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lo que hubiera dado 4 un simple administrador el derecho
de consentir la cancelacién. No habiéndose hecho esta jus-
tificacidn ia cancelacién no podfa hacerse por falta de poder:
suficiente en la persona del que la requeria.

La Corte de Bruselas objeta que la naturaleza misma de
las operaciones 4 que se entregaba el Banco Hipotecario
implica para los administradores el poder de estipular h%—
potecas, recibir el reembolso de los préstamos y consentir
la cancelacién de las inscripciones. Sin duda, pero esta no
es la cuestidn; no se trata de saber qué poder tiene que dar
lo sociedad 4 sus administradores sino cudles poderes les.
dig; y en lo que se refiere al derecho de consentir cancela-
ciones no bastaba argiiir el espiritu del contrato y el objeto
que tienen los acreedores, tenian que conformarse 4 la ley.
hipotecaria y no lo hiciercn. Esto es decisivo y nos dispen:
- sa de contestar los demds argumentos en los que la Corte
de Bruselas fund6 su decisidn; Martou lo hizo y su refuta-
cidn es perentoria. (1) '

-§ III.—DE LA CANCELACION FORZADA.

)

Niim. 1. ;En qué casos deben lvs tribunales pronunciar
la cancelacion? :

174. El art. 95 (Cddigo Civil, art. 2160) dice: wLa can
celacién debe ser ordenada por los tribunales cuando la'ins-
cripeién ha sido hecha sin fundarla en la ley 6 en algtn ti-
tulo.n Es de principio que la hipoteca sélo tiene lugar en
“los casos y segtin las formas autorizadas por la ley, y ésta
no admite m4s hipotecas que las legales, las convencionales
y las testamentarias (arts. 42 y 43; Codigo Civil, artict.l-
los 2115 y 2116) Si una inscripcién se toma por una hi-
poteca sin que esté establecida por la ley por una conven-

1 Bruselas, 31 de Marzo de 1847 y 25 de Abril de 1856 ( Pasiorisia, 184?, 2,
247, y 1857, 2, 129).
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<idn 6 por un testamento esta inscripeién no tiene causa
iegal, y no podria haber inscripcidn sin hipoteca. Asimis-
mo si estd tomada para la conservacién de un privilegio y
si éste no es exacto la inscripeidn no tiene causa legal. En
ambos casos tiene que desaparecer, pues la inscripcién sin
causa legal es un hecho perjudicial 4 los derechos de los
terceros, ya sean propietarios 6 sean otras partes inte-
resadas,

H¢ aqui un caso que se ha presentado ante el Tribunal
de Lieja. Ura mujer toma inscripeién en un inmueble de
su marido por una suma de 12,000 frances, monto de la
dote que aport6 al matrimonio. L5l marido pide la cance-
lacién de la inscripcidn por motivo de que la dote de 12,000
francos sélo fué mencionada en el contrato por vanidad,
10 habiendo nunca poseido dicha suma la mujer. Esto era
formular mal la demanda. Los esposos estaban casados
bajo el régimen de separacibn de bienes; bajo este régi-
men la dote no se entrega al marido, que no tiene en
ella ningin derecho, salvo que la mujer coutribuya 4
los cargos del matrimonio; la mujer no puede, pues, fe—
ner ninguna accién contra el marido por punto 4 su do-
te; por tanto, no tenia hipoteca. En consecuencia, el Tri-
bunal ordent la cancelacién de la inscripeisn. (1) .

La mujer tiene una hipoteca legal por todas las causas
de recurso que puede tener contra su marido. Donataria
por contrato de matrimonio del usufruto del mueble é in-
mueble que el marido dejar4 4 su muerte la mujer tiens
un derecho eventual en los bienes que se encontrarin cuan-
do el marido muera. §Puede tomar inscripeidn para la ga-
rantia de este derecho? Hay una duda: el marido perma-
nece propietario de sus bieues, puede gastarlos; lo que ha -
rd ineficaz la institucién contractual; su derecho es, pues,

S T ¥
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1 )SSentencia del Tribunal de Lisja de 20 de Marzo de 1875 ( Pasicrisia, 1857,
I ' 3
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puramente eventual; pero poco importa, puesto gue, segtin
nuestra Ley Hipotecaria, la hipoteca de mujer se extiende
4 log derechos eventuales (art, 64).

