, en las obligaciones reales podemos encontrar
obligadas, ya una cosa, ya dos 6 mas.

Cuando hay ob]ngadaa varias cosas como enti-
dades juridicas independientes ¢serd la obligacién
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solidaria 6 mancomunada simple? Hay en el Dere-
cho un principio segin el cual, cuando dos 6 més
personas contraen juntos 6 mancomunadamente una
obligacion, 4 no ser que se pacte la solidaridad, ésta
no existe. Del mismo modo, si la ley impone 4 dos:
6 mds personas una obligacién, no diciendo lo con-
trario, se entendera que cada una de aquellas perso-
nas responde de una parte igual de la obligacién
impuesta.

¢ Estos principios seran aplicables al casoen que
figuren como sujeto pasivo de una obligacién dos 6
mds entidades reales pertenecientes 4 un mismo
duefio? No, por cierto. Y jcomo se explica que los
antiguos incurriesen en tamafia contradiccion de
considerar unas veces solidarias'y otras no las obli-
gaciones mancomunadas? r

Debe notarse que, aun cuando hubiesen los anti-
guos partido del principio de que nosotros parti-
mos, de que cada finca tiene una vida juridica ‘inde-
pendiente de la de su duefio, tratdndose de ciertas
obligaciones, por la necesidad de que las mismas no
fueran ilusorias, habrian sido arrastradas a la con-
tradiccion. En efecto; al decir las leyes que se en-
tendiesen hipotecadas las fincas de tal 6 cual per-
sona, podia ocurrir que esta persona tuviese dos 6
mis fincas, v entonces habia de decirse cémo aque-
- llas fincas se distribuirian la responsabilidad de la
obligacién. ¢Se declararia en tal caso distribuida la
obligacién entre las fincas por partes iguales lo
mismo que si la obligacién fuese mancomunada
simple? No es esto tan sencillo como & primera
vista parece. Se presentan algunos problemas muy
dificiles de resolver adoptando semejante solucion.
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En efecto, supongamos que ¢l deudor tiene en el
momento de contraer la obligacién cinco fincas; en-
tonces cada finca responderd de la quinta parte de
la obligacion. Pero el deudor enajena luego una de
aquellas fincas; la enajenada supongamos se lleva
consigo la responsabilidad de la quinta parte. Mas
luego el deudor adquiere otras dos fincas. Las seis
fincas que entonces tiene el deudor Jresponderdn
por partes iguales de las cuatro quintas partes de la
carga extrinseca, esto es, respondera cada una de
estas fincas de la sexta parte de las cuatro quintas?
Decidiéndolo asi resultaria que la finca que habia
salido del poder del deudor responderia de una parte
mayor de la carga que las que ahora tiene el mismo
deudor en su poder. gPara evitar esto se dird que la
finca enajenada por el deudor e considera como si
continuara en poder de éste para los efectos de dicha
responsabilidad, y que asi en el ejemplo antes pues-
to, cuando el deudor adquiere otra dos fincas, se
considerard que tiene siete y que cada una de ellas,
incluso la enajenada responden de una séptima
parte de la carga extrinseca?

Si la primera solucién no reparte por igual la res-
ponsabilidad entre las fincas que porel mismomotivo,
por pertenecer 4 un mismo duefio, estin sujetasdla
carga extrinseca, la solucién segunda tiene el incon-
veniente de que la responsabilidad que pesa sobre una
finca podria entonces ser alterada por actos del que
se ha desprendido de todo dominio sobre la misma.

Cabe todavia una tercera solucidn; decir que
las fincas que enajenare el deudor ya no responde-
ran solidaria sino subsidiariamente de la carga ex-
trinseca. Pero esta solucién tiene el inconveniente



de permitir al deudor que cambie por si solo la na-
turaleza de la obligacién contra lo establecido en la
ley 15, titulo 14, libro 8.°, del Cédigo romano. Debi-
torem neque vendentem neque donantem neque legantem
vel fideicommissum relinquentem posse deleriorem fa-
cere creditoris conditionem certissimum esl.

Todas estas dificultades, unidas al inconveniente
de que una finca puede tener un valor tan exiguo
que no baste siquiera 4 cubrir la parte de carga que
se le distribuya en el repartimiento por igual, ha-
brian sido motivos bastantes entre los antiguos, aun-
que los mismos hubiesen profesado la teoria de que
cada finca tiene una vida juridica independiente de
la de su dueiio, para decidirles & proclamar respecto
de las hipotecas legales la doctrina de que las fincas
respondian solidariamente de la obligacién tanto si
si continuaban en poder del deudor como: si éste las
enajenaba.

Pero también es de notar que si los antiguos hu-
biesen incurrido en dicha contradiccién impelidos
por la necesidad, si hubiesen visto que sentando el
principio de la solidaridad en las hipotecas legales
se contradecian con lo establecido para las obliga-
ciones personales, no hubieran seguramente exten-
dido este principio 4 las hipotecas generales nacidas
del pacto, y menos a las hipotecas en que las partes
obligan dos 6 mas fincas determinadas.

A nuestro entender, otro es el origen del princi-
pio de la solidaridad aplicado & las obligaciones entre
dos 6 mds fincas pertenecientesal mismo duefio. A lo
que se nos alcanza no se distinguié en las cosas entre
su vida juridica independiente y el cardcter que las
mismas tienen de accesorio de su duefio; se vié que



cuando se trataba de hacer efectiva una obligacién
personal, las cosas pertenecientes al obligado (salvo
las obligaciones particulares de cada una de las cosas,
que es el pasivo de lo que nosotros llamamos su vida
juridica independiente,) se consideraban obligadas
in solidum al pago de la deuda, y se creyé que esta
solidaridad era aplicable en todos los casos, aun en
aquellos en que el duefio, obrando como represen-
tante juridico de varias de sus cosas, habia contraido
una obligacién.

Hemos tratado de explicar el por qué las leyes
antiguas, contra su principio de que las obligacio-
nes personales no se presumen solidarias, establecie-
ron que en el caso de existir impuesta sobre dos 6
maés fincas una carga extrinseca, se entienda pesar
ésta solidariamente sobre aquéllas. La solidaridad
de las cargas intrinsecas podria explicarse de otro
modo. En nuestro estudio acerca de si la legitima
puede afectar al tercero de derecho inscrito, hemos
visto las razones que habia para declarar solidario
entre los cuerpos de la herencia el derecho de los
legitimarios. Habria podido suceder que, viendo
después cierta analogia entre la legitima, por un
lado, y la cuarta marital, la trebelidnica y la falcidia,
por otro, se hubiese dicho que estos tres tltimos
derechos reales y colectivos habian de considerarse
también solidarios. Luego, dando el Gltimo paso,
hubiera podido concluirse por considerar obligacio-
nes in solidum las intrinsecas contraidas expresa-
mente sobre dos 6 mas fincas determinadas, como la
imposicién de un censo sobre dos fincas distintas,
sin expresar de qué parte de censo habria de respon-
der cada una de las fincas gravadas.



Sin embargo, creemos que no fué este el modo
como se establecié la solidaridad de las cargas in-
trinsecas entre dos 6 mds fincas obligadas manco-
munadamente. Creemos mdés bien que no se hizo
distincién alguna entre cargas intrinsecas y cargas
extrinsecas, y que viendo que respecto de las alti-
mas, 6 sea de las extrinsecas, en todos los casos se
conceptuaba solidaria la obligacién, concepto. que
provenia, segin antes hemos dicho, de no haber
distinguido entre la vida accesoria y la indepen-
diente de las cosas, se aplicé también 4 las cargas
intrinsecas el principio de la solidaridad, sin aperci-
birse de que asi se incurria en contradiccion con el
principio sentado respecto de las personas de que la
obligacién mancomunada, no mediando pacto en
contra, se entiende ser simple.

La solidaridad entre las fincas obligadas manco-
munadamente no impide que el tercero pueda cono-
cer la existencia é importancia del derecho que le
habrd de perjudicar, conocimiento en el cual se
fundan todas las decisiones relativas 4 la preferencia
de los derechos inscritos, 6 sea a los conflictos hipo-
tecarios.

Es verdad que la Ley Hipotecaria actual, como
complemento de su publicidad, que, dicho sea de
paso, es sOlo una de las varias manifestaciones del
indicado conocimiento que tiene el tercero del dere-
cho que ha de perjudicarle, coloca la especialidad;
es cierto que atn cuando la palabra especialidad, en
rigor, sélo significa que no haya gravamenes sobre
generalidades de bienes indeterminados, la Comisién
redactora de dicha ley trata de explicarnos el sentido
de tal complemento diciendo consistir en que en el



Registro conste el gravamen con individual expre-
sién de la finca 4 que afecta y de la cantidad 4 que
se extiende la garantia; explicacién que parece de-
clarar incompatibles la especialidad y la solidaridad
absoluta 6 perfecta entre dos 6 mas fincas determi-
nadas. Es cierto igualmente que tal significado atri-
buido 4 la palabra especialidad, viene ya confirmado
por el espiritu cuando menos del articulo 119 de la
repetida ley, y decimos por el espiritu porque, ate-
niéndonos & su letra, aun podria decirse que cabe
estipular que de la obligacién mancomunada res-
ponda en su totalidad cada una de las fincas. Es
cierto, por Gltimo, que el articulo 22 de la Instruc-
cién no deja ya lugar a dudas respecto de lo que ha
querido la Ley Hipotecaria en este punto, supo-
niendo lo que luego veremos. Pero la especialidad
asi entendida Jtiene, por ventura, algin fundamento
juridico? ¢Qué injusticia hay en’que al crear Pedro
¥ yo un censo de veinte pesetas sobre dos fincas dis-
tintas, pactando que del censo responderin ambas
fincas, se decida que al tercero que contrate sobre
cualguiera de aquellas fincas habrd de perjudicarle
el censo en su totalidad? sQué clase de inconve-
niente puede haber, en el terreno juridico, en que
Juan y yo estipulemos una hipoteca sobre dos 6 tres
fincas mias por valor de quince mil pesetas, decla-
rando la obligacién solidaria entre las fincas hipote-
cadas? ¢Podria, en tal supuesto, quejarse el tercero
que en el Registro halla inscrito nuestro contrato, si
contratando sobre alguna de las fincas hipotecadas
se le reclamase el pago de las quince mil pesetas?
Acaso haya motivos 6 razones econdmicas para
establecer la especialidad entendida del modo dicho.



Tal vez se haya temido que los prestamistas y, en
general, los que hubiesen de percibir alguna obliga-
cion afecta & inmuebles, exigiesen garantias mas que
suficientes, absorbiendo asi indtilmente gran parte
del crédito territorial ; pero preguntamos: ¢ no es esto
constituirse en tutor de los que ya tienen edad para
gobernar sus intereses? gPor qué no se deja que el
individuo, el propietario, cuide de utilizar hasta
donde le sea posible el crédito de sus fincas?

Pero, dejéndonos de teorias, lo cierto es que la
solidaridad entre dos 6 mids fincas determinadas que
mancomunadamente se han obligado se opone 4 las
bases de nuestra Ley Hipotecaria tal como estas ba-
ses generalmente se entienden, y por esto la dicha
ley, en el articulo antes citado, dispone que se distri-
buya entre ellas la responsabilidad para el caso de
que haya de afectar 4 su protegido, que es el tércero
de derecho inscrito. Y, como consecuencia de esta
disposicién, tenemos que en el caso de obligarse al
cumplimiento de una deuda dos 6 mas fincas, prac-
ticindose la distribucién ordenada en cuanto 4 ter-
cero, resultardn: 1.” Un gravamen sobre cada finca,
que afectard 4 todo el mundo, excepcién hecha de
las hipotecas privilegiadas de los aseguradores y del
Estado, de la Provincia y del Municipio. 2.” Otro
gravamen, que no afectaré al tercero de derecho ins-
crito, pero que no es enteramente inatil, puesto que
dard preferencia sobre los acreedores privilegiados
del articulo 1924 del Cédigo Civil y sobre el acree-
dor refaccionario que no hubiese obtenido anotacién
6 hipoteca.

Por donde se ve, v dicho sea esto de paso, que en
el caso de gravar dos 6 mas fincas para asegurar el
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cumplimiento de una obligacién no seria lo mismo
sujetar al cumplimiento de toda la obligacién todas
las fincas y poner en seguida la distribucién en
cuanto 4 tercero, que pactar el gravamen como man-
comunado simple, diciendo, por ejemplo, si se tra-
tase de asegurar mil pesetas y las fincas fuesen dos,
que se hipotecaba cada una de las fincas para res-
ponder de quinientas pesetas, porque entonces, si la
una de las fincas no bastaba & cubrir las quinientas
pesetas que asegura, ya no podria lo que faltare re-
clamarse de la otra finca, con perjuicio de los dichos
refaccionario y acreedores del articulo 1924 del Cé-
digo Civil. :

Pero vengamos ya 4 lo consignado en el epigrafe
del presente escrito. La instruceién sobre la manera
de redactar los instrumentos pitiblicos sujetos a Re-
gistro, en su articulo 22, dice que cuando se impon-
gan censos 6 hipotecas sobre dos é mds fincas se se-
fiale la cantidad'de que cada finca responde. Hasta
aqui nada censurable encontramos, teniendo en
cuenta que la especialidad es una de las bases de
nuestro sistema hipotecario vigente y que el sentido
de dicha base se explica de la manera que dejamos
consignada. Entre los dos expedientes que para no
contrariar el principio de publicidad de la Ley Hi-
potecaria habia: el de retornar al rigor de los prin-
cipios estableciendo que las fincas hipotecadas man-
comunadamente, al igual que las personas, se en-
tendiesen obligadas por partes iguales, no mediando
pacto expreso‘en contrario y el de dejar subsistente
la solidaridad establecida en contra de los dichos
principios; pera restringiéndola cuando se trata del
tercero, se ha optado por este ultimo medio.



En lo que no estamos conformes es en que el
citado articulo 22 de la Instruccion obligue 4 consig-
nar en la escritura que cada una de las fincas sujetas
al cumplimiento de la obligacién no responderd,
con perjuicio de tercero, de mayor cantidad que la
sefialada en la distribucion.

La Instruccién, dado el punto de vista en que se
coloca de advertir las innovaciones introducidas por
la Ley Hipotecaria en el Derecho comin, puede
mandar que se pongan adveértencias cuando las par-
tes nada pactan acerca del particular; asi se explica
que en las donaciones ordene advertir que el dona-
dor no tendra el derecho de revocarlas en cuanto a
tercero por superveniencia de hijos ni por ingrati-
tud; pero cuando las partes, como aqui sucede, con-
vienen en el efecto de sus estipulaciones respecto del
tercero, sno es ridiculo advertirles que dichos efec-
tos no iran mas alla de lo que ellos mismos han
convenido?

Y no se diga que la advertencia se hace también
6 exclusivamente para los que no son parte en el
contrato, porque éstos Ja qué han de atenerse sino
4 lo que encuentran convenido por los mismos con-
trayentes? Constando en el Registro lo convenido
por las partes, ¢por qué se ha de advertir 4 los terce-
ros que lo que las partes estipularon no ird més
allar 4Por ventura cuando se constituye una hipo-
teca hay necesidad de advertirles 4 los terceros que
después contraten sobre la misma finca que ésta no
estd vendida, sino solamente hipotecada?






El articulo 36 de la Instruccion so-
bre la manera de redactar los
instrumentos publicos sujetos a
registro.

En la antigoua legislacién hipotecaria encontra-
base una doctrina que viene a ser, en el asunto gue
aqui nos proponemos tratar, lo que en ¢l estudio de
la generacion de los seres es conocido con el nombre
de teoria del encajonamiento.

En aquella legislacién, 4 la finca afecta al cum-
plimiento de una obligacién que devengaba presta-
ciones periddicas, al tiempo de hacerse efectiva su
responsabilidad se la consideraba respondiendo con
perjuicio de tercero de todas las prestaciones en aquel
entonces vencidas y no satisfechas ni prescritas, sin
tener en cuenta si estas prestaciones se habian deven-
gado antes ¢ después de haber adquirido su derecho
el tercero 4 quien perjudicaban,

Una doctrina semejante no podia ser adoptada
por la Ley Hipotecaria del 61. Sise hubiese limitado
aquella doctrina & dar preferencia a todas las presta-
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ciones ya vencidas al adquirir el tercero su derecho,
acaso hubiérase podido dejarla subsistir, afadiendo
empero, que el pago de las prestaciones se hiciera
constar en el Registro so pena de no perjudicar &
tercero.

Asi el que quisiera contratar habria podido, antes
de celebrar el contrato, exigir que en el Registro
constara el pago de las prestaciones devengadas por
la obligacién que hallaba inserita, con lo cual que-
daba seguro de que no podia ya venir un tercero, un
adquirente a titulo oneroso de la obligacién real,
pidiendo el pago de aquellas prestaciones. Y aun en
el caso de decidirse 4 contratar sin hacerse constar
en el Registro dicho pago, sabia ya desde luego 4
cuanto ascendia lo que por razén de prestaciones de
la obligacion inscrita podia serle antepuesto 6 exi-
gido.

Pero una medida semejante 4 la que acabamos de
indicar, esto es, ¢l disponer que el pago de las pres-
taciones, no inscribiéndose, no perjudicaria 4 ter-
cero, ningun resultado habria producido gozando el
primer acreedor de preferencia hasta por las presta-
ciones no vencidas 6 devengadas al adquirir el ter-
cero su derecho. Este tercero, no queriendo que sus
cilculos: saliesen luego fallidos, habia tenido que
contar siempre con que le serfan antepuestos el capi-
tal de la obligacién anterior que hallaba registrada
con mas las pensiones 6 anualidades de intereses
de la misma obligacién que fuesen devengdndose
hasta 29 6 39, seglin que se tratase de una persona
laica 6 eclesidstica.

Esto, como se ve, reducia considerablemente el
crédito de una finca, haciendo que se hubiese de
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considerar siempre obligada por maés de lo que real-
mente la afectaba; y esta absorcién é reduccion del
crédito de una finca, no podia consentirla ¢ tolerarla
nuestra Ley Hipotecaria, que, como es de todos sa-
bido, venia 4 fomentar el crédito territorial.,

Por consiguiente, si no hubiera debido atenderse
4 ninguna otra razén, es seguro que la Ley Hipote-
caria habria dicho que toda finca acensuada 6 hipo-
tecada no responderia con perjuicio de tercero, ni
de intereses ni de pensién alguna 6 que responderia,
cuando mas, de una pensién 6 de una anualidad de
intereses.

Pero resuelta la cuestion de este modo, se presen-
taba otro inconveniente, Entonces el acreedor, para
no perder su derecho al cobro de las pensiones 6 ré-
ditos, se hallaria en la precisién de mostrarse exi-
gente, trabando ejecucién 6 embargo sobre los bie-
nes obligados en seguida de no pagérsele la primera
pensién 6 anualidad.

Era menester, pues, conciliar estas dos necesida-
des, y aprecidndolo asi los redactores de la Ley Hi-
potecaria, se dirian seguramente: si se limita la res-
ponsabilidad de la finca en cuanto 4 tercero 4 las dos
altimas anualidades 6 pensiones y prorrata de la
corriente en vez de las 29 6 39 del Derecho antiguo,
por un lado, se evita toda absorcién inutil del crédito
territorial, y por otro, puede esperarse todavia que
el acreedor tenga alguna consideracién, que conceda
alguna prérroga al deudor para el pago de las pres-
taciones anuales 6 periddicas.

A estas consideraciones se debe, si no estamos
equivocados, el articulo 114 de la Ley Hipotecaria,
que dice: «La hipoteca constituida 4 favor de un
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crédito que devengue interés, no asegurara con per-
juicio de tercero, ademas del capital, sino los inte-
reses de los dos ultimos afios transcurridos y la parte
vencida de la anualidad corriente.» Y este articulo
de la Ley Hipotecaria originé el 36 de la Instruccién
sobre Ja manera de redactar los instrumentos publi-
cos sujetosd registro, cuyo literal tenor es el siguiente:
«En toda escritura de hipoteca por razén de préstamo
con interés, declarard el Notario haber enterado al
acreedor de que no podrd reclamar por la accion
real hipotecaria, con perjuicio de tercero, mas rédi-
tos atrasados que los correspondientes a los dos ulti-
mos afios y la parte vencida de la anualidad corriente,
si bien quedando & salvo su accién personal contra
¢l deudor para exigir los pertenecientes 4 los afios
anteriores y para pedir, en su caso, ampliacién de
hipoteca.»

Llama desde luego nuestra atencién que en este
articulo 36, que acabamos de transcribir, no se haya
distinguido entre cuando se pacta y cuando né sobre
la responsabilidad de la finca por razén de intereses.

Desde el punto de vista en que se coloca la Ins-
truccidén, teniendo la misma por objetivo advertir
las innovaciones introducidas en el Derecho antiguo
por la Ley Hipotecaria, se comprende que cuando
nada hayan pactado las partes acerca del particular,
mande advertir que el gravamen tdcito de la legisla-
cién antigua, por razén de intereses, ha quedado
reducido 4 las dos anualidades ultimas y parte ven-
cida de la corriente; con ello se hace saber 4 los
interesados que la disposicién supererrogatoria del
Derecho antiguo, ha sido sustituida por Ja de igual
clase del articulo 114 de la Ley Hipotecaria.



Mas cuando las partes han convenido expresa-
mente la responsabilidad de la finca por razén de
intereses, es muy distinta la cuestion. Entonces podra
ser que las partes hayan pactado lo mismo que con
el cardcter supererrogatorio en el articulo 114 se es-
tablece, y podra ser también que hayan los contra-
yentes convenido una responsabilidad mayor 6 me-
nor que la del repetido articulo 114.

En el caso de haberse las partes conformado con
lo dispuesto en el articulo 114 de la Ley Hipotecaria,
acostumbra ponerse en la escritura una clausula en
que los contrayentes expresamente estipulan que la
finca se hipoteca por los intereses de los dos tltimos
afios y por la parte vencida de la anualidad corriente.
Desde luego holgaria esta estipulacion en un sistema
hipotecario que proclamase en todos los casos el
principio de que a nadie le es licito ignorar el Dere-
cho: el silencio de las partes seria suficiente para indi-
car que rige la disposicién legal supererrogatoria. Sin
embargo, dentro del régimen hipotecario actual, que
sino ha derogado en absoluto el principio que aca-
bamos de citar, permite en tantas ocasiones ignorar
los preceptos de las leyes, se ha creido que no estaba
de mds semejante cldusula, para impedir que un
tercero, alegando ignorar la disposicién supererro-
gatoria del articulo 114, que ha venido & sustituir la
de igual clase del Derecho antiguo, pretendiese que
la finca, en perjuicio suyo, no habia de responder de
intereses atrasados. Pero vengamos al caso. En dicho
supuesto de haberse las partes conformado expresa-
mente con lo establecido en el articulo 114 de la
Ley Hipotecaria, ¢sera necesario también consignar
en la escritura la advertencia del articulo 36 de la
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Instruccién? Indudablemente, ya que dicho articulo,
conforme deciamos antes, no distingue entre cuando
se ha pactado y cuando né acerca de la responsabi-
lidad por razén de intereses. Asi, pues, en tales es-
crituras tenemos dos cldusulas, la estipulacién y la
advertencia relativas 4 intereses, enteramente super-
fluos, puesto que ambas se encaminan & hacerle
conocer al interesado lo quetiene obligacion de saber-
en virtud del principio de que 4 nadie le es licito
ignorar el Derecho. Pero preguntamos nosotros: ¢No
es ridiculo en este caso advertir al tercero que no le
alcanza, por razén de intereses, mayor responsabili-
dad de la pactada expresamente por las partes? sPor
ventura cuando se hipoteca una finca en garantiade
un capital de 10,000 pesetas, hay necesidad de adver-
tirle al tercero que el capital de que la finca responde
es de 10,000 pesetas y no mayor?

Y si no queria suprimirse para dicho caso la ad-
vertencia, de todo punto innecesaria, ¢por qué, al
menos, adoptando un procedimiento andloge al que
se sigue, tratandose de las hipotecas legales d favor
del Estado y de los aseguradores, no se ordena que
cuando las partes se conformen con lo dispuesto en
el articulo 114 de la Ley Hipotecaria, sin necesidad
de extipulacién expresa, bastard la advertencia del
articulo 367 Asi al menos de dos cldusulas superfluas
se habria podido omitir una.

<Y qué diremos si las partes han convenido que
la responsabilidad de la finca por razén de intereses,
sea mayor 6 menor que la sefialada en el articulo 114
de la Ley Hipotecaria? ¢Por qué en tales casos ha de
consignarse en la escritura una inexactitud? gPor
qué decir que la finca no responde sino de dos anua-
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lidades y prorrata de la corriente, cuando las partes
han convenido que responda de mayor nimero de
anualidades 6 de una cantidad alzada, mayor que el
importe de las dos anualidades y prorrata de la cor-
riente? Y al revés, spor qué decir que la finca respon-
dera de dos anualidades y parte vencida de la cor-
riente, en el caso poco probable, si, pero posible, de
que los contrayentes hubiesen convenido una res-
ponsabilidad menor? '

Ya sabemos haberse pretendido que no se puede
pactar una responsabilidad mayor de la de las dos
ultimas anualidades y prorrata de la corriente; pero
esta opinién no la creemos sostenible. El articulo 114
de la Ley Hipotecaria, como deciamos antes, no ha
hecho otra cosa que reducir d dos las 29 y 39 anuali-
dades de que, por la hipoteca tdcita, como un acce-
sorio, respondian las fincas hipotecadas, dejando en
libertad 4 las partes de pactar por dicho concepto la
responsabilidad que tuvieren por conveniente.

Por consiguiente, si en ¢l caso de no haber pac-
tado cosa alguna las partes, puede, desde el punto de
vista de la Instruccién, admitirse la advertencia en
los términos en que ordena hacerlo el articulo 36, ya
no sucede lo mismo en los demas casos, porque si se
ha pactadeo una responsabilidad mayor 6 menor, la
advertencia no encaja, y si las partes se han confor-
mado con lo dispuesto en el articulo 114, la adver-
tencia entonces es inttil y ridicula.

Una observacién nos resta hacer. El articulo 36
de la Instruccién evidentemente se halla informado
- por el articulo 114 de la Ley Hipotecaria. Este ulti-
mo, conforme deciamos, habla no de préstamos, sino
de los créditos que devengan intereses. ¢Habra, por
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tanto, que hacer extensivo el precepto del articulo 36
de la Instruccién 4 toda clase de crédito que deven-
gue interés?

Tal vez si tuviera la Direccién que resolver un
recurso ¢ una consulta las resolveria en este sentido,
considerando que la Instruccidon minus dixit plus vo-
luit. Sin embargo, existiendo las razones expuestas
que aconsejan la supresion de dicho articulo 36 para
todos los casos, creemos que el Notario obrard pru-
dentemente si se atiene 4 la letra del repetido
articulo, dejando que en todo caso la interpretacion
extensiva la haga el Superior gerarquico si lo estima
procedente.



Los articulos 16 y 21 de 1a Instruccion
sobre la manera de redactar los
instrumentos sujetos a registro.

La comisién redactora de la vigente Ley Hipote-
caria creyd que, a manera de complemento de la
publicidad, debia proclamar la especialidad como
otra de las bases fundamentales del crédito terri-
torial.

Consiste la especialidad, segiin la Comisién, en
que la hipoteca conste inscrita con individual ex-
presién de la finca 4 que afecta y de la cantidad a
que se extiende la garantia.

Hay que notar ante todo que esta idea acerca
de la especialidad debié de tenerla también la
Comisién para toda clase de cargas intrinsecas:
no importa que al consignarla hable sélo de la
hipoteca; en las cargas intrinsecas hay la misma
razén.

En esta especialidad proclamada por la comi-
sion redactora de la Ley Hipotecaria se hallan en-
vueltos dos conceptos: el que parece proscribir del
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Registro la solidaridad de las obligaciones manco-
munadas entre dos 6 maés fincas y el que introduce
la necesidad de valorar los gravamenes. El primero
de estos conceptos lo hemos examinado en el estu-
dio del articulo 22 de la misma Instruccién. El se-
gundo concepto, que en el referido pasaje de la
exposicidon de motivos viene expresado con las pala-
bras «y de la cantidad 4 que se extiende ]a garan-
tia», ha dado origen a los articulos de la Instruccién
sobre la manera de redactar los instrumentos publi-
cos sujetos @ registro, que siryen de epigrafe al pre-
sente estudio.

Dice el articulo 16: «Cuando fuere objeto del
acto 6 contrato un censo 6 una pension periédica
perpetua cuyo capital no conste y no mediare tam-
poco precio, se fijara el valor por el Notario, capita-
lizando los réditos 4 razén de 3 por 100 anual, 4 me-
nos que los interesados; de comiin acuerdo, elijan
otro tipo para dicha capitalizacién. Si hubiese me-
diado precio, se expresard, cualquiera que sea el im-
porte de los réditos 6 pensiones. Cuando la pensién
consista en frutos, se reducirdn éstos & metdlico por
el precio medio que tuvieren en el lugar para hacer
la capitalizacién. Si la pension fuere vitalicia, se
hara la capitalizacién al tipo de 10 u 8 '/, por 100,
segun sea por una 6 dos vidas, con arreglo d la ley
XII, titulo 15, libro 10 de la Novisima Recopilacién,
i menos que los interesados establezcan otro dife-
rente».

