Sobre el articulo 37 de la ley Hi-
potecaria y la rescision en fraude
de acreedores

El nimero del mes de Junio tltimo de esta Revista contiene un
articulo del ilustre comparero el Notario D. Alberto Campos Po-
rrata, en el que me elogia, sin merecerlo, por el trabajo que pu-
bliqué sobre «Efectos de la inscripcién segtn el actual régimen hi-
potecario espafioln, a la vez que expone su discrepancia en cuanto
a lo que digo en dicha obra sobre el parrafo tercero del articulo 37
de la ley. Hipotecaria, que puede ser tercero, comprendido en di-
cho tercer parrafo, no sélo el adquirente en la segunda enajena-
cién, sino el que adquiere onerosamente con buena fe inmediata-
mente del deudor. '

Me ha de permitir el Sr. Campos que, no obstante reconocer
que expone su criterio con fuertes razonamientos, siga mantenien-
do firme mi modesta opinién. El Sr. Campos Porrata dice «Cree-
mos nosotros, por el contrario, que aunque este primer adquirente
pueda resultar indemne, en esas condiciones, de las reclamaciones
del acreedor, ello serd dnicamente por el derecho civil, ya que de
la legislacién hipotecaria no recibe ningdn beneficio especial, y
como, en cambio, el segundo o 'posterior adquirente, si resulta fa-
vorecido por aquélla, a é1 solamente debe atribuirsele el carécter
de tercero, en el sentido vulgar de inmunizado por el Registro que
a dicha expresién se atribuye.»

Una consulta, Sr. Campos: Un sefior, en mala situacion eco-
némica, con un pasivo igual o.superior al activo, un dia coge su
titulo de propiedad y se va a un Banco a que le presten una can--
tidad. El Banco mira en el Registro si las fincas estan libres de:
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cargas y, fundado en el Registro, hace el préstamo, y el deudor
constituye a favor del Banco hipoteca sobre las fincas; y una vez
inscrita la hipoteca, ¢recibe este acreedor algin beneficio especial
de la legislacién hipotecaria ante los otros acreedores que pres-
taron a dicho deudor sin creer necesaria la garantia del Registro?
Indudablemente, tal Banco resultaria acreedor hipotecario y ter-
cero hipotecario, aun adquiriendo un derecho real inmediatamente
del deudor, quien en el Registro figuraba como duefio, sin que los
otros acreedores puedan obtener la rescisién de este titulo de hi-
poteca.

El Tribunal Supremo dice a este respecto en la sentencia de
31 de Diciembre de 1897 lo que sigue: «No .probdndose que el
acreedor hipotecario haya sido cdmplice en el fraude que se alega
para pretender la rescisién del contrato, ni que tuviese conocimiento
del propésito del deudor, v no constando en el Registro de la
propiedad nada que pudiera inducirle a sospechar la situacién del
mismo, el prestamista estd en la situacién de tercero, contra el
que no se dan las acciones rescisorias ni resolutorias conforme a los
preceptos de la ley Hipotecaria.» Pues si respecto al acreedor hi-
potecario, que adquiere un derecho real del deudor, establece el
Supremo tal doctrina, ¢ por qué no ha de decirse lo mismo en
cuanto al que adquiere del deudor el dominio?

