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la Monarquia universal de Espaia, nos estaba llamando a la
puerta la hora de la decadencia y la derrota. Parece que la
.petulancia y la decadencia van unidas; pero lo mismo se
unen también la conciencia de la imposibilidad con la iner-
cia'y la apatia. El éxito es también una funcién. Su funda-
mento es la fe critica: «Si hacemos esto, obtendremos lo
otro.» Exito, esfuerzo y fe aparecen aqui en una relacion
funcional. Pero, en fin, ello serfa tema bastante para otra
conferencia.

Una idea quisiera que quedase en el espirltu de laj juven-
tud que me oye, una sola, como expreswa de la creencia
mas profunda de. mi alma:

El mundo nuestro se asienta sobre columnas invisibles
morales. Puede bambolearse a un lado y a otro; pero como
abandpne esas columnas, cae en el abismo.

’

Algunas de las construcciones juridicas que
exige el desenvolvimiento técnico de nuestro
sistema hipotecario y su mayor
eficacia practica

CONFERENCIAS DADAS EN LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD
DE VALENCIA LOS DIAS 5 Y 7 DE MAYO DE 1924
. POR EL DOCTOR DON RAFAEL ATARD Y GONZALEZ

OFICIAL DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO

PRIMERA CONFERENCIA

ENSAYO DE CONSTRUCCION SISTEMATICA DE LAS
TITULARIDADES «OB REM»

SERNORES;

A EXPOSICION que sigue pertenece a la clase de las construc-
ciones juridicas inductivas. Si alguna vez se mezcla una deduc-

Las columnas in-
visibles del mundo

Introduccion

cidn, sera la de una generalizacién inducida. Creo que impone .

este sistema de trabajo la naturaleza histérica del Derecho. No acepto en
la esfera del derecho privado un derecho natural, sino a condicién de que
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sea formal y sin contenido, como el derecho ]usto de Stammler. No puedo,
ciertamente, decir, como algunos juristas romanos y modernos—Merckel
entre éstos—dura lex sed lex, ni afirmar como Stammler afirmara, que el
derecho devenido técnicamente, seglin las reglas constitucionales de la
formacion del derecho en cada pais, es derecho alin oponiéndose a la jus—
ticia; porque yo, que concibo el derecho y el Estado como algo orga-
nico—siguiendo a Schelling en esta concepcidn y creyendo que Dios se
manifiesta en la historia y en la naturaleza, que son una sola y misma
cosa y no dos, de las cuales la una esté fuera de la otra—, me mantengo

“firme en aquella posicién de Savigny y de la Escuela histérica clasica,

seglin la cual el derecho que deviene histéricamente—el Gnico legitimo—
es el que conviene a cada tiempo y pais. Las diferencias y los cambios en
la vida juridica de los pueblos son—como dice Lenel—no un juego de la
casualidad o del arbitrio, sino el resultado de una intima necesidad. Y
anado: o esta necesidad y vida se sorprende por el legislador y el jurista,

-0 la impone el pueblo; pero ni el cientifico ni el legislador sacan la norma

de su razdn, como no sacan de ella las relaciones juridicas ni, por tanto,
las instituciones; ni la voluntad del legislador vale nada, como tal volun-
tad, en la formacién de la regla. La critica del derecho no da lugar a un
nuevo derecho, sino cuando éste madura histéricamente; si bien puede
estimular la generacién y nacimiento del derecho nuevo.

En suma: la raz6n no forma ni deduce el derecho, pero la razobn—que
no esta fuera de la historia, como no esta fuera de la naturaleza—ayuda a
la reforma del derecho y a su enunciacién en férmulas generales y limpi-
das. Historia y nataraleza son lo mismo, Fuera de ellas y sobre ellas no
hay mis que Dios, el cual, independiente y superior, promulga sus leyes,
en el orden civil, medlante la naturaleza viva, naturata y naturans; que ha
devenido y esta dev1mendo, seglin su voluntad y para sus fines. Por eso
puede decirse que, en el orden civil, la voz de la raza es la voz de Dios.
Esto que digo de la formaci6n del derecho no significa, como es natu-
, que yo crea que no cabe una consideracidon filosdfica del derecho,
sino que no cabe una invencidn filosdfica del derecho. La Escuela histérica
no representa, en si, sino la concepcién histérica del derecho, y una con-’
cepcidn historica es una consideracién filosdfica. Pero en esta considera-
cion filoséfica en que aparto el derecho civil del dualismo clasico de Aris-
tételes, Santo Tomés y Kant—por cuanto creo que las normas civiles no
tienen otra legitimidad, ni ain otra existencia que la.que les da Dios en la
historia, ya que Dios esta presente siempre en todas partes y no abandona
a ningln pueblo, siendo como son suyos todos los pueblos—, me aparto
también de la posicién nacionalista de Savigny y atin de aquel sentido de
Yhering, que aceptaba una formacién internacional del Derecho nacional,

"y me atengo a Ja concepcién etnolégico-historica del derecho que carac-

teriza, por ejemplo, la base filoséfica de las doctrinas de Bruns y Lenel,
Dije que partia del concepto organico del derecho y del Estado de
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Schelling. Tal vez hubiera que rectificar algo en el concepto organicista .’

corriente, obedeciendo 4 las convicciones que hoy impulsan hacia la'teoria
energétlco dinamica, seglin la que centros o vidas espirituales, emiten y
" plasman consigo y fuera de si—y, por lo mismo, en dependencia de si—los
elementos de actuacién que. necesitan; pero esto no me hara rectificar el
sentido de la misién del jurista y el legislador frente al derecho. Ellos
toman el derecho plasmado ya en la vida de los pueblos por la idea que—
para emplear un lenguaje parecido al de Hegel—fué en si, devino fuera
de si, y, aunque en confuso, llegd a la consciacién de si misma en los
espiritus raciales,

Quise exponer estos puntos de vista como exphcacmn del sentido a
que obedecen los intentos de construccidn que van a segulr y puedo ya
entrar en la materia objeto de mi trabajo.

Divido éste en tres partes, a saber: [) Concepto de ]as titularidades ob
rem. I1).Clasificacién de las titularidades ob rem. III) Construcciones que
facilitan o permiten.

Son titularidades ob rem las que en la esfera de los derechos reales y,
por excepcibn, en la de los derechos ad rem en su verdadero sentido téc-
nico, se ostentan o imponen—facultad, llbertad—y se sufren—obligacién,
'necesxdad——por raxdn de las cosas.

Esta es una generahzacnén a posteriori, resultado de una serie de
inducciones; pero que, colocandome en una posicidn propia de la catedra,
debo anticipar.

La cosa se muestra en ellas o en la significacién de elemento determi-
nante de la actuacién del sujeto ‘personal, sin- elevarse a la categoria de
elemento subjetivo de la relacién juridica; o se eleva a la categoria de
sujeto del derecho, activo o pasivo. En el primer caso, el sujeto personal
es un titular de goce o de pasion por razén de las cosas. En el segundo caso,
la persona es o un representante activo, o un defemor, o un titular de
disposicién, Su goce o su sufrimiento no nace de ‘su titularidad—ante-
rior o subordinada—, sino de la posesién de las cosas. O lo que es igual:
que cuando la cosa dev1ene término subjetivo de la relacién juridica, el
goce; o el sufrimiento, del que habla o calla, reclama o cumple, acta u
omite, se mueve o esti quiescente, por razén de la cosa, no.nace de que
tenga un derecho sobre la misma en aquel respecto que determina su titu-
laridad ob rem, sino de la relacién material en que—sin duda por conse-

cuencia de otra juridica que tiene su titularidad especifica, distinta de la

que en aquellos respectos hace actuar al titular ob rem—se encuentra la
persona con la cosa. ‘
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Podria objetarse que en la segunda de las posiciones expresadas la cosa
no se convierte siempre en término subjetivo de la relacién juridica, sino
que unas veces, como en la obligatio rei, es el objeto inmediato de la rela-
cién, y otras, como en el derecho subjetivamente real, es un sujeto real. Esta
distincién implicaria, por una parte, el temor de introducir sujetos pasivos
individualmente determinados en algunas relaciones de derecho real
—temor que no siento por cuanto admito tales sujetos pasivos, aun per-
sonales, en todos los derechos reales limitativos del dominio, y aun en
el dominio mismo—y, por otra parte, supondria la creencia de que algu-
nas relaciones de derecho real quedarian sin elemento objetivo—como si
éste hubiera de ser por necesidad la cosa y no pudieran serlo las utilida-
des de la cosa—; pero por lo que he dicho en los incisos que preceden,
creo que la objecién flaquea en su doble base. No: en las titularidades ob
rem, en que la cosa es o la obligada o la facultada, el titular personal lo
es de accidn, omisidn o disposicién, pero la cosa es el sujeto real de goce o
de sufrimiento. Por eso, las titularidades ob rem nacidas del derecho subje-
tivamente real o de la obligatio rei son, en el orden inmobiliario y en
cuanto al sujeto personal, como luego veremos, meras titularidades de
disposicién. ’