El articulo 21 dice: «No se otorgard ninguna es-
critura de hipoteca, censo 6 imposicién de capital &
rédito sin fijar en ella la cantidad de que ha de res-
ponder la finca 6 derecho hipotecado. Cuando no



sea cantidad cierta 6 liquida entre los otorgantes la
que se trate de garantizar, el Notario les prevendra
que la fijen aproximadamente, advirtiéndoles que
la que sefalen serd la Gnica de que responderad la
finca con perjuicio de tercero, si bien quedando &
salvo en todo caso la accién personal contra el deu-
dor. Lo dispuesto en el parrafo anterior no tendra
lugar cuando la escritura tenga por objeto asegurar
un crédito refaccionario no liquido y que dé sélo
derecho & una anotacién preventiva, en cuyo caso se
observard lo prevenido en el articulo 6o de la Ley
Hipotecaria».

Lo primero que aqui se le ocurre & uno es pre-
guntar: ¢ Era necesario lo prescrito en los articulos
que acabamos de transcribir para dar seguridad a
las adquisiciones de derechos sobre inmuebles? Des-
de luego contestaremos que no. Al tercero le inte-
resa, sin' duda, saber la extensidn, 6 sea aguello en
qué consiste el derecho 6 gravamen que habréd de
perjudicarle; pero la cantidad de dinero 4 que seme-
jante gravamen 6 derecho equivale no le interesa sa-
berlo. Cuando no pueda calcularlo aproximada-
mente, le quedard el recurso de considerar la finca
gravada por todo su valor y abstenerse, por tanto,
de contratar.

Podrd ser que exigiendo la expresién del valor
de los gravdmenes en dinero se¢ trate de conseguir
otros fines. Tal vez con ello se propusieron los re-
dactores de la ley que, constando en el Registro la
parte ya utilizada del crédito de una finca, se viese
la que aun podia utilizarse; pero semejante objeto es
demasiado pequefio para justificar la traba ¢ limite
que se impone & la libertad de contratacién: resul-
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tado tan mezquino no compensa la prohibicién que
se me impone de crear hipotecariamente un censo
obligindome 4 entregar al censualista todo lo que
¢éste necesite 4 su juicio para vivir con decoro, 6 de
constituir una hipoteca en garantia de la obligacién
gue me impusiere de suministrar & un sujeto todo lo
que necesite para seguir y terminar una carrera
oficio.

Y no es esto todo; segun lo preceptuado en los
articulos que gquedan transcritos de la Instruccién,
no sélo habrd de ponerse en las escrituras el valor
que en dinero representen las obligaciones con-
traidas cuando se trate de prestaciones anuales 6 pe-
riddicas y de las ropas, muebles y vestidos que se
constituyan en dote inestimada, sino que también,
y esto es ya mds grave, habré de ponerse dicho valor
en dinero tratandose del capital de los censos.

Sabido es que en nuestro Principado los censos
acostumbran pactarse irredimibles; sabido es tam-
bién que aun cuando no mediara dicho pacto, la
obligacién de pagar el censo, como otra obligacidn
cualquiera, no puede extinguirse sin concurrir la
voluntad de los que la crearon, conforme al sabido
principio omni solvitur eo modo quo ligatum est. ¢ Por
qué, pues, se obliga & consignar en la escritura de
enfiteusis para el capital del censo un valor que las
partes podrian muy bien no considerar justo ¢ con-
veniente cuando se tratare mds tarde de la reden-
cion? ¢ Por qué en casos tales se obliga al Notario 4
emplear una cldusula de valor dudoso para evitar
que se entienda concedida la facultad de redimir?
4 Por qué, ademas, en las escrituras de transmision
de fincas enfitéuticas se obliga 4 consignar el valor
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¢n dinero del capital del censo y demds derechos en-
fitéuticos, cuando en la escritura de enfiteusis tal
vez no se fijo, o si se fijo entendieron, ello no obs-
tante, las partes establecer un censo irredimible?

Se nos diré tal vez que el valor en dinero de los
gravamenes, aunque no existiera el articulo 21 de la
Instruccidn, también habria de ponerse, porque asi
lo exige la legislacién del impuesto de derechos rea-
les y transmision de bienes. Es cierto; pero estamos
tan acostumbrados 4 verla & esa legislacién como
contraria todo lo que sea el interés y el derecho de
las partes contratantes, que no nos admira proceda
de igual modo en este punto. De ella no hay lugar 4
quejarse; es su modo de proceder ordinario,

Lo que nosotros lamentamos es que la Ley Hi-
potecaria, que en tantas materias se desvive para dar
seguridad 4 las adquisiciones sobre inmuebles, en
este punto se haya salido ineficaz y perjudicialmente
de su objetivo exigiendo la valoracién de las cargas.
No se ha visto que este precepto es innecesario, por-
que, como deciamos antes, al tercero le interesa saber
aquello en que el gravamen consiste y no el valor
que dicho gravamen tenga en dinero. No se ha
visto, ademds, que semejante precepto es ineficaz
para el objeto que se perseguia, si' este objeto es el
que antes indicabamos de evitar el despilfarro del
crédito territorial, porque, pudiéndose hipotecar
una finca por todo su valor, 4 los contrayentes que
quieran eludir dicho precepto les quedara siempre la
facultad de consignar que para responder de la carga
cuya cuantia ignoran se haya de considerar hipote-
cada 6 gravada la finca en cuanto & tercero por todo
su valor (creemos que no llevara la ley su accion
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fiscalizadora hasta el extremo de reglamentar 4 las
partes el valor que hayan de dar 4 la obligacidn que
estipulan). No se ha visto, finalmente, que el repe-
tido precepto, sobre ser inutil ¢ ineficaz, habia de
dar origen a cldusulas tales como aquellas de las
enfiteusis, en que se consigna gque el valor dado al
censo se entiende sin perjuicio de la irredimibilidad
pactada; cldusula que si tiene fuerza convierte en
ilusorio el objeto de la ley de hacer que el tercero
sepa la cantidad de dinero.de que la finca responde,
la parte ya utilizada del crédito de la finca; y que si
no tiene eficacia engafard 4 los contrayentes que la
hubieren estipulado, por cuanto ¢l censo no sera en.
tonces irredimible como ellos entendieron pactarlo.
En este tltimo caso habria de decirse que la Ley Hi-
potecaria ha querido prohibir la creacidon de censos
irredimibles; entonces vendriamos & parar en que se
ha introducido una traba mas en la libertad de con-
tratacién.

Una cosa llama aqui la atencién. De los dos con-
ceptos que deciamos vienen comprendidos en el
principio especialidad, el de que hayan de distri-
buirse las cargas entre las fincas obligadas, cuando
éstas son dos ¢ mas, lo hallamos consignado al me-
nos en cuanto 4 la hipoteca en el articulo 119 de la
Ley Hipotecaria: del que ha motivado el presente
estudio, como si lo tuyieran en menos, no hablaron
los redactores de aquella ley de un modo expreso.
Ha sido necesario que la Instruccién, empapandose
bien de lo que por especialidad entendia la Ley Hi-
potecaria, viniese & desenvolver en los articulos 16
y 21 arriba transcritos el concepto deé la valoracién
en aquella idea contenido. Pero h¢ agqui lo que re-
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sulta de esta manera extrafia de legislar. Un Nota-
rio, 4 pesar de la prohibicién terminante del citado
articulo 21, que no le permite refugiarse en el ar-
ticulo 3.” de la propia Instruccién, auntoriza una
escritura de hipoteca 6 de otra clase de gravamen
cuyo valor en dinero no se fija. Esta escritura se
presenta al Registro. ¢Qué hard el Registrador? ¢De-
negard la inscripcion? gEn qué articulos de la ley 6
del Reglamento fundard su negativa? Supongamos
que el Registrador inscribe por descuido 6 por no
hallar suficientes razones para denegar la inscrip-
cion. ¢Qué efectos se acordardn 4 semejante grava-
men inscritor






Reserva de los derechos dominicales
en las escrituras de enajenacion
de fincas enfitéuticas.

La ley ultima del titulo de jure emphytéutico del
Cédigo romano, al prescribir que el enfiteuta no
puede enajenar la finca sin consentimiento del sefior
directo, anade que si aquél delante de testigos dice 4
éste el precio que otro da por la finca, después de
transcurridos dos meses desde tal manifestacién, po-
dra realizarse la venta sin la firma del duedo directo
cuando éste durante dicho periodo no hubiere ma-
nifestado querer usar de la fadiga.

A lo dispuesto en dicha ley del Cédigo romano
fueron introduciéndose en Catalufia varias modifi-
caciones. En primerlugar el Recognoverunt Proceres,
otorgado por el rey D. Pedro en 1283, establecié que el
plazo para usar de la fadiga no empezara 4 correr
sino desde la presentacion de la escritura de enaje-
cidn al sefior directo. Después, en la sentencia arbi-
tral dada por el rey D. Jaime y el obispo de Valen-
cia en el afio 1310, se habla del derecho de fadiga

.

que el sefior directo puede ceder 4 otro cuando hay
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dominio mediano. Se habla también en dicha senten-
cia del plazo de treinta dias para usar de la fadiga:
Finalmente, en la Constitucion Super ne, que es la
segunda del titulo De Dret enfiteutich, dada en las
Cortes de Cervera en el afio 1359, se dice también,
tratandose de la fadiga, que el plazo para usar de
ella es de treinta dias.

No hemos sabido encontrar més textos legales en
que se hable de dichas alteraciones introducidas en
la fadiga del Derecho romano. Si hubiésemos de
atenernos d los que acabamos de citar, diriamos que
lo de haber de presentar la escritura de enajenacion
al sefior directo para que empiece a correr el plazo
dentro del cual se ha de usar del derecho de fadiga
serd aplicable sélo en Barcelona y en los demas pue-
blos del Principado 4 que se ha hecho extensivo el
Recognoverunt Proceres, porque, conforme de todos
es sabido, esta disposicién fué un privilegio dado 4
la dicha ciudad solamente; no tuvo en su origen ni
ha tenido después tampoco el caracter de ley general
de Catalufa.

En cuanto 4 la ley 2." del titulo De Dret enfileu-
tich, hemos de decir que por tratar de los feudos no
ha de considerarse aplicable 4 nuestro caso. Precisa-
mente esta constitucion es la.que habia establecido
que el laudemio consistiese en la tercera parte del
precio; y todo el mundo sabe que el Tribunal Su-
premo, con aplauso undnime, declaré que lo dis-
puesto en esta constitucién en cuanto al laudemio
no podia aplicarse 4 los enfiteusis porque la consti-
tucién trataba de los feudos; declaracién que obligd
4 buscar en el Derecho supletorio, es decir, en el
romano, la cuota del laudemio.



Si respecto del laudemio se hizo semejante de-
claracién, gno habra de declararse lo mismo tratdn-
dose de la fadiga? gNo habrd de decirse también
que lo de los treinta dias para usar de la fadiga el
sefior, lo disponia esta constituciéon para el feudo,
mas no para el establecimiento? Si otra cosa se hi-
ciera, podria decir el sefior directo que se faltaba 4 la
légica y hasta a4 la equidad considerando que por
tratar de feudos no le es aplicable la constitucién en
lo que le favorece, y aplicindosele luego, 4 pesar de
referirse 4 feudos, la misma constitucién cuando
le perjudica, cuando disminuye el plazo que para
usar de la fadiga le corresponde segun el Derecho
romanao.

Queda todavia la sentencia arbitral que habla, con-
forme deciamos, no sélo del plazo de treinta dias
para usar de la fadiga, sino también de la facultad
que tiene de conceder este derecho el sefior directo
cuando hay dominio mediano (nétese bien cuando
hay sefior mediano, porque, sin que sepamos su ori-
gen, se dice generalmente que este derecho de con-
ceder lo tiene el domino directo, aunque sea solo,
aunque no haya otro dominio). Pero la sentencia
arbitral es aplicable sé6lo & Barcelona y 4 su huerta y
vifiedo cuando se trata de alodios eclesidsticos.

Resultaria, por tanto, que en Catalufia, prescin-
diendo de los privilegios locales, rige, acerca del
tiempo y modo de usar la fadiga, el mismo Derecho
romano. Pero sea de esto lo que fuere; no nos inte-
resa en este momento averiguarlo.

Mas hace 4 nuestro propésito decir que la cons-
titucion dada en las Cortes de Monzdn en el afo
1520 prohibié al Notario entregar a las partes las es-
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crituras de enajenacion de fincas enfitéuticas hasta
que estuviesen firmadas por el sefior directo. Des-
pués, en el afio 1755, las Reales Ordenanzas de 24
de Julio, en su articulo 5.°, dispusieron que la apro-
bacién del sefior directo de las enajenaciones de fin-
cas enfitéuticas se extendiese en documento sepa-
rado; mas luego, en el afio 1761, & instancia del
dugue de Medinaceli, se volvié a restablecer el pre-
cepto de la Constitucién del afio 1520 de que los No-
tarios no pudiesen entregar  los contrayentes las es-
crituras de enajenacién de fincas enfitéuticas sin
estar firmadas por el sefior directo.

Tratando de conciliar dicho precepto restable-
cido, con el que vino mas tarde de haberse de inscri-
bir los contratos bajo pena de nulidad dentro de un
muy ¢orto plazo en ¢l Oficio de Hipotecas, se habia
introducido la practica de firmar el Notario la es-
critura matriz, sacar copia de ella y presentar ésta
sin haberla cerrado al Oficio de Hipotecas, donde
era inscrita; hecho lo cual, el Notario esperaba que
el sefior directo firmase para cerrar la copia y entre-
garla 4 las partes.

Asi estaban las cosas al publicarse en el afio 1862
las leyes Notarial é Hipotecaria, cuando la Junta Di-
rectiva del Colegio de este territorio consulté 4 la
Direccién General de los Registros si en vista de lo
que disponian dichas leyes Notarial ¢ Hipotecaria
podia considerarse derogada la de 1520. El Centro
Directivo, en Real Orden de 1.° de Octubre de 1863,
resolvid negativamente la consulta. Se volvid & con-
sultar entonces por la Junta Directiva la manera de
poder cumplir los al parecer inconciliables preceptos
de la Constitucién repetida y de las leyes Notarial é



Hipotecaria, y la Direccién General, en la Real Orden
de 7 de Noviembre de 1864, dispuso que podrian los
Notarios cerrar las copias de enajenaciones de fincas
enfitéuticas, «dejando 4 salvo el derecho del sefior
directo siempre que por motivos atendibles, que se
hardn constar en la escritura, no se hubiese podido
obtener la aprobacion del sefior».

De la Real Orden de 7 de Noviembre de 1864,
pues, ha nacido la cldusula que se pone en las ena-
jenaciones de fincas enfitéuticas diciendo: «Salvo la
fadiga» (porque no hay razén para omitirla, ya que la
R. O. prescribe que se salve el derecho del senor y
la fadiga no deja de formar parte del derecho indi-
cado), 6 en otro caso el laudemio que corresponda
al sefior alodial por esta venta, con cual laudemio,
que en su caso importara fanfas pesetas & razén del
dos por ciento sobre ¢l precio de la venta, queda gra-
vada la finca por no haberse podido obtener la apro-
bacién del sefior (aqui la razén).

Para apreciar el valor de dicha cldusula y los
quilates de necesidad que pudiere tener, es preciso
examinar la razon de ser de la ley que la ha mo-
tivado.

La Constitucion de Monzén, que es la ley a que
acabamos de aludir, llevada de las ideas de su
tiempo, vino & empeorar la situacién del enfiteuta,
En efecto, con arreglo a la legislacién romana, el
enfiteuta, al tener concertada la venta, dando cono-
cimiento de ello al sefior directo, si éste dejaba trans-
currir dos meses sin decir que queria usar de la
fadiga, podia & cualquier hora otorgar la venta, pres-
cindiendo de la firma del démino. Rigiendo la Cons-
titucién de 1520, si el sefior directo se arrepiente de



=Sl O ==

no haber usado de la fadiga, cuando, transcurrido el
plazo, se solicite su firma, podra denegarla, obli-
gando asi al enfiteuta 4 sostener un litigio para que
el démino, como decaido en el derecho de fadiga,
por no haberla usado en tiempo oportuno, sea con-
denado 4 firmar la escritura,

En aquellos tiempos en que el feudalismo con-
servaba alin parte de su pasado explendor y que
hasta parecia quererse desquitar de los privilegios
perdidos en la esfera politica con los que adguiriera
6 ensanchara en el terreno de las relaciones priva-
das, se explica una disposicion semejante; pero Jes-
tamos hoy en circunstancias iguales? ¢Debe permi-
tirse en la actualidad que sin motivo razonable, sélo
con el pretexto de asegurar el derecho del que lo
tiene ya bien seguro, se haga 4 la otra parte de peor
condicién?

Y no se diga que hoy, en el caso que antes ponia-
mos de estar arrepentido el sefior directo de no ha-
berse fadigado la cosa, podria el enfiteuta echar
mano de lo dispuesto en la explicada R. O. del 64 y
proceder 4 la venta dejando & salvo el derecho del
démino, porque aquella R. O. dice que para pres-
cindir de la firma del sefior es preciso que haya mo-
tivos atendibles; y gacaso lo seria el de que trata-
mos? JNo se le diria al enfiteuta que el hallarse de-
caido en su derecho el d6mino es una cuestion que
han de fallar los Tribunales?

En el formulario de D. Félix M." Falguera se
pone como motivo atendible la ausencia del sefior
directo, el no residir éste en el lugar del otorga-
miento de la escritura. Pero un Registrador de los
quisquillosos, que por cierto no escasean, ¢no podria
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decir que la ausencia no es motivo atendibler Y
¢qué se diria si el duefio directo residiese en la po-
blacion del otorgamiento, pero fuese menor consti-
tuido en la patria potestad? Si se alegare esta cir-
cunstancia como motivo atendible para prescindir
de la aprobacién ¢ firma del senor, ino podria un
Registrador de los indicados replicar que en tal caso
se debe acudir al Juzgado para que autorice la re-
nuncia del derecho real de fadiga que va envuelto
en la aprobacién de la venta otorgada por el enfi-
teuta?

Somos partidarios del Derecho Cataldn en aque-
llo que refleja el espiritu y caracter actuales de nues-
tro pueblo; pero respecto de la Constitucién de 1520,
que responde a un estado de cosas que ya paso, cree-
mos que debia declararse abolida en nuestros tiem-
pos como vejataria del enfiteuta.

Si asi se hubiese hecho, habria vuelto & regir en
toda su integridad para Cutalufia en general la citada
ley Gltima del titulo de juire emphytéutico del Codigo
romano. Entonces la cuestion, en el terreno hipote-
cario, se habria planteado en otros términos; enton-
ces habria podido decirse: el sefior directo tiene é
no inscrito su derecho.

Sino lo tiene inscrito podran ocurrir dos casos:
1. Que en la escritura de enajenacién se manifieste
la existencia de aquel dominio. 2. Que no se haga
tal manifestacién.

Claro que si no se hace manifestacion del do-
minio en la escritura de enajenacién, ni tiene, por
otra parte, inscrito su dominio el sefior directo, los
derechos de éste no podrdn perjudicar 4 tercero.
dAcaso con el duefio directo ha de tener més consi-
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deracion la Ley Hipotecaria que con el que compra
una finca y deja de inscribir? ¢Qué razén habria en
semejante caso para favorecer al sefior directo que
desprecio, dejando de inscribir, la proteccién con
que le brindaba la Ley Hipotecaria?

En el caso de manifestarse en la escritura de ena-
jenacion la existencia del dominio directo, ¢serd esto
bastante para que el démino tenga salvados sus de-
rechos de fadiga y landemio?

Transcribiéndose en el Registro de la Propiedad
las cargas 6 gravamenes de las fincas que aparecen
simplemente manifestadas 6 mencionadas en las es-
crituras que se presentan para inscribir, y existiendo
el articulo 2¢ de la Ley Hipotecaria vigente segtin el
cual la mencién en el Registro surte, en cuanto &
perjudicar 4 tercero, los mismos efectos que la ins-
cripcién, tenemos que este caso, de haberse manifes-
tado en la escritura la existencia del dominio directo
no ‘inscrito, produce resultado idéntico al en que el
démino tiene registrado su derecho.

Desde luego 4 semejante doctrina cabe objetar:
este sefior directo cuyo derecho es mencionado en la
escritura, para que su firma consintiendo la enaje-
nacién sea admitida, Jnecesitard 6 no inscribir antes
su titule? Si puede firmar sin inscribir, deémo es
que se permite que disponga hipotecariamente de
un derecho que no tiene inscrito? Y si para firmar 6
consentir la enajenacién ha de inscribir primero,
Jpor qué se da lugar 4 que la negligencia suya, con-
sistente en no haber inscrito, pueda perjudicar al
enfiteuta y al causa habiente de éste demorando la
inscripcion del contrato por ellos celebrado?

Veamos el caso en que el duefio directo tiene



inscrito el dominio. Aqui, por de pronto, llama la
atencién que, junto con el dominio 6 como for-
mando parte del mismo, no se entiendan registra-
dos todos los derechos que lo integran. ¢No es un
contrasentido decir que de los dos derechos disyun-
tivos, fadiga y laudemio, que constituyen el dominio
directo, cuando éste se halla inscrito el uno se en-
tienda registrado como comprendido en el dominio
y el otro no? ;Se concibe que respecto de uno de
dichos derechos esté obligado el tercero 4 saber que
viene involucrado en el dominio directo y que res-
pecto del otro no tenga tal obligacidén?

Ademads aqui se nos presenta una antinomia de
la Ley Hipotecaria, 6, mejor dicho, una contradic-
cion entre lo que dispone aquella ley y lo resuelto
mas tarde por el Centro Directivo en la citada Real
Orden de 7 de Noviembre de 1864. Sisegtn el ar-
ticulo 38 de dicha ley no basta la inscripeién del do-
minio directo para que se considere inscrita la fadiga
en é| contenida; si, por lo mismo, la inscripcidn de
tal dominio no da lugar 4 la accién rescisoria en
cuanto 4 tercero en virtud del principio general de
que lo no inscrito es para ¢l tercero como Si no exis-
tiera, ¢por qué establecer de un modo absoluto que
sea necesario el consentimiento del sefior directo
para la enajenacién de fincas enfitéuticas? ;No de-
bia haberse distinguido entre cuando tiene y cuando
no inscrito particular 6 especialmente el derecho de
fadiga el démino? sPor qué, por otra parte, limitar
el precepto al démino directo? ¢No hay la misma
razén en cualesquier otras personas que tuvieren el
derecho de fadiga inscrito en el Registro de la Pro-
piedad?
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De modo que en la materia que nos ocupa, &
nuestro entender, hay dos errores: el primero lo co-
metié la Comisién redactora de la Ley Hipotecaria
declarando que la fadiga no inscrita explicitamente
no perjudicara & tercero: debia haberse dicho que,
no constando lo contrario, la fadiga se consideraria
inscrita cuando lo estuviere el dominio directo. La
Direccion General de los Registros cometié el se-
gundo de los dichos errores al evacuar la consulta
del Colegio Notarial de este Principado: la Direc~
cion hubiera obrado con mas acierto si hubiese de-
clarado que, teniendo el sefor directo con el nuevo
régimen hipotecario el medio de asegurar sus dere-
chos, habia de considerarse abolida, por innecesaria
y por impropia de los tiempos modernos, la anti-
gualla de la Constitucién de 1520.

Si los redactores de la Ley Hipotecaria no hu-
biesen cometido el error indicado, la Direccidn,
guarddndose de caer en el suyo, esto ¢s, declarando
abolida la Constitucién de Monzén, podia haber
evacuado la consulta referida sin apartarse de lo que
como regla general establece aquella ley,

En efecto, entonces el Centro Directivo hubiera
podido decir: «Si no esta inscrita la fadiga ni el do-
minio directo en el cual se contiene, no debe tenerse
miramiento alguno al démino; por lo mismo, sin
consentimiento suyo podran inscribirse los contra-
tos de enajenacion de la finca enfitéutica. Si se halla
inscrita la fadiga 6 el dominio directo en que viene
involucrada, entonces se aplicara el precepto esta-
blecido para la enajenacion de fincas ¢ derechos su-
jetos & condicién resolutoria. De modo, habria po-
dido concluir la Direccién General, que los contra-
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tos de enajenacién de fincas enfitéuticas podrdn en
todos los casos ser inscritos aunque en ellos no
conste la aprobacién del démino, porgue 4 éste, en
su caso, cuando tuviere inscrito 6 mencionado el
dominio, le quedara & salvo el derecho de reclamar,
como le queda al interesado en la condicién resolu-
toria».

Y contento hubiera podido estar el sefior directo

con semejante declaracién, ya que, conforme & la
misma, para el caso de no tener inscrito el dominio
y si tan sélo haberse éste manifestado ¢ mencionado
en la escritura de enajenacién, le habria quedado &
salyo el derecho para reclamar contra el tercero.
Nosotros no le concederiamos tanto (véase nuestro
estudio titulado: La Proteccion del Derecho Inmobi-
liario ), *
" Una cosa, empero, habria faltado para que lo
dispuesto por la legislacién hipotecaria en la mate-
ria que nos ocupa hubiese podido considerarse acep-
table: el plazo que habia de tener el sefior directo
cuando su derecho estuviere inscrito 6 mencionado,
para reclamar contra la enajenacién otorgada sin
consentimiento suyo.

Lo que consta en el Registro se considera que
todo el mundo estd obligado 4 saberlo. ¢Podia ha-
berse dicho, 4 semejanza de lo que se establece res-
pecto de las enajenaciones en fraude de acreedores,
que el plazo para reclamar el uso de la fadiga empe-
zaria 4 correr desde que fuese inscrito en el Registro
de la Propiedad el contrato de enajenacién de la
finca enfitéutica?

Creemos que hubiera sido exigir demasiado del
que cumplié con el requisito de la inscripcién obli-
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garle 4 mirar todos los dias el Registro para wver si
habia sido enajenada alguna de las fincas sobre las
cuales le corresponde el derecho de fadiga. Paréce-
nos que habria sido maés propio establecer el tér-
mino de cinco afios que el articulo 23 concede para
impugnar los titulos mortis causa. De esta manera al
sefior directo cuyo titulo estuviere inscrito 6 men-
cionado le bastaria, para la conservacién de sus de-
rechos, mirar cada quinquenio, en el registro parti-
cular de la finca sobre la cual le corresponde ¢l uso
de la fadiga, si ha sido inscrita alguna enajenacién
otorgada sin consentimiento suyo.



Funciones encomeéndadas al Notario
por el Ministerio de Hacienda.

El Reglamento del impuesto sobre derechos reales
y transmision de bienes impone al Notario tres obli-
gaciones.

De estas obligaciones puede decirse que consti-
tuyen al Notario: la una en Delator; la otra en Ins-
pector de la Hacienda y la otra en Pregonero. Si
alguno de estos nombres resulta algo fuerte, la culpa
no es nuestara, Nosotros no hacemos mas que dar
4 las cosas el nombre que les corresponde.

Examinemos una por una dichas funciones de
Delator, Inspector y Pregonero.

Er Notario DeLATOR

El articulo 148 del Reglamento del impuesto so-
bre derechos reales y transmisi6én de bienes, dispone
que los Notarios formen mensualmente un indice
explicatorio de todas las escrituras que autoricen
sobre actos 6 contratos por los cuales se transmitan,
reconozcan, modifiquen 6 extingan derechos. Afiade
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el articulo citado, que dicho indice lo remita cada
Notario al Liquidador del Partido.

Esta disposicion tiene, desde luego, el defecto, no
pequefio por cierto, de rebajar la dignidad del Nota-
rio. Convenimos en que las necesidades del IFisco no
pueden desatenderse; convenimos en que se debe
hacer algo para procurar que ingresen en las arcas
del Tesoro todos los tributos y gabelas exigidas por
la ley: pero dese interés por la prosperidad de la Ha-
cienda publica, es motivo bastante para imponer 4
la respetable clase notarial el vil oficio de delator?

También la disposicion fiscal, que ahora nos
ocupa, tiene el triste privilegio de hacer faltar 4 su
juramento al depositario de la fe ptblica. Este,
cuando toma posesién de su cargo, jura guardar fiel-
mente los secretos que se le confien. Las escrituras
que el Notario autoriza, por mds que se denominen
instrumentos piublicos, son secretos que aguel fun-
cionario se guardard muy bien de revelar. gPor
qué, pues, se le obliga 4 cometer un perjurio con la
remision de los indices?

Otro inconveniente tiene atn la disposicién gue
estamos examinando. El Notario, 4 mas de funcio-
nario publico, es asesor & consejero solicito de sus
clientes; una especie de Magistrado de la familia,
como ya alguien le ha llamado; un confesor, podria-
mos decir, al cual los clientes, en sus tribulaciones,
van & confiar sus mds recénditos secretos y pensa-
mientos. JCon qué confianza ird el cliente 4 abrir su
corazon al Depositario de la fe publica, si sabe que
éste es una especie de agente del Fisco, un instru-
mento de que el Fisco se vale para hacerle pagar el
impuesto?



He aqui los resultados de la primera de dichas
tres funciones impuestas por el Ministerio de Ha-
cienda: atentar 4 la dignidad notarial; imponer al
Notario un perjurio y sofocar en el cliente sus natu-
rales espontdneamientos.

Er Notario Inspector pE HACIENDA

Dice el articulo 171: «Los Notarios que auto-
ricen documentos sin que se les haga constar por los
interesados que el titulo 6 instrumento mediante el
cual acreditan el derecho que se impone, modifica,
reconoce, transmite ¢ extingue, pagé el impuesto 6
se halla exento de él, incurrirdn en la multa de 50
pesetas por primera vez y de 50 més por cada reinci-
dencia.»

Una observacién podemos hacer desde luego. Las
obligaciones que nos ocupan, impuestas al Notario
por el Ministerio de Hacienda, no se presentaron,
desde un principio, de una manera franca, como dis-
posiciones de cardcter fiscal: se diria que iba tantedn-
dose el terreno.