Basa su criterio el Sr. Campos en que la inscripcién no conva-
lida los defectos de que pueda adolecer el acto transmisivo-hasta
que una nueva transmisién los subsane. Aparece algo obsesionado
con el articulo 33 de la Ley, como le sucede al Supremo Tribu-
nal varias veces; pero el articulo 33 dice que la inscripcién no
convalida los actos nulos y el acto en que adquiera del deudor una
persona -por titulo oneroso es vélido segun el articulo 1.290 del Cé-
digo civil, si bien puede no ser eficaz en cuanto a algunas perso-
nas, como es valida una compra hecha con una persona que ya ha-
bia vendido la misma cosa a otro; pero que puede no ser eficaz,
respecto de éste, si estd en mejor situacién ante la ley, como es
valida la compra que se hace de una finca que estaba ya adqui-
rida por otro mediante prescripcién; pero que resulta ineficaz la
compra respecto del prescribente; mas tales ineficacias desapare-
cen si el comprador adquirié con buena fe de quien, segin el Re-
gistro, era duerfio.
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Permitasenos que se transcriba parte de lo que deciamos en
dicho trabajo a este respecto, a fin de contrastar y comprender me-
jor las opiniones: «El tercer numero del articulo 37, a primera
vista, parece que implica mayores limitaciones a las garantias del
tercero hipotecario, y que da la impresién de que la seguridad de
éste depende de la situacién econdmica del transferente, de que
tenga o no deudas que superen al valor de su patrimonio, ya que
pudiera entenderse que, adquiriendo uno directamente del deudor
por titulo oneroso, no puede ser tercero, y que para serlo tendria
que haber adquirido en una segunda enajenacién. ¢Serd posiblc
que quien, con buena fe, adquiera onerosamente del vendedor
no pueda estar amparado por la garantia hipotecaria?.. El Tri-
bunal Supremo en alguna sentencia cree que el primer adqui-
rente no puede ser tercero hipotecario, no sélo porque conozca el
fraude, sino porque intervino en el acto o contrato inscrito, y en
otras da a entender lo contrario, y que, con tal que no haya frau-
de, es tercero el adquirente, sin ser perjudicado. Esta imprecision
es debida a no ser comprendido el sentido del articulo 27 en re-
lacién con el 34. El concepto de tercero hipotecario imptica la posi-
bilidad de una colisién de derechos que suponc tres personas, por
lo que esta bien llamado tercero : Una persona, que es la protegida
por el Registro, que figura como titular de la inscripcién vigente
al surgir la colisién, y que es la que adquiere con buena fe por ti-
tulo oneroso de quien en el Registro tiene derecho a transmitir ;
otra persona es la que aparece en el Registro con derecho a trans-
mitir en el momento del acto o contrato a favor de dicho adqui-
rente ; y, por ultimo, la otra persona que también tiene un titulo
sobre el derecho transmitido o que le confiere facultad para diri-
girse sobre ese derecho, titulo que prevalecerfa de no mediar la
garantia a favor de aquel adquirente a titulo oneroso que adquirié
a base del Registro. Como se ve, la primera persona y la dltima
son terceros enire si; son los dos titulares del derecho en coli-
sidn, y la segunda persona es la que figuraba con un derecho en
el Registro que en realidad, cuando transmitié al tercero hipote-
cario, no le correspondia, sino que era, en todo o en parte, de la
ultima persona, y que en perjuicio de ésta transfirié a la primera.
El derecho que constaba en la inscripcién del transferente (ins-
cripcién en cuyo acto o contrato que la motivé no intervino el ad-
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quirente por titulo oneroso) se habria de declarar anulado, re-
suelto o extinguido en perjuicio del transferente y en beneficio del
tercero que no tiene inscrito su titulo, de no mediar la adquisi-
cién onerosa inscrita a nombre del tercero hipotecario; y por eso
se extingue el derecho, en perjuicio del tercero civil y en henehcio
del tercero hipotecario al resolverse la colisién. ¢ Cabe en este con-
cepto, que comprende también el articulo 34, el caso de la enaje-
nacién onerosa hecha directamente por el deudor? Como el ar-
ticulo 1.911 del Cédigo civil dice que el deudor responde de sus
obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros; como el
articulo 643 del Cdédigo expresa que se presumird siempre hecha
la donacién en fraude de los acreedores cuando al hacerla no se
haya reservado el donante bienes bastantes para pagar las deudas
anteriores a ella, disponiendo, por tanto, de lo que no era de él:
como ¢l articulo 1.111 del Cédigo autoriza a los acreedores a per-
seguir y a impugnar los actos realizados por este deudor en fraude
de los mismos acreedores, y, habida cuenta de lo que expresan
los articulos 403, 1.057, 1.082 a 1.084 del Cédigo civil, lleva a
creer que la Ley confiere a los acreedores un derecho de crédito
que implica una accién relativamente real, en cuanto permite per-
seguir los bienes, aunque no estén en poder del deudor, contra
adquirentes que hayan contribuido al fraude y con derecho a in-
tervenir en la particién de los bienes en que fuera conduefio el
deudor. Pues bien : el transferente, al enajenar el derecho que a su
nombre aparece en el Registro, transmite un derecho que ya no
era de él, en todo o en parte, por haber recibido de los acreedores
el equivalente al valor del derecho; correspondia en realidad a los
acreedores para efectuarlo y hacer efectivo su crédito. Enajend lo
que no era suyo, lo que estaba afecto al pago de sus deudas, como
si tuviese vendido el derecho y recibido el precio sin que constase
en el Registro y luego le enajenase onerosamente a otro que ins-
cribe su titulo, como aconteceria si el transmitente hubiese perdi-
do el derecho inscrito por haberlo adquirido otro por prescripcion
y luego le transmite onerosamente aquél a un tercero que inscri-
be y adquiere bien, siendo perjudicado el prescribente. En estos
casos el transmitente figuraba con un derecho inscrito, cuyo acto
o contrato era vdlido; de suerte que no dejaria, como en otros
casos, de ser duefio por anularse o resolverse su derecho, sino por
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‘haberlo ya enajenado o afectado con deudas o dejado extinguir
en su perjuicio; pero nunca en perjuicio de quien, fundado en el
silencio-del Registro, adquirié de aquél por titulo oneroso inscrito.
Casos todos éstos que estan comprendidos en el articulo 34 de la
Ley: y por eso decia D. Pedro Gémez de la Serna que lo que la
Ley habia.querido establecer en este articulo es que «aquello que,
por no estar inscrito no es conocido por el adquirente, no le per-
judiquen. De este modo se cntiende mejor el articulo 27 de la ley
Hipotecaria al definir ¢l tercero, concepto que nos aclara el mis-
me Sr. Gédmez de la Serna, que, por ser coautor de la Ley, cono-
cia el sentido de este articulo, diciendo que «sélo es tercero aquel
que, no habiendo intervenido en el acto o contrato anterior ins-
crito, ha celebrado, sin cmbargo, otro acto o contrato licito que se
ha inscrito con posterioridad» ; el acto o contrato anterior inscrito
es el que figuraba a nombre del transferente en el que no intervino
el tercero, como exige el articulo 27. El contrato licito que se ha
inscrito con posterioridad es el que estd en el Registro a nombre
del tercero hipotecario. Luego el que adquiere onerosamente del
deudor, que aparece como dueiio en el Registro, es tercero hipo-
tecario si adquirié con buena fe, porque no ha intervenido en el
acto o contrato anterior inscrito a nombre del deudor transmitente
v ha celebrado otro acto o contrato licito que se ha inscrito con
posterioridad ; y es licito o valido este acto a nombre del adqui-
rente celebrado con el deudor, no sélo porque adquirié de quien
tenia derecho a transmitr, segin el Registro, sino que, conforme
al arti.ulo 1.290 del Cédigo civil, que dice : «Los contratos vélida-
mente ceiebrados pueden rescindirse en los casos establecidos por
la Ley. Uno de los casos en que hay lugar a la rescisién es cuan-
-do existe fraude de acreedores; pero el fraude sélo vicia el con-
trato cuando el adquirente es cémplice en ese fraude ; y en nues-
tro caso el adquirente, sin mas antecedentes que la publicidad del
Registro, y al amparo del articulo 34, obrando con buena fe, no se
le puede imputar complicidad con el deudor para perjudicar a los
acreedores, v, por lo mismo, no seria rescindible su titulo.»

