La accidn Pauliana y el articulo
- 37 de la ley Hipotecaria

El apartado tercero del articulo 37 de la ley Hipotecaria plantea
una serie de problemas que han trascendido en las piginas de esta
Revista, y que creemos necesario esclarecer. A esto va destinado
este breve trabajo.

Los legisladores de 1861, al confeccionar la ley Hipotecaria,
observaron que la accién Pauliana tenia sus repercusiones respec-
to de terceros, y, empleando su sistema analitico de formular pre-
ceptos concretos a los problemas especificos mas importantes que
tenfan conexién con la proteccién de terceros adquirentes de la pro-
piedad inmueble, destinaron un precepto a regular los efectos de la
accién rescisoria de enajenaciones realizadas en fraude de acreedo-
res, que es el expresado apartado del articulo 37.

Conocemos ¢! juego y presupuestos de la accién Pauliana, de
esta accién producto de la fusién hecha por los compiladores
justinianeos, de aquellas otras tres acciones que tenian los acreedo-
res defraudados en el Derecho romano clasico: la in integrum res-
titulio ope fraudem, el interdictum fraudatorium y la actio in fac-
tum o aclio personalis ex delicto. Las dos primeras, de caricter
restitutorio y de tipo delictual la dltima, de cuya fusién resulté
una accién Unica, designada como una accién in factum, hasta
que un glosador la denominé actio Pauliana, siguiendo la conje-
tura de Collinet.

Esta accién Unica respondia a los elementos o materiales que
la formaron: como efecto, fué el revocatorio o rescisorio de una
enajenacién en si perfecta, como fundamento o motivacién, un
fraude, o sea una especie de cuasi delito.
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Como presupuestos, una relacién obligacional, o sea un cré-
dito; una enajenacién o disposicién patrimonial otorgada por el
deudor de la anterior obligacién; un perjuicio producido al
acreedor, porque esta enajenacidn hace que aquella obligacién no
pueda cumplirse (eventius dammi); que aquella enajenacién haya
sido efectuada por el enajenante con la intencién de sustraer bie-
nes a la accidn ejecutiva del acreedor (consilium fraudis); y si el
adquirente lo era a titulo oneroso, que sea cémplice en el frau-
de (conscius fraudis); que el acreedor no tenga otro medio para
obtener el cumplimiento de la obligacién; y, por dltimo, que la
cosa enajenada pueda ser restituida por no encontrarse en poder
de un subadquirente oneroso de buena fe o no haberse perdido,
pues en otro caso surgia la necesidad de indemnizar.

Si se daban estos supuestos, la accién Pauliana deshacia la
enajenacién, considerdndose como si no hubiera sido enajenada la
cosa en la parte necesaria para cubrir el crédito perjudicado (que
in fraudem creditorem, alienata revocantur... atque si nihil alie-
natum esset) (1) (Dig., XXII, 1, frag. 38, parrafo 4.°). El adqui-
rente venia obligado a restituir la cosa adquirida al patrimonio
del deudor, del cual salié.

De todos aquellos requisitos, los dos de caracter especifico, eran
el perjuicio o elemento objetivo (eventus damni) y la intencién de
defraudar en el enajenante (consilium fraudis). Caso de tratarse
de una enajenacién a titulo oneroso, se requeria, ademads, que el
adquirente fuera cdmplice en el fraude (conscius fraudis). No asi
si se trataba de un adquirente a titulo lucrativo.

Esta era la regulacidn de la accién Pauliana en Derecho ro-
mano. En el Derecho intermedio, la doctrina romana de esta ac-
cién perdurd, asi como en los cédigos latinos. Como dice Planiol,
la accién Pauliana nos ofrece uno de los ejemplos de institucio-
nes que han persistido mas en el Derecho.

No obstante, en el Derecho intermedio, en cuanto a donacio-
nes, se produjo una corriente reformadora en el sentido de supri-
mir la necesidad del consilium fraudis en el donante, la cual ten-
dencia tuvo cinco manifestaciones: la que convertia la intencién de
defraudar en el conocimiento de quedar insolvente, basada en una
interpretacién de un texto de Juliano en las enajenaciones omnium
bonorum ; otra en la cual se presumia, turis et de ture, que toda
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donacién era in r¢ ipsa fraudulenta ; otra que de una manera franca
abolia el requisito objetivo y que sostenia que en la donacién ut so-
lus consideretur eventus ; otra, més atrevida, que implantd el siste-
ma de registracién de las donaciones para poder perjudicar a acree-
dores, adaptando la insinuacién romana a esta finalidad, y que tuvo
manifestaciones en algunas ordenanzas francesas, en el Derecho
germano y en la Constitucidn catalana, Per tolre fraus; y, por ulti-
mo, la manifestacién, menos reformadora, consistente en estable-
cer una presuncién general, si bien ‘uris tantum de que toda do-
nacién es fraudulenta.

Todo esto, en mayor o menor intensidad, corregia el Derecho
romano, €l cual exigia también claramente en las donaciones el
requisito de la intencidn de defraudar por parte del donante (2)
(Dig., XLII, 8, frag. 15 y frag. 25, parrafo 2.°), y que fué ele-
vada a la categorfa de regla de Derecho, mediante un texto de Pa-
piniano, en el cual se decia que siempre se requeria fraude no sélo
por €l resultado (ex ¢ventu), sino también por el propésito (ex con-
silio (3). (Dig., De reg. wris, frag. 79.)