La obligacion de Inspector que ahora estamos
examinando, la vemos, en un principio, oculta tras
una disposicién de interés hipotecario que prohibia,
al Depositario de la fe publica, admitir, para la auto-
rizacion de un instrumento, escrituras que no hu-
biesen sido inscritas en ¢l Registro de Hipotecas. Asi
lo habia establecido el Real Decreto del afip 1852.

Es verdad que en el fondo era esto decir que no
se admitiesen por el Notario titulos que no hubiesen
pagado el impuesto, ya que en aquella fecha, lo mis-
mo que ahora, los titulos para ser.inscritos debian
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antes satisfacer el derecho de Hipotecas, nombre que
entonces se daba 4 lo que hoy llamamos. impuesto
de derechos reales y transmisién de bienes. Pero de
todos modos se observa el fenémeno indicado: el
oficio de Inspector de Hacienda, impuesto al Notario,
se fundaba entonces de un interés hipotecario, no en
las conveniencias del Fisco.

Lo propio sucedi6 con el oficio de Pregonero que
después veremos. También antes se obligaba al De-
positario de la fe publica a pregonar que el docu-
mento se habia de inscribir en el Registro de Hipo-
tecas. Para inscribir el documento se habia de pagar
primero el impuesto como sucede hoy, y asi, advir-
tiendo el Notario lo del Registro, también advertia
que el impuesto debia pagarse; pero esta advertencia
tltima era implicita. No se habia atrevido atin la ley
a imponer al Notario semejante oficio de un modo
claro y directo.

Pero cuando hubieron transcurrido muchos afios
vinieron.otros legisladores, con no tantos miramien-
tos (tal vez contribuyd 4 ello la penuria del Erario)
y se dijo ya desembozadamente lo que hasta enton-
ces se habia hecho de una manera encubierta. Dejan-
do 4 un lado la cuestion hipotecaria 6 de registro, se
le impuso &l Depositario de la fe publica la obliga-
cién de rechazar los titulos que no hubiesen pagado
el impuesto y la obligacién de advertir, en los que
autorizare, que el impuesto habia de pagarse.

< Es sostenible, en el terreno de los buenos prin-
cipios, la obligacién que el citado articulo 171 im-
pone al Notario?

Nada tendriamos que objetar si el Notario reci-
biese sueldo del Estado. Entonces, como & cualquier
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otro empleado suyo, el Gobierno podria imponerle
dicha obligacién. Ahora es sumamente injusto que,
por simples razones de interés fiscal, se halle el Nota-
rio impedido de prestar los servicios que de él se
reclaman.

Se comprende que el Estado intervenga en los
servicios que presta el Depositario de la fe publica
" cuando se trata de dejar bien asegurados los contra-
tos y demds actos que este funcionario autoriza; pero
la accién del Estado no pasa de ahi. ¢Por ventura
puede el Estado prohibir al médico que visite al en-
fermo que no ha pagado la contribucién? sQué se
diria si un Gobierno despético prohibiese al maestro
de obras encargase de la construccién de un edificio
sin que antes el duefio del terreno le probase haber
pagado, por la adquisicién del mismo, el correspon-
diente impuesto 4 la Hacienda pablica? Pues la mis-
ma razén hay para prohibir al Notario que admita
los titulos que no han pagado el impuesto, cuando
estos titulos se le presentan para que autorice otra
escritura.

Notese que en lo relativo 4 este oficio de Inspec-
tor que estamos tratando podria el Reglamento ofre-
cer alguna duda.

A mas del citado articulo 171 hay el 174, que dice:
«Los Escribanos ¢ Secretarios de Juzgados 6 Tribu-
nales y demds Autoridades y funcionarios que admi-
tan un documento en el que no conste la nota de
pago del impuesto 6 la 4 que se refiere el articulo 102,
incurrirdn en una multa de 5 4 25 pesetas.»

Ya sabemos que, segun el principio de interpreta-
cion de que en una ley lo general ha de entenderse
limitado por lo particular, podria decirse que el No-
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tario, aunque sea funcionario publico, no ha de con-
siderarse comprendido en la palabra funcionario,
que emplea el articulo 174, por existir en el mismo
Reglamento un articulo (el 171, antes citado,) en que
expresamente se habla de la obligacién que tiene el
Depositario de la fe ptablica de rechazar los docu-
mentos de que trata el articulo 174. Pero también
sabemos que en una ley se ha de explicar el sentido
de unos articules por el de los otros, considerando
que el legislador ha podido muy bien no estar igual-
mente feliz en la redaccién de todos ellos y que asi
podria decirse, en el caso que nos ocupa, que la in-
terpretacién que al articulo 171 debe darse es la que -
de un modo categdrico establece el 174, del cual re-
sulta, toméndolo & la letra, que el Notario no podria
en ningun caso admitir documentos sin. la nota de
exencion por mas que el documento fuese de los que
se hallan con toda evidencia exentos del impuesto.
<Debe admitirse una opinién semejante?

Desde luego es evidente que el referido articu-
lo 174 dijo més de lo que queria, como lo prueba
el que en el articulo 152 del propio Reglamento,
cuando se prohibe también admitir titulos que no
lleven las cosrespondientes notas de pago 6 de exen-
cién, se restringe la prohibicidn 4 los titulos por los
cuales se constituyen, transmiten, reconocen, modi-
fican 6 extinguen derechos reales 6 meramente se
transmiten bienes inmuebles 6 muebles perpetua,
indefinida, temporal, revocable 6 irrevocablemente,

La manera de conciliar estos dos articulos, el 174
v el 152, la vemos nosotros en distinguir dos clases
de actos exentos: unos que lo estan por si mismos y
en todos los casos y otros que sélo lo estin por ser



parte integrante 6 una nueva faz del acto que ya
pago. Nos explicaremos,

El articulo 35 del Reglamento dice que 4 unasola
convencién no puede exigirsele mas que el pago de
un solo derecho. La interpretacién de este articulo,
si no estamos equivocados, es la siguiente: Cuando
un acto ha pagado el correspondienteimpuesto, yano
‘deberd pagarlo lo que constituya parte integrante del
mismoacto. Cuando un acto se presenta en diversos
estados de su desarrollo juridico, si ha pagado en el
periodo de perfeccion ya no habrd de pagar el de
consumacion.

Por el primer motivo deben estar exentos del
pago.del impuesto la escritura en que el marido
aprueba la venta realizada por su mujer, y aquella
en que el sefior directo, declarando que no quiere
usar de la fadiga, aprueba la enajenacién hecha por
el enfiteuta.

Por el motivo segundo debe estar exenta la escri-
tura'en que se hace constar el pago del precio de
una venta, caso de escepcion ya expresamente reco-
nocido por el articulo 16. También, por el segundo
motivo, deben estar exentos: el acta Notarial en que
se hace constar la entrega 6 toma de posesion de la
finca comprada; la escritura en que el herederohace
entrega al legatario de la' finca legada; la carta de
pago del legado en dinero 6 en objetos muebles que
¢l legatario otorga 4 favor del heredero, la carta de
pago que un deudor hipotecario firma 4 favor del
prestamista que en el acto de otorgarse ¢l préstamo
habia prometido entregar parte de la cantidad pres-
tada dentro de cierto término, etc., etc.

Pero obsérvese que todas estas exenciones, para

3




hallarse en la categoria de tales, necesitan que el acto-
principal 6 anterior & que se refieren haya pagado el
impuesto correspondiente.

Ahora bien, volviendo 4 nuestro asunto, el Nota-
rio podra admitir sin nota de exencion los documen-
tos que en si mismos y en todos los casos se hallen
con toda evidencia exentos del impuesto, como, por
ejemplo, un poder, el protesto de un documento de
giro, porque en estos documentos no hay ninguno
de los actos juridicos enumerados en el articulo 152;
pero cuando al Notario se le presenta un documento
en que consta la consumacién de un acto juridico
que ya antes se habia consignado en otro documento
en estado de perfeccién y cuando se presenta al No-
tario un documento en que consta un acto parte in-
tegrante de otro que se habia consignado ya en escri-
tura distinta; ¢podrd admitir estos documentos sin
incurrir en responsabilidad si no llevan la corres-
pondiente nota del Liguidador en que se exprese
que estén exentos del impuesto? Creemos que no;
creemos que el articulo 174, cuando exige la nota de
exencién para que el documento pueda seradmitido
en los Juzgados y Tribunales, Oficinas y Corpora-
ciones, precisamente ha tenido en cuenta esta clase
de documentos. Ha querido que en tales casos la
Hacienda, después de asegurarse de que el acto prin-
cipal 6 el acto en el periodo de perfeccién han paga-
do ya, declarase que no debe pagar la parte integrante
de aquel acto 6 el acto mismo en el periodo de con-
sumacién. Siendo de advertir que, en semejantes ca-
sos, no podria ¢l Notario excusarse diciendo que en el
documento que se le exhibe el Notario autorizante
del mismo no puso advertencia relativa & la presen-
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tacion, de lo cual habia de colegirse que ya aquel
funcionario se habia asegurado de que el acto prin-
cipal 6 en estado de perfeccion del de que ahora se
trata habia pagado el impuesto correspondiente. Ni
siquiera podria excudarse el Notario que admitiese
documentos tales sin la correspondiente nota de
exencion, en que el Notario que los autorizé habia
afirmado que por el acto principal 6 anterior 4 que
se refieren, estaba ya pagado el impuesto. -

Contra esta ultima razén se alegaria que ¢l No-
tario autorizante del documento gque ahora se exhibe
no es el Liquidador 4 cuyas notas manda el Regla-
mento que se atengan los Juzgados, Tribunales, Ofi-
cinas y Corporaciones para admitir los documentos:
contra la razén primera, aparte de que una afirma-
¢idn implicita no ha de tener mayor eficacia que una
afirmacion explicita, cabria alegar todavia que el no
haberse continuado la advertencia en el documento
que ahora se exhibe podria deberse muy bien a un
descuido del Notario que lo autorizd, y lo que puede
ser un descuido, no ha de servir de argumento para
que el Notario 4 quien el documento se exhibe deje
de cumplir la obligacién que el Reglamento le im-
pBl]e.

Ni siquiera en el caso de resultar cierto que se
pagd el impuesto por el acto principal ¢ anterior del
que se contiene en el documento presentado al No-
tario, se libraria éste de incurrir en responsabilidad,
admitiéndolo dicho documento sin la correspon-
diente nota firmada por el Liquidador. Inutil de
todo punto seria que este Notario, en el documento
que autoriza, hiciera constar que admitia el que los
interesados le presentan por estar seguro de que el
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impuesto correspondiente al acto principal 6 anterior
se pagé. Porque no se trata de si el impuesto se ha
pagado 6 no, sino de si al Notario se le ha hecho
constar semejante pago por los medios que el Regla-
mento tiene establecido, por medio de la nota de la
Oficina liquidadora. No debe permitir la ley, en este
punto, que equivocaciones y hasta mala fe de perso-
nas distintas de aquellas 4 quienes tiene confiado el
cargo de Liquidador puedan ocasionar perjuicios al
Tesoro.

Con la distincién que acabamos de hacer, cree-
mos que se salva toda antinomia que pudiera verse
entre los articulos 152 y 174; creemos, ademas, que
con dicha distincién se explica satisfactoriamente el
articulo 171. Este articulo dice que al Notario se le
ha de acreditar, porlosinteresados, el pago 6 la exen-
cién del impuesto. Pues bien; tratindose de los actos
exentos por si mismos y en todos los casos, los inte-
resados acreditan la exencién con sclo mostrar el
articulo del Reglamento que lo eéstablece; tratdndose
de actos exentos por ser parte integrante 6 nueva faz
del que ya pagd, acreditan los interesados la exencién
por medio de la correspondiente nota del Liquidador
en que el pago consta.

Otra cosa echamos de menos en Ios articulos del
Reglamento que tratan de la obligacién que tiene
el Notario como inspector de la Hacienda, y es que
no dicen los tales articulos si podré el Depositario de
la fe publica admitir los documentos cuya liquida-
cién hubiere sido aplazada.

El articulo 52 dice que cuando el actodepende de
alguna condicién suspensiva no se liquidard el im-
puesto hasta verificarse la condicién. Supongamos,
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pues, que se hace un legado condicional para el caso
de que el legatario se ordene de sacerdote; en el tes-
tamento se pone la nota d¢ quedaraplazada la liqui-
dacion del legado. Sise presentan después el here-
dero y el legatario al Depositario de la fe publica
para otorgar la carta de pago del legado mostrandole
el testamento en que aparece la nota del Liquidador
declarando que la liquidacion se suspende hasta ve-
rificarse la condicién gdebera el Notario abstenerse
de autorizar la carta de pago porque nosecumple lo
preceptuado en el articulo 171, de acreditarle los in-
teresados el pago 6 la exencidn del legado? Estima-
mos que para casos tales el articulo 171 minus dixit,
plus voluit. y que la nota de haberse suspendido la
liquidacion ha de producir, dentro de ciertas restric-
ciones 6 limites, igual efecto que la nota de pago.

Decimos dentro de ciertos limites, porque agui se
ofrece otra cuestion. Cuando la liquidacién se ‘ha
aplazado, no dice el Reglamento ¢l tiempo que, a
partir del cumplimiento de la condicién tendran los
interesados para presentar nuevamente el documen:
to & la oficina liquidadora, al objeto de que la liqui-
dacién se practique.

De tres maneras distintas podria suplirse este
silencio del articulo 52. Puede decirse que conside-
rando el aplazamiento como una simple suspensién
del pago, cuando la condicién se realice, tendran los
interesados los diez y seis dias que en los casos ordi-
narios se concede para pagar el impuesto después
que la liquidacion se ha practicado. Puede decirse
también que al cumplirse la condicidn tienen los
interesados treinta dias para presentar de nuevo el
documento en la oficina liquidadora, al objeto de
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que se practique la liquidacién, y que luego de ha-
berse ésta practicado tendrdn diez y seis dias més
para pagar el impuesto. Puede decirse, finalmente,
que cuando se otorgue la escritura haciendo constar
el cumplimiento de la condicién, tendrdn los intere-
sados treinta dias para presentar esta escritura 4 la
oficina liguidadora, y diez y seis dias mas, a contar
desde que la liquidacién se practique, para pagar el
impuesto. i

Aungue la ultima de dichas interpretaciones pa-
rece ser la que prevalece en la practica seguida por
ciertas oficinas liquidadoras, creemos, sin embargo,
que no seria la que se adoptase si debiera resolver el
asunto la Direccién General de Contribuciones, por-
que, dejando aparte el retraso en el pago que en
todos los casos ocasiona semejante préictica, ¢qué su-
cederia si los interesados no se cuidasen de hacer
constar en escritura el cumplimiente ‘de la condi-
cién? Ademds el aplazamiento se hace, segin el ar-
ticulo 52, hasta que la condicién sé realice, no hasta
que se otorgue escritura haciendo constar dicha rea-
lizacién. Por consiguiente, creemos que se aceptaria
una de las otras dos interpretaciones, y aun creemos
que seria aceptada la primera con preferencia a la
segunda,

Ahora bien; en el ejemplo que antes poniamos
de un legado hecho bajo la condicién de ordenarse
de sacerdote el legatario, supongamos que se pre-
sentan los interesados al Notario para otorgar la
carta de pago cuando ha transcurrido ya mas de un
mes desde que el legatario fué ordenado in sacris.
< Podré el Notario autorizar aquella carta de pago si
los interesados no le muestran mds que el testa-
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mento en que hay la nota del Liquidador declarando
que la liquidacién se suspende hasta realizarse la
condicion? Estamos por la negativa. El objeto del
Reglamento al establecer la prohibicién para el No-
tario de admitir ciertos documentos, es que tales do-
-cumentos se tengan por no existentes en el terreno °
juridico mientras respecto de ellos no se hayan lle-
nado todas las formalidades que el mismo Regla-
mento prescribe. El documento que ahora se pre-
senta, el testamento, no basta haberlo presentado
para que se pusiera la nota de suspension; cuando
la causa de ¢sta desaparecié debia presentarse nue-
vamente para que la liquidacién se practicara. No
habiéndolo hechoasi, el documento se halla proscrito
del terreno juridico. No puede el Notario admitirlo.

También aqui podria examinarse si cuando se
trata de actos conocidamente comprendidos en el
articulo 52 puede admitirlos el Notario sin la corres-
pondiente nota de suspensién puesta por el Liqui-
-dador. La negativa se impone, 4 nuestro juicio. Y
no se extrafie esta solucion distinta de la que ddba-
mos al tratar del caso en que el acto por si mismo
se halla con toda evidencia exento del impuesto.

Alli funddbamos nuestra opinién en que el do-
cumento no contenia ningln acto juridico de los
enumerados en el articulo 152; por consiguiente, de-
ciamos, respecto de tal documento no se ha im-
puesto obligacién alguna al Notario. Pero aqui ya
es otra cosa; el documento estd comprendido en el
articulo 152; es mas: se halla sujeto al impuesto, y
en rigor no podria admitirlo el Notario, ni segtn el
articulo 171 ni seglin el mismo articulo 152, sin que
se le acreditase que el impuesto esta pagado.
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Todo lo mds que en tal caso puede hacerse es lo
que ya nosotros hemos hecho, creyendo suplir una
omisién del Reglamento, esto es, considerar que
mientras no haya transcurrido el plazo que & partir
del cumplimiento de la condicién se tiene para pre-
sentar de nuevo el documento 4 la oficina liquida-
dora, la nota suspensiva de la liquidacién equivale &
la de pago. Mas esto, como ya se comprende, no
cabe considerarlo cuando la nota expresiva de ha-
berse la liquidacién suspendido no consta siquiera
al pie del documento.

Una observacién tenemos que hacer aqui. Podra
ser que el aplazamiento de la liquidacién, la liqui-
dacion misma ¢ la nota de exencidn, estén mal he-
chas 6 puestas indebidamente. ¢ Tendra, en tal caso,
el Notario obligacién de rechazar el documento?

Claro que no. Aun cuando el articulo 171 diga
que se le ha de acreditar al Notario que el acto pagd
el impuesto, no se infiere de aqui que dicho funcio-
nario esté obligado a cerciorarse de si el acto ha pa-
gado todo el impuesto que le correspondia pagar. El
Notario no es fiscal de los actos del Liquidador; por
tanto, habrd de atenerse 4 lo que resulte de las no-
tas puestas por la oficina liquidadora, prevaleciendo
asi otra vez lo dispuesto en el articulo 152.

Por ultimo, una duda tenemos respecto del oficio
de Inspector impuesto al Notario. JQuiere el legis-
lador que la sancién del articulo 152 sea aplicable
en todo tiempo, 6 bien quiere que no se aplique
hasta que el plazo para la presentacién haya termi-
nado?

El articulo 152 establece terminantemente lo pri-
mero, si se toma tal como suena; pero hay otro ar-
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ticulo del mismo Reglamento, el articulo 4., que
no tendria explicacién plausible, como ya alguien
ha hecho notar, si no se supusiera que mientras corre
‘el plazo de presentacién puede el Notario admitir
el documento no liquidado todavia para autorizar
la escritura que se le encarga; y como, por otra
parte, estos preceptos prohibitives del Reglamento
son, & nuestro entender, de interpretacion restric-’
tiva, por ser materia odiosa; y como, ademas, pa-
.rece injusto imponer castigo (que castigo es no ser
admisible el documento en los Juzgados, Tribunales
y Oficinas) mientras no ha transcurrido el tiempo
que se tiene para cumplir la obligacién 4 que el cas-
tigo va anejo, creemos que el articulo 152 no ha de
impedirle al Notario admitir documentos sin nota
del Liquidador mientras no haya pasado el término
hébil para la presentacion de los mismos 4 la Ofi-
cina liquidadora. Siendo de advertir que esto no
constituye un privilegio para los Notarios, sino que
es extensivo 4 todos los Juzgados, Tribunales, Ofici-
nas y Corporaciones, a quienes se prohibe admitir
los documentos sin la correspondiente nota del Li-
quidador del impuesto.

Er NoTario PREGONERO

Reconocemos de buen grado que no debe serle
tan odioso al Notario el oficio de Pregonero como
los otros dos anteriormente examinados; no le pro-
duce una mortificacién como el de Delator ni le
ocasiona un perjuicio como el de Inspector,

Pero esto no es decir que el tal oficio de Prego-
nero hubiese de imponérsele al Depositario de la fe
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publica; estando escrito en nuestras leyes que a na-
die le es licito ignorar el Derecho, es... tener dema-
siadas ganas de molestar al Notario obligarle 4 ad-
vertir 4 los otorgantes la existencia de un precepto
legal que ellos no pueden desconocer.

La obligacién que como Pregonero se le impone
al Notario consiste en que, tratindose de cierta clase
de escrituras, habrid de advertir a los interesados
que han de presentar el instrumento, 6 copia del -
mismo, mejor dicho, en la Oficina liquidadora del
impuesto, con algunas prevenciones mds, 4 veces.

En esta obligacién de advertir pueden "distin-
guirse cuatro cosas: 1. Cémo debe hacerse la
advertencia. 2," A quién se debe hacer. 3. En qué
documentos hay que hacerla, Y 4.° Contenido de
la advertencia.

Desde luego la advertencia no basta hacerla 4 los
interesados; es menester que se consigne en la escri-
tura. Asi lo quiere el articulo 14g.

No queremos hacer objeto de dudas & quién de-
bera hacerse la advertencia cuando no concurre al
otorgamiento de la escritura el interesado que, se-
gun el articulo 33, debe pagar el impuesto. Creemos
que en tal caso cumplird el Notario consignando en
el documento que la advertencia se ha hecho 4 los
concurrentes.

Mis dificiles de resolver son los otros dos pun-
tos indicados, esto es, en qué documentos debe ha-
cerse la advertencia, y cuadl debe ser el contenido de
ésta. Para examinar dichos dos puntos hay que tener
en cuenta, concordiandolos en su caso, los articulos
4, 52, 54, 140, 154, 165 y 171 del Reglamento.

Documentos en que se ha de hacer la advertencia.—



Si nos atuviéramos 4 la letra de los articulos 54 v
171, deberia el Notario consignar la advertencia en
todos los documentos que autoriza, ya que el pri-
mero de los citados articulos ordena que se habrdn
de presentar d la Oficina liquidadora todos los actos
y contratos, estén 0 no sujetos al impuesio. y el 17
dice’ que el Notario serd castigado si no advierte 4
los interesados, en todos los casos. el deber que tienen
de presentar los documentos 4 la liquidacién. N6-
tese la fuerza del adverbio «en todos los casos», que
parece excluir toda idea de excepcién.

Sin embargo, si no estamos equivocados, debe
distinguirse aqui otra vez entre los actos exentos por si
mismos y los que lo esldn por ser parte integrante 6
nueva faz del que ya pagoé.

Tratindose de los actos exentos por si mismos,
como, por ejemplo, un pader é el protesto de una
letra, seria el colmo del ridiculo advertir a los inte-
resados que han de presentar el documento 4 la
liquidacién cuando al incumplimiento de tal deber,
d la no presentacién, no sigue sancion alguna. En
efecto; no podriaexigirseles 4 los interesados ni multa
ni intereses de demora, porque estas cosas consisten
en un tanto por ciento de la cuota liquidada para el
Tesoro y no hay tal cuota siendo el acto exento. No
produciria tampoco el incumplimiento, 6 sea la no
presentacion, el efecto de que no pudiera ser admi-
tido el documento en los Juzgados y Tribunales,
Oficinas y Corporaciones, porque, conforme ya he-
mos dicho, en la practica, ateniéndose estrictamente
a lo mandado en el articulo 152, se admiten esta
clase de documentos sin la nota de exencidn del
Liquidador.



En cuantoe 4 los actos exentos por ser parte inte-
grante 6 nueva faz de otro que ya pago, es verdad
que 4 este acto, si. no se presenta a la liquidacion,
tampoco pueden aplicdrsele las penas'de multa ¢ in-
tereses de demora, porque falta la base para ello,
que es la cuota que deberia percibir el Tesoro como
impuesto; pero va cabe la otra sancién de que el do-
. cumento, sin la nota del Liquidador, no sera admi-
tido en los Juzgados y Tribunales, Oficinas y Cor-
poraciones, Notese que el articulo 152 no dice preci-
samente que el documento ha de estar sujeto al
impuesto, sino que por virtud del mismo se han de
‘constituir, transmitir, reconocer, modificar 6 extin-
guir derechos reales ¢ meramente transmitir bienes
inmuebles 6 muebles. Si el citado articulo 152 dijera
lo primero no vendrian comprendidos en €l los do-
cumentos de que ahora estamos tratando: pero
diciendo lo segundo por fuerza los ha de compren-
der. Ya no seria el documentode los que estdn exen-
tos, por ser el acto en €l contenido parte integrante
6 nueva faz del que pagd, sino de los que estan
exentos por si mismos v en todos los casos, si por
virtud del mismo no se constituyeran, transmitie-
ran, reconocieran, modificaran ni extinguieran de-
rechos reales ni se transmitiesen tampoco bienes de
ninguna clase,

Tal vez se diga que ¢n esta clase de documentos,.
por ser parte integrante 6 nueva faz del que ya pago,
podria el Notario omitir la advertencia de que esta-
mos tratando si hacia constar en ¢l documento
exento que el acto principal 6 anterior 4.que éste se
refiere pagé ya el impuesto, porque entonces la pre-
sentacion a la Oficina liquidadora de aquel docu-



mento vendria 4 ser innecesaria. Poco & poco. Un
razonamiento ‘de esta indole no puede admitirse.
Como ya deciamos al tratar del oficio de Inspector,
una declaracién tal, hecha por el Depositario de la
fe publica, no haria admisible aguel documento en
los Juzgados y Tribunales, Oficinas y Corporacio-
nes, porque estas entidades, para saber si han de
admitir é no los documentos, atenderdn 4 la nota
puesta por el Liquidador del impuesto; no 4 la de-
claracion que hiciere el Notario; usurpando funcio-
nes que no le son propias. :

No consideramos dudoso ¢l caso en que se trata
de un acto cuya liquidacién haya de aplazarse por
estar comprendido en el articulo 52, Ya se mire el
caso desde el articulo 171, ya desde el articulo 152,
en tales documentos se habrd de advertir que deben
presentarse 4 la Oficina liquidadora,

Cuando el Notario autoriza un documento en
que se hace constar la realizacion 6 cumplimiento
de una condicién suspensiva de la cual dependia un
acto sujeto al impuesto; condicion que habia moti-
vado que la'liquidacién fuese aplazada, Jdebera po-
nerse nueva advertencia relativa 4 la presentacién
en la Oficina liquidadora? A primera vista parece
gue no, porque los interesados va fueron advertidos
al otorgarse el documento anterior en que: se esti-
puld el acto condicional. Por afadidura, en aquel
documento que se exhibe al Notario hay la nota de
la Oficina liguidadora que les advierte 4 los intere-
sados gue la liquidacién del impuesto se aplaza
hasta el cumplimiento de la condicién. Sin em-
bargo, como & Segura le llevaban preso, pondria-
mos nosotros la advertencia,
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Adviértase que el Notario, como Pregonero, nin-
guna obligacién tiene en el caso de ver que estin
equivocadas las notas de liquidacion del documento
que se le presenta, Aunque la liguidacién haya sido
mal hecha & haya sido declarado indebidamente
exento el acto, 6 se haya suspendido la liquidacién
sin motivo, el Notario no debe consignar cosa al-
guna referente a tales equivocaciones en el docu-
mento que autoriza. No es fiscal, como deciamos, de
los actos del Liquidador.

Contenido de la advertencia.—:Qué es lo que
debe advertir el Notario 4 los interesados?

Segun el articulo 149, los plazos que el Regla-
mento sefiala para presentar el documento a la Ofi-
cina liquidadora y las responsabilidades en que se
incurre no presentandolo.

Pero gno se les ha de advertir 4 los interesados
cosa alguna mds? ¢No hay que advertirles la san-
cion establecida en el articulo 547 Este articulo 54
dice que los documentos que se hayan presentado 4
la liquidacién no seran admitidos en los Juzgados y
Tribunales ordinarios y especiales, ni en las oficinas
y corporaciones del Municipio, de la Provincia ¢ del
Estado.

Hablando con toda propiedad, la sancién del
articulo 54 no viene comprendida en la palabra
responsabilidad que emplea el articulo 149; por
tanto, cabria decir que no debe el Notario recor-
dar a los interesados que el documento, si no se
presenta a la Oficina liquidadora, no serd admitido
en los Juzgados y Tribunales, Oficinas y Corpora--
ciones.

Sin embargo, creemos que se interpretaria me-
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jor-el Reglamento considerando que el legislador,
en el articulo 149, se ha valido de una palabra im-
propia. La impropiedad de lenguaje no es rara en
esta clase de disposiciones redactadas, al parecer, 4
vuela pluma, 6 sea sin poner en el empleo de las
voces aquel cuidado que es del tcdo indispensable
cuando se trata de cosas de tanta importancia. Ade-
mas, el articulo 171, al decir que ¢l Notario seré cas-
tigado si no hace la advertencia, dice que en ésta
han de venir expresadas las penas en que incurren
los interesados no presentando los documentos d la
liquidacién, y dentro de la palabra pena cabe ya
perfectamente la sancién del articulo 54.

< Debera advertir el Notario 4 los interesados que
si después de presentado el documento 4 la liquida-
cién no pagan el correspondiente impuesto dentro
de los diez y seis dias siguientes al en que la liqui-
- dacién se practique incurrirdn en otra multa del
diez por ciento?