Morell opina que el primer adquirente puede ser tercero hi-
potecario como el segundo o posterior adquirente, y dice:

«Las acciones rescisorias y resolutorias—dice el articulo 36-—no
se daran contra tercero, esto es, no perjudicardn a tercero que

.
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haya inscrito su titulo en el Registro. ¢ Quién es ese tercero? Son:
terceros, segun el articulo 27, los que no intervienen en el acto o
contrato inscrito, es decir, todas las personas distintas de los otor--
gantes. El que adquiere e inscribe es a su vez y, como consecuen-
cia, tercero con relacién a todas esas personas, y de aqui que la
Ley unas veces se refiere al tercero que inscribe y otras veces a los.
terceros que ppueden ser perjudicados por la inscripcién o que no-
pueden perjudicarse si no se inscribe. En el articulo 23 se dice
claramente que los titulos no inscritos no pueden perjudicar a ter--
cero. En el 25, que los titulos inscritos surten su efecto aun con--
tra los acreedores singularmente privilegiados. En estos articulos,
esos acreedores y aquellos terceros son los que no intervinieron en
el acto o contrato. Pero en los articulos 36 y siguientes se trata
del tercero que inscribe, del tercero que al inscribir perjudica aun
a los acreedores singularmente privilegiados, del tercero favore-
cido por el hecho de hacer ptblico su derecho en el Registro.
¢ Cémo no ha de intervenir en el acto o contrato inscrito si es pre-
cisamente el que contrata € inscribe, la parte contraria, digdmos-
lo asi, de ese otro tercero a quien la inscripcién perjudica? EY
primer adquirente en las enajenaciones fraudulentas, si inscribe,
es, desde luego, tercero con relacién al acreedor a quien compe-
te el ejercicio de la accién rescisoria, y si a él se le niega ese ca-
rdcter porque intervino en el acto o contrato, o sea en esa enajena-
ci6én, por la misma poderosisima razén, el segundo adquirente, y
el tercero, y el cuarto, tampoco serian terceros porque intervienen
también en el acto inscrito, en la enajenacién que se les hace. Se
quiere suponer, sin duda, en la jurisprudencia del Supremo que
el acto inscrito a que el articulo 27 de la Ley se refiere es sélo la
enajenacién primera y calificar por ella el caricter de los que inter-
vinieron en las demdés; pero eso seria absurdo. El acto inscrito, al
efecto de calificar los que son terceros, es el que se inscribe, con
relacién al acto o contrato que cada vez y determinadamentc se
inscribe, y no un acto que se hubiese registrado con mis o me-
nos anterioridad. Claro es que el segundo adquirente era tercero
en la primera enajenacién con arreglo al articulo 27 ; pero 2ra ter-
cero en el sentido de ser perjudicado o surtir contra é| efecto la
inscripcién de esa enajenacién primera, no en el de ser favorecido
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o no darse contra él acciones rescisorias, que es lo que prescribe el
articulo 36. Al adquirir e inscribir ese segundo adquirente pasa
de tercero perjudicado a tercero que perjudica. Esto es todo. Lo
que el articulo 27 quiere decir es que los contratantes entre si no
son terceros nunca, ni lo son sus herederos. Son terceros todas las
demés personas, pero de un modo general e indeterminado. Real-
mente el tercero, en ese sentido, sdlo se determina cuando el acto
o contrato le interesa, bajo cualquier aspecto, y puede perjudi-
carle. Entonces el acto le perjudica si se inscribe, y st no se 1ns-
cribe no le ocasiona mas perjuicios que los que del acto mismo
puedan derivarse, dada su situacién o interés o los derechos que
para evitar tales perjuicios le correspondan con arreglo al derecho
comun. Uno de estos derechos es el de poder hacer resolver o res-
cindir ese acto, y la ley Hipotecaria, cuya misién y objeto es am-
parar los derechos inscritos, viene a decir en el articulo 36: Si el
acto se inscribe, y td, perjudicado por ese acto, no eres uno de los
contratantes, sino un tercero a quien el acto perjudica, ya no pue-
des pedir contra el inscribente la rescisién ni la resolucién contra
tu contrario, el tercero fespecto a ti, que inscribié. Y arade el
articulo 37: «Pero a pesar de la inscripcién, hay casos en los que
esas acciones pueden entablarse aun contra el tercero que inscri-
be...; vy b) Cuando existe mala fe en el adquirente que inscribid,
sea primero, segundo o ultimo. Esta interpretacién serfa la tni-
ca racional y conforme con los principios de la ley Hipotecaria en
la cuestién que nos ocupa.»n