He dicho que estas titularidades ob rem se producen a veces en la es-
fera de los derechos ad rem. Estos, en su sentido técnico, histérico, tales
como los vislumbré el derecho romano y los construyd el derecho can6-
nico, son, como procuraré demostrar en mi segunda conferencia, un tér-
mino de la clasificacidn, no bipartita sino tripartita de los derechos patri-
moniales. Proximos al derecho real, al cual llaman o invocan, representan
en ciertas figuras, obligaciones por raxdn de la posesion de las cosas, o de
los patrimonios, a que se aspira por olro término personal de la relacién
de que en cada caso se trata. Cuando no tuviéramos entre tales situaciones
mas que las expectativas de derecho respecto de cosas determinadas y las
que crea, por €., el secuestro, resultaria ya bastante clara la titularidad
ob rem del que posee las cosas, a que llama la espectativa, o la reclamacién
que motivé la providencia ]ud1c1al :

Quiero acabar estas .breves notas con que he mtentado justificar o
exphcar un concepto que, sin ellas y puesto al principio de mi estudio,
pareceria demasiado dogmatico, con una observacién: Toda obligatio rei
y todo derecho subjetivamente real son titularidades: ob rem. Pero no toda
titularidad ob rem es obligatio rei o derecho subjetivamente real. Por otra
parte, aunque los derechos subjetivamente reales suelen implicar obliga-
tionis rei, hay derechos subjetivamente reales que no suponen una obligatio
rei propiamente dicha. Ejemplo de ello: los derechos de un predio domi-
nante que representan obligaciones ## faciendo para el que posee el predio,
obligado a la servidumbre de tal naturaleza.
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) 11
Divido las titularidades ob rem en aitivas o de facultad, pasivas o de
bbligaqién, ¢ inactivas que me permito llamar de non nocendo o de non dis-
ponendo.

1).—TITULARIDADES OB REM ACTIVAS

Son, en la esfera del derecho inmobiliario, las que representan los
derechos sub]etlvamente reales (subjektiven dinglichen Rechten) y las enti-

_ dades patrimoniales sin persona o sea los que los alemanes llaman Vermo-

gensrechten, Son derechos subjetivamente reales aquellos cuyo caracter
real resulta no sélo del objeto—las cosas que se poseen o la utilidad de
las que se poseen 0 no se poseen—sino del sujeto de la relacién juridica,
que es un fundo y no la persona a quien el fundo pertenece por otra
titularidad. Los tipos de los derechos sub]etlvamente reales estin bien
definidos en nuestras instituciones civiles, No son, como con evidente
error afirmaron los autores de unos «Apuntes» destinados a la formacién
de futuros Registradores de la propiedad, aquellos derechos reales in-
transmisibles que, como el uso y la habitacién, no viven sino para per-
sonas determinadas. Son los derechos de la cosa, que no se transmiten
sin ella pero que con ella van a todos, porque de ella no se separan. Son
aquellos en que el que posee la cosa con titularidad de duefo, se subor-

dina sin embargo a la cosa, en el respecto’ que tales derechos implican,
como su representante y servidor. Son aquellos en que el duefio de la.

cosa, no goza en el respecto juridico de duefio, sino por efecto de la rela-
ci6n de posesién juridica bien fundada, siendo el verdadero titular de goce
la cosa misma. Son aquellos en que el titalar de la cosa, por titulo de
dominio, es'el mero titular de disposicién, si bien la disposicién aqui no
puede ser ni para una transmisién del derecho sin el fuando—que no cabe—
ni para la destruccion del derecho, sino para resolver sobre la procedencia,
forma o momento de su ejercicio en una relacion concreta. Son, en una
palabra: los derechos del predio dominante, en las servidumbres; los de
los retractos legales de comuneros y colindantes; los del sefiorio 1til en
el censo enfitéutico, el de opcidn en el arrendamiento; y cuantos por obra
de la ley, o de la voluntad, en el sistema de numerus apertus, propio de
nuestro sistema inmobiliario, se establezcan en beneficio de un fundo
cualquiera que sea su poseedor.

Son asimismo titularidades activas ob rem, las que representan las enti-
dades patrimoniales sin persona. En nuestro derecho, tenemos tipos que
podemos construir con cierto esfuerzo, siguiendo los trabajos de mi que-
rido companero D. Jerénimo Gonzalez, cuyos nobles esfuerzos por dar
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al sistema inmobiliario espafiol la técnica que necesita, son notorios a
todos. Pero estas titularidades que no lo son ob qualitatem—de &stas no
me ocupo—aunque, in specie, 1o sean ob rem, lo son in genere, por razbn
de un patrimonio relicto, o constitnido ad koc. Sin intentar construir de
este modo las expectativas de derecho, creo pueden aceptarse como tales
figuras, la herencia yacente, la sociedad legal de gananciales y la explota-
cidn en mancomin. Dos palabras sobre cada una de ellas:

En la herencia yacente, la titularidad ob patrimonium, activa y pasiva a
un tiempo, lo es de mera disposicidn stricto sensu y muy transitoria. No

‘existe un titular de goce, porque el causante dejo de serlo y slo se le su-

pone presente por una ficcidn—bhereditas jacens sustinet personam defuncti—
para disponer en su nombre. Los herederos no son ain titulares de las
cosas, ni, antes de la aceptacidn, tienen siquiera el derecho hereditario,
Es el patrimonio del cansante el que se personaliza y para actuar como
persona necesita de agentes ‘personales. La titnlaridad de éstos lo es de

(disposicidn; pero, aqui, a la representacién legal impuesta-por la natura-

leza de las cosas, se une un mandato que no -puede entenderse otorgado
en nombre de los herederos a venir. Examinando atentamente el articulo
20 de la Ley Hipotecaria en la excepc16n—aparente—relatlva a los alba-
ceas—solos o unidos a heréderos suyos y necesarios, copropietarios en
parte y en parte meros titulares de disposicidn—encontramos: la legitimi-
dad de la herencia yacente en nuestro derecho; la significacién de Ia
herencia como un hecho; la existencia del derecho hereditario, y la acla-
racién de las dudas que sugiere nuestro Cddigo civil sobre'la posibilidad
de que en nuesfro derecho sea la herencia un modo de adquirir y rijan
aquellos principios expresados en las maximas «Dieu seul peut faireé un
beritier» y «Le mort saissit le vifo.

La sociedad de gananciales—contra lo que permite suponer la lectura
de varios articulos del Cédigo civil—surge como tal en niestro derecho,
cuando la sociedad conyugal est en liquidacidn; cuando el titular de goce
de la sociedad econémica conyugal ha desaparecido; cuando, por tanto,
los representantes de la sociedad de gananciales no obran ni como duenos
de cosas, ni siquiera como condéminos, sino como titulares de disposi-
cién, representantes en cierto modo de una persona extinta que, para fines
de disposicidn, se finge presente: la sociedad conyugal.

En cuanto a las explotaciones en mancomun, la titularidad ob rem
resulta alin mas clara. No nace una persona juridica propiamente dicha:
ni asociacibén, ni corporacién, ni fundacién; no se constituye una verda-
dera comunidad de bienes; no se crean exclusivamente relaciones de
derecho real limitativo entre las cosas que al mancomin se aportan; no se
trata de un arrendamiento, mejor una locacidén, como ha creido una
parte de la jurisprudencia francesa, En estas explotaciones, frecuentes, por
ejemplo, en la regién minera de Cartagena, hay un patrimonio actuante
para una finalidad econdmica, primariamente suya, sin propietarios perso-
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nales propiamente dichos, que actaa hacia afuera por representantes suyos
o cuasi mandatarios llamados a ejercer las actividades necesarias, para la
explotacidn, Ja contratacidn y la disposicidn,
Titularidades ob rém que, si pasivas en cuanto a cada una de las cosas
puestas en comin, son activas en cuanto al patrimonio actuante.
Para terminar este apartado, debo decir que, de propésito, he omitido
"en la consideracién .de las entidades patrimoniales sin persona determi-
nantes de titularidades ob rem el mayorazgo y las vinculaciones, en parte por
su caracter de persona juridica y, en parte, porque, si pudiera prescindirse
de la existencia de esta persona juridica, lo que encontrariamos seria, no

una entidad patrimonial sin persona, sino una pura limitacién objetiva de

la capacidad.

2),—TITULARIDADES PASIVAS OB REM

Es un grupo muy numeroso. Todos los derechos reales limitativos’

implican en el que los sufre una titularidad pasiva ob rem. Pero no todas

las titularidades pasivas ob rem defivan de la parte pasiva de un derecho.

‘real. Dentro de las titularidades pasivas ob rem, podemos hacer tres
subgrupos:

1.° El constituido por la parte pasiva de las relaciones de derecho real,

2.0 El de las derivadas de titularidades activas de derecho real, cuando
el titular activo posee para la vida de, su derecho la cosa que sobre éste
‘recae. Asi en el usufructo, en el arrendamiento—para mi, verdadero. de
hecho real por su propia naturaleza—, en la prenda, en la anticresis.