La doctrina pura romana pasé a los cédigos latinos. El Cé-
digo civil espafiol también la rccoge, y asi lo consideran nues-
tros autores, salvo Castro (I'ederico de) (4) (IRewista de Derecho
Privado, 1932, p. 214). Hasta recogid en el articulo 643, a nues-
tro entender, pero algo imprecisamente, aquel texto de Juliano que
hemos indicado sobre las enajenaciones o donaciones universales.
El Cédigo espaiiol sélo alteré el Derecho romano recogiendo aque-
lla dltima tendencia del Derecho intermedio, que consagré en el
articulo 1.279. En cuanto a las renuncias perjudiciales a los acree-
dores, creemos que no se trata «e accién Pauliana, sino, con De
Buen (5) (Notas al Derecho civil, de Colin y Capitant, pag. 141),
estimamos que se trata de algo distinto, derivado del articulo 4.°
del Cédigo civil.

Todo cuanto queda rapidamente expuesto como antecedente,
nos orientara en el estudio del tema, y, para mejor entendernos, to-
davia expondremos algo de lo relativo a los efectos de la accion
Pauliana respecto de los subadquirentes o adquirentes mediatos,
o sea de los que adquirieron del adquirente, en el acto de disposi-
cién, fraudulento revocable.

Estos subadquirentes son los verdaderos terceros. El primer ad-
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quirente, o sea el adquirente directo del deudor o de la primera
enajenacién, no es tercero, sino parte con relacién al enajenante,
porque son ambos elementos personales del negocio traslacional,
con el acreedor impugnante, porque estd ligado con él por una re-
lacién o vinculo juridico cuasi delictual.

La accién Pauliana, vy en esto la mayoria de autores estd con-
forme, es una accidn personal, que obra ex nunc y ataca al adqui-
rente, que a primera vista parece tercero en relacidén con el acree-
dor impugnante, y lo ataca precisamente porque éste es el juego
especifico de la accién Pauliana, pues hay que destruir una enaje-
nacion y hacer devolver una cosa, y esta cosa la tiene el adquirente.
¢ Ataca, pues, al adquirente, y, no obstante, la accién Pauliana es
de caracter personal ? Pues esto demuestra que acreedor y adqui-
renfe no Son terceros.

En el tipo clasico de accidn rescisoria de un acto juridico ve-
mos que el problema se ventila entre las partes del acto que se pre-
tende revocar y que la accién corresponde a una de ellas: la lesio-
nada. Pero en la accidn Pauliana no sucede asi, y esto es precisa-
mente una circunstancia que no hay que olvidar, pues explica mu-
chas cosas. En el acto fraudulento que esta accién ataca, ninguno
de 10s coniratiantes es ¢l lesionado, y, por lo tanto, mal se ie pue-
de conceder accién a este respecto. Hay que concederla, pues, al
perjudicado, que es el acreedor. Pero dar accién a éste sélo con-
tra el deudor, que es parte con él respecto de la relacidén juridica
obligacional perjudicada, es perder el tiempo: el deudor es insol-
vente v no tiene la cosa que hay que reintegrar al patrimonio de
donde salié. No queda, pues, otro recurso si no se quiere suprimir
la institucién, que conceder la accién Pauliana al acreedor contra
el adquirente del deudor.

Sucede aqui el mismo fendmeno que en los actos simulados,
en los cuales la accién de simulacién corresponde a los terceros
perjudicados y nuestra jurisprudencia facilita esta extensiéon. Los
contratos no obligan a los extrafios a él (articulo 1.237), pero los
afectan y muchas veces en circunstancias tales que establecen ne-
xo0s entre los contratantes vy los no contratantes afectados.

El acreedor ataca, pues, al adquirente del deudor en virtud de
la accién Pauliana, que es personal. No es un ataque derivado de
una wvindicatio u obligacién ob rem, o derivada de la obligacién
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pasiva universal provocada por la proteccién juridica que integra
el derecho real, sino una accién personal, que tiene como soporte
algtn vinculo o relacién obligacional.

¢ Qué clase de vinculo u obligacién? ¢ De dénde nace? Pues
sencillamente : de un cuasi delito. La antigua actio personalis ex
delicto, si no en sus efectos, si en cuanto a presupuesto de ac-
tuacién, perdura. Asi como en la culpa aquiliana y en el mismo
delito no hay contrato entre el culpable y la victima, pero entre
ellos se establece un vinculo o relacién juridica, asi también la
realizacién de una enajenacién en fraude de acreedores crea un
vinculo u obligacién entre el adquirente del deudor y el acreedor,
de tipo cuasi delictual. Esto, y no la idea representacional, reco-
gida por Sdnchez Romén, e impugnada por Planiol, une al adqui-
rente con cl acreedor.