De Buen dice: «La jurisprudencia se inclina a la opinién de
que, como en la ey Hipotecaria tercero es el que no ha interveni-
do en el acto o contrato inscrito, ne es tercerc ¢n <aso de enajena-
cién en fraude de acreedores el que contrata con el mismo deudor,
y por ello, la existencia del tercero supone siempre una segunda
enajenaciéon. Para nosotros es inadmisible tal interpretacién, y
consideramos—con Morell—que tercero es el primer adquirente en’
las enajenaciones fraudulentas, si inscribe, con relacién al acreedor
a quien compete el ejercicio de la accién rescisoria, sin que sea ne-
cesaria esa segunda enajenacién a que, sin duda por error, se re-
fiere el numero tercero del articulo 37 de la ley Hipotecaria.»

El negar que el primer adquirente por titulo oneroso no puede
ser tercero dimana de no comprender con claridad el concepto de

52
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tercero hipotecario en virtud del extravio que a varios produce la
definicién que da el articulo 27 ; y nosotros diremos una y mil ve-
ces que la no intervencién del tercero en el acto o contrato inscrito
se refiere no al acto o contrato que motiv6 Ja inscripcién a su fa-
vor, sino el acto o contrato anterior inscrito, como dice el Sr. Go-
mez de la Serna. Lo que la ley Hipotecaria exige para que el ad-
quirente por titulo oneroso esté garantizado por la misma es que
éste adquiera, fundado simplemente en lo que resulta del Regis-
tro; para él en el Registro figura a favor del transferente el dere-
cho que adquiere, inscrito mediante un acto o contrato en el que
no intervino dicho adquirente, porque si interviniese ya seria par-
te y podria conocer cualquier vicio de nulidad que pudiese afec-
tarle ; pero el articulo 27 debié exigir, ademds de no intervenir
en el acto o contrato inscrito, el no conocer ninguna causa que
haya enervado o extinguido el derecho que aparece inscrito a
nombre del transferente ; mas si no lo exige la letra de este articu-
lo, se establece en los articulos 34 y 37, al decir que al tercero,
una vez que inscriba no le perjudica el que luego se anule, res-
cinda o resuelva el derecho que estaba inscrito a nombre del
transferente. 'Es decir, que el transmitente aparece, cuando enaje-
né al tercero, con un derecho inscrito, pero que en realidad no le
-corespondia, bien porque el titulo que motivé la inscripcién tuvie-
se vicios de nulidad, siquiera aparentase la legalidad que le per-
mitié ser inscrito, ora porque ya hubiese enajenado el derecho en
.todo o en parte, o le hubiese perdido por poseerlo otra persona, o
que le hubiese afectado a responder de sus deudas, sin que el ad-
quirente que inscribié conociese ninguna de estas situaciones.
Nosotros, para conceptuar comprendido el que adquiere inme-
diatamente del deudor en los articulos 34, 36, 27 y 23 de la Ley,
partimos de un supuesto ‘basado en los mismos articulos del Cé-
digo civil; suponemos que el deudor, a medida que va contra-
yendo deudas va afectando su patrimonio a responder de las mis-
‘mas, bien con hipotecas especiales, o responsabilidad thipoteca-
ria, ora con esa responsabilidad pauliana, que tan claramente es-
tablecian las Partidas en Espafia, pasando luego al Cédigo ci-
vil. Deciamos esto discurriendo s6lo con los preceptos legales a
la vista, y ahora nos es grato observar, al ampliar el estudio, que
mnuestro ilustre tratadista Sdnchez Romdan decia sobre dicha res-
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ponsabilidad patrimonial del deudor lo siguiente: «El derecho de
garantia para el cumplimiento de toda obligacién que recae sobre
el patrimonio del deudor y la ficciéon de que, al enajenar éste sus
bienes fraudulentamente, y en dafio de sus acreedores, han sido
éstos mal representados en su derecho por el deudor enajenante,
toda vez que con dicha enajenacién les causa un perjuicio que
nunca puede suponerse aceptaran aquéllos...»