3. El de las titularidades ob rem de representacidn de un sujeto real
pasivo, cuando existe, no una persona obhgada por razon de una cosa,
sino una cosa obligada, cuya pasibilidad se hace efectiva por medio de
~una persona. Estamos ya, en la obligatio re1 de que en nuestro derecho
—de numerus clausus en este orden—tenemos tres tipos bien definidos:
la posicion del predio sirviente en Ia servidumbre predial; las cargas
reales de renta—censos—, y la2 hipoteca cuando, en el procedimiento

judicial sumario, se separan las dos relaciones, la personal y la real y
" queda un predio frente a su acreedor ejecutante,

3).—TITULARIDADES OB REM QUE PUDIERAMOS LLAMAR
' -INACTIVAS O EXPECTANTES

\

Son' las qué derivan, por excepcion, de los derechos reales de fin resci-
sorio, y normalmente, de derechos ad rem; en sentido extricto y técnico.
El derecho ad rem, ain fuera de la cosa, pero en direccidn hacia ella,
positivo y a veces activo, supone en el titular de la cosa una limitacién
objetiva de la capacidad.

Pasivas

INacTiVAS

. Las titularidades ob rem inaclivas o expectantes, son aquellas limita- °
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ciones objetivas de la capacidad—para emplear, como mi compaiiero
D. Jerénimo Gonzalez, un tecnicismo alemin—, que no se esfuman en la
entidad patrimonial sin persona, ni plasman en la obligatio rei. Son las
que representan lasespectativas de derecho—distiritas de los derechos reales
sujetos a condicién suspensiva, suponiendo la legitimidad de esta Gltima
figura, negada para el Registro por el derecho inmobiliario a2leman—; son
las reservas; son las del duefic de los derechos con respecto a los cuales
pueden ejercitarse acciones rescisorias o resolutorias.

III

Y llego, ya, a la tltima parte de mi trabajo, que no puede ser, mas que
un programa ampliado de cuestiones.

Mi finalidad, ahora, es la de poner de relieve el valor que, en la ense-
fianza y en la practica, tiene la construccién juridica que precede. Un
intento de construccidn sistematica de las titularidades ob rem, tiene las
siguientes consecuencias:

a).—Permite rectificar aquel error de una técnica anticuada, segin la
cual en las relaciones de derecho real no habia un sujeto pasivo deter-
minado. Aunque nos atreviéramos a afirmar que en el dominio no lo hay,

tendriamos que'reconocer su existencia en la mayoria de las relaciones de

derecho real, y, gtin afirmar que a veces es la cosa misma quien deviene

. sujeto pasivo. Las notas caracteristicas del derecho real estan en las lla-

madas persecucidn y preferencia: trascendencia e impenetrabilidad, como
dicén claros j juristas espafoles.

b).—Precisa con rigor la distincidn entre el titular de goce y el de dis-
posicién y con ello—en la vaguedad que en nuestro sistema inmobiliario
representan: el numerus apertus de derechos reales segiin los articulos 2.°
de la Ley Hipotecaria y 14 de su Reglamento; los criterios amplios de ca-
lificacion; y la falta de terminologia cientifica del articulo 20 de la Ley

- Hipotecaria—surge una luz y un guia seguro para la creacu’)n ordenacion

y calificacion del titulo inscribible.

La distincion entre el titular de goce y el de disposicidn que, en situa-
ciones normales de derecho real corriente y aun tratindose de los dere-
chos subjetivamente reales, tiene un legitimo interés, tiene extraordinaria,
decisiva, importancia tratindose de las entidades patrimoniales sin persona
y de las limitaciones objetivas de la capacidad.

El articulo 20 de la Ley Hipotecaria exige un titular de disposicidon
porque €l es la vida del principio del consentimiento registral, Previa ins-

_cripeion y tracto sucesivo, son aspectos menos importantes de aquel prin-

cipio primordial con el que se exige una coincidencia o concordancia, no
en un contrato real, abstracto, de enagenacion en el Registro, como en el
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sistema aleman, sino entre el titalo concreto constituido fuera del Registro
y la titularidad que éste proclama, Un claro concepto de la titularidad ob
rem nos permite hallar el titular de disposicion implicito; y, hallado,
puede jugar con amplitud el articulo 20 de la Ley Hipotecaria en la
herencia yacente, la sociedad de gananciales, la explotacién en mancomiin.

Y es la consideracion de un titular de disposicién expectante, o activo,
pero en este ultimo caso sin derecho real definido atin en el Registro,
quien permite que los derechos ad rem y las limitaciones objetivas de la
capacidad tengan vida en el Registro, por la publicidad de la anotacién
preventiva, la descripcién de los derechos condicionales y sub modo, la
eficacia de las acciones rescisorias y resolutorias y aun la mencién, Es el

- reconocimiento de unpa titularidad de disposicidn—sin titularidad de goce,

cuando se trata de derechos reales no existentes afin o sin valor actual
para el Registro—lo que permitiria resolver afirmativamente la cuestion
de si los derechos garantizados por la anotacidén son transmisibles en el
Registro mediante anotaciones preventivas subordinadas en su eficacia a
_la anotacién inicial. Es el pensamiento que existe una titularidad de dis-
pos1c1én lo que tal vez permitiria dar vida registral a reservas de rango
hipotecario, y traer la mencion a vida mas fecunda,

Es esa misma tltularldad la que permite la vida registral, mediante la
‘anotaci6n, de la transmision de las acciones réscisorias y resolutorias. Es,

ﬁnalmente, la ausencia de un titular de disposicién lo que impide la v1da _

activa en el Registro, de la reserva y expectativas de derecho, mientras no
son mas que tales, es decir, derechos inactivos ad rem, y pasivamente limita-
ciones objetivas de la capacndad

¢).—La titularidad ob rem, poniendo la cosa frente a la persona, jus-
tifica la desarticulacién en ‘el Registro de la relacién personal y real; y
permite, por tanto, aprovechar la subsistencia de la vida registral de los
derechos para Ia transmisién y gravamen de los mismo$, contra el sentido
y extensidn tradicionales de los principios de la confusién y la consolida-
cion, Con un paso mis, podremos llegar, para evitar consecuencias.que
rechaza ya la conciencia juridica del pueblo espaiiol, al reconocimiento de
derechos reales en cosa propia por el cambio que se opera en las facul-
tades del dominio cnando, una vez individualizadas en derechos reales,
vuelven al propio patrimonio; a la actuaciéon normal de la obligatio rei,
con independencia de consideraciones de snjeto personal, de que tenemos
un feliz atisbo en el articulo 541 del Codigo civil; y a la extensién del
mismo concepto a las cargas reales de capital. En una palabra, a todos los
desenvolvimientos a que, para los fines econdémicos de la propiedad in-
mueble y para que juegue la obligacion natural evitando el enriquecimiento
sin causa, se presta la obligatio rei independiente, los jura in re propia y una
gran parte de la contratacidn consigo mismo en el orden inmobiliario,
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SEGUNDA CONFERENCIA

LAS LLAMADAS «VOCACIONES AL DERECHO REAL» EN NUESTRO

SISTEMA HIPOTECARIO

.En mi conferencia anterior, manifest¢ que las titularidades ob rem se
producen ordinariamente en la esfera de los derechos reales y, por excep-
cidn, en la de los derechos ad rem, en su sentido técnico- extricto,

Y, al decir esto, hacia presente que en mi segunda conferencia me ocu-

paria precisamente de la explicacion del concepto jus ad.rem, que figura
de ordinario en la técnica, como equivalente a uno de los términos de
una clasificacién «bipartita» de los derechos patrimoniales.

En la doctrina clasica, los derechos patrimoniales se dividen en perso-
nales o ad rem y reales o in re, Esta clasificacion representa una falta de
técnica y una disconformidad con la historia,

Se considera como derechos personales o ad rem, aquellos en que se
ejerce un sefiorio sobre la voluntad de los demas, y como derechos reales
o in re, aquellos en que se ejerce un sefiorio sobre las cosas. Y se piensa
que los primeros se dirigen hacia elementos patrimoniales del obligado, a
través de una prestacion que constituye el objeto inmediato de la relacion
juridica, mientras que los reales o iz re, se ejercen directamente sobie
una cosa, Esta clasificacion «bipartita» representa, como digo, un error de
técnica y una falta de conformidad a los precedentes historicos en el
empleo del término ad rem.

Los términos ad rem, aun para algunos autores que admiten una clasi-

ficaciébn «bipartita», estdn mal empleados. Asi lo piensa Bruns, por
ejemplo. ’ o

Pero esto, que se refiere exclusivamente a la terminologia, se acenttia

atendiendo al contenido.
Los derechos ad rem representan un término intermedio entre el Jus
obligationts y el jus in re.

Asi permite construirlos el derecho romano. Algunos autores—como

Kohler—los han entroncado en el mismo derecho romano, partiendo de
la llamada accién pauliana.