La enajenacién fraudulenta es un acto juridico reprohado por
el Derecho. Si se trata de una enajenacién onerosa, responde a una
motivacién ilicita: el deudor enajena para sustraer a sus acreedo-
res bienes facilmente embargables, transformandolos en otros fa-
ciles de ocultar. Tiene consilium fraudis y el adquirente conoce esta
intencién fraudulenta y coopera a ella aceptando la transferencia, o
sea deviene cémplice conscius fraudis.

Si la enajenacién es a titulo lucrativo, aunque el donatario no
conozca la intencién fraudulenta del donante, también nos encon-
tramos ante un caso de enriquecimiento ilicito, pues el adquirente
se encuentra enriquecido a costa de los acreedores. Del patrimo-
nio del deudor se ha segregado un valor que ha pasado al del do-
natario, v a causa de esto precisamente los acreedores se quedan
sin cobrar. El adquirente oneroso, cdmplice en el fraude, es ata-
cado porque se encuentra ex delicto, v el adquirente lucrativo lo
es porque se encuentra ex injusta locupletione.

La accién Pauliana viene a resolver un conflicto, colisién o pug-
na entre dos intereses: el de los acreedores perjudicados y los
del adquirente en el acto de enajenacién. En principio prevalece
éste, pues se trata de una titularidad real; pero en cuanto el acto
adquisitivo, que ha provocado esta titularidad, adolece del vicio de
fraude, se debilita y decae la base juridica en que se apoy6 la trans-
ferencia, y ésta se deja sin efecto, quedando obligado el adquirente
a restituir. Prevalecen en este caso los intereses de los acreedores,
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y con ellos prepondera una relacién juridica obligacional sobre una
adquisicién. Parece esto una invasién del derecho de obligaciones
al campo de los derechos reales, y como si al derecho personal se le
diera una trascendencia real, que recuerda el ius ad rem, admitien-
do todo el confusionismo de tipos intermedios semirreales y de in-
diferenciaciones sin escripulos técnicos, caracteristicas del Dere-
cho intermedio.

Pero esto no es verdad, pues si bien hay que deslindar el cam-
po obligacional del de los derechos reales, tampoco hay que con-
siderarlos como compartimentos estancos, La accién Pauliana no
desconoce aquella delimitacidn, y no destruye retroactivamente el
acto de enajenacién fraudulenta como una accién de nulidad, o
como en una windicatio, 0 como en la declaracién de inexistencia
de causa en un contrato de tipo causal, sino que destruye la base
o precedente causal del negocio de enajenacién, el cual queda re-
vocado, y el adquirente obligado a restituir la cosa adquirida, efec-
tudndose todo bajo un juego andlogo al general de la condictio.

Y aquella base causal de la enajenacién fraudulenta es destruida
por estar viciada por una motivacién finalista, que el Derecho re-
chaza por ser contraria 2 las buenas costumbres, a ia buena fe o a
la equidad. Es una enajenacidn con causa torpe. Y esta torpeza des-
cansa en las enajenaciones onerosas, en la posicién fraudulenta y
cuasi delictual de las partes respecto de los acreedores y en las ena-
jenaciones gratuitas, en una posicién fraudulenta del enajenante y
en una posicién no equitativa del adquirente, el cual se enriquece
injustamente a expensas de los acreedores.

Entre la adquisicién onerosa y la lucrativa hay la diferencia de
que en aquélla el adquirente ha hecho una contraprestacién, Yy,
por lo tanto, se ha desprendido de un equivalente, mientras que en
la otra no hay contraprestacién. La posicién del adquirente onero-
so es mds firme que la del adquirente gratuito; por esto se com-
pensa la desigualdad exigiéndole al primero la complicidad en el
fraude y no en el otro. Por esto acta mas intensamente la presun-
cién de fraude en las donaciones. En éstas es suficiente, respecto
del adquirente, la simple condicién de donatario, o sea de enrique-
cido por el mismo acto que perjudica a otro. Por esto en la lucha
entre los intereses de los acreedores y el donatario cuvo donante
quiso defraudar, la accién Pauliana se decide en favor del acree-
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dor, porque con ello no se inflige al donatario ningin dafio, sino
que simplemente se le quita un lucro (quum lucrum extroqueatur,
non damnum infligatur) (5) (Dig., XLII, 8, frag. 6, parrafo 2.°.
Como dicen los autores, hay que hacer prevalecer el interés del
acreedor al del donatario, porque aquél trata de evitar un dafio
(damno witando), y éste, en cambio, pretende obtener un lucro
(lucro captando). En esto se basé la reforma del articulo 34 de la
ley Hipotecaria por la Ley de 17 de Julio de 1877.

En una palabra, el adquirente, en los actos atacados por la ac-
cién Pauliana, se encuentra en una situacién, reprobada por el
derecho, de cardcter semidelictual o contraria a la equidad. Con su
actitud o posicion en el acto realizado por el deudor para perjudi-
car al acreedor, el adquirente se encuenira, con respecto al acree-
dor defraudado, en una actitud o relacién juridica, como la provi-
nente de un cuasi delito, siguiendo la doctrina cldsica de las fuen-
tes de las obligaciones.

Por esto €n el 4rea de la accién Pauliana, adquirente y acree-
dor impugnante son partes, o sea no son extrafios en aquel res-
pecto, sino, al contrario, son elementos personales de una misma
relacién juridica : la derivada de un hecho cuasi delictual.