El comentarista Mucius Scaevola dice que en la rescisién «se de-
clara la convencidon sin efecto, atendiendo a la consideracién de
que el derecho de propiedad de que se usaba venia afecto a la ex-
pectativa de un determinado acreedor para hacerse pago precisa-
mente con los bienes de que se disponer.

Pacchioni dice que sobre el patrimonio del deudor hay un do-
minio pleno del deudor, limitado por un dominio de sus acreedo-
res como un derecho de garantia sobre el patrimonio del deudor
mismo a la satisfaccién de la deuda.

Rocco dice que el acreedor tiene un derecho sobre el patrimo-
nio del deudor, considerado como una universalidad.

Cosack se atreve a decir que la accién del acreedor impugnan-
te frente al tercer adquirente es andloga a la accién reivindicato-
ria frente al poseedor.

Es decir, que diremos, con Gaudemet, Gazin y Giorgi, que asi
como el acreedor hipotecario tiene un derecho sobre una o varias
cosas determinadas, los otros acreedores tienen un derecho sobre
un patrimonio, un derecho indeterminado en cuanto al objeto so-
bre que recae. Estos derechos de garantia, incluso el de hipote-
ca, confieren a los acreedores no un derecho en las cosas (no pue-
den apropiarlas los acreedores directamente), sing un derecho a
satisfacerse el crédito con el valor de las cosas ajenas o con la ad-
judicacién de las mismas en caso de no cumplir el deudor y de
no poder venderse aquéllas. Por eso nosotros, coincidiendo con el
criterio de los tratadistas mencionados, tratamos en el citado tra-
bajo publicado de fundamentar la situacién juridica hipotecaria
del que adquiere directamente del deudor por titulo oneroso, con-
siderando al deudor, que figura en el Registro con el derecho que
transmitié, comprendido en el articulo 34, como persona que en el
Registro aparece con derecho a otorgar coniratos, que, una vez
inscritos, no se invalidardn en cuanto a los que con ella hubiesen
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contratado por titulo oneroso, aunque después se resuelva o apa-
rezca extinguido, limitado o afectado el derecho del oiorgante en
virtud de causas que no resultan claramente del mismo Registro,
pudiendo asi conceptuarse el primer adquirente como tercero hi-
potecarig y comprendido, por tanto, en el articulo 27, porque no
tha intervenido en el acto o contrato que haya motivado la ins-
cripcidn a nombre del deudor ni tuvo mds conocimiento de la si-
tuacién juridica del derecho del transferente que el reflejado por
el Registro.

Asi deseamos y esperamos que el Tribunal Supremo concep-
tde al tercero hipotecario y, de acuerdo con este criterio, interprete
el parrafo tercero del articulo 37 de la Ley, y nos satisfaria mu-
cho persuadir con lo expuesto a los -que no ven posible sea tcrce-
ro hipotecario el que adquiere directamente del deudor.

MaNUEL VILLARES PIc6,
Registrador de la Propiedad
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