Hay una sentencia de la Corte de Casacién gue parece
contraria, (1) En el caso el marido habia vendido dos in—
muebles gravados con la inscripcién de la mujer; los ad-
quirentes pidieron la cancelacién fund4ndose en que la mu-
jer separada de cuérpo estaba {ntegramente pagada en sus
derechos y devoiuciones. La mujer objeté que el marido
habia manifestado la intencidn de disponer 4 titulo gratui-
to del precio de estas ventas y hacer asi la douvacidn iluso-
ria, lo que no tenia el derechode hacer. Ellprimer juez ne-
g6 la cancelacidn por este motivo. Esta decisién fué casa—
da. La Certe dice que teniendo el marido derecho de ena-
jenar la mujer no padia atacar las enajenaciones que ha-
bfa consentido, aunque fueran liberalidades sobrepasando el
limite legal; que s6lo tendria un recurso por este punto
contra él. Sin duda, pero este recurso eventual es un de—
recho de la mujer garantizado por la hipoteca legal; esta
tenfa, pues, derecho de tomar inscripcién para la seguridad
de este crédito en todos los bienes de su marido, en el sis-
tema del Cédigo y en el de la ley belga, haciendo especi—
ficar su hipeteca por el presidente, y no vemos por qué se
Labia de cancelar esta inscripcidn. :

175. La cancelacidén debe ser ordenada, #Cuando la inse
cripeién ha sido hecha en virtud de un titulo iwrregular, ex-
tinguido 6 saldadon (art. 95, Cddigo Civil, art. 2160). No
basta que haya un titulo para que la inscripcién sea vali-
da, es necesario que aquél sea vilido; si el contrato de hi-
poteca es nulo, si el testamento que di6 una hipoteca al le-
gatario es nulo, la inscripcidén es generalmente nula en el
sentido de que 81 el contrato 6 el testamento estan nulifi-
cados la inseripcién cae. Asimismo el titulo puede haber

1 Casacidn, 12 de Mayo de 1875 (Dalloz, 1875, 1, 347). I
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existido, pero en el momento en que la enajenacién fué to-
mada, 6 después, se extinguié poruna de las causas que arras-
tran la extincidn de la hipoteca 6 del privilegio; diremos
mds adelante cudles son estas causas (art, 108; Cédigo Ci-
vil, art. 2180). Una de las causas, y la m4s'frecuente, a3 la
de la extincion de la obligacién principal; esto es'lo que el
art. 95 (Cédigo Civil, art. 2160) llama un titulo saldado,
porque el pago es el medio ordinario de la extincién de
las obligaciones. .

176. La aplicacidn del principio da lugar 4 una dificul-
tad. Se supone que la inscripcién estd tomada para la ga-
rantfa de una obligacita condicional. Deberd ser borrada
cuando la obligacién no se cumple, puesto que fué tomada
en virtud de un titulo quenunca existié. Debe también ser

“borrada si es seguro que la condicién no se cumplird; el

acreedor no tiene interés, en estecaso, en requerir la ins-
cripeidn, y no lo tiene en mantenerla. Si la condicién escri-
ta en una donacién 6 en un testamento es flicita 6 imposi-
ble se 1a reputa no escrita y, por consiguiente, la inscrip-
ci6n tomada en razén de esta condicidn debe ser borrada.