No es lo mismo el derecho que tiene un acreedor a ser satisfecho por
un deuador—en una obligacién de dar o hacer—con prestaciones que
miran, desde luego, o para el caso de incumplimiento, a cosas patrimo-

niales genéricas, que el derecho que tiene el acreedor en una relacion de’

las que miran a una cosa determinada—en que se va buscando una cosa
individualizada—del patnmomo del deudor.
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El derecho romano, en la llamada accidn pauliana, -establece un ver-
dadero derecho ad rem en sentido extricto. E] que enagena una cosa en
perjuicio de una persona—en fraude de sy acreedor—, si la enagena con la
connivencia del adquirente en el fraude o por titnlo gratnito, no puede
sustraer la cosa contra las posibles reclamaciones del acreedor. El acreedor
puede, por la accidn pauliana, perseguir la cosa, Tenemos, por consiguien-
te, una accién que, transitoriamente, se hace real para servir a un jus ad
rem. Pero, en el derecho romano, la accidn pauliana no lleva el jus ad rem,
implicito en ella, al tratado de los derechos reales, El jus ad rem queda en
la esfera de la defensa contra las acciones ilicitas, como piensa Kohler,

En el derecho germano de la Edad Media, aun después de la «Recep-
cién» del romano, la doctrina queda implicita; pero entra en la esfera del
derecho inmobiliario y se normaliza en &l. La doctrina del jus ad rem se
hace conscia de si misma en el derecho germano—donde antes de la
investidura o Aufflassing no hay derechos reales, sino ad’ rem, que se
convierten en reales por la investidura—, merced a la elaboracién del
derecho canénico. . _ :

Es en éste donde encontramos definido el término jus ad rem como
especifico e intermedio entre el jus obligationis y el jus in re.

Sinibaldus Fliskus en el siglo XIII, segin Stitz, es quien formula la
doctrina con mas técnica y generalidad.

Fijémonos en las distintas situaciones en que, dentro del derecho
canénico, pudiera pensarse o debiera admitirse la existencia de un Jus
ad rem. .

@) Esponsales de futuro.—Con arreglo a los mismos supuestos que
tomaba en consideracién la Escuela de Paris, podia preguntarse: La toma
de posesion de los cuerpos después de celebrados los esponsales de foturo
matrimonio, screa este matrimonio? ¢Hay en los esponsales un jus ad rem
que se convierte in re, por la unién carnal, equivalente al modo? El dere-
cho candnico no lleg6 aqui a formular la existencia de un jus ad rem de
un cényuge respecto del otro, pero discutieron las escuelas alrededor
de la materia, sefalando caminos a la doctrina, o

b)  Coadjutores del Obispo enfermo com spE succepenpr,—Donde la teoria
del jus ad rem apareci6 con toda claridad fué en la provisién de aquellos
obispados en que habiendo estado impedido el Obispo por la edad o por
enfermedad se le nombraba un coadjutor spe succedendi. Este coadjutor
—que era un Obispo consagrado—, si concurrian en &l las condiciones
que el Derecho Canédnico exige, se convertia en Obispo titular por la
muerte del Obispo auxiliado. .

Decia la doctrina canénica: ‘El derecho al Obispado que tiene este
‘coadjutor nombrado por enfermedad o impedimento del Obispo, es un
jus ad rem que se convierteen jus in re por la muerte del Obispo au-
xiliado. .
¢) Ejercicio del derecho de eleccion de los Obispos.—Este derecho es fre-
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cuente en algunos Estados medioevales, sobre todo en las regiones alemanas,

La eleccién capitular del Obispo, determina en éste un jus ad rem al
obispado. Viene después un expediente en el cual existe lo que se llama
admissio, confirmatio, e inthronizatio. En el Gitimo momento de la inthro-
nizatio el Obispo de titular ad rem se convierte en titular in re. Tenemos,
pues, antes de ello, un jus ad rem respecto del obispado. (

d) Y esta doctrina que encontramos con motivo de la provisién del
Obispado si el Obispo anterior tenia coadjutor cum spe succedendi y-que
encontramos en la provisién de los Obispados cuando se ha hecho el nom-
bramiento del Obispo por eleccién capitular, lo encontramos también en
la provisién de determinados beneficios eclesidsticos cuando se ha ejercido res-
pecto de ellos el derecho del patronato y después de €l faita solamente la
confirmatio.

Esta es la doctrina del jus ad rem tal como existe en el Derecho Can6-
nico, segtin el cual, cuando se dan titularidades—y llamo titularidad a la
atribucién de una cualidad juridica a un’ sujeto personal o real—, que
miran a una cosa determinada, no a elementos indeterminados del patri-
monio de un deudor; el derecho del acreedor no es ni personal ni real
sino ad rem siricto sensu.

Asi lo estima Ulrich Stiitz en su tratado de derecho eclesiastico.

Esta concepcion del Derecho Canénico se pierde luego para la doc-
trina, temporalmente, y parece como si los términos derecho personal y
derecho ad rem implicaran una sinénima, El mismo derecho aleman, aun-
dando vida especial a las titularidades ad rem, se olvida en la doctrina,
durante bastante tiempo, de mantener este término independiente; y ha
sido el derecho inmobiliario el que, mediante las vocaciones al derecho real,
ha vuelto a hacer que en la doctrina alemana cobre vida y se imponga ¢l
jus ad rem como segunda clase de derechos patrimoniales con titularidad
propia por su independencia substantiva. '

Las « Vocaciones al derecho real» son los jura ad rem en sentido ex-
tricto y técnico. Son las titularidades que.se -atribuyen a los sujetos por
virtud de la ley, el contrato, el testamento, la resolucion judicial o la-
operacién del Registro inmobiliario para obtener la posesion o la utilidad
econdmica de una cosa determinada que aun no tienen: para lamar al
derecho real, hacia el que caminan; para invocarlo, ampararse en su pro-
ximidad y asegurarlo ante la posibilidad o el temor de que el derecho real _
no llegue o se escape.

Las vocaciones al derecho real en nuestro sistema inmobiliario pueden
clasificarse desde tres puntos de vista: 1.° Atendiendo a su origen; 2.° Aten-
diendo a su proximidad. mayor o menor al derecho real; y 3.° Atendiendo

a la operacién de Registro que producen.

Segiin su origen, existen: Vocaciones al derecho real que lo son por la pro-
pia naturaleza de-la relacion juridica, es decir, que implican desde su naci-

".miento el derecho 2 una cosa determinada del patrimonio del deudor;
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Vocaciones al derecho real que nacen, excepcionalmente, de un acto de
voluntad, y, normalmente, de una resolucién judicial, en beneficio de quien
no teniendo EX ORIGINE derecho a una-cosa determinada del patrimonio del deu-

dor, lo adquiere transitoriamente para fines de garantia; y Vocaciones creadas .

. por una operacion de Registro, subsiguiente a una resolucion judicial, que, antes
de entrar en el Registro, no miraban a una cosa determinada de un patrimo-
nio, y cuya significacién no fué in origine, ni de jus ad rem, ni siquiera de
derecho de obligaciones. Ejemplo de'lo primero lo tenemos: en la posi-
cion del comprador y del que en cualquier contrato adquiere el derecho
a cosas determinadas del patrimonio ajeno, mientras no se entabla la rela-
cion real por la inscripcion, el modo o la escritura; y en las reservas y,
en general, en las expectativas de derecho respecto de cosas determinadas
en que se da un jus ad rem sujeto a condicién suspensiva mas que un jus
in re condicional. Ejemplo de lo segundo, lo tenemos: en la posicién de
los acreedores que, en juicio ejecutivo, procedimiento de ejecucion de
sentencia, o ain demandando el cumplimiento de una obligacién, obtie-
nen resolucién judicial, ordenando el embargo o la anotacién preventiva;
y en la de los legatarios y acreedores de aquel cuyos bienes se adjudicaron
para pago de deudas en herencia, concurso o quiebra. Ejemplo de Ia ter-
cera, en las situaciones que crea la anotacién preventiva de la demanda de
incapacidad en cuanto beneficia, no a los posibles terceros adquirentes, .ni
atin al incapaz—puesto que si la anotacién le beneficia, ¢l es el dueno—,

sino a los que pudieran tener un interés econdmico, propio, en impugnar,”

con respecto a las cosas determinadas, objeto de la anotacié_n, los actos de
disposicion del demandado,
Atendiendo a su proximidad al derecho real, las vocaciones pueden clasifi-

carse en muy priximas, proximas y remotas, En las primeras, el derecho.
b

esta en camino de inmediata vida registral. Existe civilmente, pero no
para el Registro de la propiedad. En las segundas, el derecho real, aun
cuando civilmente no existe, o no tiene ain demostrada su existencia,
trata de constituirse o manifestarse, En las terceras, el derecho real ni
existe civilmente, ni civilmente trata de constituirse: son los Tribunales y
el Registro quienes dan una posible efectividad real para en su dia a un
jus obligationis que, en tal respecto, convierten en jus ad rem. Ejemplo de lo
primero, lo tenemos en la anotacion preventiva por defectos subsanables
y en la obtenida, al amparo del nimero 1 del articulo 42 de la Ley Hipo-
tecaria en los supuestos del articulo 1.279 del Cédigo civil. Ejemplo
de lo segundo, lo tenemos en la situacién que protege la anotacién de
demanda de propiedad.y de constitucion, de derechos reales en general.