Con relacién al contrato o acto de enajenacién fraudulenta
en si mismo, claro estd que el acreedor es tercero, pero no en
cuanto aquel acto sea discutido si es o no fraudulento, pues enton-
ces, aparte del contrato en si, las partes del mismo se colocan o efec-
tdan un hecho reprobado que lesiona al acreedor, quedando obliga-
dos, en relaciédn a éste, a responder en la forma restitutoria que ia
acciéon Pauliana establece. Por tanto, la complicidad en el fraude o
el enriquecimiento ilicito conexiona al adquirente con el acreedor,
quedando establecida entre ellos una relacién juridica.

Queda expuesta la posicidn juridica del adquirente directo del
deudor o adquirente inmediato, con relacién a la accién Pauliana.
Ahora radpidamente examinemos la posicién del subadquirente, o
sea del que después adquiere de aquel adquirente. Es mejor lla-
marlo subadquirente. Se le denomina también adquirente mediato
y a veces simplemente tercero.

Una vez efectuada la enajenacién fraudulenta, el adquirente
puede negociar la cosa adquirida: venderla, donarla, hipotecarla,
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constituir una servidumbre, etc. Este nuevo adquirente o titular de
derecho real, si la acci6én Pauliana actda, ¢ cémo queda?

La accién Pauliana destruye la base causal del acto enajenato-
rio, quedando éste revocado, y, como consecuencia, la cosa enaje-
nada tiene que devolverse y reintegrarse en el patrimonio origina-
rio del deudor para que los acreedores actien ejecutivamente sobre
ella. Se reconstruye el patrimonio del deudor. Pero si aquella cosa
enajenada fraudulentamente no se encuentra total o parcialmente
en el patrimonio del adquirente, sino en otro, ¢ se devuelve también
en todo caso, al patrimonio del deudor?

Los autores que, con Pacchioni, entienden que la accién Pau-
liana es una accién de nulidad, entienden que la revocacién de la
enajenacién fraudulenta arrastra consigo todos los derechos que
mientras tanto se han constituido sobre ella. Aplican el axioma Re-
soluto iure dantis resolvitur et ius accipientis. Entienden que la ac-
cién Pauliana obra ex tunc, o sea in rem.

Los autores qque mantienen la teoria de que los créditos gravan
con afeccién real al patrimonio del deudor a titulo de semidominio,
prenda, hipoteca, carga restitutoria, condicién resolutoria, etc., tam-
bien tienen que sostener pgr la fuerza de la légica que la accidén
Pauliana atecta a todo tercero como s1 estuviera anotado un embargo
o la demanda de restitucion.

Pero sin poder entretenernos en esta interesante cuestion, enten-
demos 'que ni en el Derecho romano ni en el Derecho espafiol es
sostenible esto, porque ni la cualificacién de accién rescisoria que el
Cédigo civil claramente atribuye a esta accién permite esto, ni los
términos del articulo 1.911 del Cédigo y la naturaleza propia de los
derechos personales lo avalan. '

En el Derecho romano, la cuestién es claramente resueita. Un
texto de Paulo (7) (Dig., XL1I, §, frag. g) expresa que aunque la
enajenacién fraudulenta sea revocable por la Pauliana, no obstante,
no afecta al comprador de buena fe (bona fide emtorem non teneri).
Paulo aqui recoge una opinién de Sabino, también en este sen-
tido manifestada.

Vinnio, Voet, De Luca y, en general, todos los romanistas, en-
tienden que de los efectos revocatorios de la accién Pauliana se
salvan los subadquirentes onerosos de buena fe, o sea que descono-
cen el vicio fraudulento de la enajenacién atacada cuando adquirie-
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ron la cosa comprada, permutada, etc. Ante estos subadquirentes,
verdaderos terceros, los efectos de la accién Pauliana se detienen.

Por lo tanto, si bien en principio la caida de la adquisicién frau-
dulenta arrastra a todos los derechos constituidos sobre ella, no obs-
tante, se salvan los derechos, que han pasado a un tercero que ad-
quirié a titulo oneroso y que, al tiempo de adquirir, desconocia
el vicio fraudulento que posibilitaba la destruccién de la titulari-
dad del enajenante. :

No se salvan, por lo tanto, los adquirentes a titulo gratuito nun-
ca, ni los adquirentes, que aunque lo sean a titulo oneroso, cono-
cen la fraudulencia de la adquisicién del transferente, o bien in-
tervinieron directamente en aquel negocio.

Hay que tener presente este juego de la accién Pauliana. En
rigor, es el mismo en que se basan las modernas legislaciones hipo-
tecarias, que huyen del tipo de proteccién registral negativa- y par-
cial del sistema francés y de! otro‘extremo de la fuerza formal o
probante de las antiguas legislaciones germanicas. El Derecho ro-
mano no hace otra cosa que aplicar aqui el mismo sistema de nues-
tra ley Hipotecaria, o sea el principio de la fe publica registral,
si bien limitada a los adquirentes onergsos.