Es cierto que el articulo 166 establece dicha pena
por la falta de pago cuando se ha hecho la presenta-
cién; pero en los articulos 149 y 171, que tratan de
la advertencia que debe hacer el Notario, no s¢ ha-
bla mas que de las penas sefialadas 4 la no presenta-
cion de documentos, Y se comprende perfectamente
que el legislador no haya creido indispensable que
el Notario advirtiera & los interesados la pena im-
puesta 4 los morosos en el pago después de hecha la
presentacion: ha creido que quien estuviere enterado
del deber de presentar el documento lo estaria del
objeto’ que ésta tiene, que es el pago del impuesto.
Ademds, en la Oficina liquidadora no dejaran de
advertirle ‘al interesado, cuando presente el docu-
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mento, que dentro de tantos dias habrd de verificar
el pago.

La advertencia, pues, la formulariamos nosotros
de este modo: «Quedan advertidas las partes del de-
ber que tienen de presentar esta escritura dentro de

“los treinta dias hdbiles siguientes al de su fecha (si

fuese un inventario diriamos «dentro de los seis
meses siguientes al fallecimiento del D. Fulano de
Tal») en la Oficina liquidadora del impuesto de dere-
chos reales y transmision de bienes del partido Tal
para la liquidacién y pago de dicho impuesto, v de
que no cumpliendo el indicado deber dentro del
término referido, incurriran en lamulta del diez por
ciento sobre la cuota liquidada para el Tesoro y
pago.de los correspondientes intereses de demora
4 razén del seis por ciento anual, y que ya en-
tonces, sin llenar previamente la formalidad de la
presentaciéon en la Oficina liquidadora, no serd la
propia escritura admitida en los Juzgados y Tribu-
nales ordinarios y especiales ni en las oficinas v cor-
poraciones del Municipio, de la Prdvincia ¢ del
Estado.»

Entiéndase que la advertencia que acabamos de
‘consignar es para los casos que més frecuentemente
se presentaran de estar el acto sujeto al impuesto sin
que la. liquidacién se haya aplazado ni deba apla-
zarse; pero no se olvide que, conforme hemos dicho,
pueden presentdrsele al Notario otras tres clases de
documentos en que haya de poner advertencia refe-
rente 4 la presentacién en la Oficina liquidadora.
Estas tres clases de documentos son: 1.” Aquel que
estd exento por contener un acto que es parte inte-
grante 6 nueva faz del que ya pagé. 2. Aquel cuya



liguidacién debe ser aplazada como comprendido
en el articulo 52. Y 3.° Aquel en que se hace constar
el cumplimiento de la condicién que habia moti-
vado el aplazamiento de la liquidacién.

En el primero de estos tres actos, suprimiendo
todo lo relativo 4 la multa ¢ interés de demora, que,
conforme deciamos arriba, no podrian exigirse por
faltar la base de ellos, que es la cuota liquidada para
el Tesoro, formulariamos la advertencia diciendo:
«Quedan advertidas las partes del deber que tienen

“de presentar esta escritura, dentro de los treinta
dias habiles siguientes al de su fecha, en la Oficina
liquidadora del impuesto de derechos reales y trans-
misiones de bienes del partido Tal, para que en ella
se ponga la correspondiente nota de exencion, y de
que, transcurrido dicho término sin haber cum-
plido el deber indicado, ya la propia escritura no
serd admitida en los Juzgados y Tribunales ordina-
rios y especiales ni en las oficinas y corporaciones
del Municipio, de la Provincia 6 del Estado.»

En el caso de haberse de aplazar la liquidacion,
teniendo en cuenta que, por no presentar el docu-

-mento en la Oficina liquidadora antes de que la con-
dicidon se realice, no se incurre todavia en multa ni
en el pago de intereses de demora, redactariamos la
advertencia como en el caso anterior, cambiando
sélo la palabra «nota de exencién» por la de «nota
de suspenderse la liguidacién.»

En el caso de constar en el documento el cum-
plimiento de la condicién suspensiva que habia he-
cho suspender 6 aplazar la liquidacién, hariamos la
advertencia, diciendo: «Quedan advertidas las partes
de que dentro de tantos dias(los que faltaren & trans-

Q



currir de los diez y seis siguientes al cumplimiento
de la condicién que habia sido causa de que la liqui-
dacién se aplazara) debera esta escritura presentarse
en la Oficina liquidadora del impuesto de derechos
reales,» etc. (como la primera féormula).



El Notario-inscripcion

Si nos fuese licito comparar la vida juridica 4 una
representacion teatral, diriamos que al Notario se le
considera como un partiquin, 6, sino se quiere reba-
jarle tanto, como un actor genérico que lo mismo
sirve para un barrido que para un fregado.

¢Que falta quien desemperie el papel de prego-
nero? El Notario servird para eso. JQue ha de salir
4 1a escena un Inspector de la Hacienda? El Notario
se encargara de este papel. ¢Que ha de aparecer un
delator? Cargue el Notario con el airoso y simpatico
oficio. sSe necesita suplir una inscripcién para que
no se diga que se quebranta el principio de publici-
dad adoptado por la Ley Hipotecaria? Transférmese
el Notario en libro del Registro de la Propiedad
donde el que contrata halle consignado lo que le
interesa saber.

Estos oficios, extrafios 4 las funciones notariales,
no tienen todos igual gravedad ni la misma funesta
trascendencia para el Depositario de la fe publica. El
que menos le perjudica y desdora es el que va 4
ocuparnos hoy, el oficio de inscripcidn.

No se crea, sin embargo, que consideramos acer-



tada la imposicién de semejante oficio al Notario.
Esta inscripcion en que el Notario se transforma, es
ambigua ¢é inexacta 4 veces, y, por adadidura, es
inttil en todos los casos. Intentaremos demostrarlo;
pero transcribamos antes los textos legales.

Dice el articulo 18 de la Instruccién sobre la ma-
nera de redactar los instrumentos publicos sujetos &
registro: «En toda escritura, por la cual se enajene 6
grave la propiedad de bienes inmuebles, se hard ex-
presa reserva de la hipoteca legal, en cuya virtud
tienen el Estado, la Provincia y el Municipio prefe-
rencia sobre cualquier otro acreedor para el cobro
de la altima anualidad del impuesto repartido y no
satisfecho por los mismos bienes. Si éstos estuvieren
asegurados, se hara igual reserva & favor del asegu-
rador por los premios del seguro correspondientes 4
los dos iltimos afios, si no estuviesen satisfechos,
6 de los dos tltimos dividendos si el seguro fuese
mutuo.» :

El articulo que acabamos de transcribir lo in-
forman el 218 y el 220 de la Ley Hipotecaria, que
dicen respectivamente: «El Estado, las provincias 6
los pueblos tendrén preferencia sobre cualquier otro
acreedor para el cobro de una anualidad de los im-
puestos que graven & los inmuebles.» «Mientras no.
se devenguen los premios de los dos afios, 6 los dos
altimos dividendos en su caso, tendra el crédito del
asegurador preferencia sobre los demds créditos.»

Respecto de la transcrita disposicién del articu-
lo 218 dicen los Sres. Galindo y Escosura, autori-
zados comentadores de nuestra legislacién hipoteca-
ria, que, a su entender, no habiendo otro impuesto
anual 6 periédico que la contribucién, esta Gltima



palabra y no la de impuesto, debia haber empleado
la ley. Creemos, también, que debié decirse contri-
bucién y no impuesto; mas para opinar asi nos fun-
damos en otras razones que las expuestas por los
citados autores.

La ley habla no sélo del Estado, sino también de
la Provincia y del Municipio; sabido es que los mu-
nicipios exigen impuestos ¢ tributos periddicos,
anuales; tal es el de los consumos. Luego si fuese
cierto que todo tributo periddico 6 anual debe lla-
marse contribucién, llevaria este nombre el de los
consumos, Sin discutir aqui si es mds propio desig-
nar con el nombre impuesto 6 con el de contribu-
ci6én & los consumos, diremos, sin embargo, que este
tributo no puede considerarse comprendido en el
citado articulo 218 de la Ley Hipotecaria, porque
dicho articulo habla de impuestos que gravan a los
inmuebles; no de los que gravan 4 las personas,
como los consumos.

Por este mismo motivo de no gravar 4 los inmue-
bles, tampoco se considera comprendida en el repe-
tido articulo 218 la contribucién industrial.

Aqui hemos de hacer observar que mandandose
poner en la advertencia de las escriturasnotariales la
palabra impuesto en vez de contribucién, que seria
la voz propia 6 mas adecuada, se da origen con esta
ambiguedad ¢ falta de precisién 4 errores como el
que nosotros hemos presenciado. Nosotros hemos
visto sostener que en un procedimiento de apremio
por consumos, el débito al Municipio habia de ser
preferido 4 una hipoteca constituida ¢ inscrita sobre
la finca objeto de la ejecucion.

Y obsérvese que no vale decir que la palabra im-



puesto se emplea 4 fin de que vaya comprendida en
la advertencia el llamado de derechos reales y trans-
misién de bienes, impuesto que goza también el pri-
vilegio de poderse exigir 4 cualquier poseedor, segiin
lo prescrito en el articulo 51 de su Reglamento, por-
que si asi fuese, no debia emplearse en el articulo 18
de la Instruccién ni en el 218 de la Ley Hipotecaria,
que lo informa, las palabras una 6 tltima anualidad,
que tampoco cuadran & la percepcion del impuesto
de derechos reales y transmision de bienes. Como
ovservan muy atinadamente los Sres. Galindo y Es-
cosura, el impuesto de derechos reales no es un tri-
buto que haya de pagarse periodicamete 6 por anua-
lidades, sino al realizarse ciertos actos determinados
en su Reglamento.

Podra ser que la palabra genérica impuesto se
haya empleado con el finde queen ella viniesen com-
prendidos los arbitrios especiales de ciertas proyin-
cias de que luego hablaremos, exigidos directamente
al propietario con nombre distinto del de contribu-
cién. Aunque asi fuese, valia la pena de distinguir
diciendo que en todas las provincias se reservase la
hipoteca para el pago de la contribucién y que ade-
mds en las provincias que tuvieren arbitrios especia-
les sobre la propiedad autorizados por la ley, se in-
cluyesen en la reserva de hipoteca estos arbitrios.

Sentado ya que el articulo 218 de la Ley Hipote-
caria para la generalidad de las provincias, no ha
querido referirse mas que 4 la contribucién territo-
rial por ser este el G(nico de los tributos periédicos
que grava 4 los inmuebles, gdebia el articulo 18 de
Ja Instruccién mandar, sin distincién de ninguna es-
pecie, que en todo el territorio espaifiol se reservase
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la hipoteca legal de que estamos tratando 4 favordel
Estado, de la Provincia y del Municipio?

Los municipios no cobran directamente contri-
bucidn territorial; sin embargo, como estdn faculta-
dos para imponer é imponen un recargo sobre la
impuesta por ¢l Estado, podria decirse que por este
recargo ha querido el articulo 218 de la Ley Hipote-
caria, que los municipios gozaran también de hipo-
teca privilegiada.

Las provincias, en general, no,cobran del contri-
buyente, de un modo directo, tributos de ninguna
especie. Los repartimientos entre los puzblos, que les
autoriza hacer la Ley Provincial, no tienen segura-
mente este cardcter. Tal vez se haya puesto el nom-
bre «Provincia» por querer el legislador que goce
esta entidad del privilegio alli donde por virtud de
arbitrios especiales, también autorizados por dicha
Ley Provincial, la Proyincia cobrase directamente
del contribuyente como propietario algiin impuesto
6 contribucién, Si asi es, no habria estado de mas
ordenar en la Instruccién que la palabra Provineia
se afiadiera alli donde las provincias tuyiesen tal fa-
cultad. Obligando & consignarla dicha palabra en
todo el territorio de Espafia, resulta no sélo que
muchas veces se habrdn reservado hipotecas legales
por una contribucién é impuesto que no existe, sino
que con ello puede darse lugar 4 que se forme cual-
quiera una idea equivocada de nuestro actual sistema
de tributacion.

A fuer de imparciales hemos de reconocer aqui
algo bueno que encontramos en el articulo 18 de la
Instruccién. La manera como estd redactado el ar-
ticulo 218 de la Ley Hipotecaria, podria originar la
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duda de si la hipoteca legal & favor del Estado y del
Municipio es individual para cada una de las fincas
6 solidaria entre todas las de un mismo deudor, 6 so-
lidaria, al menos, entre las de un deudor situadas en
el mismo término municipal.

Los Sres, Galindo y Escosura, rechazando la se-
gunda de dichas hipétesis, porque conduciria al sis-
tema antiguo de los gravimenes: ocultos, aceptan la
tercera, que, 4 su juicio, no adolece de tal defecto.
No estamos conformes con semejante opinién y dicho
sea esto con todo el respeto que nos merecen aquellos
- ilustrados comentadores. Dicen ellos: tratdndose de
fincas situadas en un mismo término municipal,
como todas irdn incluidas en un talén, acreditindose
el pago de la contribucién repartida 4 la finca que es
objeto del contrato, se acreditara también el pago de
la contribucién repartida 4 las demads fincas d cuya
solvencia vendria obligada aquella por efecto de la
solidaridad,

Obsérvese, ante todo, que este argumento ya no.
podria emplearse cuando se tratare de contribucio-
nes devengadas después que se otorgé ¢ inscribio el
titulo postergado por virtud del privilegio del Estado
y del Municipio. Un sujeto teniendo una sola finca
la hipoteca; presentando el recibo de la contribucién
sabe el acreedor que en aquel momento no existen
cuotas de aquel tributo que hayan de serle preferi-
das; sabe también que al vencimiento de su crédito,
si nada se cambia, podra serle preferida Gnicamente
la anualidad de la contribucién repartida por aguella
finca que se hipoteca 4 su favor. Pero si el deudor
adquiere otras fincas en el término municipal gpor
ventura la finca hipotecada cuando viniere el caso de



hacerse efectiva su responsabilidad no responderia
de la contribucién repartida y no satisfecha por estas
otras fincas? :
Pero hay mas; ni siquiera es irrefutable dich

argumento tratindose de contribuciones devengadas
ya al tiempo de otorgarse ¢ inscribirse el titulo pos-
puesto al importe de la contribucién. De la manera
como estan los amillaramientos, es bastante frecuente
encontrarse una persona pagando dos 6 més talones ¢
recibos de contribucién territorial en un mismo tér-
mino municipal; el uno de dichos recibos va extendi-
do 4 favor de su padre 6 causante, el otro & su nom-
bre. Casos como este hemos visto muchos nosotros y
se comprende muy bien que existan dada la desidia
que reina ¢n materia de amillaramientos. Uno com-
pra una finca; instigado por el vendedor que quiere
no se le vaya 4 exigir la contribucién en lo sucesivo,
presenta el titulo de compra 4 la Seeretaria del Ayun-
tamiento 6 4 la Comision de evaluacién y riqueza,
pidiendo que en el amillaramiento se haga constar
este traspaso de la finca. Después fallece el padre del
comprador instituyendo a éste heredero; como aqui
no hay quien inste para librarse del pago de la con-
tribucién, no se pide que en el amillaramiento se haga
constar que las fincas del difunto han pasado 4 su he-
redero. Este, que es ¢l comprador antes mencionado,
vende la finca que comprd y muestra ¢l recibo en que
consta que ha pagado por aquella finca el Gltimo tri-
mestre de contribucién. Siguiendo la opinién de Ga-
lindo y Escosura ¢no se encontraria burlado el acree-
dor, ya que & su crédito habrian de anteponerse las
cuotasde contribucién repartidasen el ultimoafio por
las fincas que el deudor habia heredado de su padre?



_]38.—

Por otra parte es de notar que aun cuando no
existiera en los amillaramientos la incuria que aca-
bamos de indicar, hoy, pagidndose por separado la
contribucion urbana de la rastica, también vendria
al suelo el argumento de Galindo y Escosura siem-
pre que se tratara de un vendedor que tuviese en el
~mismo término municipal fincas rasticas y fincas
urbanas.

Nosotros, mas parcos en lo de dilatar 6 extender
los privilegios que, no siempre con razdn se adjudica
el Estado, diriamos que en este punto rige la doc-
trina general referente & la solidaridad de las fincas.
Cuando dos fincas pertenecen 4 un mismo duefio, por
este mero hecho no se establace entre ¢llas relacién
alguna de solidaridad. La solidaridad provendra, en
todo caso, de -haberse unido dos é mads fincas como
formando una sola; y, aun entonces, es de observar
que si bien la accesoria responde de las obligaciones
contraidas por la principal, por el sabido principio
accesorium sequitur natura et jus ret principalis, ya no
cabe sentar la reciproca 6 sea que la finca principal
esté tenida al cumplimiento de las obligaciones con-
traidas por la accesoria. Par consiguiente, en el caso

- que tratamos, no suponiéndose entre las fincas otro
lazo que el de estar todas en poder de un mismo
duefio y sitas en un mismo término municipal, no
han de responder las unas de la contribucién im-
puesta 4 las otras.

Pues bién, esta interpretacién del articulo 218 de
la Ley Hipotecaria 1a encontramos en el 18 de la
Instruccién, que, al emplear las palabras «repartido
y no satisfecho por los mismos bienes» aleja toda
idea de solidaridad. Por esto deciamos antes que



habiamos encontrado algo bueno en el articulo 18 de
la Instruccion.

La preferencia de que gozan el Estado, las pro-
vincias y los municipios, ¢selimita 4 la contribucion
devengada ya al otorgarse el titulo inscrito que habrd
de ser postergado en virtud del privilegio, o se ex-
tiende también 4 la que se devengue después de dicho
otorgamiento? Por el primero de estos extremos ha-
briamos de declararnos, si nos atuviésemos al ar-
ticulo 18 dela Instruccion, pues que dice este articulo
que la reserva la haga el Notario para el cobro de la
tltima anuvalidad de los impuestos repartidos y no
satisfechos; palabras que parecen indicar que se trata
de impuestos ya repartidos en el momento de otor-
garse la escritura de enajenacién 6 gravamen que
habra de ser postergada en virtud del privilegio. Y
acaba de confirmar esta creencia el mismo articulo,
cuando mads abajo, tratando de la hipoteca de los
aseguradores, dice que esta hipoteca de los asegura-
dores se reserve, si no estuvieren satisfechos los pre-
mios del seguro correspondientes 4 los dos ultimos
anos; porque 4 contrario sensu, si las primas de los
dos altimos afios esturieran satisfechas, ya no se habra
de reservar la hipoteca; y aplicando este mismo cri-
terio 4 la hipoteca legal del Estado, de la Provincia
y del Municipio, cabe decir que ésta tampoco se ha-
brd de reservar si el que hipoteca 6 grava la finca
estuviese corriente en ¢l pago de las contribuciones.
Esta interpretacién, a nuestro ;u:c:o no puede ad-
mitirse.

JCuadl es el fundamento del privilegio concedido
en la Ley Hipotecaria al Estado, 4 las provincias y
4 los municipios? Aunque la Comisién en la Expo-



sicion de motivos lo diga, no podemos creer que &
dichas entidades se les haya reconocido en la men-
cionada ley este privilegio por ser personas morales,
ya que tantas otras personas de esta clase existen que
no gozan de semejante privilegio en aquella ley.
Tampoco cabe decir que el privilegio se concede al
Estado por ser ¢l organismo superior 6 sea la socie-
dad organizada para la realizacion del Derecho, por-
que, en primer lugar, quedaria entonces sin explica-
cién el privilegio de las provincias y de los munici-
pios, y, en segundo lugar, porque encontramos al
mismo Estado en muchos casos sin gozar de privile-
gio semejante en la Ley Hipotecaria.

Creemos mads bien que los autores de la repetida
ley, participando de las ideas de los que consideran
la contribucién y, en general, los impuestos, como
una especie de prima del seguro, discurririan poco
mas 6 menos de este modo: el que adquiere una obli-
gacion sobre un inmueble tiene, naturalmente, inte-
rés en que el inmueble se conserve, sque hacen el
Estado, la Provincia y ¢l Municipio sino conservar
los bienes con su vigilancia y proteccion? Jy qué es
el impuesto mds que la retribucién de este trabajo 6
servicio? Luego, asi como se concede preferencia al
acreedor refaccionario porque con la refaceion se
conserva la finca, asi también debe concederse al
Estado, 4 la Provincia y al Municipio por la prima
del seguro que denominamos impuesto.

Equiparados los impuestos 4 un crédito refaccio-
nario, venia una segunda parte. La Ley Hipotecaria,
guiada por el principio de que quien primero inscri-
be es preferido, corolario del principio fundamental
de la publicidad, ha reducido el derecho del acree-



dor refaccionario de la legislacidn antigua 4 una
simple anotacién preventiva que da, no obstante, pre-
ferencia sobre los acreedores anteriores en lo que el
precio obtenido por la venta judicial de la finca es-
cede al valor que ésta tenia en el momento de la re-
faccién. ¢Debia sufrir semejante transformacién el
privilegio del Estado, de las provincias y de los mu-
nicipios por razén de los impuestos?

Los tramites que en la anotacién del crédito re-
faccionario deben seguirse para fijar el valor de la
finca en el caso de no prestarse & ello buenamente
todos los interesados ocasiona algunos gastos. Estos
gastos pueden soportarse si la operacién ha de hacerse
una vez; pero tratdndose del privilegio que estamos
examinando, la operacién se habria tenido que repe-
tir cada afio. Por otra parte, aqui las cantidades que
hayan de anteponerse 4 los acreedores anteriores son
relativamente insignificantes (parece que este califi-
cativo de insignificantes puede dérseles a las cuotas
de la contribucién 6 del impuesto con respecto al
valor de la finca). Todas estas consideraciones podian

- inducir muy bien 4 la Comisién redactora de la Ley
Hipotecaria 4 conservar el privilegio del Estado, de
las provincias y de los municipios por razén de im-
puestos 6 contribuciones'con el mismo cardcter que
tenia en la legislacion antigua el crédito refacciona-
rio, esto es, con el de haber de ser preferido 4 todos
los créditos anteriores sin distinguir entre el valor
que tenia la finca refaccionada antes de la repara-
cién y el que tuvo después que la reparacion se prac-
tico. '

He aqui por qué no queriamos admitir poco ha
que este privilegio se les hubiese concedido al Estado,



a las provincias y 4 los municipios por ser personas
morales. El privilegio se les concede seguramente, y
consiste en no haberse adoptado respecto de la con-
tribucién é impuesto, las medidas que respecto del
crédito refaccionario se han establecido para armo-
nizarlo con los principios de la Ley Hipotecaria;
pero este privilegio, si se les concede i dichas enti-
dades, no es por ser personas morales o juridicas,
sino por las razones que superficialmente acabamos
de exponer.

Ahora bien, si lo que acabamos de indicar es
cierto, la preferencia no se limita a las cuotas deven-
gadas al tiempo de otorgarse el titulo que habra de
ser pospuesto en virtud del privilegio. La razén esta
en que asi sucedia antiguamente tratdndose de cré-
ditos refaccionarios. En la legislacién antigua, como
ya en otro escrito nuestro haciamos observar, existia,
respecto de este punto, una doctrina que puede com-
pararse 4 lo que en el estudio de la generacién de los
seres se conoce con el nombre de teoria del encajo-
namiento; esto es, en un concurso de dos 6 mas obli-
gaciones reales sobre una misma finca, con el objeto.
de determinar entre ellas y sus accesorias la prefe-
rencia, se consideraba que al constituirse una obli-
gacion hipotecaria existian ya como formadas 6 na-
cidas todas las prestaciones periédicas que esta
obligacién habria de devengar en lo futuro.’

En el caso del crédito refaccionario no podia de-
jar de aplicarse esta doctrina si el crédito devengaba
interés, y aun, respecto de tal caso, es de notar que,
meditindolo bien, se comprende que mds merecian
el privilegio los intereses devengados después de
otorgado el titulo que debia ser postergado que los



devengados con anterioridad. Es verdad que el pres-
tamista, cuyo titulo se posterga, no habria podido
conseguir que se hipotecarad su favor la finca si ésta,
por falta de refaccién, se hubiese derruido; pero en-
tonces 4 dicho prestamista le quedaba atin el recurso
de no celebrar el contrato, no prestar su dinero.
Cuando se le favorece realmente al prestamista es
cuando se conserva, por medio de la refaccién, la
finca que tiene hipotecada & su favor, porque enton-
ces no es ya libre de celebrar 6 no el contrato; enton-
ces tiene ya desembolsado el dinero.

Concluimos de todo esto que en el privilegio del
Estado, de las provincias y de los municipios vienen
comprendidos, no sélo las contribuciones 6 impues-
tos devengados antes de otorgarse el titulo que ha-
bra de ser postergado en virtud del privilegio, sino
también los devengados con posterioridad a dicho
otorgamiento.

Es verdad que contra esta conclusién podria atin
alegarse la Exposicién de motivos de la Ley Hipote-
caria. La Exposicion no apoya en manera alguna
la doctrina que acabamos de exponer; antes bien pa-
rece rechazarla. Sin embargo, téngase en cuenta que
el lenguaje de la Exposicion se explica considerando
‘que sus autores se fijaron alli tan sélo en uno de los
dos casos que pueden presentarse en la cuestion que
nos ocupa, en el de enajenarse la finca; pero el no
haberse fijado los expositores en el otro caso que se
puede presentar, en el de solamente gravarse la
finca, no quiere decir que al hacerse efectiva la res-
ponsabilidad de ésta, dados los términos generales y
tan latos del articulo 218, y mediando las razones
antes ligeramente indicadas, no hayan de conside-
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rarse comprendidas en el privilegio las cuotas de-
vengadas después de la otorgacién del titulo pos-
tergado en que simplemente se constituye un gra-
yamen.

La preferencia que estamos examinando, conce-
dida al Estado, 4 las provincias y 4 los municipios,
dquebranta el principio de publicidad de la legisla-
cién inmobiliaria?

Para nosotros, que en otro estudio (La Protec-
cion del Derecho Inmebiliario) hemos considerado
como materia no ignorable lo dispuesto por las
leyes, no ofrece esto duda alguna. Si los gravame-
nes impuestos por los particulares, aungue sean ex-
presos, y muy expresos, pueden calificarse de ocul-
tos no constando inscritos en el Registro de la Pro-
piedad, los impuestos por la ley, & cuya clase perte-
necen los que examinamos, aunque ticitos, serin
siempre publicos, por la obligacién que todo el
mundo tiene de saber el Derecho.

Mas debe tenerse en cuenta que la cuestién ya
no se presenta tan clara mirada desde el terreno en
que se coloca la Ley Hipotecaria que nos rige. Esta
ley permite ignorar que el duefio directo; por dispo-
sicion del Derecho, tiene la fadiga 6 tanteo; permite
igualmente que se ignore que el donador, por dispo-
sicién también del Derecho, tiene la facultad de re-
vocar la donacién ‘en caso de ingratitud 6 superve-
niencia de hijos, etc., etc.; de cuales permisos cos-
taria poco sacar como consecuencia que la Ley
Hipotecaria, confundiendo lastimosamente los gra-
vamenes tdcitos legales con los ocultos, considera
que tanto los unos como los otros quebrantan el
principio de publicidad por ella proclamado.
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No es tanto de extraiiar, pues, que los autores de
la Instruccién sobre la manera de redactar los ins-
trumentos piublicos sujetos 4 registro creyesen que
la Ley Hipotecaria habia relevado 4 los interesados
en la obligacién de saber la preferencia que el Es-
tado, las provincias y los pueblos tienen para el
cobro de la ultima anualidad del impuesto; prefe-
rencia que al fin y al cabo es un gravamen técito
legal; y que, conforme 4 esta creencia, redactaran el
articulo 18 para dar el cardcter de ptiblico al precepto
del articulo 114 de la ley dicha, como por medio del
articulo 36 habian tratado de dar igual cardcter &
los preceptos de los articulos 218 y 220 de la pro-
pia ley.

Sin embargo, nosotros hubiéramos procedido de
otro modo. Habriamos dicho: Es verdad que la Ley
Hipotecaria permite ignorar algunos preceptos le-
gales; mas éstos han de considerarse como casos
de excepcion, porque el principio general sentado
por la legislacién antigua de que 4 nadie le es licito
ignorar el Derecho no lo ha derogado seguramente
aquella ley. Por consiguiente, dicho principio gene-
ral rige en el caso de que se trata, ya que no ha sido
expresamente exceptuado, v, conforme 4 este razo-
namiento, considerando 4 los contrayentes con obli-
gacidn de saber la preferencia del Estado, de la Pro-
vincia y del Municipio para el cobro de la tltima
anualidad de la contribucién, no habriamos im-
puesto la obligacién de reservar la hipoteca para el
cobro de tales tributos.

Hasta aqui hemos tratado solamente del privi-
legio del Estado, de las provincias y de los pueblos.
Veamos ahora el de los aseguradores.

10
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Ante todo, hemos de examinar también aqui si
el privilegio se limita 4 las primas 6 dividendos de-
vengados ya cuando se otorga el contrato que habra
de quedar postergado, 0 si se extiende también 4 las
que se devenguen después de dicho otorgamiento.

Ya al tratar del impuesto del Estado, de las
provincias y de los pueblos, hemos visto que el
articulo 18 de la Instruccién parece decir que el
privilegio no comprende las primas y dividendos
posteriores; pero también aqui podemos decir en
contra de dicho articulo de la Instruccién lo que
alli ya deciamos, esto es, que el fundamento del pri-
vilegio, que es asimismo la especie de analogia que
el seguro tiene con la refaccién, hace creer que el
animo de los legisladores fué otorgar 4 los asegura-
dores el privilegio que en la legislacién antigua tenia
el acreedor refaccionario, privilegio que, conforme
hemos visto, se extendia también 4 los intereses de-
vengados después del otorgamiento, siendo aqui
aplicable atin lo que al tratar de la contribucién de-
ciamos para hacer ver que mds motivo hay para
conceder el privilegio 6 la preferencia tratindose de
los intereses devengados después de haber sido otor-
gado el titulo que se pospone, que cuando se trata de
los devengados anteriormente.