. I ué sentenciado que la condicién impuesta por un abuelo

4 su nieta, instituida por aquél legatario universal, de hacer
exhumar la madre y hermanos de éste, era imposible y, co-
mo tal, reputada no escrita, porque el marido y «el pa-
dre supérstite se oponian 4 la exhumacién; en consecuen:
cia, la Corte ordend la cancelacién dela inscripeién hipote-
caria tomada por el ejecutor testamentario para asegurar
voluntades de la testadora. (1) Hay un caso en el que es
mas dificil decidir que la condicién nose realizara. Bl com.
prador estipula una hipoteca para la garantia por punto 4
la eviccidn. Nunca queda seguro que no habrd eviceidn, S8

To vemos una hipétesis en la que debe borrarse 1la inscrip.

cion: es el caso de purga,
1 Rouen, 16 de Noviembre de 1875 [Dallez, 1876, 1, 154).
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este punto transladamas 4 que fué dicho més atras (nime-
ros 93 y siguientes). Se ha pedido ante la Corte de Gante
la cancelacién de una inscripeién tomada por una mujer
casada durante el matrimonio sip autorizacion del presiden-
te. La inscripcidn estaba conforme con la ley, pero habia

una grave irregularidad, en razéa de la cusl el conservador
habiera debido negarse 4 la inscripeién; las hipotecas le—
gales debeu ser especificadas antes que se pueda requerir su
inscripeién, y la ley no peramite 4 Ia mujer especificar su
hipoteca, confia este cuidado al magistrado. Apesar de es—
ta irregularidad la Corte de Gante valido la inscripeién. La i
decisidn nos parece dudosa, En nuestro coucepto la especi-
ficacién es un preliminar aecesar1o de la inscripeién. Trans-
ladamos 4 lo que fué dicho de 1a hipoteca legal del menor
(t. XXX, ntm. 303). Estos principios reciben su aplicacién
4 la hipoteea legal de la mujer. La ley no hace excepeion
més que para los magistrados, 4 quienes encarga tomar ing~
eripcién en nombre de la mujer: ellos
el tomar la inscripcién. Las demgs
derecho 6 la obligacisn de inseribir
dirigirse al presidente del tribunal;
reemplaza la deliberacion del consej
trata de la hipoteca de un menor. S;

hipoteca y, por tanto, no puede haber inscripeién. Hay, sin
embargo, una objaciga, y os seria. La especificacion es de
esencia de la hipoteca convencional, pussto que liga 4 la
solemnidad del acta. No puede decirse otro tanto de la es-
pecificacion de las hipotecas legales y especialmente de Ia
hipoteca de Ia mujsr. Existe en virtad de la ley, la espaci-
ficacion sélo ests requerida como preliminar de la ingerip-
¢i6n; en este sentido se confunde con la inscripeidn, y la
irregularidad 0o la hace nula sino cuando resultd do ella
un perjuicio para los terceros. Es este argumento el qus pa-
P. de D. To30 XXX1— 22

mismos especifican
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rece haber decidido 4 la Corte de Gante. (1) En teo;iadestio
es muy plausible. Pero dudamos.que tal sea la.. tec-); af de 1:
ley. Esta distingue la especiﬁcacz.én y la inscripel ni e >
inscripeién dice que la irregularidad n.o.la. hacei nu atmde .
que si los terceros han sufrido un perjuicio; no dlce.sﬁes 0.6
la especificacién. Debe, pues, ap]icar.se 4 la especi cafzi [j
de la hipoteca legal el principio que rige la hlp(?lieca. Loua-
vencional; es decir, que es substancial. 'ﬂjrto tambicn nos p
rece fundado en la razon: la especificacion es una regla fe
neral de toda hipoteca; no se ve por qué tuw‘era un carde-
ter y efectos diferentes segin que se tll'a.tara d¢ una hipoteca .
a hipoteca convencional. i
16%:’11' ; dLGa.u:ancell)acién da la inscripcidn tiene también que
ser ordenada por los tribanales cuando los derecl?os 1de p{'l;
vilegio 6 de hipoteca estin borrados por las vias elga.le-
(art. 95; Cédigo Civil, art. 2168). g_(.}ué.les s0n es:ta.sl vias eé
oales? Bs la prescripcién lo que extingue los privi egg)s 5
tIjlipot.erzas,, y la purga lo que las borra. La ley: tr.a’ta dgl
prescripcién en el capitulo consagrado 4 la extm(:lc:ln e los
privilegios é hipotecas, y de la purga en un capitulo espe—
cial.