_ Ejemplo de lo tercero, son las vocaciones del segundoy tercer grupo de
la clasificacion segln el origen. De proposito, omito la anotacién a favor
del conyuge viudo y la del acreedor refaccionario. La primera implica una
falta de técnica; y, en la segunda, se trata, no de un jus ad rem, sino de un
verdadero derecho real en si y para el Registro,
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Y para explicacidn de lo que precede, y como un inciso que no nos
impedira seguir la exposicion de la doctrina, nos fijaremos, por una parte,
en el articulo 1.279 del Cédigo civil, y, por otra, en la distincién entre
las inscripciones y las anotaciones preventivas, cuya nota comun y di-
ferencial esta precisamente en amparar situaciones que, o en si, o para
el Registro, s6lo son Pocaciones al derecho real.

Todos sabemos que en nuestro sistema civil se ha seguido el principio
espiritualista del Ordenamiento de Alcala, con ciertas limitaciones, Asi
esta expresado en el articulo 1,278 del Cédigo civil. Y todos sabemos asi
mismo que el articulo 1.280 exige formas determinadas para que deter-
minados actos logren una eficacia que sin estas formas no podrian obte-

" nerse,

Criterio de
Diaz Moreno

" Caracteristica ge-
neral de las ano-
taciones preven-

tivas

El articulo 1.279, puesto entre uno y otro, da la facultad a aquel que
se encuentra favorecido. por una titularidad constituida en forma indepen--
diente pero que, para tener toda su eficacia, necesita una forma extricta y
solemne, para compeler a la otra parte, al otorgamiento de la escritura
plblica o a llenar la forma que el contrato requiera para su may"or eficacia.

Pues bien: entiendo que en el ntmero 1.° del articulo 42 de la Ley
Hipotecaria, estd comprendida, no sélo la demanda de propiedad y la de
constitucién, modificacién o extincién de los derechos reales, sino tam-
bién—acaso como contenida implicitamente en la demanda de constitucion
del derecho real—la demanda por efecto de la cual una parte compele a
otra a constituir el derecho con aptitud registral, antes de lo qué podra ser
derecho real civil pero no para el Registro.

«Todas las explicaciones que en la Exposicion de motivos de la primi-
tiva Ley Hipotecaria se dieron para sefialar la naturaleza y efectos de las
anotaciones preventivas, no son suficientes para lograr una nocion exacta
de los referidos asientos, por ser muy heterogéneas las situaciones juri-
dicas a que se refieren» (1). No obstante, la nota mas culminante y clara
de su.valor para el Sr. Diaz Moreno, consiste en que las anotaciones pre-
ventivas corresponden siempre a derechos eventuales o transitorios que se
realizan 0 no, sobre los bienes anotados, segan lleguen o no a producirse
y perfeccionarse los motivos que los provocan; fuera de lo cual no existe,
para éi; fandamento comtn que sirva, licitamente, para comprender en
una sintesis general el verdadero caricter de las anotaciones preven-
tivas todas, comprendidas en el art. 42; articulo que, al establecer y pre-
fijar los motivos de que puedan pedirse y practicarse aquélias, nos da un
numerus clausum de las mismas,

A pesar del criterio de dicho tratadista, creemos puede encontrarse
otra nota, mais relevante de su naturaleza, general a todas las Anotaciones
del articulo 42, incluso la del nimero 9.°—que es la que mas preocupa al

(1) Diaz Moreno, Legislacidn hipotecaria, tomo I, pdg. 199.
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Sr. Diaz Moreno en la apreciacién de su caracter y la que le impide llegar
a una unidad en el concepto—; y esa nota caracteristica de todas las Anota-
ciones del citado articulo 42 de la Ley Hipotecaria, estd en lo que con los
alemanes hemos llamado Beruf auf dingliches Recht o sea la vocacién—as-
piracidn o llamada—al derecho real. .

En realidad toda anotacién lo que hace y tiene por fin es reservar efi-

cacia registral a un derecho real de vida actual no demostrada, civil o
registralmente, y eficacia futura a un derecho real fuluro, asi en su-crea-
cién como en su eficacia. Por eso, podemos también decir, que la anota-
cibn en si misma consagra una veces y crea otras un verdadero jus ad rem
actual, que ascender a la categoria de jus in re, o se cancelara, segln
triunfe o no el derecho que defiende. N ‘

Atendiendo a los punios de partida, resulta’que se inscriben: A) Derechos

reales perfectos de titulacién perfecta; y B) Sentencias de incapacidad; y
_que se anotan: A) Derechos: reales perfectos de titulacién imperfecta.
B) Derechos reales imperfectos. C) Derechos reales perfectos de titulacion
perfecta y de vida transitoria; y D) Derechos personales; creando la Ins-
cripcion derechos registrales de eficacia indefinida y la Anotacion posibles
garantias reales de eficacia transitoria.

~ Volviendo a nuestra exposicién, diremos que aiendiendo a la operacion
de registro que producen, podemos clasificar las vocaciones al derecho real en:
Vocaciones amparadas por la anotacion preventiva; Vocaciones ampara-
das por la mencidn, y Vocaciones amparadas por la hipoteca legal. En
las primeras, salvo la eliminacién de las del cdnyuge viudo y del acreedor
refaccionario, no hay dificultad. Las segundas exigen mas atenta conside-
racién. ' :

El articulo 29 de la Ley Hipotecaria incurre, a mi juicio, en varias faltas
de técnica.

En primer término, porque en el Registro de la Propiedad no sélo se
mencionan el dominio y los derechos reales, Se mencionan otras cosas
que no son ni el dominio ni los derechos reales. En segundo lugar, por-
que, cuando el dominio y los derechos reales se mencionan en el Regis-
tro de la Propiedad, no son todavia para el Registro de la Propiedad, ni el
dominio ni los derechos reales; porque, si fueran el dominio y los dere-
chos reales, asi en el fondo como en la forma, aplicando con todo el rigor
el principio del articulo 7.° de la Ley Hipotecaria, no se mencionarian:
se inscribirian, dada la obligacidn publica ex officio, de hacerlo asi. Se trata
de uno de los pocos casos, en los cvales la inscripcidn es perfecta, abso-
luta y directamente obligatoria.

Luego si el derecho real o el dominio llegaran al Registro como domi-
nio o derecho registrable, no deberian mencionarse, sino inscribirse, o
mencionarse e inscribirse, '

Cuando se mencionan tinicamente, es porque al Registro no ha llega-
do, sino una indicacion de que pueden civilmente existir, o porque afir-
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man, bajo su responsabilidad, los contratantes, que existe un dominio o
derecho real. Es preciso promover, por un sistema o por otro, la inscrip-
ciéon de aquel dominio o derecho real. Si se mencionan, inicamente, es
porque, para el Registro de la Propiedad, no son todavia ni el dominio,
ni el derecho real. Son meras vocaciones al derecho real, de las que llamé
en la clasificacién anterior «vocaciones proximas al derecho real»,

" Pero, ademas, no es exacto tampoco el articulo 29 de la Ley Hipote-
caria, cuando dice que se mencionan el dominio y los derechos reales, y
no es exacta la Jurisprudencia que ha sacado de este articulo la conclusidn

"de que no se mencione mas que el dominio y los derechos reales. Cuando

con arreglo al articulo 9. de la Ley Hipotecaria se hace constar la natu-
raleza, extension; condiciones y cargas del derecho que se inscribe, o del
derecho sobre el cual recae o es objeto de la inscripcién, realmente es
cuando se da vida en el Registro a los motivos de rescisién y de resolu-
cién, que juegan un papel tan importante en la técnica del articulo 33 de
la Ley Hipotecaria, completado por los articulos 34 y 36, 37 y 38.

¢Cémo podra expresarse en el Registro la naturaleza del derecho
con su extension, condiciones y cargas, sino mencionando ‘precisamente
esos motivos de rescisién y resolucién que tienen la eficacia que determi-
na el articulo 34, la eficacia que por excepcidn le reconocen los articu-
los 37 e, indirectaménte, el 38?2

Por eso entiendo que lo que se menciona en el Registro de la Propie-
dad, es siempre ‘la vocacién al derecho real, porque sélo por excepcion se
mencionan derechos reales cuando son regzstrables y, entonces, éstos produ-
cen, al mismo tiempo que una mencidn, una inscripcidn.