Esto es lo que, si no estamos equivocados, re-
sulta de la legislacion hipotecaria vigente. Sin em-
bargo, hemos de hacer observar que, & nuestro jui-
cio, no procedia equiparar totalmente en todos los
casos las primas 6 dividendos del seguro con las
cuotas del impuesto 6 contribucién. Es verdad que
hay cierta analogia entre el seguro y el crédito re-
faccionario; pero debe notarse que el acreedor refac-



cionario solo tiene preferencia en lo que el precio ob-
tenido por la venta de la finca excede al valor que ésta
tenia antes de la refaccién, mientras que el asegu-
rador goza de preferencia en todo el valor que la
finca tenga. Hay que tener en cuenta, ademas, que
no puede alegarse aqui que sea siempre insignifi-
cante el importe de la prima, porque un seguro mu-
tuo pactado entre pocos propietarios podria llegar a
absorver una parte muy considerable del valor de la
finca.

Dadas estas circunstancias eran precisas, 4 nues-
tro entender, ciertas precauciones con el fin de
evitar que se convierta en un perjuicio para el que
deberi ser postergado en virtud del privilegio lo que
en beneficio suyo se ha introducido quod in favo-
rem ‘introductum est non debel in illius odium relor-
queri. A nadie se le oculta que cuando se toma
dinero prestado con hipoteca podria al vencimiento
del préstamo salir, simulado 6 verdadero, un con-
trato de seguro mutuo del cual resultaren deberse
dos 6 mas dividendos importantes una parte consi-
derable del valor de la finca. Todo el mundo ve ser
muy posible que el que toma dinero prestado con
hipoteca suscriba, después de firmado el préstamo,
un seguro mutuo cuyos dividendos absorban asimis-
mo una gran parte del valor de la finca.

¢Cudles eran los medios de evitar estos perjui-
cios al que de buena fe contrata sobre inmuebles?
Dejar que en los contratos de seguro en general
rigiera el principio de que lo no inscrito no perju-
dica a tercero y dictar, con el cardcter de excepcio-
nes, dos preceptos: 1.” Que tratdndose de un seguro
ya existente al celebrar el contrato el tercero, y tener



éste conocimiento del mismo, las dos ultimas pri-
mas 6 dividendos hubiesen de serle preferidos al ha-
cerse efectiva la responsabilidad de la finca; la
aquiescencia entonces equivale al consentimiento.
2.° Que en los seguros pactados, después de haberse
otorgado ¢l contrato del tercero, tuviese el asegura-
dor la misma preferencia siempre que la prima ¢
dividendo anual no excediera de un tanto por ciento
moderado, pero que si excedieren las primas 6 divi-
dendos de dicho tanto por ciento, para gozar de la
repetida preferencia, fuese necesaria la inscripcion
del seguro en el Registro con el consentimiento del
duefio del crédito anterior al que el privilegiado
hubiese de perjudicar.

Claro es que en el caso de tener un mismo sujeto
aseguradas dos 6 mas fincas, aungue el segurolo
haga una misma Compafiia y aunque se refiera 4 la
misma clase de siniestros, cada finca responderd de
su prima 6 dividendo, prescindiendo del que haya
correspondido & las otras fincas aseguradas. Las
razones que hemos expuesto al tratar de la hipoteca
por razén del impuesto son del todo aplicables aqui.

El articulo 18 de la Instruccion, aun considerado
dentro de la doctrinaqueresultade la legislacién hipo-
tecaria vigente,de la cual no puede salirse, como es na-
tural, lo encontramos deficiente en lo tocante 4 la
hipoteca de los aseguradores. Dice dicho articulo:
«Si los bienes estuvieren asegurados.» Tenemos por
indudable que el Notario debe preguntar & los con-
trayentes si estdn los bienes asegurados; pero cuando
las partes digan que no hay seguro, ni éste resulte
tampoco de los documentos presentados, teniendo
en cuenta que 4 pesar de ello podria suceder que el



seguro existiese, ¢debera el Notario poner la adver-
tencia de un modo condicional, esto es, diciendo
que si resultan los bienes asegurados tendran los
aseguradores preferencia por los dos ultimos divi-
dendos ¢ por las dos ultimas primas? ¢ Deberd, al
menos, el Notario en dicho caso consignar en la es-
critura ‘que no se reserva la hipoteca 4 favor de los
aseguradores por haberle manifestado las partes que
no- estaban asegurados los bienes ni resultar tam-
poco el seguro de los documentos presentados? Es-
‘tas dudas podia haberlas evitado la Instruccién
diciendo: «Cuando los interesados manifestaren, 6
de los documentos presentados resultare que los
bienes estdn asegurados, se hard igual reserva 4
favor del asegurador por los etc.» «Cuando de los
documentos presentados no resultare el seguro y afir-
maren, ademas, los contrayentes que éste no existe,
el Notario cumplird haciendo constar que no se re-
serva hipoteca a favor de los aseguradores por haber
manifestado las partes que los bienes no estan ase-
gurados y no resultar tampoco seguro alguno de los
documentos presentados».

Adviértase, sin embargo, que con la redaccion
que acabamos de proponer para el articulo 18 de la
Instruccién, ésta no habria llenado su objeto. Desde
luego hay que notar que aun cuando el Notario no
reserve la hipoteca legal a favor de un seguro ya
contratado, esta hipoteca la disfrutardn los asegura-
dores del mismo modo que si en la escritura se hu-
biese consignado la reserva. Si se diera el caso de
existir un seguro contratado, la manifestaciéon del
Notario de que no se reserva la hipoteca legal 4 fa-
vor de los aseguradores ¢no vendria en cierto modo
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a engafiar al que contrata, toda vez que éste con tal
manifestacién creeria que ya nada le pueden recla-
mar los aseguradores?

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que,
a pesar de las palabras empleadas por el articulo 18
de la Instruccién «si no estuvieren satisfechos los
dos ultimos afios», de que ya antes nos hemos
hecho cargo rechazando la limitacién que en este
punto hubiesen podido introducir, el articulo 220
de la Ley Hipotecaria, tal como esta redactado,
denota que el deudor que hipoteca la finca podra
después contratar un seguro cuyas primas 6 divi-
dendos gozarin de preferencia sobre los créditos
anteriores.

Luego la Instruccidn, si se proponia hacer llegar
4 conocimiento del que contrata toda la extension
del privilegio de los aseguradores contenido en el
articulo 220 de la Ley Hipotecaria, habia de supri-
mir la frase «si los bienes estuvieren asegurados»;
habia de mandar que el Notario, desentendiéndose
de si estin 6 no asegurados los bienes, reservase en
todos los casos la hipoteca legal 4 favor de los ase-
guradores. La diferencia tan sélo podia y debia estar
en las primas 6 dividendos que hubiesen de anun-
ciarse como garantidos, con la hipoteca legal reser-
vada, porque habia de ordenarse que en las escritu-
ras de enajenacién la reserva se hiciera por las dos
ultimas primas 6 dividendos devengados y no satis-
fechos hasta entonces, y que en las escrituras de gra-
vamen se consignase quedar reservada la hipoteca
por las dos ultimas primas & dividendos que al
tiempo de hacerse efectiva la responsabilidad de la
finca se hallasen devengados y no satisfechos.
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Después de lo dicho al ocuparnos de la hipoteca
legal 4 favor del Estado, de las provincias y de los
pueblos, ocioso parece decir que también es com-
pletamente inttil la reserva de la hipoteca legal 4
favor de los aseguradores. El consignar en la escri-
tura que no se hace la reserva porque los bienes no
estan asegurados (y con mds motivo la simple omi-
sion de la reserva) no libraria de la hipoteca tacita
al adquirente si resultare luego que el seguro existe,
y, al revés, la reserva de la hipoteca & favor de los
aseguradores no haria nacer esta hipoteca en el caso
de que el seguro no existiese. Luego el unico efecto
de esta advertencia 6 reserva es hacerle saber al inte-
resado lo que ya él no podia desconocer, 6 sea la
disposicion del articulo 220 de la Ley Hipotecaria;
luego es tan inutil esta advertencia como la de la
hipoteca 4 favor del Estado, de las provincias y de
los pueblos.

Una observacién nos falta hacer relativamente 4
los gravamenes declarados 4 favor de los asegurado-
res y 4 favor del Estado, de las provincias y de los
municipios.

Estos gravamenes son designados por la Ley Hi-
potecaria con el nombre de hipoteca. ¢Es aceptable
semejante denominacién?

Las fincas, 6, si se quiere, con mds generalidad
las entidades juridicas, pueden estar tenidas al cum-
plimiento de obligaciones de dos maneras distintas:
ya como obligadas directamente, en primer término;
ya como deudores subsidiarios. Cuando la finca esta
obligada en primer término, directamente, enton-
ces la obligacién es para ella una carga intrinseca.
Tenemos, al contrario, una carga extrinseca de la
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finca cuando ésta se halla obligada tan sélo subsi-
diariamente.

La hipoteca es una carga extrinseca, la linica que
puede afectar 4 bienes inmuebles, porque responde
de obligaciones que no pesan directamente sobre la
finca. Cuando hay una finca hipotecada, si ésta des-
aparece, queda subsistente la obligacién que la hipo-
teca aseguraba. ¢Ocurre esto, por ventura, en nues-
tro caso? JEI impuesto se pagaria si la finca no
existiese? ¢Se pagaria, en tal supuesto, la prima del
seguro? Luego, llamando hipoteca & estos derechos
del impuesto y de la prima del seguro se ha proce-
dido tan desacértadamente como se procederia apli-
cando el mismo nombre 4 un censo 6 4 una servi-
dumbre.



oLa legitima catalana
afecta al tercero de derecho inscrito?

La legitima por Derecho romano, y también
al principio aqui en Catalufia, era un condo-
minio: los legitimarios tenian la cuarta parte en
cada uno de los cuerpos hereditarios. Después en
nuestro Principado se publicé la Constitucion de
Monzén del afio 1547 facultando al heredero para
pagar en metdlico las legitimas. Con tal medida, la
legitima se transformé de condominio en una carga
intrinseca; vino a ser lo que se llama un derecho
real, esto es, una obligacion en que el sujeto pasivo
es una 6 varias entidades reales determinadas.
Véanse en estos mismos Estudios los que llevan por
epigrafe «Definicidn de los llamados derechos reales»
y «El articulo 22 de la Instruccion sobre la manera de
redactar los instrumentos publicos sujelos d registro.»

Pero esta obligacion real colectiva sobre los cuer-
pos hereditarios gserd solidaria? Segun los rigurosos
principios del Derecho, no deberia serlo.

Como decimos ya en el tltimo de los dos estu-
dios arriba citados, hay en el Derecho un principio
segun el cual, cuando se estipula una obligacién de
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la que se declaran deudores dos 6 mds personas, no
pactindose lo contrario, la obligacién se entiende
ser mancomunada simple; y andlogamente, al impo-
ner la ley una obligacién 4 dos 6 més personas, si
no dice lo contrario, se entenderdn estas personas
responsables de la obligacién por partes iguales.

Pero si estos principios se hubiesen aplicado 4
nuestro caso habriase empeorado la situacién del
legitimario: antes, al menos, podia el legitimario
reclamar la cuarta parte de cada uno de los cuerpos
hereditarios, fuesen fincas, fuesen otra clase de bie-
nes; ahora, si en la herencia hubiere una sola finca y
209 objetos muebles, ya no podria el legatario recla-
mar sobre aquella finca la cuarta parte en calidad
de condominio, sino tan sélo la trecentésima parte
del importe total de la legitima.

Por esto, teniendo en cuenta que la citada ley,
facultando al heredero para pagar en metdlico las
legitimas, no se habia dado en manera alguna para
perjudicar al legitimario, debia decidirse que fuese
solidaria entre los cuerpos hereditarios la obligacién
de pagar la legitima.

Tenemos, pues, que la legitima es un gravamen
solidario para los bienes de la herencia; es una carga
ticita 6 legal, es decir, impuesta por la ley. Podria-
mos decir también que es una carga intrinseca, pero
esto no importa al caso. Veamos si reuniendo los
indicados caracteres de carga legal y solidaria ha de
poder la legitima ser reclamada contra el tercero de
derecho inscrito.

Lo de ser un gravamen ticito no es inconve-
niente poco ni mucho en un sistema hipotecario
como el que nosotros profesamos (véase nuestro es-



tudio titulado La Proleccion del Derecho Inmobilia-
rio). En dicho sistema rige en absoluto el principio
de que 4 nadie le es licito ignorar el Derecho. La
legitima es un gravamen condicional impuesto por la
ley para el caso de existir hijos del testador. Luego
el que contrata sobre los bienes de la herencia, por
resultar de un precepto legal, que no puede descono-
cer, estd ya advertido que la condicién de dejar hijos
el testador, si se ha realizado, habrd de perjudicarle,

El tercero tendra dos medios para salir de tal in-
certidumbre: 1.” Asegurarse de que la condiciéon no
se ha realizado, es decir, de que no existen legitima-
rios. 2.” Asegurarse de que ha transcurrido el tiempo
que los legitimarios tenian para contradecir la ins-
cripcién del Registro en que se afirma que no exis-
ten, porque aqui seria aplicable lo que en el citado
estudio La Proteccion del Derecho Inmobiliario deci-
mos de las condiciones. El heredero, al inscribir la
herencia, solicitindolo, podria conseguir que cons-
tase en el Registro que no hay legitimarios; podria
también inscribirse la declaracién que el mismo tes-
tador hiciere en el testamento de no tenerlos; pero
en uno y otro caso les quedarian 4 los legitimarios
cinco afios para impugnar la afirmacién & contar
desde que ésta hubiese sido inscrita. Siendo de notar
que el ultimo de los dos medios indicados no le ser-
viria en todos los casos al tercero de mala fe, por-
que, con arreglo al otro principio sentado en el re-
petido estudio La Proleccion del Derecho Inmobilia-
rio de que al tercero el conocimiento que fuera del
Registro hubiere adquirido de la causa invalidadora
de su derecho puede también perjudicarle si pro-
cede tal conocimiento de su intervencién en un do-
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cumento fehaciente, resultaria que la sustantividad
de la afirmacidn contenida en el Registro de que no
existen legitimarios no le aprovecharia al tercero si
éste hubiese intervenido en algiin documento autén-
tico en que constare que los legitimarios existen.

La solidaridad entre dos 6 mis fincas no se opone
en lo mds minimo 4 que el que contrata, el tercero,
pueda saber la responsabilidad que sobre aquéllas
pesa. Si se constituye un censo de veinte pesetas so-
bre dos fincas distintas diciendo que ambas fincas
responden solidariamente del gravamen, el tercero
ya sabe que d cualquiera de dichas fincas puede re-
clamarse la totalidad del censo. Véase nuestro ya
citado estudio «£1 articulo 22 de la Instruccion sobre
la manera de redactar los instrumentos publicos sujetos
a registro».

Sin embargo, tratindose de la legitima, en la so-
lidaridad viene enyuelta otra circunstancia: la de
ser indeterminada la cuantia del gravamen. Las fin-
cas, al igual que los demads cuerpos hereditarios, res-
ponden solidariamente de la legitima; pero cual es
el importe de ésta?

Nétese que no se trata de una cantidad relativa-
mente pequefia y cuyo importe pueda conocerse
aproximadamente, como sucede en el privilegio otor-
gado al Estado, 4 las provincias y & los municipios
para el cobro de la ultima anualidad de la contribu-
cién: en una herencia podra haber fincas por valor
de cuatro mil duros y muebles y papel-moneda que
valgan veinte mil; la legitima entonces serdn seis
mil duros, es decir, una cantidad a que no llega el
valor de los inmuebles.

En vista de esto, ¢habria de decirse que es prefe-



rible retornar al Derecho antiguo y proclamar que
los legitimarios tienen condominio en los cuerpos
hereditarios, porque asi, al menos, se sabria la parte
de finca que no pertenece al heredero; perque en-
tonces podrian inscribirse las tres cuartas partes a
favor del heredero y la cuarta parte restante 4 nom-
bre de los legitimarios?

No; que esto traeria la necesidad de justificar
después por medio de expediente quiénes fuesen los
que habrén de repartirse la legitima que se habria
inscrito de momento 4 favor de los legitimarios sin
nombrarlos, si es que no se habia dejado de inscri-
bir. Mas tarde seria preciso que los legitimarios, ya
dueios, segin el Registro, de la legitima, vendiesen
6 renunciasen su parte 4 favor del heredero, Una
solucién semejante, pues, importaria muchos gastos,
y demasiados son ya los que actualmente hay que
hacer para dejar inscritos en el Registro los dere-
chos sobre inmuebles.

Tampoco alegaremos que el derecho de que se
trata no es de los més recomendables; que hoy es
ya casi opinién undnime la de que el padre deberia
ser enteramente libre de disponer de sus bienes, y
que, partiendo de este principio, debiera estarse 4 lo
que el padre dispusiera, y declarar, en consecuen-
cia, que si quiere el padre que sus hijos tengan ase-
gurada la legitima nadie le impide ordenar en el
testamento que el heredero no pueda enajenar bie-
nes'de la herencia hasta que en el Registro aparezca
haber los legatarios cobrado 6 renunciado su de-
recho,

Afortunadamente, en un buen sistema hipoteca-
rio no hay necesidad de volver al estado anterior &
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la ley de 1547, retorno que, como acabamos de de-
cir, ocasionaria gastos de consideracion, ni hay tam-
poco necesidad de reducir la legitima, mientras la
misma se halle consinada en el Cédigo Civil, 4 un
simple derecho personal, que es lo que ocurriria si se
dijera que los hijos, para reclamar su legitima con-
tra un tercero de derecho inscrito, no tenian otro
medio que la voluntad y previsién de su padre con-
signando en el testamento que el heredero no pu-
diera enajenar ni gravar los bienes hereditarios hasta
tanto que aparezca en el Registro el pago 6 la re-
nuncia de los legitimarios. No; no hay necesidad ni
de lo uno ni de lo otro, porque el desconocimiento
de la cuantia del gravamen no impide que éste
pueda perjudicar al tercero, si el tercero se halla ad-
vertido de que el gravamen existe. Todo se reduce
entonces 4 considerar como gravada la finca por
todo su valor. El heredero, si quiere que sean libres
sus fincas 6 alguna de ellas, ¢tiene que hacer otra
cosa sino pagar a los legitimarios, U obtener, al me-
nos, de ellos la renuncia de su derecho? :

Si del terreno constituyente pasamos ahora al
constituido; si examinamos la cuestion dentro del
Derecho positivo vigente, encontraremos que la pre-
gunta formulada en el epigrafe del presente estudio
debe ser contestada negativamente,

En primer lugar, la Ley Hipotecaria actual no
puede proteger 4 los legitimarios por ser la legitima
un gravamen no inscrito, porque dicha ley, al pro-
clamar la publicidad como otra de las bases de su
sistema, ha confundido lo no inscrito con lo oculto
¢ ignorado; no ha visto que tomaba sélo una mani-
festacién del.principio que en el terreno de la equi-



dad justifica las decisiones que recaigan en cuanto 4
la preferencia de los derechos inscritos.

Este principio equitativo es que quien sabe la
existencia de un derecho no puede quejarse de que
tal derecho le perjudique. Indudablemente el estar
inscrito el derecho en el Registro permite presumir
que el tercero lo conoce, porque en su mano estaba
enterarse de lo que en el Registro aparece; pero
Jpor qué no se presume igualmente que el tercero
sabe los derechos emanados de la ley? ¢Acaso no
hay obligacién de saber el Derecho? ¢Por qué, ade-
mas, no se declara que perjudica al tercero lo que el
mismo sabe por conducto 6 fuentes distintas de la
Ley y del Registro cuando se prueba el conoci-
miento por medio de un documento auténtico?
JPor qué, finalmente, no se declara que perjudican
al tercero las tergiversaciones del Registro, cuando
los hechos tergiversados son propios del tercero 6
constituyen una cualidad del mismo?

No es este el momento 4 propésito para contes-
tar 4 tales preguntas. Si las hemos hecho ha sido
con el fin exclusivo de dejar sentado que la Ley Hi-
potecaria que nos rige, de las varias manifestaciones
del gran principio citado, s6lo ha visto una: la ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad; y que por
ello ha ordenado en su articulo 23 que los derechos
no inscritos no podran oponerse ni perjudicar 4 ter-
cero. Al rigor de-este precepto sacrifica el derecho
de las mujeres casadas y el de los pupilos. ¢Qué ra-
z6n habria para exceptuar el derecho de los legiti-
marios, mucho menos digno de proteccidon en la
inmensa mayoria de los casos?

Ademads, la legitima, segin hemos visto, es una
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carga de cuantia ignorada, y nuestra Ley Hipoteca-
ria actual no admite cargas de semejante especie. Es
verdad que esta doctrina de no admitir cargas de
cuantia desconocida podria impugnarse en el terreno
tedrico con las razones que en otro de nuestros estu-
dios alegamos, pero aqui estamos en el terreno del
Derecho positivo, y no es ocasién de discutir el pre-
cepto, sino de aplicarlo, y, haciéndolo asi, aplicando
el precepto, no cabe admitir que la legitima, carga
de cuantia desconocida, sea reclamada con perjuicio
de tercero de derecho inscrito, porque con ello se
infringiria la especialidad, una de las bases de la
Ley Hipotecaria vigente,

No se alegue en favor de los legitimarios lo dis-
puesto en el articulo 29 de la Ley Hipotecaria, por-
que la mencién, para surtir efectos, ha de consistir
en expresar que el derecho existe; y del testamento
inscrito a favor del heredero no resulta tal cosa. Del
testamento no resulta nada aun cuando en él se
mencionen los legitimarios ¢ se hagan legados en
pago 6 4 cuenta de la legitima, porque podria muy
bien ser que los legitimarios mencionados, 6 4 quie-
nes se hacia el legado, hubiesen fallecido antes que
el testador. Es la ley la que establece el derecho de
legitima del modo condicional que antes hemos
visto.

Pero queremos prescindir de esto; suponemos
hecha la mencién en virtud de-la inscripcion del
testamento. (Qué resulta entonces? Resulta men-
cionada una carga de cuantia ignorada. Y no admi-
tiendo la Ley Hipotecaria qué cargas de esta espe-
cie puedan inscribirse, sse querrd que surta efecto
la sola mencién de las mismas?
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Noétese que hasta aqui hemos hablado de la legi-
tima; no de los legados que el padre ordena & veces
en pago de los derechos legitimarios. Si se tratase
de esta clase de legados, dentro de la teoria del De-
recho inmobiliario por nosotros profesada, no hay
tampoco inconveniente para considerar & cualquiera
de las fincas de la herencia responsable del legado.
Este viene 4 ser, en tal caso, un reconocimiento que
el padre hace de estar debiendo por el concepto de
legitima, es decir, en fuerza de una obligacién real,
una cantidad determinada.

Pero dentro del sistema que sigue la Ley Hipote-
caria vigente, ni aun los legados de legitima podrin
reclamarse al tercero de derecho inscrito.

Es verdad que ya no hay entonces obligacién de
cuantia ignorada (téngase presente que tratamos del
legado, no de la legitima misma); pero queda atn
la circunstancia de que de tal legado 6 cantidad ha-
yan de responder las fincas de la herencia solidaria-
mente, y la Ley Hipotecaria, que permite ignorar
cosas menos ignorables, como, por ¢jemplo, que al
duefio directo le corresponde el derecho de fadiga,
que al donador le corresponde el derecho de revocar
la donacién por ingratitud 6 superveniencia de hi-
jos, dcon qué consecuencia le obligaria aqui al ter-
cero 4 saber que por disposicion de las leyes los
cuerpos hereditarios responden solidariamente del
legado de legitima?

Es verdad que podia haberse ocurrido 4 esta difi-
cultad; es cierto que podia la Ley Hipotecaria orde-
nar 4 los registradores que, al inscribir las fincas he-
reditarias & nombre del heredero, hiciefan, constar
en cada una de ellas que respondia solidariamente,

It
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con las demas, de los legades tal v cual hechos en
pago de la legitima, con lo cual el tercero ya no ha-
bria podido alegar que en el Registro no aparecia la
responsabilidad solidaria del legado en pago de legi-
tima; pero esta disposicién no se ha dado.

Por esto nosotros estimamos que dentro del sis-
tema hipotecario que nos rige, si un padre quiere
que con la adquisicion sobre los bienes hereditarios
de algin derecho 4 favor de un tercero, sus hijos no
puedan perder el legado que & su favor ordena, de-
berd recurrir al expediente que antes indicibamos,
esto es, deberd prohibir al heredero enajenar y gra-
var las fincas hasta tanto que conste en el Registro
que los legatarios de legitima han cobrado 6 renun-
ciado la manda. '

Hasta aqui hemos examinado la cuestién en el
supuesto de que la legitima es un derecho real. Tal
vez se sostenga que es un condominio aun en nues-
tros dias, 4 pesar de la citada Constitucién de 1547,
funddndose en que no hay inconveniente juridico
alguno en que un conduefio tenga la facultad de ex-
propiar @ los otros participes en el dominio, abo-
néndoles en dinero 6 en especie el valor de lo ex-
propiado. Acaso se diga también que, asi antes como
después de la dicha Constitucién, la legitima es 4 la
vez un condominio y un derecho real solidario entre
los bienes de la herencia, es decir, que los legitima-
rios pueden reclamar la cuarta parte de cada uno de
los cuerpos hereditarios, y que si el heredero enajena
4 obliga & favor de un tercero algin cuerpo dela
herencia, entonces, ademds, del condominio rele-
gado ya en Gltimo término tienen los legatarios un
derecho real para reclamar del heredero la indemni-
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zacion de la cuarta parte que les correspondia en los
bienes enajenados 6 agravados, alegando en favor de

esta doctrina que el doble derecho del legitimario se
ha establecido para no tener que molestar al tercero

hasta el Gltimo extremo. ¥

~ No discutiremos si semejantes doctrinas se halla-
ban 6 no prohijadas por la jurisprudencia antigua;

es mas: reconocemos la afirmativa. La practica cons-

tantemente seguida en nuestros Tribunales de con-

denar al heredero al pago de los frutos de la legitima

no puede fundarse sino en que los legitimarios son

conduefios de los bienes hereditarios. Nuestros tra-

tadistas antiguos sostenian que para fijar la legitima

habia de atenderse al valor que los bienes heredita-

rios tenian, no al fallecer el causante, sino al hacerse

el pago de la legitima, y esta doctrina, que, dicho

sea de paso, ha sido rechazada por el Tribunal Su-
premo, prueba también de un modo claro que nues-

tros mayores consideraban al legitimario como con-
duefio, ya que 4 nadie se le ha ocurrido jamaés que

el tenedor de un simple derecho real haya de parti-
cipar de los aumentos de valor de la finca sobre la

cual radica su derecho.

Pero dejando & un lado que si el legitimario esta
ya suficientemente garantido con el que nosotros
hemos llamado derecho real solidario ninguna nece-
sidad habia de reconocerle el condominio, con cuyo
reconocimiento no se consigue .otra cosa que hacer
mds complicada la solucién del problema, ya que
éstos se presentan tanto mas sencillos cuanto menor
es el numero de factores que en ellos entran; pres-
cindiendo de que el condominio reconocido en los
legitimarios, si no es de cuantia ignorada, tiene ya el



inconveniente de atribuirles tan sélo la cuarta parte
de la finca de que se trata, no el importe total de la
legitima, preguntaremos: ¢Acaso el condominio no
se habria de regir por las mismas reglas que acaba-
mos de sentar? El condominio no inscrito del lega-
tario J4no seria un derecho oculto 6 tacito estable-
cido por la ley? Pues esto seria ya suficiente en el
sistema hipotecario que nos rige para negar al legiti-
mario su derecho de reclamar contra el tercero'de
derecho inscrito.



Formula del fideicomiso catalan

El fideicomiso cataldn no es un mayorazgo; pero
si no estamos equivocados al mayorazgo debe su exis-
tencia. Sucederia aqui lo del cuento idem de lienzo.
Nuestros mayores, arrastrados por las ideas de su
tiempo, sentirian el deseo de fundar mayorazgos.
Desde luego se decidirian por el electivo en el caso
de tener hijos el poseedor. Amantes como han sido
siempre los catalanes de inspirar y fomentar el res-
peto y la sumision de los hijos hacia los padres, que-
rrian nuestros antepasados que tuviese el poseedor
del mayorazgo un medio de estimular a los hijos &
portarse bien y un medio de recompensar 4 los que
mejor se hubiesen portado.

Este derechode eleccion para que llene su objeto,
que es el que acabamos de manifestar, debia exten-
derse hasta poder nombrar 4 los no hijos, porque
podria el poseedor tener sélo un hijo y si no pudiese
nombrar 4 un extrafo, la facultad de elegir seria en-
tonces ilusoria; podria suceder, también, que todos
los hijos del poseedor se portasen mal y entonces el
padre se encontraba con que, 4 pesar del derecho de
elegir, no podia dejar sus bienes 4 un extraio, tal vez
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pariente, que se habia portado con ¢l como un verda-
dero hijo. No hay que temer, por otra parte, que el
padre haga un mal uso de esta facultad de poder nom-
brar por sucesor suyo & un extrafio: un padre, sin jus-
tos y poderosisimos motivos, no deshereda 4 sus hijos,

Pero, y aqui viene la aplicacién de lo del cuento
antes aludido, los antiguos catalanes querian estable-
cer mayorazgos sobre patrimonios de escaso valor,
sobre patrimonios que no rendian lo suficiente para
vivir con decoro; verian los tales mayorazquistas
que sus hijos y demas descendientes, 4 causa del exi-
guo rendimiento del patrimonio, si se imposibilita-
ban para el trabajo 6 venian sucesos que aumentasen
considerablemente los gastos de la familia, podian
encontrarse en la necesidad de vender 6 gravar los
bienes, y no queriendo en absoluto que en semejan-
tes casos se hallasen impedidos los poseedores del
mayorazgo de utilizarse de los bienes vinculados, bus-
caron la manera de conciliar las necesidades en que
podian encontrarse los poseedores con su idea de
vinculacién, y el modo de conciliar lo encontraron
en un sentimiento muy arraigado en todos los habi-
tantes de este Principado.