Nim. 2. ;Por Quién puede ser pedida la cancelacion’

179. La ley no lo dice; se permanece, pues, bajo :31 iql—l
erio del derecho comiin. Toda persona interesada tienee
gerecﬁo de padir que la inscripcién sea borrada. Hs de

principio que para promover en justicia es necesarlo tener .

un interés nacido y actual. De esto se ‘t}a coacluidc? que.lr.)s
acreedores no podian padir la cancelacién de una m;cr;lg;
ci6n que les prevalece hasta e.l m?me_nto en que estl n o
mados & participar en la distribucién del precio .de .25 xli :
muebles hipotecados. Hsto es hacer una falsa aplicacion de

1 Gante, 14 de Diciembre de 1872 (Pasicrisia, 1873, 2, 42).
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principio. En efecto, el acreedor tiene un interés inmediato
en hacer desaparecer una inscripcidn irregular. Si la ins-
cripcidn es anterior 4 la suya su interés es evidente, pues
su credito tendrd un mayor valor si adquiere mejor lugar.

- Aunque fuera posterior la inscripcién tiene interés en ha-
cerla desaparecer, pues el acreedorinscripto, cualquiera que
sea 81 lugar, tiene el derecho de expropiacién; ¥ podria usar
de ¢l en un momento desfavorable, lo que comprometeria
los créditos anteriores en lugar en el caso en que el precio
fuera insuficiente para reembolsarlos. (1)

180. El deudor en los bienes del que se tom¢ una ins-
cripcidn tiene interés evidente en que sea borrada: el erédito
sufre con ello y su derecho de disposicién est4 estorbado.
Fug, sin embargo, sentenciado que el deudor no podia pe-
dir la cancelacién de una inscripeién cuya validez podia
ser contestada si habla sido seguida de otra inscripeidn re-
gular. (2) La decisién no es dudosa, puesto que se supone
que las dos inscripciones eran tomadas por el mismo acree-
dor y para una misma deuda; el deudor no tiene ningin in-
terés en la cancelacidn de una, puesto que no puede obte-
ner la cancelacién de la otra, y sus derechos no sufren, por-
que hay dos inscripciones en su inmueble, mientras que 80s
lo debiera haber una, puesto que en realidad ambas inscrip-
ciones se confunden y sélo forman una sola.

Los autores van mésalld y dicen que el dendor no tiene el
derecho de pedir la cancplacién de una inscripeidn por cau-
sa de irregularidad, puesto que no es en su interés como fué
establecida la ‘publicidad, es por el de los terceros; el acre:
dor hipotecario puede promover contra el deudor aunque
la hipoteca no estuviera inscripta (ntm. 159). Por identidad .
de razones, se dice, el deudor no puede atacar una inscrip-

1 Gante, 14 do Diciembre de 1872  Pasicrisis, 1873, 2, 42).
2 Denegada, 4 de Mar

z0 de 1834 (Dalloz, en la palabra Privilegios, nimes«
ro 2731).
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cién porque es irregular. El argumento no es 1’:}uen0, 4 pues-
tro juicio. Hay que ver si el deudor tiene un_mtet:és er que
1a inscripcion irregular sea borrada. Y toda mscnp;mdn es—
torba el ejercicio del derecho de propiedad. Se objeta que
es la hipoteca la que lo estorba y no lal pue'de cnntestai,
puesto que la concedié. Esto es verdad; si la b:potecz? es vii-
lida el deudor estd entonces sin interés, pero la blpote.ca
también puede ser nula. T fio, se dice que lo:% terceros tie-
nen el derecho de prevalecerse de la irregularidad de la ins
cripcidn; y se concluye de esto que e-:l deudor nunca estd
impedido para hipotecar 6 enajenar el mm'uebiff. (1) Estono
es exacto, pues la existencia sélo de la msc-:l:lpcson puede
impedir que los terceros se pongan en relacion con el po-
seedor del inmueble. i :