En el Cédigo civil entendemos que rige igual sistema. El ar-
ticulo 1.295 lo dispone, si bien de un modo confuso respecto de los
subadquirentes a titulo lucrativo de buena fe. No obstante, enten-
demos que el articulo 1.295 sélo se refiere a los adquirentes’ a titulo
oneroso de mala fe, y que, por lo tanto, sélo quiere proteger al
subadquirente oneroso de buena fe, pues este precepto se halla al
hablar de la rescisién de contratos, y aqui el Cédigo sélo se re-
fiere a contratos onerosos, o sea en que hay contraprestaciones, y
el mismo articulo 1.295, en su primer parrafo, lo presupone.

Entendemos que el Cédigo civil sigue exactamente el mismo sis-
tema romano, que es el general sistema de proteccién de terceros,
no exclusivo de las leyes hipotecarias, sino ya existente en el De-
recho civil, y el cual tiene una aplicacién o manifestacidén especi-
fica al tratarse de la accién Pauliana.

Es evidente que este subadquirente puede ser co6mplice en el
fraude, pues muchas veces, para enervar la accién Pauliana, se ha-
een sucesivamente dos enajenaciones; pero en este caso formal-
mente puede haber dos enajenaciones; pero en rigor, conceptual-
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mente, hay una sola, y en este caso el segundo adquirente es cdm-
plice en el fraude, es tratado como el primer adquirente, y no es
tercero con respecto al acreedor, pues participa directamente en la
comisién de un cuasi delito.

No obstante, no es necesario que el subadquirente sea compli-
ce, pues basta, aunque adquiera a titulo oneroso, que conozca el
vicio de fraudulencia de la enajenacién anterior. En ambos casos
actuard, pues, contra él la accién Pauliana; pero en el primer su-
puesto se dirigira directamente al adquirente, como parte, y, en
cambio, en el segundo, en concepto de tercero, si bien no prote-
gido, por saber, al adquirir, que en el titulo adquisitivo del enaje-
nante existia el vicio del fraude, o que, por adquirir a titulo
lucrativo, también su posicién es menos respetable que la de los
acreedores, pues al perder la cosa adquirida no perdia nada, sino
que dejaba de ganar.

Hay que tener presente que para que la accién Pauliana pue-
da afectar a tercero es preciso que la primera adquisicién sea revo-
cada. De esto resultan cuatro combinaciones entre primeras y Se-
gundas adquisiciones y segun cada una lo sea a titulo oneroso o
lucrativo.

Queda expuesio lo mas imporiante de la accidn Pauliana ¢n la
parte que aqui nos interesa, 0 Sea en sus conexiones con el articu-
lo 37 de 1a ley Hipotecaria. Hemos crefdo necesaria esta exposicion,
porque muchas veces ciertos problemas de Derecho hipotecario no
son otra cosa que problemas de Derecho civil, si bien examina-
dos a través de los principios registrales, y es preciso, para evitar
confusiones y extravios, estar antes fuertes de la institucién basi-
ca, que la ley Hipotecaria sélo pretende complementar, a los efec-
tos de asegurar mas el crédito y la seguridad juridica inmobiliaria.

Pues bien: lo anteriormente examinado nos ofrece el juego
o mecanismo de la acciéon Pauliana, en cuanto a terceros, pero den-
tro del Derecho civil, o, mejor dicho, fuera del sector hipotecario.
Si la enajenacién fraudulenta y la segunda enajenacién a favor del
subadquirente figuran inscritas, ¢ qué sucede? El articulo 37 de la
ley Hipotecaria contesta esto, y lo hace, a nuestro entender, en
general, en forma perfecta.

Se puede decir que mantiene, dentro de la actuacién registral,
el statu quo.
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Los legisladores de 1861 previeron la repercusion de la accién
Pauliana sobre enajenaciones de inmuebles, que, como los méas fa-
ciimente embargables, son los de que antes se desprenden los deu-
dores agobiados de deudas. Aquella colisién o lucha entre una rela-
cién obligacional, que pretende prevalecer sobre un acto adquisiti-
vo, planteaba un problema que constituia un punto neurdlgico a re-
solver. El método analitico, detallista y fragmentario, adoptado por
aquellos legisladores en la exposicién de la regulacién de la mate-
ria hipotecaria, descartando preceptos sintéticos, favorecié la idea de
querer ocuparse especialmente de la accién Pauliana, como en el
mismo articulo 37 y en el 38 lo hacen respecto de otras acciones.

En la exposicién de motivos nos hablan de «los inconvenientes
del Derecho antiguo (las Partidas, con su silencio, debieron pro-
vocar la no recepcién de aquel texto de Paulo citado) respecto a la
inseguridad en que estaban los terceros poscedores de buena fe y

.del peligro que corrian de verse despojados de lo que legitimamente
hubieran adquiridon. En dicha exposicién muestran su enemiga a
la institucién y el deseo de restringir la actuacién de la accién Pau-
liana en los limites mds indispensables, pues légicamente unos
legisladores que pretendian asentar sobre sélidas bases el crédito
territorial y dar seguridad a las adquisiciones inmobiliarias, habian
de tratar con hostilidad una institucién que practicamente venia a
deshacer adquisiciones en provecho de créditos. Toda la exposicién
respira hostilidad a la accién Pauliana.