El cataldn, particularmente el que habita en las
poblaciones rurales, tiene un fuerte deseo de ser pro-
pietario; como consecuencia de este deseo vehemente
no se desprende de su propiedad hasta el tdltimo
extremo. Muchos ejemplos podriamos citar de pai-
sanos nuestros que hemos visto pidiendo limosna
y sufriendo toda suerte de privaciones, sin ocurrir-
seles que podian mejorar su situacién vendiendo el
reducido patrimonio que les dejaron sus padres; pa-
trimonio que, lejos de producirles utilidad, absorvia



parte de lo que la caridad publica hacia llegar & sus
manos y que tan necesario les era hasta para comer.
En estas personas y en muchisimas otras, que sin
llegar al extremo indicado, sienten y piensan como
ellas, hay una especie de orgullo en legar a sus hijos
el patrimonio que recibieron de sus progenitores,
Pues en este sentimiento, mds general de lo que
podria creerse, vieron nuestros mayores el medio de
conciliacién antes indicado. Dijeron: al poseedor
que tuyiere hijos le dejaremos la libertad de enajenar
y gravar el patrimonio. Es verdad que asi se destruia
la esencia del mayorazgo, que es la vinculacién ab-
soluta; pero nuestros antepasados, eminentemente
pricticos, no se detuvieron ante esta consideracién.
Debe notarse, ademds, que la facultad de desig-
narse un sucesor en la herencia no la concedieron
s6lo nuestros mayores al posecedor del fideicomiso;
la concedieron también al premuerto, esto es, al lla-
mado a la herencia que al tiempo de deferirsele ésta,
se halla difunto; pero hay una diferencia entre el
poseedor y el premuerto en este punto. Al segundo,
si no hace uso de este derecho de elegir, el fundador
del fideicomiso le sefiala quienes habran de susti-
tuirle; al primero no se le pone esta substitucién
preventiva, que se conoce con ¢l nombre de substitu-
cién vulgar infideicomiso. Esta diferencia tiene tam-
bien su explicacién. El que llega 4 poseer los bienes,
por poca previsién que tenga, ordenard un testa-
mento para evitar que aquellos bienes que posee se
repartan en virtud de la sucesién ab intestato; el se-
gundo, el premuerto, como puede encontrarse sin
bienes propios, es muy posible que no vea necesidad
de otorgar testamento, mayormente si ignora, como
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muchas veces ignorard, que tiene la facultad de de-
signar el que haya de reemplazarle en su cardcter de
substituto, pudiendo también contribuir al no otor-
gamiento de acto de ultima voluntad el ver, en caso
de saberlo, que la eventualidad de recaer en su fami-
lia el fideicomiso se halla muy remota.

Con estas ideas a la vista, que, si no estamos
equivocados, son las que presiden el ordenamiento
de todos los fideicomisos catalanes, hemostratado de
inquirir si el pensamiento del fundador del fideico-
miso venia expresado con toda fidelidad y precisién
en las férmulas mas usuales. Nos hemos fijado, sobre
todo, en el formulario del insigne Catedrético que
fué nuestro maestro, como lo ha sido igualmente de
casi todes los actuales Notarios de Catalufa; y sin
afin de encontrar defectos, antes al contrario, presu-
miendo y deseando encontrar en aquel formulario
una obra acabada, por ser hija de persona que tanto
consideramos en vida y cuya memoria respetamos

-hoy como el que mds, hemos de confesar, sin embar-
go, porque la verdad es lo primero, amicus Plato sed
magis veritas que un analisis impareial, casi benévolo,
nos ha dado el convencimiento de que aquella fér-
mula no responde del todo & las aspiraciones del
fundador del fideicomiso cataldn, ni cabe, por otra
parte, considerarla tan perfecta en su redaccién, que
no dé lugar 4 torcidas interpretaciones.

He aqui la férmula tal como en dicho formulario
del Sr. Falguera se halla consignada: «En todos sus
restantes bienes y derechos instituye heredero 4 Juan
Durdan y Camps, su hijo primogénito, y si éste no
fuere heredero por haber muerto y hubiere dejado
hijos 6 descendientes legitimos y naturales, le subs-



tituye & estos del modo que ¢l hubiere dispuesto; y
en falta de disposiciéon de dicho su hije, los substi-
tuye el testador como si fuesen hijos suyos del mismo
modo que para estos dispondrd; pero en caso de ha-
ber fallecido diche Juan sin descendencia, 6 bien de
no querer la herencia, y también en caso de que
siendo heredero muriese en impubertad 6 después
sin hijos 6 descendientes legitimos y naturales que
hubieren llegado ¢ llegaren 4 la edad de testar, le
substituye & Raimundo Duran y Camps, hijo segun-
do del testador, y 4 éste le substituye 4 sus descen-
dientes en el mismo caso que al primero, y en los
demads casos que respecto al primero se han expre-
sado, le substituye 4 José, hijo tercero; las mismas
substituciones hace 4 éste, 4 Daniel, 4 Joaquin y 4
todos los hijos varones que tenga ¢l testador en el
dia de su fallecimiento, nacidos 6 pdstumos por or-
den de primogenitura, y, después de ellos, a Gero-
nima, 4 Joaquina y 4 todas las demas hijas que tenga
nacidas 6 péstumas por orden de primogenitura.»

Ante todo, las palabras «y si este (Juan) no fuere
heredero por haber muerto y hubiere dejado hijos 6
descendientes legitimos y naturales,» pueden originar
un intestado contra toda la intencidn del testador.
Ejemplo: fallece Juan dejando descendientes; estos
fallecen todos después, antes, empero, que el testador
Jqué sucedera? Que no podrd entrar en la sucesién
Raimundo, que sélo viene llamado & sustituir 4 su
hermano Juan en el caso de fallecer éste sin dejar
descendencia; y como los hijos de Juan, habiendo
fallecido antes que el testador, tampoco serdn here-
deros, resulta que el fundador del fideicomiso ha fa-
llecido ab intestato.



Ya sabemos que existe la regla substitutus substi-
tuto etiam intelligitur substitutus instituto; pero aqui no
se trata de suceder 4 un instituido, sino al mismo tes-
tador, ¢no serd mas prudente prevenir toda objecién
6 no exponerse & que los Tribunales, por rehusar
una interpretacién extensiva del citado principio,
declaren destituido el testamento?

Podria decirsenos también que el testador, cuan-
do ocurra el fallecimiento del primer instituido, 6
mejor, cuando fallezca el altimo de los hijos de éste,
estd aun a tiempo de evitar el intestado por medio de
una nueva disposicién. ¢Pero y si el testador, en la
creencia de que en su testamento se hallan previstas
todas las contingencias, inclusa la de fallecer durante
su vida la descendencia del primer instituido muerto,
juzga innecesaria la otorgacién de otro testamento y
fallece por lo mismo sin otorgarlo?

Encontramos, también, en la férmula que esta-
mos examinando, que & Juan premuerto se le con-
fieren mayores facultades que al mismo Juan posee-
dor de la herencia, ya que al primero le basta dejar
hijos para poder elegir entre ellos cual haya de reem-
plazarle en la cualidad de substituto y el segundo,
para hacer lo mismo, necesita que los hijos hayan
llegado 6 llegaren & la pubertad. A nuestro juicione
entra en la intencién del testador que el premuerto
con hijos que no hayan llegado ni lleguen después 4
la edad de testar, pueda designar de entre aquellos
hijos cual 6 cuales habrin de reemplazarle en el
caracter de sustituto: En primer lugar, porque esto
podria dar origen 4 la sucesién legal de un imptiber,
con arreglo 4 la que una cuarta parte de los bienes, la
legitima, pasaria al padre 6 madre del impaber que
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no es hijo ni descendiente del fundador; en segundo
lugar, porque viniendo la sucesién legal del impuber
aunque los restantes bienes, y hasta todos cuando
no existiere el padre 6 madre que ha de percibir la
legitima, irian & personas descendientes del testador,
habria en tal transmisién tres inconvenientes: 1.” que
se fraccionaria 4 veces el patrimonio; 2.° que las
personas que entrasen entonces d repartirse los bie-
nes no serian las mismas 4 quienes habria querido el
testador que pasara la herencia; y 3.° que todas estas
personas adquiririan los bienes del impuber, libres
del vinculo fideicomisario.

El inconveniente de dicha facultad de elegir re-
sulta mas grave todayia si se tiene en cuenta que
puede ¢l premuerto haber nombrado para reempla-
zarle en la sucesién 4 sus hijos impaberes designando
como substitutos de éstos & un extrafio. Entonces
aparece mas claro el resultado contrario 4 la inten-
cidn del testador.

En la clausula, objeto de nuestro estudio, echa-
mos de menos, en el premuerto con hijos que han
llegado 6 lleguen después 4 la pubertad, la facultad
de elegir por substituto suyo a un extraio. Como
deciamos antes, para que el padre pueda hacerse res-
petar no basta que tenga la facultad de escojer entre
sus hijos; ha de poder elegir hasta 4 un extrafio. Un
sujeto de 74 afios de edad, sin hijos, posee el fideico-
miso; el heredero substituto, de edad 70 afios, tiene
s6lo un hijo que se porta muy mal con el padre y
con el tio. JHan de mirar tio y padre, cruzados de
brazos, la indigna conducta del presunto sucesor en
el fideicomiso? Seguramente que no era esta lain-
tencién del fundador.
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Natese que no hay contradiccion, al menos asi lo
creemos, entre lo que decimos aqui, reclamando para
el premuerto que ha dejado hijos piberes 6 que lle-
guen después a la pubertad el derecho de nombrar
por sustituto suyo & un extrafo, y lo que hemos di-
cho antes de no ser conforme 4 la voluntad del fun-
dador que el premuerto con hijos que no lleguen &
la pubertad pueda nombrar de entre sus hijos al
que haya de reemplazarle en la sucesidn.

Es verdad que el premuerto de que ahora trata-
mos podrd ordenar también que pase la herencia 4
un individuo que no sea de la familia del fundador;
pero entre este caso y el en que el premuerto nombra

por sustituto de su hijo imptiber 4 un extrafio, hay
diferencia. En el primer caso, tal disposicién redun-
dard en perjuicio de los hijos del premuerto y, como
deciamos antes, para que un padre despoje dela he-
rencia 4 sus hijos han de existir motivos muy pode-
rosos; no hay temor, por consiguiente, que se abuse
de semejante libertad. En el caso segundo, la desig-
nacion del que haya de reemplazarle en la cualidad
de substituto al premuerto ya no redunda en perjui-
cio de sus propios hijos, sino en el de parientescola-
terales, y podria ser muy bien que la designacién se
hubiere hecho en odio 4 estos colaterales, para impe-
dir que los mismos entrasen 4 poseer la herencia,
como podria también suceder que la disposicién se
debiere 4 un afecto 6 estimacion del premuerto hacia
un exrafio 4 la familia, sentimientos, tanto el de
amor como el de odio, que no habian de prevalecer
en la intencién del tundador al carifio que éste sen-
tia por sus descendientes.

De la férmula que nos ocupa se desprende que el



testador, preventivamente, para el caso de fallecer
Juan antes de corresponderle la herencia, llama a

todos los descendientes de este Juan, fuese cual fuere

el grado en que estén con tal que entre ellos y el tes-

tador no haya persona intermedia de la linea de este
tltimo; pero la redaccién de esta partede la cldusula
puede originar dudas, en cuanto al orden. por el cual

hayan de entrar dichos descendientes. Dice la formula

que 4 los hijos y descendientes de Juan los substituye

el testador como si fuesen hijos suyos. JSe quiere

decir con esto que todos los descendientes de Juan,

fuese cual fuere su grado, se colocaran en primera
linea como los hijos del testador? ¢Qué lugar habra.
de corresponderles & dichos descendientes en esta

linea? Ya la férmula lo dice: el que les corresponda

por su edad y sexo. Entonces, un hijo varén de Juan

y hasta un hijo varén de un hijo de igunal sexo de

Juan seria preferido 4 las hijas del fundador. Tam-
bién podria darse el caso, que no por ser raro es im-
posible, de que hubiese un hijo de Juan, mayor en

edad. que un hijo del propio testador, y entonces

este sobrino habria de ser preferido d su tio, Prescin-
diendo de esto, si Juan ha dejado tres hijos, 4 By C.

nacidos por el mismo orden con que acabamos de

nombrarlos; A y B han fallecido dejando hijos, pero

los de B, por haberse éste casado mds joven & por

cualguier otro motivo, son mayores en edad que los

de A; ¢habrian de ser preferidos los hijos de B sélo

porque nacieran antes?

También en la formula que examinamos hubié-
ramos querido encontrar prevenido el caso en que
dos 6 mas individuos descendientes del testador,
ascendientes ambos de una misma generacién, hayan



dispuesto quien habia de reemplazarles respectiva-
mente en su caracter de substitutos. Ejemplo: Juan
deja dos hijos A y B; el mayor, A, que tiene dos hi-
jos C y D, ha premuerto dejando dispuesto que pa-
sara 4 C, suhijo mayor, dicha cualidad de substituto,
pero con varias condiciones y substituciones, Al de-
ferirse la herencia 4 esta rama de A, se encuentra
difunto C que ha ordenado también quien habia de
reemplazarle en su cualidad de substituto. ¢Cual de
estas dos disposiciones se habra de observar, la de A
6ladeC?

Podra ocurrir que Juan haya prémuerto sin dis-
- posicién de Gltima voluntad y que en virtud de la
del fundador, consignada preventivamente, venga
ser heredero el hijo tnico de Juan que fallece sin
descendencia. JEn la intencién del testador debe ser
heredero libre 6 no este hijo de Juan que fallece sin
descendencia? Nosotros creemos que né. Pues en la
férmula que examinamos seria heredero libre porque
aquino cabe aplicar el principio substitutus substituto
etiam intelligitur substilutus instituio. Aqui, por haber
entrado 4 poseer la herencia el hijo de Juan, la subs-
titucién de éste a favor de Raimundo ha caducado.

Por altimo, dice la férmula en que nos ocupamos,
que las mismas substituciones hace el testador 4 sus
hijos tal y cual y d todos los demds que tal ves dejard
al ocurrir su_fallecimiento. Podria suceder que el tes-
tador después de otorgado el testamento tuviese otros
hijos y que éstos muriendo antes que su padre deja-
sen descendencia. En tal supuesto cabria decir, to-
mando la cldusula al pié de la letra, que los descen-
dientes del hijo que nacié después de la otorgacién
del testamento no venian llamados 4 la herencia.



Esto también es con toda evidencia contrario 4 la
mente del testador. :

Para salvar los inconvenientes que acabamos de
resefiar hemos ideado una férmula nueva en que se
da un giro totalmente distinto al desarrollo del pen-
samiento del fundador del fideicomiso. Hemos hecho
mis; teniendo en cuenta que podria un testador no
querer que el hijo premuerto sea libre de transfirir &
un extraio su cualidad de substituto, hemos redac-
tado una segunda férmula en que se tiene presente
tal deseo.

He aqui ahora las indicadas dos férmulas que
nosotros aconsejariamos para fundar un fideicomiso
en nuestro Principado:

«En los restantes bienes, muebles é inmuebles,
derechos, créditos y acciones que le pertenecen y en
lo sucesivo pertenecerle pudieren, instituye heredero
suyo uniyersal a su hijo D. Juan Durdn y Camps, al
cual substituirdn los otros hijos é hijas del testador
en todos los casos menos en los dos que enseguida se
expresaran, y le substituirdn né6 todos juntos sino el
uno en defecto del otro por orden de promogenitura
con preferencia de los varones a las hembras y todos
con las mismas condiciones y substituciones que se
expresan respecto del primer instituido Juan. Los
dos casos en que no sustituirdn & Juan los demds
hijos é hijas del testador seran los siguientes: Primero,
si Juan siendo heredero falleciere dejando uno 6 mas
hijos que hubieren llegado 6 llegaren 4 la pubertad,
en cuyo caso podrd Juan disponer libremente de la
herencia. Segundo, si hallindose difunto Juan al
irsele 4 deferir la herencia hubiere dejado hijos, uno
6 mas, que hubieren llegado 6 llegaren 4 la pubertad,
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en cuyo caso sustituirdn 4 Juan la persona 6 perso-
nas que éste hubiese designado de un modo especial
para reemplazarle 6 hubiese simplemente instituido
herederos suyos en qualquier clase de disposicién de
tltima voluntad, vy 4 falta de disposicion de Juan, se
entenderdn llamados a la herencia los hijos del mis-
mo, no todos juntos, sino el uno en defecto del otro
con preferencia de los varones a las hembras y guar-
dando dentro de un mismo sexo orden de primoge-
nitura, con la condicién, empero, que si alguno de
" los hijos de Juan al ser llamado estuviere difunto y
existieren hijos suyos, uno 6 mds, que hubieren lle-
gado 0 llegaren & la pubertad, entrarin a reempla-
zarle la persona ¢ personas que el mismo hubiese
designado de un modo especial 6 cuando menos ins-
tituido herederos suyos, vy, a falta de tal designaciéon
6 institucion, se entenderdn llamados 4 reemplazarle
sus propios hijos, no todos juntos sino el uno en de-
fecto del otro, por el mismo orden arriba expresado,
queriendo también aqui el testador que si alguno de
sus biznietos al tiempo de deferirsele la herencia hu-
biese fallecido dejando hijos, uno é més, que hubie-
ren llegado 6 llegaren a la pubertad, entren & réem-
plazarle la persona ¢ personas que dicho biznieto
hubiese designado, ya Ilamédndoles expresamente 4
esta sucesion ya instituyéndoles herederos suyos, v,
4 falta de tal disposicién, que entren los prdpios hijos
del repetido biznieto, no todos juntos sino el uno en
defecto del otro por el orden arriba indicado de sexo
y primogenitura; y asi sucesivamente quiere el testa-
dor que se observe en cada nueva generacién de des-
cendientes suyos siempre que el padre 6 la madre de
eésta generacion y los demds ascendientes hasta llegar



al testador, pertenecientes unos y otros 4 la linea de
este ultimo, hubiesen fallecido sin ordenar quien
habia de reemplazarles en su cualidad de substitutos
si llegaban 4 morir antes de deferirseles la herencia;
advirtiendo que si dos 6 mds descendientes del testa-
dor, ascendientes ambos de una misma generacion,
hubiesen ordenado quien habia de reemplazarles
respectivamente en su cardcter de sustitutos, se estard
4 lo que hubiere dispuesto el ascendiente més pro-
ximo al testador; y advirtiendo, finalmente, que al
fallecer sin hijos un individuo cuyos ascendientes de
la linea del testador hasta llegar 4 éste hubiesen falle-
cido todos sin designacién de heredero ni de quién
habia de reemplazarles en la cualidad de substituto,
revivirdn por su orden las substituciones aqui orde-
nadas 4 favor de los colaterales que en lasucesion de
los individuos de la rama del entonces fallecido sin
hijos hasta llegar al testador habian caducado por
haberse deferido d estos individuos la herencia; que-
riendo asimismo el testador que en todas y cada una
de estas substituciones que reviviran & favor de los
colaterales, se observe ante todo lo que un padre 6
madre, descendiente suyo, fallecido al tiempo de
corresponderle la herencia con hijos, uno 6 mas, que
hubieren llegado 6 llegaren 4 la pubertad, hubiese
ordenado respecto de quienes habian de reemplazarle
¢n su cualidad de substituto y que si dos 6 mds indi-
viduos descendientes del testador, ascendientes de
una misma generacién, hubiesen dispuesto quien 6
quienes habian de reemplazarles respectivamente en
su cardcter de substitutos, se esté d lo que hubiere
dispuesto el ascendiente mas proximo al testador.»

«En los restantes bienes, muebles é inmuebles,

i2



derechos, créditos y acciones que le pertenecen y en
lo sucesivo pertenecerle pudieren, instituye heredero
suyo universal 4 su hijo D. Juan Durdn y Camps, y
si dicho D. Juan al tiempo de corresponderle la he-
rencia se hallare difunto habiendo dejado descen-
dientes legitimos, uno 6 mas, que hubieren llegado 6
llegaren 4 la pubertad, le substituiran dichos sus
descendientes, no juntos- sino el uno en defecto del
otro, observando las siguientes reglas: Primera, no
entrard ninguno de los descendientes entre los cuales
y el testador hubiere persona intermedia viviente.
Segunda, entre los descendientes del testador que
fueren hermanos, serdn preferidos los varones 4 las
hembras ¥, dentro de un mismo sexo, los mayores
en‘edad a los menores. Tercera, este derecho entre
hermanos de preferencia de los varones sobre las
hembras y de los mayores en edad sobre los menores,
se transmitird de padres & hijos en todas las genera-
ciones que entraren en esta substitucion, sin que sea
obstaculo 4 la transmisidn dicha, la circunstancia de
haber fallecido el hijo antes que el padre. Quiere el
testador que esta substitucién entre los descendientes
de su hijo D. Juan, se entienda, no sélo por la vul-
gar, sino también por la fideicomisaria para el caso
de fallecer cualquierade ellos sin dejar descendientes
legitimos, uno é més, que hubieren llegado 6 llegaren
a la pubertad, y quiere asimismo el sefior otorgante,
que en llegando 4 extinguirse la descendencia de su
hijo D. Juan con el fallecimiento de persona que
hubiere entrado 4 poseer la .herencia en virtud del
llamamiento preventivo que antecede, en tal caso al
individuo con cuyo fallecimiento se extinguiere la
descendencia de D. Juan, le sustituya el hermano de



este tltimo D. Raimundo, hijo segundo del testador.

»Pero en el caso de que Juan Durdn y Camps, al
irsele 4 deferir la herencia, se hallare difunto y no
existieren descendientes suyos, uno 6 mas, que hubie-
ren llegado 6 llegaren 4 la pubertad, 6 bien en el
caso de no querer dicho Juan la herencia y también
en ¢l de que siendo heredero falleciere en impubertad
6 despuéssin dejar descendientes legitimos uno 6 mas
que entonces ¢ después llegaren a la pubertad, le
substituirdn Raimundo Durdn y Camps, hijo segun-
do del testador. A este hijo segundo del testador le
substituiran sus descendientes, no sélo en el mismo
caso que al primero, sino también en el caso de ha-
Harse: Raimundo difunto cuando hubiere de tener
lugar a favor suyo la substitucién arriba ordenada
para cuando sc extinguiere la descendencia de Juan
Durdn y Camps después de haber la misma entrado
a poseer los bienes del otorgante, queriendo éste que
se tenga por reproducido aqui, en cuanto al orden de
preferencia y clases de substituciones con que se ha-
bran de substituir entre si los descendientes de Rai-
mundo, lo que acerca del mismo particular se ha
dicho arriba tratindose de la descendencia de Juan
Duran y Camps. Y en los demads casos que respecto
de Juan Durdn y Camps se han expresado y también
en el de hallarse difunto Raimundo Duran y Camps
sin haber dejado descendientes legitimos, uno 6 mas,
que hubieren llegado 6 llegaren 4 la pubertad cuan-
do se purificare a su favor la substitucién arriba di-
cha, motivada por la extincién de la descendencia de
Juan Durdn y Camps que estuviese poseyendo la
herencia, le substituird al Raimundo Durdn y Camps
su hermano José, hijo tercero del testador. Las mis-
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mas substituciones hace ¢l otorgante 4 su dicho hijo
tercero José, 4 Daniel, 4 Joaquin y 4 los otros hijos
varones que acaso en adelante tendrd, y, después de
los hijos varones, 4 sus hijas Gerénima, Joaquina y
~ demds que tal vez en lo sucesivo tuviere, por orden de
primogenitura unos y otras, queriendo que la subs-
titucién pasiva para el ultimo descendiente de Juan
Durdn y Camps y 4 favor de Raimundo Durdn y
Camps, impuesta para el caso que alli se expresa,
hallandose en iguales circunstancias se entienda orde-
nada pasiva para el altimo descendiente de cual-
quier otro hijo del testador y 4 favor también del
hijo del otorgante que siga inmediatamente en el
orden de prelacién antes sefialado 4 aquel cuya des-
cendencia se extingue dando lugar @ la substitucién
¥ que en esta clase de substituciones al substituto,
hijo del testador, si hubiere fallecido le reemplacen
6 substituyan sus descendientes conforme queda di-
cho al tratar de los descendientes de Raimundo Du-
ran y Camps.»



Condominio futuro

Al lado del conldominio ordinario en que dos 6
mads personas simultineamente, a titulo de duefios,
gozan pro-indiviso de todas las utilidades de la cosa,
hallamos otro condominio, que podria llamarse su-
cesivo, en el cual se considera el dominio dividide
en el tiempo, esto es, gozdndolo en el presente un
sujeto hasta que se realice un hecho 6 condicién 6
fina un plazo, pudiéndolo 6 debiéndolo gozar otra
persona distinta después de realizada la condicién 6
hecho 6 cuando el plazo haya finido.

Al que goza actualmente las ventajas de duefio
se le podria llamar conduefio actual, y podria darse
el nombre de conduefio futuro al que debe gozar
después las ventajas dichas.

Pero entiéndase bien que para poderse uno lla-
mar conduefio futuro y existir, por lo mismo, el
condominio sucesivo es indispensable que el con-
duefio actual no pueda impedir la sucesion.

Desde luego, por faltarle el requisito que acaba-
mos de exponer, no pueden ser considerados como
conduedios futuros el heredero que el actual duefio
tuviere nombrado en testamento ni el que a falta de
disposicién testamentaria designan las leyes como
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sucesor del propio sujeto, Para quitarle al primero el
cardcter de sucesor bastaria que el duefio actual cam-
biase el testamento 6 lo anulase simplemente; para
quitdrselo al segundo bastaria que el actual duefio
otorgase testamento. Tampoco debe considerarse
conduefio futuro al heredero y donatario universal de
los bienes que al fallecer dejard el donador, porque
éste, enajenando los bienes, hace ilusorio el condo-
minio de su sucesor. Tampoco, finalmente, puede
llamarse conduefio futuro aqui en Catalufia al here-
dero forzoso que llamamos legitimario, porque, pres-
cindiendo de que este heredero tiene derecho 4 una
parte alicuota de la herencia, mas no 4 ser duefio de
bienes determinados (véase un estudio nuestro acerca
de si la legitima en Catalufia es un derecho real),
puede decirse aqui lo que deciamos en el caso de
donacién y heredamiento universal: el causante
puede en vida enajenar los bienes y hacer asi iluso-
rio el condominio del heredero forzoso.

Los casos en que hay condominio sucesivo pueden
reducirse, si no estamos equivocados, 4 los siguientes:

1.° Cuando una persona ha otorgado un acto 6
contrato nulo en virtud del cual dejaba de ser
duefio. En este caso tenemos que, por de pronto, es
duefio el que figura como adquirente en el con-
trato; pero el enajenante de aquel contrato, tan luego
como obtenga declaracién de nulidad, volvera a re-
cobrar el dominio.

2.” Cuando una persona haya otorgado un con-
trato rescindible enajenando alguna cosa, También
de momento sera duefio el adquirente; pero el do-
minio volverd al enajenante cuando éste haya obte-
nido la rescision del contrato.
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3.” Cuando existe con el cardcter de irrevocable
una voluntad reguladora (véase el capitulo V de
nuestro estudio titulado La Proteccion del Derecho
Inmobiliario), en cuya voluntad reguladora se esta-
blece que verificindose tal 6 cual condicién la cosa
pasara al poder 6 dominio de otra persona, Este caso
comprende lo que comunmente se llaman condicio-
nes suspensivas y condiciones resolutorias, y las
comprende 4 las dos porque ambas clases de condi-
ciones no son mds que una misma cosa mirada
desde diferentes puntos de vista. El cumplimiento
de una condicién, sea ésta de las suspensivas, sea de
las resolutorias, produce siempre dos efectos, que
son: 1.” Terminar el dominio 6 derecho del que era
duefio antes del cumplimiento. 2.” Dar 6 atribuir el
dominio 6 derecho al que antes del cumplimiento
no lo tenia. Si miramos la condicién desde el punto
de vista del que es duefio, y por el cumplimiento
deja de serlo, tendremos la condicién resolutoria, ya
lleve este nombre 6 el de suspensiva la condicidn; y,
al revés, si la miramos desde el punto de vista del
que por el cumplimiento pasa 4 ser duefio, tendre-
mos una condicidn suspensiva, aunque haya sido
designada con el nombre de resolutoria. -

4.” Cuando una voluntad reguladora de cardc-
ter irrevocable establece que, llegando el venci-
miento de tal plazo, el dominio 6 derecho pasard &
otra persona. También aqui puede notarse que el
plazo a quo y el ad gquem son una misma cosa mirada
desde diferente punto de vista. Para el que habrd de
perder el dominio é derecho con el transcurso del
plazo, éste sera ad quem siempre; y al revés habrd de
decir siempre que es para él a quo el plazo el que
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por el transcurso del mismo adquiera el dominio 6
derecho. Ejemplo: Juan y yo concertamos la venta
de mi finca, conviniendo que Juan entrara & ser
duefio de la misma desde el dia 1.” del afio que
viene, Este plazo, por mas que esté formulado como
hemos dicho, serd para mi ad quem, porque signifi-
card que puedo continuar poseyendo la finca ven-
dida hasta el primer dia del afio préximo venidero.
En lo que va expuesto hemos empleado la voz
condominio; lo hemos hecho por acomodarnos al
lenguaje usual y corriente. Pero téngase en cuenta
que pudiendo distinguirse, conforme hemos mani-
festado en otro estudio titulado Nomenclatura de las
relaciones juridicas, entidades reales de tres grados
distintos, que pudieran llamarse respectivamente
propiedad, dominio y subdominio, lo que acabamos
de decir del condominio sucesivo podria aplicarse 4
dichas tres entidades, y tendriamos entonces copro-
piedad, condominio y consubdominio sucesivos en
contraposicion a la copropiedad, al condominio y al
consubdominio ordinarios. ;



Nomenclatura
de las relaciones juridicas

El Derecho, en sentido objetivo, es norma agendi.
Yo puedo ¢jercer mi actividad sobre cualquiera de
los otros seres creados, y, al revés, cualquiera de los
otros seres de la creacién puede ejercer su actividad,
si la tiene, sobre mi. ¢Se deducird de esto que ha-
yan de considerarse posibles relaciones juridicas en-
tre yo y cualesquier otros seres de la creacién, esto
es, que yo pueda tener derechos respecto de ellos y
gque ellos puedan tenerlos respecto de mi? Poco &
poco.