181. El adquirente del inmueble hipotecado tiene interes
y derecho de pedir Ja cancelacion, puestoque tod..a hipoteca
inscripta lo amenaza con el derecho de pros_ecu?mn. No de-
be esperar 4 que el acreedor promueva contra .el para 0po-
nerle 1a nulidad de su inscripcién, pues estd siempre inte-
resado en tener una propiedad libre para hipotecarla 6 ena-
jenarla. (2) :

La Corte de Aix ha sentenciado que el tercero adquiren-

te que no purga sélo tieze una propiedad resoluble; de don-
de concluye queno puede ejercer ninguna accidn; que que-
daria sin objeto y sin provecho para él si por efecto de una

puja estuviera desposeido. Este pretendido principio es muy .

contestable, as{ como la consecuencia que la.Corte deduécl_e
: i uirente solo

de él. Desde luego noes verdad decir qus el adqau:enhl ol
tiens una propiedad resoluble; suderecho es puro y simple;so-
‘1o que puede ser despojado; pero la evicelon no es una reso-
Tucidn; volveremos 4 este punto al tratar del'derecho de pro-

1 Pont, t. II, p. 450, ndim. 1083. Aubry y Rau, & IIL, p. 391, nota 21, p&-

281. Shi
H?!foDasnegada, 11 de Marzo de 1834 (Dalloz, en la palabra Privilegios, nimero
1299,2.°)
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mocién. Aun suponiendo que su derecho fuera resoluble es,
110 obstante, propietario mientras que la resolucidn no estd
provunciada, y con este tftulo tiene interés en pedir la can-
celacion de las inscripeiones hipotecarias. La Corte dice des-
puds que el interés del adquirente en hacer desaparecer uua
inseripeion sdlo es eventual para libertarse del ejercicio de
la puja, y que este interds solo habra nacido y serd actual
enando purgue. Ya hemos contestado 4 este argumento, La
Corte de Casacidn casé la sentencia de la Corte de Aix. Pone
en principio quela cancelacidn de ana imscripcién debe ser
ordenada cuando fué hecha sin fundamento de ley; concluye
que en regla general basta que una inscripeion haya sido to~
mada ilegalmente para que el propietario tenga un derecho
actual para libertarse de ella, aunque todayia no lo persiga
nadie. Pocoimporta que no purgue. En efecto, la purga es
un derecho del adquirente, del que no puede usar. ;Cudl serd
en este caso su situacién? Laley dice que permanece, por el
solo efecto de las inscripciones, obligado como detentor por

‘todas las deudas hipotecarias, y que goza de los plazos cons

cedidos al deudor originario. Esto le da calidad & interds
para pedir la anulacién de las inscripciones que sostiene ser

invilidas; en efecto, se escapard del pago de las deudas pzi-

vilegiadas 6 hipotecarias superiores al precio estipulado en

su contrato y aprovechard los plazos que tienen que conce-

derles los acreedores inscriptos inttilmente, (1)

182. Los acreedores pueden pedir la cancelacién de la
inscripcidn por sélo encontrarse en el caso en que, segln la
ley, los tribunales tienen que ordenar la cancelacién. Se ha
objebado 4 los acreedores, como 4 los terceros adquirectes,
la falta de interés. Ya hemos contestado 4 Ia objecién; la

Jurisprudencia no lo tuvo en cuenta. Decide terminante-

mente que Iz inscripcién debe ser borrada desde que es ile-

1 Casacidn, 9 do Abril de 1856 [Dalloz, 1856, 1, 204].
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gsl. (1) Sin duda, pero queda por saber quién tiene el de~
recho de pedir la cancelacidn, y aquf interviene el princi-
pio que rige toda accién judicial: no hay aceién sin interés.
Pero es'muy fécil probar que el acreedor tiene interés en
pedir la cancelacidn antes de todo procedimiento de orden
y._distribucién; transladamos 4 lo dicho m4s atrds (nimere
179).