La mencién en el articulo 29 no tiene el efecto que dice el articulo 29,

Este supone que la mencidn del dominio y de los derechos reales sur-
ten el mismo efecto que la inscripcién contra tercero, y eso no puede ser
verdad, porque este efecto contra tercero que dice la ley no es ni la eficacia
del artlculo 20 de la Ley Hipotecaria, que no tiene posibilidad de ejerci-
tarse, ni la eficacia del articulo 17 de la Ley Hipotecaria, que representa
la parte negativa del articulo 20 de la misma ley,

Por consiguiente, la posicién de los derechos ad rem, garantizados por
la mencién, es una posicién inactiva o de reserva; pero representa el
medio que providencialmente, por un-error de la legislacidn, existe en la
Ley Hipotecaria, para’que podamos conseguir todas las ventajas que la
naturaleza econémica del derecho reclama en la reserva de rangos hipote-
carios preferentes. Esta es una exigencia econdmica, impuesta, ademas,
por varias finalidades juridicas: entre otras la de evitar el enriquecimiento .
sin causa y traer el triunfo de la obligacion natural a la esfera hipotecaria.
Ademais, es algo impuesto por la necesidad de que las cosas produzcan
todo lo que deben producir y que el crédito de las cosas sea el que.en
cada momento deba ser: el necesario para que las cosas sirvan a las nece-
sidades suyas y obtengan los elementos que necesiten, :
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Esto puede consegunirse normalmente en nuestro sistema, mencionando
derechos, que no obligan a la exhibicién de un titulo constituido ya, y
que con la mencién hacen un hueco en el Registro de la Propiedad,
porque el titulo respectivo puede después presentarse y hacer eficaz la
mencion; pero no es esta la tinica posibilidad de reserva’de rangos. Puede
muy limitadamente obtenerse por otras figuras que no son la de lamencién,

Pero la esfera de actuacién de estas otras figuras es muy- pequena. Las
hipotecas constituidas en garantia de obligaciones futuras o por acto uni-
lateral, y la enagenacién del crédito adquirido por el deudor propietario de
la finca, aprovechando la doble vida registral de la propiedad y la hipo-
-teca no son mas que excepciones. En cambio, el sistema de la mencién
permite lograr normalmente y con generalldad las finalidades de la reser-
va del rango.

. Se dira que esto implica por parte del titular una simulacién, un en-

gano. Pero puede no existir esta simulacién o engano, porque puede estar
constituido juridicamente el derecho real y no anunciarse en el Registro
de la Propiedad mas que como jus ad rem en supuestos en que no se pueda
0 no se quiera llevar al Reglstro de la Propledad el titulo que garantiza el
derecho real.

En cuanto a las terceras vocaciones del ultlmo grupo, o sea las prote-
gidas por la hipoteca legal, son las reservas y expectativas de derecho. Ellas
implican en-su aspecto pasivo limitaciones objetivas de la capacidad como
las sustituciones, las mejoras en vida, y los anticipos de legitima y en su
aspecto activo jura ad rem. Coinciden en sus efectos con las menciones,
si bien no con todas las menciones.

Dije antes que la mencién de las acciones rescisorias y resolutorias
tenia en parte los mismos éfectos que lallamada mencién del dominio y de
los derechos. Es, en parte tan sélo, porque mientras en la llamada men-
cidn. de las acciones rescisorias y resolutorias la vida del jus ad rem puede
ser activa en el Registro, en la mencién del dominio y de los derechos
reales la reserva de rango es mactwa, como lo es en las limitaciones obje-
tivas de. capacndad en que protege la Ley Hipotecaria el jus ad rem respec-
tivo. Y en verdad que eso que se llama hipoteca legal, en el caso de reserva
no es mis que una mencién, pero no tanto pro conservando loco, como pro
conservanda exceptione. Asi, pues, las expectativas y reservas coinciden con
las menciones de derecho real en sus efectos negativos y con las acciones
rescisorias y resolutorias en estar destinadas a conservar acciones y excep-
ciones, ya en absoluto, ya en un lugar determinado.

De los derechos ad rem que el Registro protege, pueden ser activos los
contenidos en la anotacién y en la mencién de las acciones rescisorias y
resolutorias. Y con esto llego a los dos tltimos puntos de mi trabajo.

Vocaciones ampa-
radas por la hipo-
teca legal

" ¢Se pueden transmitir registralmente los derechos anotados? ;Son .

transmisibles registralmente las acciones rescisorias y resolutorias? Para
responder a ello, leeré unas notas que hice en otro tiempo.
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El articulo 71 de la Ley Hipotecaria parece referirse (1), gramaticalmen-
te considerado, a la enagenacién o gravamen del derecho garantizado por
la anotacién, cuando en realidad se refiere, no al derecho anotado sino al
derecho sobre el cual recae la anotacién. Esto nos lleva a preguntar si los
derechos que la anotacidn garantiza pueden transmitirse o gravarse con
efectos hipotecarios y, por tanto, previamente, si la transmisién o grava-
men de tales derechos puede hacerse constar en el Registro y en qué forma.,

El Sr. Diaz Moreno, al ocuparse incidentalmente de esta cuestién dice,
de pasada, que le parece indudable que los derechos anotados deben tener
en el Registro una vida igual, en general, a la de los derechos inscritos,
con la diferencia, de que los asientos en que consten las transmisiones o
gravamenes sean, no inscripciones, sino anotaciones. Este punto de
vista—que no puede valer para todas las acciones que se anotan con arre-
glo al articulo 42—coincide, en cuanto a la posibilidad de transmisién y
gravamen del derecho, no en cuanto a los efectos de la anotacién deri-
vada, con el que algunos tratadistas alemanes sostienen con respecto a la
transmisién y gravamen de las acciones garantizadas con la Pormerkung o
prenotacién. Asi, por ejemplo, Krestschmar (equiparando en esto la Vor-
merkung, la Widerspruch y las probibiciones de enagenar) cree que el dere-
cho, del favorecido por ellas, a que el titular inscrito se preste a que se
convierta en derecho real presente el anotado sobre un fundo, puede
cederse, someterse a finalidades de garantié real y aun ser embargado en
el procedimiento de la ejecucidn forzosa.

Si se cede la accibn, el nuevo acreedor se convierte en el titular que
puede formular la pretensidén a que antes nos referiamos; y si se empena
o embarga, entonces el acreedor consigue un derecho de garantia real
sobre aquel que es objeto de la anotacién. Claro estd que este derecho de
garantia real no logra en el Registro una eficacia inmediata como derecho
actual, sino como derecho sujeto a condicién suspensiva, pues como dice
Fuchs, la prenotacién tiene la naturaleza juridica.de los gravamenes con-
dicionales y es al propio tiempo, en el sentido del Cédigo civil alemin,
una disposicidn condicional. Esto altimo se refiere también a la enagena-
cién o gravamen del derecho anotado y a su constancia o eficacia mediante
Anotacién. Y, por eso, esta sirve, legitimamente, a todo fin de asegurar
acciones cond1c1onales o sometldas a plazo para reclamar procedimientos
de aufflassung. .

Pudiéramos decir que, como en el sistema alemén no cabe aufflassung
condicionada o sometida 2 plazo, garantizada por una inscripcién que
habria de suponerla, la Anotacién sirve al fin de asegurar su eficacia en lo
futuro, a situaciones que no se prestan a la aufflassung presente y por
tanto a la inscripcién. Y, en este sentido, no hay razén para distinguir

(1) En cuanto habla de derechos.
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entre los derechos que motivan la Vormerkung o prenotacién originaria y
los que se derivan de aquél. .

Importa conocer, segtin el Registro, el titular autorizado a reclamar
dicha aufflassung el dia en que la condicién o el plazo se cumpla, y de
aqui la legitimidad de la constancia en el Registro de las enagenaciones o
gravamenes de los derechos anotados. Es este, pues, un efecto distinto de
los que el sistema otorga a la inscripcidn; pero determina un titular de
exigencia del consentimiento. Por lo demés, y en relacién con el principio

-de la buena fe, los efectos de la anotacién derivada de la transmisién o
gravamen, no son ningunos.

En nuestro sistema, donde no existe la aufflassung y donde el consen-
timiento para inscribir va en general mezclado con el contrato concreto
de enagenacién o gravamen; donde no cabe pensar en mas Einigung o
acuerdo que en el contrato concreto; en nuestro sistema, repetimos, el

* problema de la posibilidad de. transmisién con efectos hipotecarios, del
derecho anotado, tiene que resolverse, atendiendo a otros puntos de vista
¥, a este fin, examinaremos brevemente las cuestiones que siguen:
1.* Naturaleza del derecho anotado. 2.* Interés econdmico-juridico que
protege. 3.2 Hasta qué punto aseguran las Anotaciones de transmisién o
gravamen de derechos anotados, una preferencia real, y trente a quién.
‘4.* Anotaciones admitidas por el articulo 42 de la ley, en que sé dan
supuestos formales de transmisién o gravamen, en que son admisibles
tales posibilidades, si bien no como normales y frecuentes; y anotaciones,
finalmente, en que no cabe pensar en tales posibilidades,