Desde luego no puede dudarse, ni creemos se
haya dudado jamds, que ninguna responsabilidad
contraemos nosotros para con los seres inferiores al
humano si dejamos de plegarnos 4 sus exigencias
cuando las tienen. El por qué de esto se comprende
bien. Todo tiene su objeto, todo tiene su aplicacién,
todo tiene su fin en este mundo; pero cuando se
consideran fines distintos, de diverso alcance, lo ra-
cional es subordinar el inferior al superior, y como
el fin del hombre, como el fin de la humanidad, es
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el fin supremo de la Creacion, de aqui que el fin de
las cosas—y dentro de la palabra cosa consideramos
comprendidos, conforme es costumbre en Derecho,
todos los seres inferiores al hombre, pertenezcan a
cualquiera de los reinosanimal; vegetal 6 mineral,—
de aqui decimos que el fin de las cosas deje de exis-
tir puesto enfrente del fin humano. Por esto el hom-
bre es el rey de la Creacién; por esto, mientras no
medie el interés de un semejante suyo, puede ser-
virse de todo lo creado del modo que le plazca,
transformédndolo 6 aniquilindolo, si tal es su vo-
luntad. 3 _

Tampoco puede, en rigor, decirse que tengamos
nosotros derechos respecto de las cosas, tomando
también aquf la palabra cosa en la acepcidn que aca-
bamos de ver, esto es, comprendiendo en ella guales-
quiera seres de la Creacidn inferiores al hombre.
Por mds que ciertas legislaciones antiguas hubiesen
sefialado penas para los irracionales que verificaban
determinados actos; por més que la Historia nos
hable de aquel poderoso rey asidtico que en su loco
desvario mand6 que el mar fuese azotado, en castigo
de haberle roto el puente formado con sus barcas;
por mds que en la actualidad veamos atin & hom-
bres insensatos que, achacando sus errores 4 un ob-
jeto inanimado, en su furor, se entregan 4 golpear y
destruir este objeto, como si el mismo fuera respon-
sable de no haber hecho el milagro de pensar y
obrar racionalmente, corrigiendo asi aquellos erro-
res 6 evitando su$ perniciosas consecuencias, lo
cierto es que en nuestros tiempos, para toda persona
de juicio sereno, estd fuera de duda que los seres in-
feriores al hombre, que las cosas ninguna responsa-



bilidad juridica contraen si, pudiendo contribuir 4
la realizacién de nuestro fin, dejan de hacerlo.

JdPor qué no se considera que tengan el deber
juridico de ayudarnos en la realizacién de nuestro
" fin los seres irracionales y los inanimados? Porque
en el mundo juridico no se tienen en cuenta sino
los actos que se verifican libremente, y nadie ha
dicho todavia que gocen de libre albebrio los seres
inferiores al hombre.

Otra cosa muy distinta sucede tratdndose de los
seres humanos. Yo estoy obligado dentro de ciertos
limites 4 ayudar 4 mis semejantes en la realizacién
de su fin: no cabe aqui decir que el fin de los otros
seres haya de subordinarse al mio, porque unosy
otros son de igual categoria. Y, al revés, todos mis
semejantes, dentro de ciertos limites, estan obliga-
dos 4 contribuir 4 la realizacién de mi fin, porque
los actos con que ellos deben contribuir 4 la realiza-
cién de mi fin son actos voluntarios, que entran,
por lo mismo, en la esfera del Derecho. Puede no-
tarse de paso que, asi como tratandose de las cosas
hemos visto que podia el hombre aniquilarlas em-
pledndolas en el cumplimiento de su fin, esto ya no
puede ocurrir cuando se trata de seres humanos: en
tal caso, el que ayuda no puede quedarse anona-
dado, porque tiene un fin que cumplir, y este fin es
en principio tan noble, tan digno, tan elevado como
el de aquel 4 quien se presta la ayuda.

Resulta de lo dicho que en el mundo juridico,
por mas que se hable de relaciones entre el hombre
y las cosas, es esto un lenguaje figurado, porque las
unicas relaciones que en el terreno del Derecho se
tienen en cuenta son las de los hombres entre si.



— 188 —

En efecto, el hombre puede destinar al cumpli-
miento de su fin todos los seres de categoria inferior
a la suya; pero podra ser que dos 6 mas hombres
necesiten 6 pretendan necesitar para el cumpli-
miento de su respectivo fin unas mismas cosas. En-
tonces viene el Derecho 4 decidir cudl de estos hom-
bres merece 6 necesita mas servirse de aquellas co-
sas, esto es, cudl merece 6 necesita mas ejercer su
actividad sobre aquellas cosas para destinarlas al
cumplimiento de su fin. Las cosas, en semejantes
casos, representan solo la actividad humana racio-
nal que sobre las mismas puede ejercerse; siendo
digno de notarse el fenémeno que aqui ocurre, feno-
meno semejante al que se observa en los nombres
abstractos: a fuerza de ver representada en una cosa
la actividad humana racional de que la misma es
susceptible, acaba por considerarsela dotada de dicha
actividad; 4 la- manera que 4 los nombres abstractos,
por la costumbre de considerar 4 su vista las cuali-
dades abstraidas, acaba por reputdrseles como dota-
dos de aquellas cualidades.

Ahora bien: la fraccién de actividad humana ra-
cional que encontramos siempre en el fondo de toda
relacion del Derecho, como objeto inmediato de la
misma, constituye una entidad juridica, 6 sea un
ser capaz de adquirir derechos y obligaciones, si se
la considera en si. ¢ Por quér

Sucediendo en el mundo juridico lo mismo
que sucede en el mundo fisico, esto es, que nada
se pierde, que todos los fenémenos se reducen a
transformaciones, la fraccién de la actividad ra-
cional que por la relacién juridica se desprende
6 segrega del sujeto pasivo de aquella relacién



ird 4 engrosar 6 aumentar la entidad del sujeto
activo.

Pero nétese que la reunion de esta parte de acti-
vidad humana, objeto de la relacién juridica, con la
entidad del sujeto activo de la misma relacién no se
realiza de un modo tan intimo como, al decir de los
panteistas, se verifica la de los seres de la creacién
con el Ser Absoluto. Alli hay absorcion; los seres
absorbidos ninglin vestigio conservan de su vida in-
dividual. En el caso que nosotros tratamos hay tan
solo una especie de federacién: cada porcién de acti-
vidad que adquiere el sujeto activo, aunque pase a
formar parte de la entidad juridica constituida por
éste, sigue teniendo su individualidad.

Las ventajas que resultan de este modo de ser de
la entidad juridica, 6 sea de estar dicha entidad for-
mada por federacién, serdn mejor comprendidas
cuando hayamos expuesto algo de lo que nos falta
decir; para entonces, pues, aplazamos su enume-
racion.

Entretanto, sentado que la fraccién de actividad
de que se desprende el sujeto pasivo en una relacion
juridica conserva su individualidad, viene una se-
gunda parte. Esta fraccién de actividad ha de estar
en el comercio de los hombres, porque sélo asi al-
canza todo lo del mundo su maximum de rendi-
miento 6 su aplicacién mejor, y el maximum de
rendimiento 6 la aplicacién mejor de todas las co-
sas es indispensable para el progreso de la huma-
nidad. i

Estar en el comercio una cosa significa, no sélo
que la misma sea susceptible de transmisién, sino
también que pueda adquirir derechos y contraer



obligaciones, porque hay cosas que unicamente asf,
sélo adquiriendo derechos y obligaciones, pueden
dar su mayor rendimiento 6 recibir su mejor apli-
cacidn. 2

Luego toda fraccion de actividad humana racio-
nal constituira una entidad juridica, es decir, un
ser capaz de adquirir deréchos y de contraer obliga-
ciones.

Esta entidad, siendo una cosa inmaterial, no po-
drd obrar por si, y, por lo mismo, habra de ser re-
presentada por el que tiene concedida & su favor la
fraccién de actividad en que la entidad consiste, por
el que tiene dicha fraccién de actividad como for-
mando parte de la entidad suya; y si la entidad juri-
dica que tiene inmediatamente 4 su favor la fraccién
de actividad de que se trata fuers una cosa, sera re-
presentante de la repetida fraccién de actividad el
que tenga la entidad real cosa como formando parte
de su personalidad.

Las entidades se dividen en tres clases: reales,
personalisimas y personales. Reales son aquellas en
que la actividad racional humana que por natura-
leza las constituye ha de ejercerse sobre una cosa
determinada 6 sobre alguna de las ¢ualidades de
una cosa determinada. Personalisimas lo son cuan-
do la actividad humana que por naturaleza las cons-
tituye se ha de ejercer por 6 sobre cierta persona,
por ¢ sobre un ser racional determinado sin sustitu-
cién posible. Personales lo son aguellas en que la
actividad racional humana que por naturaleza las
constituye se ha de ¢jercer por 6 sobre una persona
con sustitucién posible 6 sobre una cosa no deter-
minada,
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De cualquiera de estas entidades pueden des-
prenderse otras por medio de segregaciones, y
claro que las desprendidas sérdn de naturaleza real,
personalisima 6 personal segiin lo sean aquellas
de las cuales se desprendieron. Veamos, desde lue-
go, como esto ocurre tratindose de las entidades
reales. :

Cuando en una cosa se considera encarnada toda
la actividad racignal de que la misma es susceptible,
podrd ser que su representante juridico, en benefi-
cio de otro sujeto 0 entiddd, se desprenda de una
parte de dicha actividad, 6 sea de alguna de las uti-
lidades que la cosa presta. En tal caso tendremos,
por un lado, la entidad que forma la fraccién de
actividad separada; por otro, la entidad constituida
por la actividad que contintia encarnada en la cosa
después de deducida la que ha sido objeto de la se-
gregaciéon. La primera entidad, debiendo entrar en
el comercio de los hombres por las razones antes in-
dicadas, serd representada por el que figura como
‘sujeto activo en la relacién juridica en que la frac-
cién de actividad segregada se transmite; mas claro:
sera representada por el acreedor de la fraccion de
actividad desgajada que la constituye. La segunda
de dichas entidades continua representada por el
mismo que la representaba antes de la segregacion.
La fraccién de actividad que se desgaja toma diver-
sos nombres, segin los casos, en el lenguaje juridico
corriente; asi puede ser una servidumbre real, un
usufruto, una hipoteca, un censo, etc. La actividad
que contintia representando la cosa después de la se-
gregacion sigue ordinariamente con el mismo nom-
bre de antes: dominio. A veces se designa también



con el nombre de dominio menos pleno; otras, con el
de nuda propiedad, etc. Nosotros, sélo por ahora, y
al objeto de entendernos mejor, llamaremos entidad
de primer grado a la constituida por la actividad que
representa una cosa corporal antes y después de se-
gregar de ella una 6 mds fracciones de dicha activi-
dad, y entidad de segundo grado & la constituida por
la fraccién de actividad que se desgaja de la repre-
sentada por una cosa corporal. 2 -

Podra ser que de la actividad desgajada de la
que representaba una cosa corporal se desprenda 4
su vez alguna de las utilidades que encierra, alguna
fraccion de la actividad porla misma representada.
Entonces ocurrird el mismo fenémeno que acaba-
mos de observar en el desprendimiento 6 segrega-
cién de una parte de la actividad representada por
la cosa corporal, Por un lado, aparecerd una nueva
entidad formada por la utilidad 6 fraccién de activi-
dad que se desprende de la utilidad de grado se-
gundo, y, por otro, la entidad de segundo grado
continuara existiendo constituida desde entonces por
la actividad que le resta después de la segregacién.
La nueva entidad, que llamaremos de fercer grado,
debiendo estar también en el comercio, serd repre-
sentada por el que figura como sujeto activo en la
relacion juridica en que se ha constituido. La enti-
dad de segundo grado continuard representada por
el mismo que la representaba antes de segregarse de
ella fraccién alguna de actividad.

Asi podriamos ir continuando hasta el infinito;
pero en la prictica no acontecera muchas veces ha-
llar siquiera lo que hemos llamado una entidad de
tercer grado, 6 sea, hablando el lenguaje comun-



mente admitido, un derecho limitativo del que asu
vez limita el dominio.

Para dar nombre & cada una de las entidades rea-
les que acabamos de bosquejar, llamaremos propie-
dad 4 la de primer grado, 6 sea 4 la entidad juridica
cosa corporal; dominio 4 la de segundo grado, ¢ sea
4 la constituida por una limitacién-de la propiedad,
y subdominio i la de tercer grado, 6 sea 4 la consti-
tuida por una fraccién de actividad desprendida del
dominio. g

Adviértase que estas entidades pueden haber ex-
perimentado dos clases de modificaciones. Por un
lado, puede haberse segregado de ellas una parte de
la actividad que naturalmente comprenden; por
otro, puede habérseles afiadido una fraccién de acti-
vidad que no venia por naturaleza contenida en
ellas. La primera de dichas modificaciones la desig-
namos ddndole el calificativo de «menos plena» d la
entidad modificada; para expresar la segunda afadi-
riamos el adjetivo «<aumentada» 4 la entidad objeto
de la modificacién. Claro que podra haber entidades
que sean 4 la vez menos plenas y aumentadas si de
ellas se hubiese segregado actividad que natural-
mente les pertenecia y por otra parte se les hubiese
agregado 6 reunido actividad distinta de la que por
naturaleza les corresponde. Notese que las fraccio-
nes de actividad afadidas ¢ segregadas no han de
ser precisamente de la misma especie que la conte-
nida naturalmente en la entidad: gracias al denomi-
nador comin dinero, cuando fueren necesarias la
adicidn 6 sustraccion de tales fracciones, ya no cons-
tituirdn las mismas, sumas 0 restas de cantidades
heterogéneas. Véase sobre este punto el estudio si-

13
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guiente, titulado Definicién de los llamados derechos
reales.

De esto resulta que nosotros llamamos propiedad
d@ lo que de ordinario se designa indistintamente
con los nombres de propiedad 6 dominio, y que da-
mos el nombre de dominio 6 subdominio, segin los
casos, 4 lo que impropiamente, 6, mejor dicho, por
una homonimia y una sinonimia que debic¢ran des-
terrarse, se llaman derechos reales (véase mas abajo).

En las entidades personalisimas y personales no
cabe que abarquen toda la actividad del sujeto 'pa-
sivo, parque entonces vendriamos 4 parar en lo que
no se puede admitir: en la esclavitud 6 anonada-
miento del hombre.

Pero ya es perfectamente posible que de las enti-
dades personalisima y personal se desgaje una frac-
cién de laactividad humana racional que las consti-
tuyen naturalmente, dando lugar con ello 4 enti-
dades del mismo género; y estas entidades seran de
segundo grado cuando nazcan de la segregacidn
de la de grado primero y serdn de grado tercero
cuando provengan de la segregacion de una entidad
de grado segundo.

No somos aficionados 4 introducir nombres nue-
vos, pero la necesidad nos obliga aqui d torcer nues-
tra aficién. Las entidades no reales las llamaremos
personalidad 6 entidad personalisima cuando fueren
de primer grado; entidad subpersonalisima 6 sub.
personal cuando fueren de grado segundo, y entidad
bis subpersonal 6 bis subpersonalisima cuando fueren
de grado tercero.

Reconocemos que no son muy eufénicos los
nombre que acabamos de proponer; pero no es la



cufonia lo que nosotros buscamos ahora, sino el
medio de desterrar de la nomenclatura de las rela-
ciones juridicas homonimias y sinonimias que oca-
sionan la mds grande confusién en la materia (véase
mas abajo).

Por otra parte, siendo muy raras las entidades
personales y personalisimas de segundo y tercer
grado, ya seran pocas las veces que deban emplearse
los nombres, acaso algo chocantes, que acabamos de
proponer.

Pero aunque digamos que serd raro encontrar
entidades personales y personalisimas de segundo y
tercer grado, no se vaya por eso 4 creer que tales en-
tidades nunca se presentardn. Asi A, cuando ‘se
obliga 4 pagarme durante su vida mil duros cada
afio, se desprende de la actividad que podria ejercer
sobre aquellos miles de duros, porque cuando llega-
ren 4 sus manos estard obligado 4 entregirmelos,
sin que los pueda destinar 4 otro objeto, como ha-
bria podido hacerlo no existiendo la obligacién suya
a4 mi favor. A esta fraccién de actividad de que se
desprendi6 A, y que constituye una entidad perso-
nal de grado segundo, podré yo imponerle una obli-
gacién: podré, verbi-gracia, imponerle una pensién
anual, ya en beneficio de una persona, ya en benefi-
cio de cualquier otra entidad juridica. Podria impo-
nerle también una obligacién de garantia, esto es,
constituirla en todo 6 en parte fiadora de otra obli-
gaciéon mia. Pues estas obligaciones impuestas al de-
recho que me confirié A, obligindose & mi favor,
constituirian una entidad personal de tercer grado,
porque limitan la entidad que 4 su vez limitaba la
de grado primero.
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Puede observarse que cuando se trata de deter-
minar si las entidades de grado ulterior al primero
pertenecen al grupo de las personales, al de las per-
sonalisimas 6 al de las reales, se hace_esto atendien-
do al sujeto pasivo del cual se segrega la fraccién de
actividad que las constituye. Para indicar el lugar
que dentro de cada uno de dichos grupos le corres-
ponde a una entidad, habriamos podido emplear en
todos los casos el nombre de la entidad de la cual
fué segregada, afadiéndole el prefijo sub en el grado
segundo y amepomendo al sub el otro prefijo bis
para el grado tercero. Asi lo hemos hecho tratandose
de las entidades personales y personalisimas; asi ha-
briamos podido hacerlo también en las entidades
reales llamando propiedad a la entidad de primer
grado; subpropiedad 4 la de segundo y bis subpro-
piedad a la de tercero. Sin embargo, ya hemos dicho
que no somos aficionados 4 introducir nombres nue-
vos, y por esto, aprovechando la palabra dominio,
que tal como hoy se emplea no es mas que un du-
plicado de la voz propiedad, la hemos empleado para
designar la entidad de grado segundo; habiéndonos
asi resultado que la entidad de grado tercero, en vez
de ser designada con el nombre bis subpropiedad,
poco agradable al oido, ha podido serlo con el de
subdominio, ya no tan mal sonante.

Hemos de hacer notar que en las segregaciones
de actividad que se hacen de una entidad, sea ésta
real, sea personal, no es necesario que la actividad
segregada sea de la misma especie de la entidad de
la cual se segrega. Gracias al denominador comin
dinero, la sustraccién ¢ resta podra verificarse en
todos los casos.



Aqui nos parece que vendria bien explicar lo que
antes insinudbamos relativo 4 las ventajas de estar
formada por federacién, y no por absorcion, la enti-
dad juridica.

Desdz luego, el hombre no puede desprenderse
de toda su actividad, porque haciéndolo se quedaria
sin medios para la realizacidn de su fin. Tratidndose
de las cosas, podria ya comprenderse en la relacién
juridica toda la actividad racional que las mismas
representan; pero las partes, en muchos casos, no
tendrin semejanic voluntad; querrdn que se tras-
pase tan solo una fraccion de dicha actividad. Re-
sulta de esto que siempre que se trate de entidades
persanales de primer grado, y que en muchos casos
tratandose de una entidad real, se habra de senalar
la parte de actividad comprendida en la relacién.
Pero obsérvese que el sujeto pasivo de ahora en re-
laciones juridicas anteriores pudo haber desempe-
fiado el papel de sujeto activo 'y haber adquirido,
por consiguiente, fracciones de actividad humana
racional. Ciertamente podra suceder que la porcion
de actividad de que se desprende ahora este sujeto
no sea igual & ninguna de las fracciones que adqui-
ri6 en otras relaciones juridicas; pero en el caso de
existir dicha igualdad, cuando la actividad de que
ahora se desprende el sujeto pasivo es la misma que
habia adquirido antes como sujeto activo en otras
relaciones juridicas, resultarian inutil la operacién
de ser absorbida dicha fraccién por la entidad € inttil
la operacién de segregar después de la misma entidad
aquella propia fraccién de entidad antes absorbida.

Ademis, en la mayoria de casos, el sujeto pasivo
se desprende de una fraccién de actividad sélo tem-
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poralmente con el propdsito de recobrarla después.
En semejante caso, conservar la individualidad de
esta fraccion de actividad es facilitar el retorno de la
misma 4 la entidad de que se habia desgajado.

Por iiltimo, conservando su individualidad pro-
pia la fraccién de actividad adquirida 6 transmitida,
el ente juridico que la tiene formando parte de su
entidad, podrd desprenderse de ella (de la fraccién)
sin estar de eviccién, cosa enteramente imposible si
la absorcién completa hubiese tenido lugar, porque
entonces yo segregaria, al obligarme, no una parte
de actividad antes absorbida, sino actividad de mi
ser uno y no multiple; por tanto, seria yo quien ha-
bria de suministrar en todos los casos, sacdndola de
mi mismo, la actividad objeto de la relacién juridica
en que figuro como sujeto pasivo; no podri'a en nin-
gln caso, como sucedera ahora, hacer que el adqui-
rente, 6 sea ¢l sujeto activo de la dicha relacién juri-
dica, vaya 4 buscar esta fraccién de actividad en el
mismo ente juridico que 4 mi me la habia transmi-
tido, pactando, si asi me conviniere, que no respondo
de que consiga aquella fraccién de actividad; mas
claro: pactando, si asi me conviniere, que no quiero
estar de eviccion,

Vistas ya las clases de entidades juridicas, 6 sea los
entes que en las relaciones de derecho pueden figu-
rar como sujetos activo 6 pasivo, hemos de decir que
para calificar las relaciones juridicas se ha de atender,
ante todo, al aspecto desde el cual se miran.

En toda relacién juridica entran dos sujetos, el
activo y el pasivo. Para el primero de estos sujetos es
la relacién un derecho; para el segundo es una obli-
gacion,



Si hemos de emplear un lenguaje claro, serd bue-
no dar un nombre distinto 4 cada uno de estos dos
aspectos de la relacién juridica. Los nombres més
apropiados son, 4 nuestro juicio, derecho para el
aspecto activo y obligacion para el aspecto pasivo.

Una regla semejante podria bastar para la clari-
dad en la nomenclatura de las relaciones juridicas,
si estas tuvieren siempre por sujetos activo y pasivo
lo que nosotros hemos llamado una entidad de pri-
mer grado; pero en muchisimos casos no ocurrird
esto.

En las relaciones juridicas entra siempre, segin
antes deciamos, una fraccién de la actividad humana
racional. Esta fraccion de actividad es ciertamente lo
que constituyé para el sujeto pasivo una obligacién
y para el sujeto activo un derecho; pero como, segtin
también hemos dicho antes, estaactividad serd capaz
de adquirir derechos y de contraer obligaciones
dcudndo la tal actividad figure en otra relacién juri-
dica como sujeto activo 6 como sujeto pasivo, deberd
continuarse denominando derecho 0 obligacién? ¢No
serd mds propio entonces darle el nombre de enti-
dad? Pondremos un ejemplo: A y B celebran un
contrato, hipotecando el primero a favor del segundo
la finca . Aqui se dice que B tiene un derecho so-
bre la finca F. Se dice también que A constituye un
derecho sobre su finca F, en vez de decir, con mas
propiedad, que ha impuesto sobre la finca una
obligacién. Luego B. duefio de la hipoteca, estipula
4 favor de la misma una fianza personal 6 impone
sobre aquel derecho de hipeteca que le pertenece lo
que se llama una subhipoteca. En la practica se diria
que B ha constituido un derecho sobre un derecho
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de hipoteca 6 que ha estipulado derechos & favor de
aquel derecho. También podria decirse desde el
mismo punto de vista que £ ha adquirido derechos
para la obligacién de hipoteca que tiene sobre la
finca F 6 que ha impuesto sobre aquella obligacién
de hipoteca un derecho (nosotros diriamos obliga-
cién). Podria decirse esto porque no habiéndose
dado 4 la entidad que ahora contrata (4 la hipoteca)
el nombre de entidad, que es el que le corresponde
seglin su nuevo estado, se le aplica el de su estado
anterior, y como en el estado anterior era derecho
para el sujeto activo y obligacién para el sujeto pa-
sivo, con cualquiera de estos dos nombres, derecho u
obligacién, puede ser designada ahora.

Para mayor desdicha y como si 4 ello contribuyese
el habito de la generalidad de los hombres de ver en
la norma de su conducta mas los derechos que los
deberes, cuando se trata de nombrar una relacién
juridica, aunque se mire ésta desde el punto de vista
del sujeto pasivo, se acostumbra emplear, casi siem-
pre se emplea, la voz derecho.

El resultado de un lenguaje tan pobre, el resul-
tado de llamar derecho 4 lo que deberia llevar otros
nombres, es ofrecérsenos una enredada madeja de
derechos que hace poco menos que imposible en
muchos casos la inteligencia del asunto que se ven-
tila. Derechos se llaman lo que deberian apellidarse
obligaciones; derechos se apellidan lo que deberian
denominarse entidades juridicas, y derechos se deno-
minan, en fin, 4 lo tnico que propiamente merece
llevar tal nombre.

Y luego ocurre que por el empleo indebido de la
palabra derecho para significar la entidad que con-
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trata, se obscurece hasta desaparecer la idea de la
entidad representada, atribuyéndose los derechos por
ella adquirides 4 su representante. Asi en ¢l ejemplo
que antes poniamos, el derecho de fianza estipulado
a favor de la hipoteca, se atribuye, no d éstasino 4 B,
resultando de ello una homonimia que enreda mas la
cuestion; homonimia consistente en que llevan nom-
bre igual, el nombre de derechos de B, tanto la hipo-
teca como los derechos$ constituidos 4 favor de ésta.

Pues bien, si no estamos equivocados, todos estos
embrollos, nacidos de la inopia del lenguaje emplea-
do en la nomenclatura de las relaciones juridicas,
desaparecen con las reformas por nosotros propues-
tas. Pero entiéndese bien que estas reformas abrazan
tres puntos.

Primero, consideran en toda relacién juridica tres
cosas: la obligacion, aspecto de la relacién desde el
punto de vista del sujeto pasivo; el derecho, aspecto de
la relacién desde el punto de vista del sujeto activo y
la entidad juridica transmitida, entidad que resulta de
considerar la fraccién de actividad, objeto de la rela-
¢ién, como un ente capaz luego de adqumr derechos
y de contraer obligaciones. Lo cual es como si dijéra-
mos, poniendo un ejemplo: hay hipoteca (entidad ju-
ridica) obligacién de hipoteca y derecho de hipoteca.

Segundo, dar nombre especial 4 cada una de las
diversas entidades juridicas llamando propiedad, do-
minio 6 subdominio & las reales segiin sean de pri-
mero, segundo 6 tercer grado, y llamando 4 las no
reales, también segiin sean de grado primero, segun-
do 6 tercero, personalidad ¢ entidad personalisima,
entidad subpersonal 6 subpersonalisima, 6 entidad
bis subpersonal 6 bis subpersonalisima.
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Tercero, imputar las obligaciones 6 atribuir los
derechos resultantes de la relacién juridica 4 la enti-
dad que inmediatamente los contrae 6 adquiere y no
a la entidad de la cual forma parte la contratante.

De este modo, cuando adquiere derechos 6 con-
trae obligaciones una entidad juridica ya formada,
deberdn tales obligaciones y derechos imputarse 6
atribuirse 4 la misma entidad juridica contratante y
no al que la representa; de este modo, en el ejemplo
que antes poniamos ya no se dird que la fianza esti-
pulada & favor de la hipoteca sea un derecho de B,
sino un derecho de la entidad juridica hipoteca. Asi-
mismo, dando el nombre de obligacion al aspecto
pasivo y el de derecho al aspecto activo, ya no cabria
decir en el repetido ejemplo que la fianza estipulada
a favor de la hipoteca es una obligacion de la finca F|
porque en semejante manera de expresarse habria,
segun nuestra nomenclatura, dos errores: 1.” dar el
nombre de obligacidn al aspecto activo de la relacion
juridica; 2.° atribuir el derecho de la relacion a la
entidad juridica remota en vez de atribuirlo a la
inmediata que ha figurado en la ‘relacién como
sujeto activo.