183. Una mujer toma inscripcién en los bienes de una
sociedad de que es miembro el marido. La inscripcién es
nula, puesto que la mujer no tiene hipoteca mds queen los
bienes del marido y el socio no tiene ningtn derecho en los
~ inmuebles que dependen de una snciedad mercantil; los
bienes pertenccen 4 losasociados. Luego el liquidador tie-
ne el derecho de pedir la cancelacion de 1a inscripeién. Fs-
te era el unico punto diflcil. El inmueble en que la mujer
habfa tomado inscripcién habia sido vendido después de la
disolucién de la sociedad, «<n una época, por consiguiente,
en que los socios tenian un derecho de copropiedad en los
bienes que componian el activo social. No obstante, 12 Cor-
te de Casacién validé la cancelacién por motivo de que la
sociedad subsistfa aun para su liquidacién; que, por tanto,
el liquidador tenia derecho de vender los bienes sociales li-
bres de todos los cargos no creados por la sociedad; le que
también le daba el derecho de pedir la cancelacién de las
inscripciones indebidaments tomadas durante el curso de
la sociedad. (2)

184. Un notario recibe una acta de levantamiento de
inscripcidon hipotecaria: jpuede, en virtud de dicha acta,
pedir la cancelacién en nombre de una de las partes inte-
resadas? Esta increfble pretensién fué llevada ante 1a Corte
de Colmar, 1a que la desechd, se entiende; la sentencia con-

1 Burdeos, 17 de Febrero de 1832 (Dalloz, en la palabra Privilegios, nimes
ro 2783).
2 Denegada, 19 de Mayo de 1868 (Dalloz, 1865, 1, 380),
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Gesta extensamente 4 las malas razones que se habfan hecho
valer en favor de la demanda. Bastaba comprobar que el
notario no tiene interés en pedir la cancelacién como re—
dactor del acta; y para promover en nombre de las partes
interesadas debiera haber tenido un mandato, y un manda-
to auténtico segiin la jurisprudencia francesa (nim.173). (1)

Niim. 3. ;Contra quién debe pedirse la cancelacion?

185, La cancelacidn borra la inscripeién en favor del
acreedor; es, pues, contra el acreedor inscripto contra el que

laaccién debeserentablada. Poco importa que el acreedor no

haya tomado inscripcién; hay acreedores que ordinariamen-
te no toman ellos mismos inscripeién para la conservacién
de sus derechos; tales son los incapaces § los que la ley conts
cede una hipoteca. Es, no obstante, contra ellos contra quie-
nes debe pedirse la cancelacién, Lo mismo sucede cuando el
conservador toma una inscripcién de oficio; no es contra el
conservador contra el que debe obrar la parteinteresadasir o
contra el acreedor privilegiado. La Corte de Nimes lo sen-
tencio asi en un caso en que el vendedor habfa renuncia-
do su privilegio: el conservador habia tomado erréneamen-
te una inscripcién, pero ya temada no podia ser cancelada
més que por un procedimiento legal. (2) '
186. Si una sentencia ordenara, sin que los acreedores
estuvieran en causa, cancelar inscripciones el conservador
tendria el derecho de negarse 4 la cancelacién. La Corte de
Paris sentencié lo contrario en el caso siguiente: Una sen-
tencia pasada a autoridad de cosa juzgada pronunciaba la
::*esoluci(')n de una venta y ordenaba la cancelacién de las
Inscripeiones hipotecarias tomadas.por puntoal adquireate.
Bl conservador se negd 4 proceder 4 la cancelacion por mo-

_I QQ[mur, 3 de Marzo da 1847 (Dalloz, 1850, 2, 31).
4 Nings, 27 de Junio-ds 1838 (Dalloz, en la palabra Privilegios, nim, 2784).