Ante la importancia del problema le dedicaron no sélo el apar-
tado tercero del articulo 37 de la Ley, sino, ademds, los articulos 39,
40 v 41, si bien éstos destinados a precisar conceptos, muchas ve-
ces con cierta confusién, entre las primeras y segundas adquisicio-
nes, como si la inexistencia de un Cédigo civil, que precisamente
ellos mismos preparaban, les atribuyera alguna libertad para dejar
el campo estrictamente hipotecario y penetrar en el general civil,
avanzando soluciones futuras.

Por esto consideramos, en general, aceptable la supresién de es-
tos tres articulos en el arreglo legislativo de 1gog.

‘Examinemos el articulo 37 de la ley Hipotecaria, el cual nos
plantea cinco principales problemas:

1) ¢‘Cuédles son los terceros a que este articulo 37 se refiere?
¢ Este precepto se refiere tan sblo a los subadquirentes, o, ademads
de éstos, al primer adquirente ?
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La jurisprudencia reiteradamente entiende que sélo se refiere a
los subadquirentes, o, mejor dicho, que sélo son terceros los sub-
adquirentes. En nuestra opinién, por lo que queda expuesto an-
tes, esto es lo éceptable.

No obstante, algunos autores estiman que se refiere a los sub-
adquirentes v a los adquirentes, o sea a los adquirentes inmediatos
del deudor y a los mediatos. O, mejor dicho, consideran que es ter-
cero tanto el adquirente del deudor como el que adquirié de este
adquirente. Villares Picé (8) (Efectos de la inscripcion, pag. 70), de
una manera decidida, y también ‘Morell, que recoge la opinién
de Galindo y Escosura (g) (Comentarios a la legislacion hipotecaria
espaiiola, 11, pag. 692), y también por via de argumentacién Cas-
tro (10) (Revista citada), entienden asi el articulo 37.

Este problema ha suscitado una interesante polémica entre Vi-
llares Picé y Campos Porrata (11) (REVisTA CriTICA DE DERECHO IN-
MOBILIARIO, nims. 102 y 107).

Aquel, en sintesis, se apoya en la letra del articulo 27 de la ley
Hipotecaria, combinado con el articulo 34. La argumentacién es la
siguiente : El deudor enajena fraudulentamente bienes que estdn
afectos al pago de los créditos, y, por tanto, en rigor enajena lo
que no es integramente suyc. Pero como en el Registro esto no
consta, €l que adquiere directamente del deudor, si no es complice en
el fraude y no adquiere a titulo lucrativo, es un tercero, porque no
puede afectarle el vicio que enerva el titulo del deudor. En cambio,
si el adquirente del deudor es cdmplice en el fraude o adquiere
a titulo lucrativo, ya no es tercero. Es tercero el que no ha inter~
venido en el acto o contrato inscrito, o sea aquel en virtud del cual
el deudor adquirié. Por tanto, si un deudor cargado de deudas
constituye una hipoteca a favor de un Banco, el cual desconoce que
el deudor lo hace para defraudar a sus acreedores, el Banco es ter-
cero, como asi lo declara la Sentencia de 31 de Diciembre de 1897.

Campos Porrata impugna esta opinién, a nuestro entender,
acertadamente. Segun él, la accién Pauliana ataca al acto de enaje-
nacién fraudulenta, pero no la titularidad o posicién juridica del
deudor, la cual es firme, y precisamente por eso los acreedores pre-
tenden simplemente restaurarla.

Creemos que no es aceptable aquella opinién de Villares Pico, y
lo que se acaba de objetar destruye la base de la argumentacién.
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En la accién Pauliana lo que se ataca no es la titularidad del deu-
dor sobre la cosa enajenada, sino la titularidad del adquirente de]
deudor, porgque su titulo adquisitivo adolece de un vicio: el fraude
o el enriquecimiento ilicito. Claro estd que si este adquirente lo es
a titulo oneroso y desconoce la intencién fraudulenta de! enajenan-
te, su adquisicién no es revocable; pero esto no sucede por tra-
tarse de un tercero protegido, sino porque entonces falta un re-
quisito o supuesto imprescindible para que pueda funcionar la ac-
cién Pauliana.

Aquella tesis confunde el concepto de tercero con el de parte
inatacable. Segun ella, el tener una titularidad inatacable es algo
exclusivo del personaje tercero, y esto no es asi, pues entonces cuan-
do nos encontraramos con un contratante .que la Ley protege e in-
muniza, esto convertiria la parte en tercero. La proteccién es in-
diferente, como tal, del concepto parte y tercero. Es posible que
haya un tercero y que la misma ley Hipotecaria no lo proteja.

Morell entiende que el primer adquirente es tercero, en confor-
midad con el articulo 27 de la ley Hipotecaria, con relacién al acree-
dor, y siempre que inscriba su adquisicién. La jurisprudencia se
fija en que el adquirente del deudor intervino en el acto inscrito, y,
en cambio, no el subadquirente, deduciendo de ello que aquél es
parte y éste es tercero; pero esto es absurdo. La jurisprudencia
tha generalizado excesivamente los supuestos del articulo 3S de la
Ley, en los cuales se ventilan rescisiones cuya accién corresponde
a uno de los contratantes ; pero aqui (como en el retracto) la accién
rescisoria corresponde a una persona extrafia, o sea no a una de las
personas que intervinieron en el contrato, sino a un tercero. El ar-
ticulo 37 entiende, pues, que el primer adquirente es un tercero
que merece proteccién registral, salvo los dos casos que prevé, e
igualmente extiende esta proteccién a los adquirentes sucesivos.