1. La naturaleza del derecho anotado, cuando se anuncia directa-
mente un derecho real, no le hace impropio para el juego de su vida en
el Registro. Es un derecho que por efecto de la anotacién aparece como
posiblemente real y si lo pudiéramos construir como real, aunque sujeto a
condicién suspensiva, tendriamos el problema resuelto. La falta de técnica
del articulo 16 de la Ley Hipotecaria permite hacerlo asi. Y los derechos
sujetos a condicién suspensiva son—segun el sentido que la Jurispruden-
cia atribuye al articulo 16 de la Ley Hipotecaria—derechos susceptibles
de tener una vida en el Registro y lograr los efectos hipotecarios. Esta
opini6n no es la mis conforme con el espiritn del sistema, pero si la mas
adecuada a‘la letra del articulo 16 y la mas extendida. Con tal base, no
podemos excluir de la vida del Registro las transmisiones y gravimenes
de los derechos anotados que se anuncien directamente como siendo civil-
mente reales, si atendemos Gnicamente a su naturaleza. El problema, des-
de este punto de vista, sera el de dar unos u otros efectos a la inclusién
en el Registro, pero no el de excluir tales transmisiones o gravamenes,

2.2 Atendiendo al interés econdmico-juridico, garantizado por las
anotaciones derivadas, observamos que este es de la misma naturaleza que
el garantizado por las anotaciones iniciales que anuncian directamente
derechos reales y, ademas, por lo que se refiere a la relacién de los dere-
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chos derivados de una misma anotacién entre si, dicho interés no nos
aparece como distinto del que, mediante las inscripciones, trata de prote-
gerse en las relaciones de unos y otros derechos derivados de la misma
inscripcibén, La diferencia esta en la inscripcién y anotacién originaria,
pero no en la significacién que un asiento del Registro puede y debe tener
para la relacién entre si de los derechos que arrancan del mismo asiento.
No debemos olvidar, que las transmisiones y gravamenes de los derechos
anotados se hacen para el supuesto de que el derecho anotado se convierta
en inscrito; ¢y qué inconveniente hay en reservar.a los derechos derivados
del que fué objeto de la anotaci6n una eficacia segura, segun preferencias
determinadas por los medios del sistema de publicidad? Por otra parte,
sexiste una disparidad irreconciliable entre el supuesto material de las
anotaciones a que nos referimos y, por ejemplo, el de la inscripcion de
una hipoteca para garantia de obligaciones futuras o sujetas a condicion
suspensiva? ;Y acaso, no son transmisibles en el Registro, con efectos
hipotecarios, los gravamenes constituidos en tal forma?

. Asi, pues, la naturaleza juridico-econémica del interés que habrian de
protegerlas anotaciones derivadas, no sélo no se opone a la practica de
éstas, sino que justifica el que las mismas, mientras se mantenga el pro-
blema en las relaciones entre si de los derechos derivados de una misma
anotaci6n originaria, reserven para en su dia los efectos de las inscripcio-
nes, si bien sdlo en cuanto a la preferencia entre los derechos y mientras
no se presenten cuestiones relacionadas con la nulidad de los actos.

La 3.t cuestién viene ya resuelta con la anterior, por cuanto acabamos de
deci, que los efectos hipotecarios tienen que estar subordinados al cumpli-
miento de la condicién implicita (conversién de la anotacién en inscripcion
definitiva), y no pueden apreciarse, sino entre los que deriven sus derechos
del titular favorecido por la misma anotacién. En este sentido, las transmi-
siones y gravamenes logran, para los terceros que deriven sus derechos

"de la misma anotacidn, efectos hipotecarios, los de los articulos 17 y 20

Anotaciones en
que sea admisible
la transmision o

gravamen

de la Ley Hipotecaria, pero no todos los de la inscripcién, o sea los pro-
pios de los asientos definitivos y, por tanto, ni contra todos los ya dichos,
ni nunca los del articulo 34 de la misma ley. El principio. general de la
Ley, respecto de los actos y contratos nulos, es el del articulo 33, sin que
la excepcidn se justifique mas alla de los términos en que la Ley la admite
y sin que la Ley deba admitirla, haciendo. violencia al Derecho Civil, sino
alli donde el adquirente ha partido de la base de una esperanza, la mas
completa que el sistema puede dar. Se comprende, que la Ley se ponga
en contraposicién con el Derecho Civil en adquisiciones fundadas en las
seguridades del sistema, no en las fundadas en meras probabilidades o
incertidumbre.

La 4.* cuestibn nos demuestra la realldad del supuesto de las trans-
misiones o gravimenes de los derechos anotados. Naturales y-normales
nos parecen estos negocios juridicos en los casos de los nimeros 1.0y 9.°
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del articulo 42 y aun en el del juego a que pudieran prestarse los créditos
refaccionarios (nimero 8.°), atendiendo a su'naturaleza francamente hipo-
tecaria, Menos normal, aunque posible, aparece la transmisién y gravamen
en el caso del nimero 7.© del mismo articulo 42, cuando el legado sea
de cosa especifica inmueble, o de derecho real, o pensién que sobre ella
recaiga. Pero en los demés casos nos aparece la transmisidén o gravamen
como algo ajeno por completo al sistema e inadecuada, por tanto, la pro-
teccidn de éste, y vengamos a la transmisién de las -acciones rescisorias y
resolutorias.

La resolucién depende, orDINARIAMENTE, de un hecho fufuro con rela-
cidn a un acto o contrato, la rescisiébn se deriva siEMPRE de un hecho actual o
simultdneo respecto de un contrato. La resolucidn se halla ordinariamente
ligada a un acontecimiento incierfo; la rescisién se funda en una causa
cierta e indudable. La resolucidn tiene, ORDINARIAMENTE, su origen en la
voluntad y sus efectos se producen o mediante ¢l ejercicio volunitario de las accio-

nes o ipso facto. La rescision tiene SIEMPRE su origen en la ley y sus efectos se |

producen siempre por la voluniad del autorizado a pedirla.

La resolucién se refiere a actos o contralos; la rescisién a contraios, puesto
que los actos perfectos validos y no afectos a condicion son, o pueden ser,
revocables, no rescindibles, Esta #ltima distincién entre la rescisiéon y
resolucién tiene escasa significacién hipotecaria.

Hemos empleado el adverbio ordinariamente y para explicarlo debemos
fijarnos en las fuentes de la rescision.

La resoluci6n tiene dos fuentes: #) La inexistencia o la imperfeccion
del acto o contrato; es decir, una fuente legal; inexistencia propiamente
dicha y nulidad, o anulabilidad en nuestro Cédigo; b) la voluntad licita
de las partes en el establecimiento de las condiciones resolutorias, Esta
tltima es la fuente mas frecuente y ordinaria de resolucidn; la resolucion
por antonomasia. De aqui que al empezar nos hayamos fijado en ella; y
de‘aqui, también, que por no ser iinica hayamos empleado el adverbio
ordinariamente.

La rescisi6én tiene siempre como fuente la ley; es decir, no hay resci-
sidn sino en los supuestos que como motivos de ella admite expresamente
la ley; pero como no se lleva a efecto sin la voluntad y como a veces esta
voluntad es el inico hecho determinante del ejercicio de la accidn de res-

" cision, podemos decir que la rescision que tiene siempre su ragon de existir
respecto de actos validos, tiene a veces relacion con aclos en que ni siquiera en
la intencibn de una.de las partes, o en la manifestacién de la voluntad,
existe sombra de imperfeccion. Como dos motivos tipicos y distantes entre
si, de rescisién, podemos poner: a) la lesidon en los casos de venta por el
tutor sin autorizacién del Consejo de familia, o las enagenaciones en
frande de acreedores; y b) la mera voluntad del autorizado a retraer,

Asi, pues, las acciones resolutorias lo son: a) de inexistencia: en cuyo
caso lo que se resuelve mediante su ejercicio son apariencias de acto o con-
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trato (sabido es que no hay contrato, ni acto juridico voluntario sin
consentimiento, objeto y causa licita); 5) de nulidad o, mejor, de anula-
bilidad en el sentido del Cédigo civil (manifestado principalmente con
relacion a testamentos y contratos); en cuyo caso, lo que se resuelve es
un acto o contrato vicioso; y ¢) de resolucién propiamente dicha; en cuyo
caso, lo que se resuelve es un acto valido y perfecto pero afectado por
condicidn resolutoria,

Las acciones rescisorias van siempre contra un contrato valido mas o
menos perfecto en sus antecedentes o motivacién y, por tanto, mis que
contra el mismo contra efectos de él contrarios a la equidad. _

Hay varias instituciones en que parecen interseccionarse ambas accio-
nes. Nos referiremos, en primer término, a la revocacién de las donaciones
por incumplimiento de condiciones impuestas, sA qué esfera pertenece este
fenomeno? Veimoslo, atendiendo al origen y a los efectos.