Admitidas las reformas que acabamos de propo-
ner y teniendo en cuenta que para calificar los dere-
chos y obligaciones se ha de atender respectivamente
4 la cualidad de los sujetos activo y pasivo de la re-
lacién, se presenta sumamente ficil é inteligible, 4
nuestro juicio, la nomenclatura de las relaciones ju-
ridicas. -

Las obligaciones llevardn el nombre de la entidad
sobre la cual pesen inmediatamente; los derechos el
de la entidad 4 cuyo favor se hallen inmediatamente
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constituidos, Debemos, no obstante, hacer una sal-
vedad y una aclaracién.

En los derechos y obligaciones personales y per-
sonalisimas nos faltaba un nombre genérico que pu-
diera aplicarse 4 cualquiera obligacién 6 derecho de
la clase respectiva, fuere de primero, segundo 6 tercer
grado. Para llenar este vacio hemos echado mano de
los nombres obligacién personal ¢ personalisima y
derecho personal 6 personalisimo; entonces nos he-
mos encontrado con que para expresar el derecho
6 la obligacion de una entidad personal 6 personali-
sima de primer grado 6 bien habiamos de emplear el
mismo nombre genérico 6 inventar otro. A lo pri-
mero se oponia nuestra repugnancia al empleo de
homémines en materias como la presénte; 4 la se-
gunda nuestra aversion d los neologismos. Por esto
hemos adoptado los nombres de obligacién y derecho
personal 6 personalisimo, es decir, los genéricos,
pero con el aditamento «de primer grado».

Asi nos ha resultado que las obligaciones perso-
nalisimas se llamaran personalisimas de primer grado,
subpersonalisimas 6 bis subpersonalisimas, segin gue
pesen respectivamente sobre una entidad personali-
sima, subpersonalisima 6 bis subpersonalisima.

Las obligaciones personales se llamardn persona-
les de primer grado, subpersonales 6 bis subpersonales,
cuando pesen respectivamente sobre una personalidad
6 sobre una entidad subpersonal 6 bis subpersonal.

Los derechos personalisimos se llamardn perso-
nalisimos de primer grado, subpersonalisimos 6 bis
subpersonalisimos, segun que estén constituidos in-
mediatamented favor de una entidad personalisima,
subpersonalisima 6 bis subpersonalisima.
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Los derechos personales se denominardn perso-
nales de primer grado, subpersonales 6 bis subpersona-
les cuando el ente inmediato & cuyo favor se hallen
constituidos fuere respectivamente una personali-
dad, una entidad subpersonal 6 una entidad bis
subpersonal.

Tratandose de los derechos y obligaciones reales,
gracias al término predial, gue no hemos inventado
por cierto, y que aplicamos a los derechos y obliga-
ciones constituidas respectivamente 4 favor ¢ en
contra de una entidad real de primer grado, tenemos
ya nombres genéricos; estos mismos de derechosy
obligaciones reales que comprenden los grados todos
de su clase respectiva.

Asi las obligaciones reales se llamardn prediales
cuando pesen sobre una propiedad; dominicales
cuando pesen sobre un dominio y subdominales
cuando pesen sobre un subdominio.

Los derechos reales sc llamardn prediales, domi-
nicales 6 subdominicales respectivamente cuando se
hallen constituidos de un modo inmediato a favor de
una propiedad, de un dominio 6 de un subdominio.

Una observacion tenemos que hacer aqui. Podra
ser que dos 6 mas entidades se hallen unidas viniendo
4 constituir una sola. En tal caso habrd una princi-
pal, siendo las demas accesorias de aquella. Podran
darse casos también de entidades que sean principa-
les respecto de una entidad y accesorias respecto de
otras. Las obligaciones y los derechos llevarin el
nombre de la entidad 4 la cual afecten directamente
prescindiendo de las relaciones de principal 6 de
accesoria que esta entidad tuviere con otras’entida-
des. Asi, por ejemplo, si existe ¢l derecho de cobrar
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un censal & favor del propietario de una casa, seme-
jante derecho, por més que forme parte como acce-
sorio de una entidad real, (de la propiedad de la casa),
es en si una entidad subpersonal, porque aquel de-
recho debe cumplirlo una persona. Si, pues, sobre
el expresado derecho de percibir ¢l censo se impone
una obligacion, esta obligacién sera personal porque
afecta & una entidad que en si es personal.

Al revés, cuando un sujeto contrae deudassin hi-
potecar sus fincas, vendran éstas obligadas al pago;
mas la obligacién que pesa sobre las fincas no puede
entonces calificarse de real; serd personal, porque si
las fincas estin obligadas es como accesorios de la
personalidad del dicho sujeto deudor.

Lo mismo diriamos de los derechos. Yo estipulo
un derecho 4 fayor de mi finca; aunque la finca es
un accesorio de mi entidad personal, el derecho esti-
pulado serd real porque estd constituido directamente
a favor de la finca y se prescinde de que ésta sea un
accesorio de mi personalidad. Al contrario, si en el
ejemplo que antes poniamos del censal constituido &
favor del propietario de una casa, este propietario
estipula 6 consigue una fianza 6 hipoteca en garantia
de aquel censal, esta fianza 6 hipoteca seran. un de-
recho personal, porque estdn estipuladas 4 favor de
una entidad que en si es personal, por méds que como
accesorio forme parte de una entidad real.

No deberiamos ocuparnos de 4 quién correspon-
dera el cardcter de principal y 4 quién el de accesorio
en el caso de estar unidas dos 6 més entidades juri-
dicas como formando una sola. Sin embargo, dire-
mos que cuando se hallan unidas la entidad hombre
y otra cualquiera, la primera serd la principal, por-
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que, como deciamos arriba, todo ha sido creado para
que el hombre lo destinase al cumplimiento de su
fin. En el caso de estar unidas dos 6 mas entidades
no racionales, ya seguramente al verificarse la unién
se habra expresado cudl debe tener el caracter de
principal y cual el de accesorio, y en el caso de no
haberse expresado, se considerara principal la de més
valor.

Hemos de advertir que el estar representadas por
un mismo sujeto no hace que las entidades juridicas
hayan de considerarse unidas entre si. Serdn todas,
es cierto, accesorias respecto de la entidad racional
que las representa, pero entre ellas no existird rela-
cién alguna.

Podra ocurrir que haya dos 6 mds obligaciones
subsidiarias la una de la otra (en los derechos no
puede ocurrir esto porque los dercchos no necesitan
subsidio). En tal caso, aunque es costumbre decir que
hay una obligacién mixta, en realidad hay dos obli-
gaciones; s6lo que en ambas el sujeto activo es el
mismo. Por tanto, deberd ponerse la obligacién con
su calificativo de personal, personalisimo de primer
grado, subpersonal, subpersonalisimo, bis subperso-
nal, bis subpersonalisima, predial, dominical 6 sub-
dominical y después anadir la palabra subsidiaria-
mente con el calificativo también que corresponda.
Asi obligacion personal subsidiariamente predial lo
serd la que se contrae en un préstamo con hipoteca
de una finca, porque hay alli como principal la obli-
gacién personal que el deudor contrae de devolver
la cantidad prestada, y luego como subsidiaria, lade
hipoteca que pesa sobre la finca 6 propiedad para el
caso de no poderse hacer efectiva la personal. Obli-



gacidn personal subsidiariamente dominical lo seria
la misma del dicho préstamo si en vez de hipotecar
una finca se hubiese hipotecado un censo.

Si se quisiera tener un tecnicismo en el cual vinie-
sen expresados, 4 la vez, la calidad de la entidad obli-
gada y la de la entidad acreedora, podria adoptarse el
modo de anunciar las relaciones juridicas poniendo
primero la palabra obligacion con el calificativo que
diese a comprender la clase y grado de la entidad
que figura como sujeto pasivo; después el nombre
que indicara la fraccién de actividad comprendida
en la relacién y, por tltimo, un calificativo que fijara
la clase y grado de la entidad d cuyo favor la relacién
estd constituida. Asi obligacién dominical de hipoleca
personal significaria una hipoteca constituida sobre
un censo u otra clase de dominio 4 favor de una per-
sona.






Definicion
de los llamados derechos reales

Acostumbra decirse que derecho real es el jus in
re corporali, el derecho sobre una cosa corporal.
También, precisaindolo un poco mads, se dice que es
el derecho que sigue 4 la cosa donde quiera que ésta
vaya.

Ambas definiciones y todas las demds que hemos
tenido ocasién de ver hasta hoy de la clase de rela-
ciones juridicas que nos proponemos definir, adole-
cen de un defecto comun, que consiste en llamar de-
recho 4 lo que deberia llamarse obligacion.

Toda relacién juridica ofrece dos aspectos: uno
para el sujeto activo; otro para el sujeto pasivo.
Para el sujeto activo es la relacién juridica un dere-
cho, porque se halla constituida 4 su favor; al revés
para el sujeto pasivo, la relacién juridica es una obli-
gacién, porque estd tenido 4 su cumplimiento. Con-
secuencia de esto es que en ¢l anverso de toda rela.
icién juridica, 6 sea cuando la misma se anuncia con
la palabra derecho, no se ve mas sujeto que el activo,
y que al contrario en el reverso de la relacidn, 6 sea

14
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cuando ésta se anuncia con la voz obligacidn, sélo se
ve el sujeto pasivo,

Ahora bien; cuando se anuncia el anverso aifia-
diéndole el calificativo real gno equivale esto a decir
que en aquella relacién juridica una entidad real es
el sujeto activo? Y ¢s esto por ventura lo que se
propusieron expresar los autores de las definiciones
transcritas?

Aqui, si no estamos equivocados, s¢ encuentra ¢l
origen de toda la confusién que reina en la materia.
En el estudio que precede titulado «nomenclatura de
las relaciones juridicas» hemos hecho ver que lo que
no son mas que medidas de la actividad racional de
los hombres sobre las cosas, actividad que es el ob-
jeto constante de las relaciones del Derecho, por una
figura del lenguaje, por una sinécdoque, se han
transformado en entidades juridicas reales, 6 sea en
seres capaces de adquirir derechos y de contraer
obligaciones.

Deciamos, ademads; en aquel estudio, que las obli-
gaciones y los derechos, para llamarse reales, han de
estar constituidos en contra 6 4 favor respectivamente
de una entidad real. Teniendo en cuenta ahora lo
alli también consignado de que las entidades reales,
por carecer de inteligencia han de estar representa-
das siempre por su duefio, resulta que obligacion real
es la que tiene un sujeto por ser representante juri-
dico 6 duefio de una entidad real, y que derechos
reales lo serin los que tenga 4 su favor un sujeto
por ser representante juridico 6 duefio de una enti-
dad real,

Obsérvese, sin embargo, que, conforme ya en
aquel estudio indicibamos, si nada mas se dijera,
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- con las definiciones que acabamos de mencionar en
la mano, podria sostenerse que el dominio y el sub-
dominio son, a la vez, una obligacidn y un derecho
real. Obligacién real, porque se halla tenido 4 ella
un sujeto por ser representante juridico de una en-
tidad real; por ejemplo, el propietario de una casa
esta obligado a permitir 6 tolerar la servidumbre 6
esta obligado 4 pagar el censo por su cardcter de re-
presentante juridico de la casa sobre la cual la servi-
dumbre 6 el censo pesan.

Pero 4 la vez este censo 6 esta hipoteca sérian un
derecho real porque los tiene 4 su fayor el que puede
exigirlos por razén de ser representante juridico de
la entidad real formada por el mismo censo 6 por la
misma hipoteca.

Ya en dicho estudio tratdbamos de evitar la con-
fusién resultante de esto que és 4 un tiempo homo-
nimia y sinominia; homonimia en cuanto se desig-
nan con el nombre derecho no sélo las facultades,
facultas agendi, que por su naturaleza contiene la
misma entidad real, sino también las facultades que
la entidad adquiere para ejercerlas sobre otra entidad
distinta; sinomimia en cuanto ¢l dominio y el sub-
dominio pueden ser expresados por cualquiera de
las palabras derecho 1 obligacion.

El medio que alli proponiamos para evitar la in-
dicada confusion consistente en llamar, no derechos,
sino simplemente entidades reales a la propiedad, al
dominio y ab subdominio cuando se les considera en
si, 6 sea cuando se les considera como entes capaces
de adquirir derechos y de contraer obligaciones, re-
servando el nombre derechos reales para los derechos
que estas entidades adquieran sobre una entidad
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distinta de la suya, sea 6 no real esta entidad obligada.

Si se admite esta reforma nuestra en la nomen-
clatura de las relaciones juridicas, ya nunca la obli-
gacién real, 6 sea el aspecto pasivo de la relacidn,
podra ser designada con el nombre derecho. Desapa-
rece, por tanto, el privilegio que por virtud de la
indicada sinonimia todos los que trataban de la ma-
teria habian acordado 4 la frase «derecho real» para
significar los dos aspectos de la relacion juridica en
que una entidad real figura.

No es poco lo alcanzado con tan sencilla reforma,
ya que la claridad, si es buena en toda clase de asun-
tos, cuando se trata de definiciones, viene 4 ser de
todo punto indispensable, y no es ciertamente el
empleo de las palabras sinénimas lo que 4 la clari-
dad conduce.

Por esto, contestando 4 la pregunta que antes
haciamos de si en las definiciones transcritas que los
autores dan de los llamados dercchos reales se pro-
pusieron hablar de las relaciones juridicas en que es
sujeto activo una entidad real, diremos que es evi-
dente que en dichas definiciones se trata de relaciones
juridicas que pesan sobre una cosa 6 entidad real,
es decir, de lo que para la entidad real es una obli-
gacién; luego, si se quiere emplear un nombre que
indique esta circunstancia de ser una entidad real el
sujeto pasivo, debe emplearse la voz propia para
significar que se trata del reverso de la relacién,
debe emplearse la palabra obligacion y no el vocablo
derecho, que expresaria todo lo contrario.

Aparte del indicado defecto, las dos definiciones
mencionadas adolecen de otros mdis graves, si cabe.
Examinémoslos.



Supongamos que en dichas definiciones ya no se
emplea la voz derecho; supongamos que se dice:
obligacién real es la que se tiene sobre una cosa cor- |
poral, gSeria admisible la definicién? Una defini-
cién semejante pareceria dar 4 entender que toda
prestacién que no se sacara de la cosa ya no es real.
¢ Y es esto cierto, por ventura?

Un censo en dinero lo paga el duefio de la finca
con fondos sacados de otras de sus especulaciones;
luego deberia decirse que el censo no es una obliga-
cion real. Cobria decir, ciertamente, que con el dinero
sacado de los productos de la finca se reembolsa el
de otra procedencia que invirtié en pagar el censo.
Pero gy si se pagase censo por una cosa infructifera?
Es verdad que los antiguos decian que una cosa in-
fructifera no podia darse 4 censo; mas una doctrina
nacida precisamente de la preocupacién que comba-
timos no hay que tenerla en cuenta.

La filosofia ningiin inconveniente halla en que
se imponga un censo, 6 sea la obligacion de pagar
una cantidad de dinero, por razén de una cosa in-
fructifera.

Hay mads; si por razén de una cosa nos obliga-
mos d prestar un servicio 6 4 verificar un hecho que
no puede estimarse en dinero, gse dird que en este
caso el servicio, la prestacién del hecho personal
sale de los productos de la cosa? Prestaciones de
esta clase hallariamos muchas atn en los tiempos
antiguos; lo que prueba que la verdad de las cosas
se impone siempre. En los antiguos feudos, por
ejemplo, ¢no habia el servicio militar del vasallo y
la prestacion de un vaso de agua al sefior? ¢Salian
estos servicios del producto de la finca enfeudada?



La otra definicién «derecho que sigue & la cosa
donde quiera que ésta vaya» tiene inconvenientes
de otra clase. Si se toma la palabra «derecho» tal
como suena, la definicion contiene una falsedad.
Cuando hay una relacién juridica que pesa sobre
una cosa o entidad real, el derecho, ¢ sea el aspecto
activo de aquella relacién juridica, no sigue a la
cosa 6 entided obligada. Precisamente cuando este
derecho pasa 4 la entidad obligada, 6, mejor dicho,
4 su representante, deja de existir la relacién juri-
dica por el sabido principio nulli res sua servit.

Podria salirsenos al paso otra vez con la aptitud
de la palabra derecho para significar ambos aspectos
de la relacién juridica y decir que, si no es verdad
que siga & la cosa obligada el aspecto activo de la
relacién juridica, lo es ya que sigue & dicha cosa el
aspecto pasivo de la relacién, 6 sea lo que nosotros
llamamos obligacion.

A una tal objecidn replicariamos lo de antes: que
en ningln caso, y menos tratindose de definiciones,
estd bien valerse del doble sentido de las voces. Por
esto nosotros preferimos llamar obligacidn 4 lo que
es obligacién y derecho 4 lo que es derecho, ha-
biendo procurado que estas voces tuyieran una sig-
nificacidn precisa por medio de la pequena reforma
antes indicada de llamar entidades reales & la pro-
piedad, al dominio y al subdeminio cuando se les
considera en si, prescindiendo de que sean un dere-
cho pdra su representante.

dSera admisible la definicién que examinamos
ahora sustituyendo la palabra «derecho» por la voz
«obligacién»?

Es cierto que la obligacién real sigue 4 la cosa
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donde quiera que la misma vaya; pero definiéndola
de este modo temeriamos que viniese alguien, guiado
por una especie de analogia, & creer que, asi como
la palabra derecho sirve para significar en el len-

. guaje corriente los dos aspectos de la relacién juri-
dica, igual privilegio habia de tener la voz obliga-
cion, y que, por tanto, al definir del indicado modo
las relaciones juridicas de que estamos tratando, ha-
biamos querido expresar que el aspecto activo de las
mismas, lo que propiamente constituye el derecho,
sigue 4 la cosa 6 entidad real donde quiera que ésta
vaya.

Ademas, diciendo que obligacién real es la que
sigue 4 la cosa, se incurriria en el defecto que luego
veremos en otra de las definiciones que regular-
mente se dan, esto es, en el defecto de comprender
obligaciones que no son propiamente reales, en el
sentido en que aqui nosotros las tomamos, por mas
que sigan & la cosa donde quiera que ésta vaya,

A lo dicho podria afiadirse que debe considerarse
muy diminuta la explicacién de lo que sea una obli-
gacidn real diciendo que es la que sigue 4 la cosa. A
esta deficiencia se debe seguramente el circulo vi-
cioso que mas de una vez todos hemos oido: «Esto
es un derecho real porque sigue & la cosa.» «Este
derecho sigue 4 la cosa porque es real».

Se dice también «derecho real es el que se extin-
gue con la cosa». Esta definicion adolece, por lo
pronto, de un defecto semejante al que notdbamos
en la definicién anterior. Cuando hay una relacién
juridica cuyo sujeto activo es una entidad real, caso
en el cual, conforme antes deciamos, tendremos lo
que propiamente debe llamarse derecho real, la rela-
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cién no se extingue siempre extinguiéndose la enti-
dad a cuyo favor se hallaba constituida.

Y notese que tampoco se remedia este inconve-
niente de la definicién que examinamos poniendo
en ella «obligacion» en vez de «derecho», porque, .
atribuyéndose por una especie de analogia & la voz
obligacidn la idoneidad que tiene la palabra derecho
para significar los dos aspectos de la relacion juri-
dica, se interpretaria la definicién como si dijera
también que el aspecto activo de una obligacion real
constituida 4 favor de una entidad real 6 cosa se ex-
tingue extinguiéndose dicha cosa 6 entidad real.

Ademds, esta definicién «derecho real es el que
se extingue extinguiéndose la cosa», tiene el mismo
defecto gque encontribamos en la definicién ante-
rior: comprende obligaciones que no vienen 4 cargo
de la entidad real por més que con ella se extingan
(véase mas adelante alli donde explicamos nuestra
definicién de las obligaciones reales).

Creemos que con estos modos de definir el lla-
mado. derecho real «derecho que sigue a la cosa»,
«derecho que se extingue con la cosas, se¢ ha que-
rido indicar uno de los efectos de tales obligaciones:
el de que la obligacién ya no ha de cumplirse cuan-
do la entidad sobre la cual pesa no basta para el
cumplimiento. Mas claro: que el representante de la
entidad real en cuestién sélo estd obligado hasta
donde la entidad alcance, habiendo .cumplido ya
cuanto estaba de su parte con abandonar la entidad
en poder del acreedor para que de ella se cobre lo
que le fuere debido. Pero valia mds haber expresado
de un modo terminante este concepto diciendo, por

.

ejemplo: «Obligacion real es aquella 4 cuyo cum-



plimiento viene obligado el duefio de la entidad su-
jeto pasivo sélo hasta donde ésta alcanzare».

Visto ya que las definiciones principales hasta
hoy dadas dejan mucho que desear, veamos si es
posible dar una que sea mas aceptable. Para ello
tendremos que recordar algo de lo que deciamos en
el ya citado estudio Nomenclatura de las relaciones
uridicas.

Deciamos en aquel estudio que el objeto de toda
relacién juridica ha de ser siempre la actividad ra-
cional del hombre. Se desprende de lo alli dicho
que lo que suele llamarse indistintamente propiedad
6 dominio de las cosas, en el fondo no es mis que
una especie de medida de la actividad humana ra-
cional; sélo que, tomando el continente por el con-
tenido, nos hemos acostumbrado 4 ver en la propie-
dad la actividad que en ella se contiene, 4 la manera
que diciendo Espafia entendemos hablar de los espa-
fioles.

También deciamos en el citado estudio que la
actividad contenida en la propiedad, lo mismo que
cualquier otra fraccién de la actividad humana ra-
cional, es capaz de adquirir derechos y de contraer
obligaciones, de lo cual ha nacido que 4 la propie-
dad se la haya considerado como entidad juridica.

Igualmente en aquel estudio hemos dicho que de
la actividad humana comprendida en la propiedad
podia segregarse una parte; que en tal caso la por-
cion de actividad que le queda al propietario des-
pués de la segregacion se llama propiedad menos
plena, tomando el nombre de dominio la porcidn de
actividad segregada. Podra ser, afiadiamos, que del
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dominio se segregue 4 su vez una parte de la activi-
dad que lo constituye; entonces se llamard dominio
limitado al que le queda al duefio después de la se-
gregacién, y la porcién segregada del dominio reci-
bird el nombre de subdominio. Estos desprendimien-
tos de la propiedad, llamados dominio y subdominio,
concluiamos, por el mismo fenémeno de lenguaje
antes indicado, se han convertido de medidas de ac-
tividad en entidades juridicas capaces de adquirir
derechos y de contraer obligaciones, resultando de
ello tres clases de entidades juridicas, que se llaman
reales en contraposicion 4 las personales.

Ahora bien; si la propiedad, el dominio y el sub-
dominio son entidades juridicas capaces de adquirir
derechos y de contraer obligaciones, no hay duda
que habra derechos y obligaciones que afectan 4 es-
tas tres entidades reales; pero estos derechos y obli-
gaciones no se [lamaran reales en todos los casos. Se
llamardn asi Gnicamente cuando sea una entidad
real el sujeto activo 6 pasive que se vea por el as-
pecto anunciado de la relacién juridica, teniendo
presente que, conforme antes deciamos, la voz dere-
cho anuncia el aspecto activo y la palabra obligacion
el aspecto pasivo; mas claro: las obligaciones, que es
lo tnico que nos interesa en este momento, serdn
reales solamente cuando el sujeto pasivo sea una en-
tidad real: propiedad, dominio 6 subdominio.

Y es menester no olvidar aqui lo que en el estu-
dio Nomenclatura de las relaciones juridicas indica-
bamos, 4 saber: que en el caso de existir unidas dos
6 mas entidades juridicas como formando una sola,
la obligacién tomara el nombre de la entidad sobre
la cual pesa directamente. '



En cuanto al nombre que tomardn tales obliga-
ciones seguin los casos, ya en el repetido estudio No-
menclatura de las relaciones juridicas las hemos lla-
mado prediales, dominicales y subdominicales respec-
tivamente, en atencién que pesan las primeras sobre
una finca 6 propiedad, las segundas sobre un domi-
nio y las terceras sobre un subdominio.

Antes de definir cada una de estas tres clases de
obligaciones reales, con el fin de evitar el defecto
que sefialdbamos en la definicion «derecho real es
un derecho sobre cosa corporal» (jusin re corporali),
hemos de tener en cuenta lo ya indicado en el refe-
rido estudio Nomenclatura de las relaciones juridicas,
4 saber: que en las segregaciones de actividad racio-
nal que en entidades reales se practiquen no es
preciso que la actividad segregada sea de la misma
especie que la contenida en el minuendo, porque,
gracias al denominador comun dinero, se encontrara
pronto a cuanto de la actividad contenida en la enti-
dad obligada, 4 cuanto de la actividad del minuendo
equivale la que se pone como restriccion de la misma.

Con todos estos datos y antecedentes se pueden de-
finir ya las tres clases de obligaciones reales que nos
ocupan, diciendo que la primera, 6 sea la predial, es
la restriccion de la actividad racional de una persona
a causa de representar juridicamente la propiedad
de una cosa; que la segunda, 6 sea la dominical,
consiste en la restriccidn de la actividad racional de
un sujeto por su cardcter de representante juridico
de un dominio, y que la tercera, la subdominical,
consiste en la restriccién de la actividad racional de
una persona por su calidad de representante juridico
de un subdominio,



Nétese que, segun se desprende de las definicio-
nes que acabamos de dar y de la indicacion que
arriba haciamos referente al caso de existir dos &
mas entidades juridicas unidas, para que la obliga-
cién pueda calificarse de real, se necesitan dos re-
quisitos 6 circunstancias: 1.” Que la restriccién en
su actividad racional la tenga impuesta el represen-
tante de la entidad real porque es 6 porque serd tal
representante. 2.” Que la entidad cuyo representante
se halla con la actividad restringida sea real en si.

La primera de dichas circunstancias la formula-
mos tal como queda consignada, porque nosotros
admitimos que las obligaciones reales puedan con-
traerse para cuando se haya adquirido la cosa 6 en-
tidad sujeto pasivo de la relacion juridica; cual
admision nada de extrafio tiene si se considera que
en tales casos se trata de obligaciones condicionales
que surtirdn efecto si se verifica la condicion de lle-
gar el contrayente a ser representante de la entidad
real. Pero ndtese que, aun definidas asi con seme-
jante amplitud las obligaciones reales, no puede de-
cirse que sean tales, propiamente hablando, ni las
que consisten en llenar 6 cumplir un requisito in-
dispensable para llegar a ser el representante juri-
dico de la entidad real, como, por ejemplo, las obli-
gaciones que nuestras leyes vigentes imponen de
tomar posesion de la cosa 6 entidad, ni tampoco las
que impiden de un modo absoluto llegar 4 ser tal
representante, verbi-gracia, la obligacién que yo
me hubiere impuesto de no adquirir una cosa ¢ en-
tidad determinada; la prohibicién que imponen las
leyes a determinadas personas de adquirir ciertos
bienes; las obligaciones que consisten en haber de
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respetar lo que haga el representante de la entidad
real como tal representante, 6 sea lo que Ortolin
llama obligacién general y colectiva de abstenerse.
Todas estas obligaciones que acabamos de enume-
rar se tienen, es cierto, respecto de una cosa deter-
minada; se extinguen, no hay duda, cuando la cosa
se extingue; pero no son obligaciones que pesen so-
bre la cosa.

Mas claramente se ve que dejard de ser real la
obligacién, por faltarle el indicado cardcter de ser
una restriccién impuesta al representante «porque es
0 porque sera tal» cuando la obligacién para nada se
relaciona con la entidad real. Es evidente que si yo
soy propietorio de una casa y me obligo 4 pagar a B
mil duros sin hipoteca, por mds que yo deudor de
aguella cantidad G obligacién sea propietario de la
casa, la obligacion sera personal.

Hemos dicho que se necesita, para ser real una
obligacién, que sea real en si la éntidad cuyo repre-
sentante se halla con la actividad racional restrin-
gida: no basta que dicha entidad sea real como acce-
soria de otra. Existiendo un censal de pension anual
de veinticuatro pesetas & favor del propietario de la
casa R, si el duerio de esta casa promete entregar de
aquellas veinticuatro pesetas doce cada afio & B, no
afiadiéndose nada mas 4 la convencidon, tendremos
una obligacién personal. ¢Por qué? Porque estard
constituida sobre el derecho de percibir el censal,
que en si es una entidad personal por mas que
forme parte como accesorio de la entidad real pro-
piedad de la casa R.

Confesamos ingenuamente que nuestro 4nimo, al
emprender este estudio, era tan sélo expresar con la



mayor exactitud que nos fuese dable lo que & nues-
tro juicio estaba en la conciencia de todo el mundo,
esto es, que hay obligaciones y derechos reales y que
importa distinguir las unas de los otros,

Sin embargo, como este empeiio nos llevase &
hacer un examen detenido de la nomenclatura de
las relaciones juridicas, examen del cual salié el es-
tudio aqui tantas veces citado, vimos entonces que
las obligaciones reales, para ser bien definidas y
comprendidas, habian de dividirse en prediales, do-
mintcales y subdominicales.

Con llamar obligaciones reales & lo que hasta hoy
sin protestas de nadie, que sepamos, ha recibido el
nombre de derecho se lograria, 4 nuestro entender,
lo que se logra siempre que se ponen las cosas en su
lugar respectivo: desterrar un manantial fecundo de
errores y equivocaciones.

Con dividir luego las obligaciones reales en pre-
diales, dominicales y subdominicales no s6lo se conse-
guiria dar de cada una de estas obligaciones una de-
finicién, 4 nuestro juicio, mas cientifica, sino que
al propio tiempo se proporcionaria el medlo de po-
derse formar de cualquiera de dichas obllgac:oneﬁ
una idea mas cabal y exacta & su sola enunciacién.
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