También refiere Morell la opinién de Galindo y Escosura, se-
gun la cual es tercero también el primer adquirente. No obstante,
estos seiiores, en la segunda edicién de sus Comentarios a la legis-
lacion hipotecaria (12) (tomo II, pag. 536), sostienen lo contrario.

A nuestro entender, toda esta discusién tiene por base una de-
ficiente construccién o concepcién de la naturaleza de la accién
~Pauliana, la cual ha sido expuesta antes precisamente, porque con-
sideramos que hay que empezar a ponerse de acuerdo sobre lo que
sucede en el Derecho civil en general.
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Ademds, gran parte de culpa radica en este empefio de la doc-
trina espafiola en complicar el concepto de tercero, de este perso-
naje magico y misterioso, que no ha suscitado tanta polémica en
otras naciones.

Hay que partir de la base de que la ley Hipotecaria no crea el
concepto de tercero, ni tiene por qué hacerlo. Este concepto lo da
ya elaborado el Derecho civil, y la ley Hipotecaria no hace otra
cosa que recibirlo y someterlo a las consecuencias que se derivan
de la creacién de un érgano registral. Nuestra mania a suscitar pro-
blemas, embrollando cosas que en si son claras, debido, sin duda,
a que la ley Hipotecaria introduce un sistema nuevo, que el Dere-
cho romano, que informa nuestra concencién juridica, no nos ex-
plica, ha hecho que alguien considere, desesperanzado, que se tra-
ta de algo indescifrable.

No queremos entretenernos en esto. Hablamos demasiado de ter-
ceros, y preocupindonos del aspecto subjetivo, y abandonando el
aspecto funcional v el juego de los principios hipotecarios, obliga-
dos a definir el que es tercero, repetiriamos las palabras del articu-
lo 27 de la lev Hipotecaria, si bien con un concepto mis am-
plio que el de acto o conirato, conceptuando tercero al que no par-

ticipa como elemento personal en la velacidn juridica gue concre-
tamente se discute, siendo, por lo tanto, partes no s6lo el compra-
dor y vendedor con referencia al contrato de compraventa que en-
tre los dos celebraron, sino también el duefio y el que posee
en la usucapidn, y el acreedor y el adquirente del deudor que enaje-
na en fraude de acreedores.

Ahora bien: que a este tercero el Derecho hipotecalio exija
que retina ciertos requisitos para ser protegido no significa que
el tercero hipotecario sea un personaje excepcional, creacién propia
del Derecho hipotecario, porque no hay que confundir el sujeto
con las condiciones que la Ley exige para que éste pueda quedar
protegido. Lo mismo hace el Derecho civil en general. Por lo tan-
to, el Derecho hipotecario exigird que el tercero haya inscrito ; que
haya adquirido del titular inscrito y a titulo oneroso en algunas
legislaciones ; que desconozca las inexactitudes registrales o los
vicios o defectos que puedan afectar a la posicién juridica del trans-
ferente. Todo esto serdn condiciones o requisitos para obtener pro-
teccién, pero no elementos constitutivos de la entidad tercero.



524 LA ACCION PAULIANA

Ello tiene una oportuna aplicacién en la materia objeto de este
estudio, y por esto insistimos en exponer ideas previas y funda-
mentales. .

Entendemos que el articulo 37 de la ley Hipotecaria es el me-
jor exponente del sistema hipotecario espaiiol, y que no hace otra
cosa, €n cuanto a la accién Pauliana, que reproducir con leves
modificaciones el juego de esta accién en el Derecho general civil.
La ley Hipotecaria brinda, en general, la misma proteccién al ter-
cero o subadquirente y le atribuye esta consideracién de tercero ex-
clusivamente a él, al no ocuparse del adquirente directo del deu-
dor. EI articulo 37 de la ley Hipotecaria mantiene el mecanismo
del principio de la fe publica registral.

El articulo 37 no se refiere a los adquirentes del deudor, sino
a los subadquirentes. Aquéllos no son terceros ni con relacién al
acto que se impugna o discute ni con relacién al acreedor que ac-
ciona.

No es tercero en el contrato que se discute porque en él inter-
vino como parte, y constituye un elemento personal de la relacién
juridica que se pretende destruir. Este es el sentido del articu-
lo 27. Cuando en un contrato inscrito es discutida su validez como
tal contrato, porque hay vicios en el consentimiento o defecto
de capacidad, o discordancia entre la voluntad real y la declarada,
causa ilicita, fraude, etc., entonces el adquirente en aquel contrato
no es tercero porque intervino en él como parte. Pero si la subsis-
tencia de los efectos producidos por el contrato o relacién juridica
resultante es discutida, no a base de defectos organicos o intrin-
secos del acto juridico como tal, sino por causas preexistentes,
como las que puedan afectar a la titularidad o posicién juridica
del transferente, como son el defecto de titularidad por haber trans-
ferido antes la cosa enajenada, o una causa o vicio o posibilidad res-
cisoria, anulatoria o resolutoria de esta titularidad, entonces es evi-
dente que el adquirente en el acto inscrito es tercero respecto de
esto porque se discute algo extrafio al acto adquisicional, en si
mismo considerado.