El origen de la resolucién, en las condiciones resolutorias, esta en el
pacto o, en general, en la voluntad de los interesados. En este respecto,
pues, no se distinguen la resolucién por cumplimiento de condiciones
resolutorias y la revocacién de las donaciones por incumplimiento—que
supone el cumplimiento o realizacidn del supuesto contrario implicito—
de condiciones pactadas. En tal sentido, insistimos, la revocacién de las
donaciones por incumplimiento de condiciones es una especie del género
«resolucion por incumplimiento de condiciones resolutorias». Atendiendo a los
efectos debemos fijarnos en dos cosas: @) la situacién en que queda el
adquirente mientras no llega el supuesto de resolucion; y &) por conse-
cuencia de tal situacién el valor de lo que durante ella haya podido
hacerse con relacién a lo adquirido. El adquirente habra de ser considerado
a posteriori, es decir, en el momento de ejercitarse la accién resolutoria y
de obtenerse la resolucidn como un interesado que duranie el lapso en que
poseyd con condicidn resolutoria, pactada o aceptada, ha estado en una situa-
cibn parecida a la del que posee en precario, pues tiene con éste dos notas co-
munes, a saber: que posee con una amenaza juridica de perder lo poseido
—no como en el precario propiamente dicho por la mera voluntad del due-
flo sino por el temor de que se cumpla la condicién resolutoria expresada
como tal, o de que el mismo incurra en el supuesto resolutorio implicito—;
¥ que, por tanto, durante ese tiempo, si la resolucién llega a darse, ha de
considerarse que poseyd para el que le sustituya. Este es el verdadero
sentido de la condicién resolutoria—que, por ejemplo, estudia magistral-
mente Gabba en relacidn con el heredero sujeto a condicidn de tal clase—,
Y en la revocacidn de las donaciones por incumplimiento de condiciones,

_¢son distintos los efectos? No. Creemos, pues, que también en este res-

pecto debe separarse de la doctrina de la rescisidn para traerlo al de la
resolucidn, El articulo 38 de la Ley Hipotecaria vendra a darnos la razén.

Hay otros casos de interseccidn: Asi el de la enagenacion en fraude de
acreedores, cuando el adquirente lo es a titulo gratuito o participa en el
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fraude, En este caso realmente no existe contrato sino apariencia de con-
trato, pues falta la causa licita. En el caso de adquisicién a titulo gratuito,
hay un enriquecimiento indebido o sin causa, pues como el donante dis-
pone para sustraerse a responsabilidades, no es la «mera liberalidad del
bienhechor», como dice el Cédigo, la causa del contrato. Si el adquirente
participa en el fraude, falta la causa licita para ambos, y se trata de un
contrato inexistente con o sin simulacién. El origen, aqui, es la falta de
validez del acto; y en tal sentido el acto o su apariencia se resuelve no por
un motivo de equidad reconocido en la ley, sino por un supuesto de reso-

- lucién de los contemplados en primer lugar. El articulo 37 de la Ley
Hipotecaria nos quita la razén en su letra, puesto que piensa «acciones
rescisorias» al tratar de este supuesto; pero con su doctrina nos da la
razén, ya que, en tal supuesto, da al tercero el mismo trato que en casos
de resoluciéon propiamente dicha. Otro caso de interseccién pudiera repre-
sentarlo el retracto convencional; pero creemos debe separarse hipotecaria-
mente de ambas clases de acciones, porque aqui se da la creacién de un
verdadero derecho real. .

Sentada la doctrina de la distincién entre acciones rescisoria y resolu-
toria, preguntamos: ;Corresponden a la naturaleza de unas y otras iguales
efectos hipotecarios? No, porque: 1.° La Ley Hipotecaria encuentra menos
dificultad para saltar por las normas del derecho civil tradicional cuando
se trata de amparar a la victima de un acto no valido, que cuando se trata
‘de amparar a la que lo es de un acto valido; y debe, por tanto, en sen-
tido inverso, favorecer mas al tercero que adquiere en el segundo supues-
to, que al que adquiere en ¢l primero, Es una como actoacién del princi-
pio de buena fe, implicito en el sistema. 2.° En el caso de acciones
resolutorias pactadas, nadie puede quejarse, porque, indudablemente,
posee 0 tiene en cierto modo como en precario, Claro esta, como hemos
dicho antes, que aqui no es del dueiio de quien pueda esperarse que quite
la cosa, sino de las circunstancias; pero estas circunstancias se conoce
cuales pueden ser, y el que posee, aunque pueda esperar también que
tales circunstancias no se cumplan, no ignora que pueden llegar, y esto
hace que no pueda creer en absoluto, con valor de creencia juridica obje~
tiva, que posee con seguridad para si. De aqui que la Ley Hipotecaria no
deba amparar igual al que pueda ser perjudicado por el ejercicio de la
accién resolutoria derivada de condicién de tal clase, que al que pueda
serlo por el ejercicio de una verdaderamente rescisoria, ya que, en las ver-
daderamente rescisorias, el tercero ha partido de an acto no afectado de
supuesto de resolucion, y que puede tener una conviccién juridica obje-
tiva de que posee legitima y seguramente para si. En la Ley Hipotecaria,
la buena teoria respecto de las acciones resolutorias est4 francamente con-
tenida en los articulos 33 y 34, sin mas excepciones que las natorales del
sistema, dado el concepto del tercero, - -

Pero toda esta buena teoria contenida en los articulos 33 y 34, sale,
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por la involucracién de la regla general, perjudicada en el articulo 36. El
articulo 37 estd redactado, en general, con poco acierto, y solamente es
de alabar en lo que contiene relativo a los retractos, que son verdaderos
derechos reales—no meras vocaciones al derecho real, como dicen los alema-
nes—y en lo relativo a los contratos en frande de acreedores en los dos
supuestos antes aludidos, aunque respecto de ellos no sea propio hablar
de acciones rescisorias y tengamos siempre el peligro de amparar fraudes
pasado un afio. Nuestra critica, sin embargo, va mas bien contra el empleo
de la frase «causas explicitas de rescision», porque hay que tener en cuenta

que la teoria no sblo ha de ser; sino que es en la Ley Hipotecaria distinta

en los sapuestos rescisorios de la aceptada en los resolutorios. Asi lo
prueba el articulo 38, salvo en los nimeros 2.9y 5.2, donde el precepto esta.
en armonia con el namero primero del 37, pues Jo que dicho articulo am- -
para en contra de tercero cuando se trata de lo explicito, son acciones reso-

lutorias, derivadas de acciones resolutorias pactadas; y lo demas, o son

meros efectos de publicidad sin verdaderos supuestos de rescisién o—si

hay supuestos de rescisibn—aunque lo legal se haya hecho explicito en la

inscripcidn, no logra efectos hipotecarios contra tercero. Asi, por €jem- -
plo, aunque la inscripcion a favor del donatario dijera que la donacién

quedaba sometida a los supuestos legales de revocacidn, y repitiera-la .
expresidon legal de éstos, el tercer adquirente no perderia lo adquirido
llegado el supuesto legal y ejercitada la accion.

Ahora bien: ges inscribible la transmisién de las acciones resolutorias y
rescisorias?

O lo que se llaman motivos de resolucidn y rescision suponen en el
titular de la accion un verdadero derecho real a que la accidn sirve, o no. En
el primer caso, o se trata de derechos de los llamados por Kretzschmar,
y en general por los alemanes, derechos subjelivamente reales—en que lo
real estd no sblo en el objeto, sino también en el sujeto, ya que éste lo es
no por si, sino por el fundo que le da la cnalidad de titular, tratindose,
por tanto, de fifularidades ob rem, que derivan del predio y no pueden
transmitirse, sino con él, y con €l necesariamente se transmiten; o se trata
de derechos que no reclaman un sajeto ob rem, y que pueden normalmente
transmitirse con independencia de fundos. La transmision de los primeros’
va envuelta en la del fundo, que los da a su titular y, por tanto, no es
susceptible de inscripcion independiente ni alin necesita que la subordi-
nada sea expresa. Asi ocurre con los derechos de retracto legal. La trans-
mision de los segundos es susceptible de inscripcién independiente y ex-
presa, y la necesita, ademas, para lograr efectos hipotecarios. Asi ocurre

en la transmisién del derecho real de retracto creado convencionalmente,

ya se trate de retracto convenido al vender—en cuyo caso seria un su-
puesto mas resolutorio que rescisorio—, ya de un retracto convenido con
independencia—figura que no regula, pero creemos no rechaza el Codigo

civil como-demostrariamos si fuera este el lugar adecuado.
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NUESTRO SISTEMA HIPOTECARIO

Si las acciones rescisorias y resolutorias no implican un verdadero
derecho real, sino lo que los alemanes llaman Beruf nach dingliches Recht
(vocacién o llamada, o apelacién al derecho real), entonces no se concibe
tenga la transmisién de la accién otro asiento independiente en el Registro

-que el que seria susceptible de lograr la accién individualizada en él mo-

mento de su ejercicio: una anotacién preventiva, Pero esta anotacién de
la transmisién supone que haya llegado ya el momento de la individuali-
zacién en el Registro de la accidn rescisoria; y como la transmisién ha
podido ser anterior al ejercicio, claro estd que muchas veces lo que se
anotaria seria no la transmisién misma, sino el ejercicio de la accién por
el causahabiente del transmitente. Claro esta, que si durante el ejercicio
de una accidn anotada se transmite, la transmisién misma, podra ser objeto
de anotacién.

Termindse la impresion de este Cuaderno el
dia 2 de fulio de 1924 -
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