En el caso de la accién Pauliana, precisamente se discute la va-
lidez y subsistencia del acto de enajenacién celebrado entre el deu-
dor y el primer adquirente, en el cual aquél enajena una cosa que
es suya y que por de pronto no estd afecta a ninguna causa de re-
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vocacién o rescision. Es atacado el acto de enajenacién por una
causa intrinseca del acto, producida al celebrarlo: el fraude con
connivencia o complicidad o enriquecimiento ilicito por parte del
que adquiere. Se trata, pues, de un vicio o defecto intrinseco,
nacido del contrato, que lo hace imperfecto y revocable, y, por
tanto, afecta a la titularidad del adquirente, porque la base juri-
dica de su adquisicién puede quedar destruida. La preocupacién
aqui est4 acerca del subadquirente, o sea de si esta destruccién debe
afectar al que después ha adquirido de este primer adqu1rente, que
s el verdadero tercero.

En otro aspecto, primer adquirente y acreedor no son terceros
entre si, sino que estdn colocados en una misma posicién juridi-
ca, que los une. Ha tenido lugar un cuasi delito o un enriqueci-
miento ilicito que provoca una relacién o vinculo que une a los
dos. Aqui puede utilizarse también el articulo 27 de la ley Hipote-
caria, porque, en rigor, dice que es tercero todo aquel que es ex-
trafio a una relacién juridica concreta.

Pues bien : acreedor y primer adquirente son partes. Sélo son
terceros los subadquirentes, o sea los que han adquirido del primer
adquirente.

¢ Qué condiciones eaige la ley Ilipotecaria para que la destruc-
cién de la titularidad del primer adqu1rente que transfirié no afec-
te al subadquirente? Las mismas que el Derecho civil general,
m4s la inscripcién, para que pueda entrar en juego el principio de
fe ptblica registral. Para ser inatacable por la accién Pauliana, el
subadquirente necesita: haber adquirido del titular inscrito; ha-
ber adquirido a titulo oneroso; haber inscrito su adquisicién, y
desconocer que en el acto adquisitivo del transferente hubo fraude
o enriquecimiento ilicito, o sea que es atacable por la accién Pau-
liana.

Es la misma proteccién condicionada que brinda aquel texto de
Paulo y que el Cédigo civil ha recogido incompletamente en el
articulo 1.293.

La ley Hipotecaria s6lo exige la inscripcidn del titulo, y como
segunda inscripcién, para que la defensa registral actiie. La ley
Hipotecaria, dadas todas aquellas condiciones, declara inatacable
.al subadquirente. En el fondo, pues, no hace méas que reproducir
_la proteccién que extrahipotecariamente tiene el subadquirente. No
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obstante, aunque el subadquirente no retina estas condiciones, el
articulo 37, quizds invadiendo zonas, lo defiende, facilitando el
plazo de prescripcién, respecto de él, de la accién Pauliana. Esto,
aparte de la proteccién provisoria, que implica el principio de le-
gitimacion registral, o sean los articulos 24, 82 y otros de la Ley.
Esta altima proteccién también acttia respecto del primer adqui-
rente inscrito, pues la atribuye a todo titular registral, indepen-
diente de si es 0 no tercero inmune.

En resumen,: el articulo 37 de la ley Hipotecaria se refiere a los
subadquirentes y no a los primeros adquirentes, a los cuales consi-
dera como partes.

Asi lo entiende la jurisprudencia, la cual, segin Morell, per-
siste en este punto, sin madura reflexién, en un crror o ligereza,
basada en una apariencia de verdad.

La misma exposicién de motivos de la ley Hipotecaria presu-
pone que el tercero del articulo 37 es sélo el subadquirente o ad-
quirentes sucesivos cuando habla de proteger a los terceros posee-
dores que han adquirido legitimamente su derecho, o bien cuando
recomienda la anotacién de la demanda de rescisién antes de ha-
berse inscrito la enajenacidn, lo cual supone siempre que la protec-
cién se refiere al subadquirente, o sea al Gnico tercero.

Nosotros entendemos: que los terceros del articulo 37 sélo lo
son los subadquirentes, y que la proteccién que la ley Hipotecaria
les brinda es la misma que la procedente del Derecho civil, aparte
del plazo de prescripcién y de la que se deriva del articulo 24, etc. ;
y que las condiciones que dicho articulo 37 exige para que el sub-
adquirente sea inatacable por la accién Pauliana son las mismas que
establece el Derecho romano y el Cédigo civil y, en general, todas
las legislaciones, aparte del requisito, intimamente hipotecario, de
la inscripcién de la adquisicién del subadquirente, y como segun-
da inscripcién.

Galindo y Escosura y, sobre todo, Morell, no lo entienden asi.
Consideran que hay una gran diferencia, en este Gltimo punto prin-
cipalmente, entre el Cédigo y la ley Hipotecaria.

RaM6ON M.® Roca SASTRE,

Registrudor de la Propiedad

(Concluird en el nivmero proximo.)



